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“Como originario de um pais em desenvolvimento cuja
populagcdo, tanto a autoctone como a procedente de
distintas partes do mundo, enfrenta dificuldades no
desenvolvimento e na construgdo da nacdo, estou
plenamente consciente de que, no trabalho de prevencao
de violagOes flagrantes dos direitos humanos, deve-se
urgentemente prestar atencdo aos problemas de
indigéncia, da desigualdade, da falta de dignidade e da
falta de seguranca. A Declaracdo das Nacdes Unidas
sobre o direito ao desenvolvimento foi proclamada com o
propdsito de assinalar a comunidade internacional, como
afirma o art. 28 da Declaragdo Universal de Direitos
Humanos, a necessidade de se estabelecer uma ordem
social e internacional em que os direitos proclamados na

Declaragao se tornem efetivos”.

(MELLO, 2004, p. 161).

(Alto Comissario das Nacdes Unidas para os Direitos
Humanos, morto no Iraque em 19 de agosto 2003).



RESUMO

A presente dissertacdo analisa a natureza das normas internacionais de
direitos humanos e sua garantia no ordenamento juridico brasileiro. Desenvolve o
estudo sobre a insercdo no ordenamento juridico brasileiro das normas
internacionais dos direitos humanos, sob o dominio do direito internacional dos
direitos humanos. Inicia com a abordagem sobre a natureza das normas
internacionais de direitos humanos, identificando a tendéncia atual de
reconhecimento do seu carater de imperatividade (jus cogens) e gerador de
obrigacdes erga omnes, que impbe aos Estados o dever de cumprirem seus
compromissos com o ser humano, superando o tradicional principio da
reciprocidade. O Brasil esta inserido, tanto no sistema internacional, como também,
no sistema regional americano, o que lhe impb6e a obrigacdo de inserir no seu
ordenamento juridico as normas de garantias de protecdo aos direitos humanos. A
partir da disposi¢cédo constitucional, analisam-se os caminhos do labirinto juridico que
se impde diante do disposto no texto original de Constituicdo e a reforma
oportunizada pela EC n° 45. Conclui, entdo, que o ordenamento juridico brasileiro,
com a recente modificacdo, ndo oferece uma garantia eficaz e seguranca juridica
plena de protecdo, restando fragilima a forgca normativa dos direitos humanos, ao

possibilitar uma hierarquizacdo entre os tratados internacionais de direitos humanos.

Palavras-chave: Direitos Humanos. Tratados Internacionais. Jus Cogens. Direito

Internacional.



ABSTRACT

The present thesis analyzes the nature of the human rights international
standards and their guarantee in the Brazilian legal system. It develops a study about
the inclusion of the human rights international standards in the Brazilian legal system
under the control of the human rights international law. It begins approaching the
nature of the human rights international standards and identifying the present trend of
recognizing its imperativeness feature (jus cogens) that causes erga omnes
obligations and imposes the States to carry out their obligations with the human
being and to overcome the traditional principle of reciprocity. Brazil is included both in
the international system as in the American regional system, and this fact imposes
the country the obligation to include in its legal system the guarantee standards of
protecting the human rights. From the constitutional provision, the paths of the legal
labyrinth that imposes itself before the provisions in the original text of the
Constitution and the reform created by the EC nr. 45 (Constitutional Amendment 45)
are analyzed. It concludes that the Brazilian legal system, with the recent change,
does not offer an effective guarantee and full legal security of protection, causing the
human rights legal power to become very weak, since it enables the human rights
international agreements to be arranged in a hierarchy.

Key-words: Human Rights. International Agreements. Jus Cogens. International Law.
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1 INTRODUCAO

Neste inicio de milénio vivencia-se um momento explosivo no
desenvolvimento da humanidade em todas as areas. A economia, a ciéncia, a
politica, o campo social e juridico estdo em permanente processo de evolucao,
devido ao desenvolvimento acelerado do conhecimento e das relagcdes entre as
pessoas, que ocasionam eventos de elevada significancia para os destinos dos
seres humanos.

No campo cientifico, o desenvolvimento das pesquisas genéticas, da
informatica e das comunicacdes (em especial, da rede mundial estruturada pela
internet), da pesquisa aeroespacial e das energias alternativas, coloca, a cada
instante, uma inovacao diante de cada pessoa, tornando-a menos autonoma e mais
condicionada as novas tecnologias.

A democracia tornou-se o regime politico referencial, sucessora dos regimes
autoritarios e ditatoriais experimentados no Século XX. Mas a democracia,
recentemente implementada nos paises em desenvolvimento, como no Brasil, esta
num estagio inicial, necessitando ser fortalecida e sedimentada junto as instituicdes e
a sociedade. Nao obstante, nos paises desenvolvidos, eventos como o fatidico 11 de
setembro de 2001, nos Estados Unidos da América, onde ocorreu a inopinada acéo
de cunho terrorista, p6e em questionamento os avancos dos direitos individuais,
notadamente, o da liberdade. Este caminho torna-se, neste momento, motivo para
uma forte frenagem a garantia dos direitos humanos em prol de medidas de
segurancga, fato que enseja apurada avaliagdo sobre o sistema politico internacional.

No campo social, a crise da exclusdo de parcela significante da populagéao
aos recursos basicos de sobrevivéncia, constitui-se num problema a ser algado em
primeiro plano na agenda politica. A deficiéncia no atendimento de &reas
importantes, tais como, a habitacdo, saude, educacdo e renda, tem gerado uma
horda de excluidos, lan¢cados ao sabor da propria sorte.

A globalizacdo, por sua vez, como fendbmeno factual, tem produzido
modificagcOes substanciais nas relagdes internacionais. Por um lado, os globalizados,
dentro de qualquer sistema politico, usufruem de todos os direitos que |hes séo
interessantes, dos beneficios econdmicos e de bens materiais que |hes sao

acessiveis; por outro, estdo aqueles posicionados a margem do processo,
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minimizados ou excluidos do acesso aos bens basicos e das conquistas do
progresso cientifico-tecnolégico.*

O Direito, por sua vez, como instrumento de harmonizacdo social, ndo pode
ficar alheio a esses acontecimentos e a evolucao permanente da humanidade. Neste
sentido, tém evoluido para oportunizar o amparo adequado as pessoas, diante da
rede complexa de relacoes, decorrentes das transformacdes que sao presenciadas.

E neste contexto, amplo num primeiro plano, que o Direito Internacional dos
Direitos Humanos, campo demarcatério desta dissertacdo, vem operando seu
desenvolvimento para fazer frente a todas as exigéncias dos tempos atuais e,
inevitavelmente, da gestao futura da humanidade.

O Direito Internacional dos Direitos Humanos surge, com expressao, no pos-
Segunda Guerra, com a aprovacao da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
introduzindo um conjunto de principios enunciadores de um conceito contemporaneo
dos direitos humanos, definindo sua universalidade e indivisibilidade. O Direito
Internacional Publico, por sua vez, passa a ser reavaliado nos seus principais
institutos, ultrapassando a no¢ao de um direito voltado a paz e guerra e passando a
ser visto como um direito promotor da cooperacédo e da solidariedade.

Com efeito, o Direito Internacional vem sofrendo modificacdes profundas no
seu desenvolvimento, ressaltando-se, aqui, 0 processo de humanizacdo que esta
experimentando desde meados do século XX, notadamente, com a aprovagdo da
Carta das NacBes Unidas em 19452 selando o conflito mundial e tendo como
conquista resultante a introducao do principio dos direitos humanos. A partir dai, foi
possivel a construgdo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, ensejando
com ela o nascimento do sistema global e dos sistemas regionais de protecéo e,

! ALVES, José Augusto Lindgren. Cidadania, Direitos Humanos e Globalizacdo. In: PIOVESAN,
Flavia (Coord.). Direitos Humanos, Globalizacdo Econdmica e Integragdo Regional. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2002. p. 90.

> A Carta inaugural assim dispds no seu art. 1°: “Os propdsitos das Nagfes Unidas séo: item 3.

“Conseguir uma cooperacao internacional para resolver os problemas internacionais de carater
econdmico, social, cultural ou humanitario, e para promover e estimular o respeito aos direitos
humanos e as liberdades fundamentais para todos, sem distingdo de racga, sexo, lingua ou religido”.
VILHENA, Oscar Vieira (Org.). Direitos Humanos — Normativa Internacional. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2001. p. 13. Ver texto completo em portugués em: BRASIL. Ministério das Relacdes
Exteriores. Disponivel em: <http://www.mre.gov.br/portugues/politica_externa/grupos/onu/carta.
asp>. Acesso em: 22 abr. 2011. Para a versdo em inglés, consultar, também, o site da ONU.
Disponivel em: <http://www.un.org./aboutun/charter>. Acesso em: 22 abr. 2011.
A Carta das Nacdes Unidas foi aprovada em 26 de junho de 1945, por ocasido da Conferéncia que
instituiu a Organizagcdo das Nag¢bes Unidas, em S&o Francisco, EUA, e entrou em vigor em 24 de
outubro do mesmo ano. O Brasil foi signatério fundador e a ratificou nesta mesma data.
Inicialmente, 51 paises foram os signatarios originais, tendo hoje, a participacdo de 193 paises.
Integra a Carta das Nag¢6es Unidas o Estatuto da Corte Internacional de Justica.
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com isso, a estruturacdo dos O6rgados responsaveis por sua implementacdo e
fiscalizagdo, como as Organizacdes das Nacdes Unidas e a Organizagdo dos
Estados Americanos.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos trds no seu preambulo a
diretriz base para a construcdo do sistema de protecédo dos direitos humanos que
comecava a ensejar a partir de sua aprovacdo em 1948: o reconhecimento da
dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais
e inalienaveis é o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo.

O Brasil, embora tenha sido fundador da ONU, sendo signatario de sua Carta
e da Declaragao Universal dos Direitos Humanos, somente em anos recentes, em
especial ap6s a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, vem adotar, com
mais efetividade, os sistemas de protecao de direitos humanos, com a ratificagéo de
tratados como os Pactos Mundiais (1992 - civis e politicos; e econdmicos, sociais e
culturais) e a adesdo a Convencéao Interamericana de Direitos Humanos (1992), com
a posterior declaracdo de reconhecimento da competéncia jurisdicional da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (1998).

Esta insercéo internacional do Brasil, com a atual Constituicdo Federal, tendo
por principio a prevaléncia dos direitos humanos nas relagdes internacionais e a
dignidade da pessoa humana como fundamento, propiciou, a0 mesmo tempo, de um
lado, a necessidade cada vez maior de ampliar o leque de instrumentos a serem
ratificados; e por outro, suscitou o debate acerca da questdo juridica sobre a
natureza destas normas, quanto a sua incorporagdo e hierarquizacdo e, por fim, a
inclusao, pela EC n° 45, do 3° paragrafo, determinando exigéncias especiais para a
constitucionalizagdo das normas de direitos humanos.

Diante disto, esta dissertagdo consiste numa pesquisa bibliogréfica e
documental, utilizando-se dos métodos histérico e dedutivo, com abordagem
descritiva, tendo seu percurso orientado pelo seguinte problema de pesquisa: Qual é
a garantia de asseguramento dos direitos humanos internacionalmente consagrados
no ordenamento juridico brasileiro?

Para tal fim, norteia seu desenvolvimento a constatacdo futura das seguintes
hipéteses: a) a garantia dos direitos humanos esta diretamente vinculada aos
dispositivos claros e objetivos, definidos na Constituicdo Federal, quanto a
incorporagao e hierarquizagao das normas internacionais de direitos humanos; b) a

maior amplitude de protecdo passa, atualmente, pela discricionariedade politica do
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Legislativo, mormente, apos a aprovacao da EC. n° 45/2005, o que pode prejudicar a
seguranca juridica no campo de protecdo dos direitos humanos; e, c¢) a decisdo
discricionéria do Legislativo, decidindo, ora em dotar as normas de direitos humanos
de forca constitucional, ora em atribuir-lhe paridade com normas ordinarias, acarreta
a categorizacdo dos direitos humanos, afetando, assim, o0s principios da
universalidade e da indivisibilidade.

Para tanto, no capitulo 2, este estudo possibilita a compreensdo sobre o
surgimento das organizac¢des internacionais e sua importancia no cenario mundial. O
surgimento das Nag¢des Unidas, pds-Segunda Guerra Mundial, € o passo importante
a consolidagdo do Direito Internacional contemporaneo e o impulso da
normatividade internacional dos direitos humanos. Desenvolvendo, também, uma
analise sobre a natureza juridica das normas internacionais de direitos humanos,
guanto ao seu carater imperativo, incluso no jus cogens internacional e as
decorrentes obriga¢gGes erga omnes.

No capitulo 3, tece-se consideracfes sobre o sistema global de protecdo dos
direitos humanos, desenvolvido através de dois enfoques. O primeiro, de cunho
processual, sobre a estrutura e organizagcdo das Nacdes Unidas; o segundo,
material, sobre a normatizacéo internacional advinda com as Nag¢des Unidas.

Na sequéncia, o capitulo 4, o estudo contempla o sistema regional
interamericano. A Carta da OEA e a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres
do Homem séo verificadas quanto a sua obrigatoriedade para os Estados no tocante
as obrigagbes quanto aos direitos humanos. O sistema regional interamericano &
visto sob o prisma da Convencéo Americana de Direitos Humanos, com a criacéo da
Comissédo Interamericana de Direitos Humanos e da Corte Americana de Direitos
Humanos, a qual o Brasil reconhece sua jurisdicdo desde 1998.

Por fim, no capitulo 5, adotando-se a metéfora sobre o “labirinto” de Norberto
Bobbio, chega-se a analise do turbulento e inconcluso debate sobre a incorporagéo
das normas internacionais de direitos humanos no ordenamento juridico brasileiro.
Inicialmente, nesta fase, estuda-se a situacdo dos tratados através do entendimento
do STF quanto a forma de incorporacao e sua hierarquizacdo. Depois, o0 Art. 5, 8§ 1°
e 29 CF, é visto a luz do entendimento doutrinario, para, em transposi¢éo, chegar-se
ao 8§ 3° do mesmo artigo, inovado com a EC.n° 45/2005.

Todo este percurso tem por fim entender e apontar a trajetéria das normas
internacionais de direitos humanos, tendo por base a doutrina de Antdnio Augusto
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Cancado Trindade e outros ndo menos importantes doutrinadores pétrios, seguida
pela segura e lucida analise de Norberto Bobbio e com aportes de alguns autores
espanhois como Juan Antonio Carrillo Salcedo e Pastor Ridruejo. A referéncia aos
doutrinadores espanhdis justifica-se por serem o0s espanhdis os principais autores
construtores do Direito Internacional (Francisco de Vitéria e Francisco Suarez) e,
também, porquanto o direito espanhol vem sofrendo mudancas promovidas pela
Constituicdo Espanhola, que € originaria de periodo pés-ditatorial recente, como
também no Brasil.

Finalmente, no capitulo 6, tecem-se as considera¢des conclusivas, que
patentizam o alcance dos objetivos propostos, assim como a resposta a

problematica proposta ao estudo. Seguido pelas sugestdes de pesquisa.
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2 AS ORGANIZACOES INTERNACIONAIS E A REDEFINICAO DO
ORDENAMENTO JURIDICO INTERNACIONAL: BASE PARA A CONSTRUCAO
DO DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

2.1 ORGANIZACOES INTERNACIONAIS NO POS-GUERRA — NASCIMENTO DO
SISTEMA INTERNACIONAL DE PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS

A elevacao do debate acerca da imperatividade das normas internacionais de
direitos humanos toma impulso com a guinada histérica presenciada pela
humanidade no século XX, devido aos graves e, de dificil cicatrizacdo, efeitos das
guerras mundiais, mormente, do holocausto.

A proporcdo dos fatos acontecidos, que evidenciam o alto poder de
destruicdo, além dos proprios atos de guerra, com a assumpc¢ao ao poder de Hitler
e, aliado a ameaca do potencial de destruicdo em massa, exemplificado
concretamente e mortalmente com o uso de bombas atémicas no Japdao, faz surgir
uma nova reflexéo sobre os destinos da humanidade.

Conjugar os interesses da soberania e interesses egoisticos® dos Estados,
frente aos rumos da dominacdo mundial*, depois demonstrados pela imprevisivel
denominada Guerra Fria, onde descortinou-se uma corrida pela dominacao politica e
de mercado das nacdes, foi 0 ponto inevitavel para a constru¢cdo de um sistema
internacional, que desse conta em reunir os Estados na busca de soluc¢des pacificas
para os inevitaveis conflitos futuros, fruto da prépria independéncia do homem e, por
assim dizer, dos Estados.

Franklin Delano Roosevelt, memoravel presidente dos Estados Unidos, que
liderou ndo somente a alavancagem econdmica americana através de seu projeto

New Deal, mas foi o primoroso arquiteto da conducdo da politica estadunidense

® Consideramos aqui como interesses egoisticos o foco determinado pelo Estado a seus interesses
proprios e subjugadores dos Estados, na¢des, racas, etc, onde a sua supremacia sobre os outros é
o objetivo final das suas relagdes.

* passado o periodo da segunda década do século XX, os trés grandes paises lideres da Segunda
Guerra Mundial - Estados Unidos, Inglaterra e Russia — figuram, hoje, de forma diferenciada na
historia, como anota Jenkins, ao realizar a biografia de Roosevelt: “O mundo em que vivemos hoje
ndo é o mundo de Churchill, desfeito seu Império Britanico, e ndo é o de Stalin, com sua Unido
Soviética nada mais que uma lembranca, sua tirania totalmente exposta e os partidos comunistas
destronados, salvo em Cuba, ou imensamente reformados, como na China. O mundo em que
vivemos [...] embora mais fragmentado, com o dobro da populagdo, com armas e comunicagcfes em
profunda revolucdo, um mundo perigoso em novos aspectos, mas reconhecivel na sua esséncia.
Para o bem ou para o mal, os Estados Unidos estdo em seu centro [...]". Ver em JENKINS, Lord
Roy. Roosevelt. Traducéo: Gleuber Vieira. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2003. p. 197-198.
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durante a segunda guerra mundial®, transformou-se num dos principais articuladores
da construcdo de uma nova ordem pos-guerra. Desde a campanha eleitoral a
Presidéncia, no qual foi reeleito em 1944, ja demonstrava sua preocupagcdo com o
futuro. Conforme relata Jenkins, ele “ansiava (realmente ansiava) por ver as
instituicdes do mundo de pos-guerra criadas, instaladas e funcionando antes do fim
da guerra, e ndo depois”. Isto em vista de que, embora ndo tenha conquistado na
eleichio uma composicdo no Congresso Americano muito favoravel, sendo
constituido por grupo conservador em assuntos internos, possuia, por outro lado,
ventos mais favoraveis para assuntos em matéria de relacdes exteriores, com o
Senado disposto a aprovar acordos internacionais. °

Diante disso, priorizou a constituicdio de um Conselho de Seguranca no
tratado sobre as Nacbes Unidas com cinco membros permanentes e com poder de
veto, tendo, também, o direito de ordenar o uso da for¢a. Fato diferenciador e mais
avancado que a experiéncia anterior da Sociedade de Nacdes.’

Apés o periodo de preparacdo, que se estendeu a partir da constituicdo da
alianca de paises que lutavam contra o Eixo (Alemanha e Itdlia), consolidou-se a
idéia da criagdo de uma organizacdo internacional durante a Conferéncia de
Moscou, em 1943, tomando novo impulso na Conferéncia de Teerd, em dezembro
de 1943. O encontro de Dumbarton Oaks (mansdo situada em um bairro de

® Ainda segundo a biografia de Roosevelt, redigida por Jenkins, quando Roosevelt sancionou a
realizacao de embargo de petroleo para os japoneses, em decorréncia da guerra que empreendiam
contra a China e a ocupa¢édo do Indochina Francesa, ele ndo tinha a intencao deliberada de
provocar a guerra com o Japdo. Embora em plena negociagdo diplomética para solucionar os
desalinhos politicos entre as duas nacdes, imprevisivelmente, em 07 de dezembro de 1941, Pearl
Harbor foi atacada pelos japoneses. Sentindo-se traido pelos japoneses, Roosevelt em 08 de
dezembro de 1941, perante o Congresso pediu a declaracdo de guerra ao Japdo. Note-se que a
declaracédo de guerra e o conseqliente ingresso no litigio armado em andamento se restringiu ao
Japao. A Alemanha de Hitler, alguns dias apds € que fez declaracdo de guerra contra os Estados
Unidos, o que foi seguido pela Italia. JENKINS, 2003, p. 149-150.

® |bid., p. 184.

" A sociedade de Nagfes surge com o Tratado de Paz de Versalhes, de 28 de junho de 1919, apds o
término da primeira guerra mundial (1914-1918), firmado entre os paises vencedores e a Alemanha.
Seu objetivo foi o fomento a cooperacdo entre as nagbes e a garantia da paz e seguranca. Na
época foi prevista a criagcdo do Tribunal Permanente de Justica Internacional, posteriormente
instalado, contudo como 6rgao separado da Sociedade de NagBes. Embora com vocacao para a
solugéo pacifica das controvérsias entre paises, através da trilogia arbitragem-seguranca-desarme,
a Sociedade das NagBes ndo conseguiu atingir seu intento por completo, pois inUmeras
beligerancias regionais foram se instalando, até chegar na eclosédo da segunda guerra mundial. De
qualquer forma , o malogro sentido, nao desfaz inteiramente a validade da experiéncia obtida com
este organismo. Nos campos econdmico e financeiro, na salde publica e trabalho, e a abertura
para uma nova concep¢ao politica acerca das colbnias, até entdo existentes, apenas para citar, sao
pontos importantes para a agenda futura e como repertério de experiéncia para a nascente
Organizacao das Nagfes Unidas. Ver, ainda, em RIDRUEJO, José A. Pastor. Curso de derecho
Internacional Publico y Organizaciones Internacionales. 6. ed. Madri: Tecnos, 1996. p. 725-726.
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Washington), em 1944, foi dedicado a constituicdo da nova organizagéo, reunindo os
principais chefes de Estados: Roosevelt, Churchill e Stalin,® tendo como énfase a
idéia de seguranca, expressa pela acdo dominante das grandes poténcias. De fato,
esse encontro foi realizado em duas fases, sendo a primeira, de 21 de agosto a 28
de setembro de 1944 e reunindo os Estados Unidos, a Inglaterra e a U.R.S.S; a
segunda, de 29 de setembro a 07 de outubro de 1944, teve a participacao da China,
dos Estados Unidos e da Inglaterra.

A Carta das Nagbes Unidas, para Roosevelt, deveria ser assinada em abril de
1945, em Sé&o Francisco, Califérnia, no entanto, ele veio a falecer no dia 12 desse
mesmo més. Seu projeto, contudo, tem continuidade com seu sucessor Harry
Truman. A Conferéncia de Sao Francisco realiza-se, entdo, no periodo de 25 de abril
a 26 de junho de 1945. Da Conferéncia das Nacdes Unidas para a Organizacéo
Internacional, denominacgéo oficial do evento, frutificou a Carta da ONU, que
aprovada em 26 de junho, veio a entrar em vigor no dia 24 de outubro do mesmo
ano. A carta, entdo resultante, ndo foi uma mera reproducdo dos debates e idéias
decididas em Dubarton Oaks. Com a participacdo e esforco de inlUmeros outros
Estados, de menor ou mediana expressdo no contexto politico internacional,
introduziram-se modificacdes que ultrapassaram o forte eixo da seguranca e
manutencdo da paz, até entdo presentes. Nao se alterou a decisdo dos Grandes
Paises sobre o Conselho de Seguranca, mas foi possivel, noutra vertente, tonalizar
a Carta com maior énfase na cooperacgdo internacional em matérias econdémicas e
sociais e, especialmente, na proclamacdo do respeito universal aos direitos
humanos e as liberdades fundamentais, sem qualquer distingdo por motivos de raca,
sexo, idioma ou religido (Preambulo e Arts. 1.3, 13.1, 55, c), 56, 62.2, 68 e 76).
Também, firmou a Carta, o principio da igualdade e livre determinagdo dos povos
(Preambulo e Arts. 1, 2 e 55), e a internacionaliza¢do do regime politico de todos os
territérios coloniais (Arts. 73 e 74).°

O Brasil foi signatario fundador e a ratificou nesta mesma data. Inicialmente,
51 paises foram os signatérios originais, tendo hoje a participacdo de 192 paises.
Integra a Carta das Nac¢des Unidas o Estatuto da Corte Internacional de Justica.

® Cf. MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Publico. 14. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002. v. |, p. 623-624.

® CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio. El Derecho Internacional en Perspectiva Histdrica. Madri:
Tecnos, 1991. p. 77;93.
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Embora, a inspiracdo de Roosevelt, que desde 1941 ja demonstrava ser um
defensor da causa dos direitos humanos internacionais, quando em mensagem ao
Congresso Americano, proclamou as “Quatro Liberdades” - liberdade de culto a
Deus, liberdade de privagOes, liberdade de opinidao e expressao e liberdade dos
temores™® - a Carta inaugural das Nacdes Unidas ndo gerou nenhum sistema efetivo
de protecdo dos direitos humanos. A prépria vulnerabilidade®, no tocante aos
direitos humanos de cada um dos trés paises — Estados Unidos, Russia e Inglaterra
- foi um fator para que ndo se avancasse, desde o inicio, neste sentido. Nao
obstante, a Carta tem o mérito de, j& em seu artigo 1°, estabelecer a cooperacéo
internacional para a promocéo e estimulo ao respeito aos direitos humanos e, em
seu artigo 68, prever o estabelecimento de comissdo para a promocéo dos direitos
humanos, criando, desta forma, a base juridica e conceitual para a constru¢do da
nova legislacdo internacional de direitos humanos. O surgimento da Declaracao
Universal de Direitos Humanos de 1948 seria 0 passo seguinte de maior concretude.

A Carta das Nagbes Unidas trouxe o fortalecimento, no cenario politico
internacional, de um novo ator, ainda em processo de amadurecimento: as
organizacdes internacionais. Em breve andlise, mas sedimentada em Carrillo
Salcedo, constata-se que as organizac¢des internacionais tém sua base embrionaria
no século XIX, com a periodicidade das Conferéncias Diplomaticas, chegando na
formacdo da Sociedade das Nacgdes (ver comentario anterior), apos primeira guerra
mundial. Esta, certamente, constitui-se na primeira tentativa de estabelecer-se uma
organizacdo internacional geral, dotada de 6rgdos permanentes e procedimentos
preestabelecidos.*

E a partir de 1945, que as organizagdes internacionais passam a consolidar-
se como entidades distintas dos Estados. Ao analisar o conceito de organizacéo
internacional, Ridruejo™ faz um amplo percurso, sob trés pontos de abordagem: a
tedrico-juridica, a histdrica-socioldgica e a politica.

Sob a perspectiva técnico-juridica ensina que ndo ha um conceito geral,

comumente aceito por definitivo, porém o que se tem por consenso € a existéncia de

' BUERGENTHAL, Thomas. Derechos Humanos Internacionales. 2. ed. México, DF: Gernika,
2002. p. 52.

1 Buergenthal reporta os seguintes problemas atinentes aos direitos humanos existentes nos
grandes lideres aliados: os Estados Unidos sua discriminacao racial de jure; a Unido Soviética teria
seu Gulag; e a Franca e Inglaterra, seus impérios coloniais. Ibid., p. 52.

' CARRILLO SALCEDO, 1991, p. 131.

¥ RIDRUEJO, 1996, p. 691-699.
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elementos que podem ser incluidos na sua contextualizacdo e aponta seis deles:
carater interestadual, base voluntaria, 6rgdos permanentes, vontade autbnoma,
competéncia propria e cooperacdo entre seus membros. Como paralelo deste
consenso doutrinario, encontra-se em Carrillo Salcedo™, elementos similares:
adotam organizacao e secretariado permanentes e independentes dos Governos;
sdo regidas por regramentos préprios e possuem procedimentos previamente
estabelecidos; possuem competéncias e poderes proprios, decorrentes de Tratados;
tém expressao juridica da vontade propria, separada dos Estados membros; e seus
atos, adotados por maioria simples ou qualificada, ultrapassam a regra da
unanimidade. Todos esses elementos, identificados por Ridruejo e Carrillo Salcedo,
estao indissoluvelmente relacionados em prol da satisfacéo de interesses comuns.

Sob o ponto de vista histérico-sociologico, as organizacdes internacionais tém
evoluido num processo lento e empirico, onde se descortinam duas exigéncias
determinantes para seu aparecimento: a aspiracao geral das nacdes para a paz e o
progresso das relagbes pacificas, por um lado; e, por outro, uma série de
necessidades precisas e limitadas a questdes particulares. Para a primeira, dirige-se
a instituicdo de organizagéo internacional de carater universal, em esséncia quanto
ao seu objeto e abrangéncia territorial. A segunda, constitui-se de organizagcdes
multiplas, com caréater definido e particular, centradas a temas determinados como,
por exemplo, a Unido Internacional do Agucar, em 1902.

Quanto a perspectiva politica, evidenciam-se trés posi¢oes: a dos Estados
ocidentais, a dos Estados do antigo grupo socialista e a atinente aos Estados em
desenvolvimento. Os Estados ocidentais, em decorréncia da descolonizacdo e
introducdo de novos paises, 0 que resulta em maior participacdo e peso nas
decisdes, em regras adotadas por maioria, passaram a primar pela adocdo de
consenso, pela limitacdo na expansdo das funcdes e poderes da reorganizacao e,
ainda, a tratarem questdes importantes fora da organizacdo, ou em érgaos restritos,
onde tém predominio ou poder de veto. Caso tipicamente ocorrido com os Estados
Unidos na recente Guerra do Iraque, iniciada em 2003. Ja, o antigo grupo de
Estados socialistas tinham, nas organizagdes internacionais, uma concepgao restrita
guanto ao mandato e suas func¢des, vendo no espaco internacional, oportunizado

por elas, um campo de ampliagdo de desenvolvimento da dita luta de classe

4 RIDRUEJO, 1996, p. 130-132.
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internacional. Hoje, a partir da derrocada do grupo socialista, os Estados tendem a
inserir-se no bloco dos paises ocidentais. Na outra ponta, os Estados em
desenvolvimento tém, nas organizagdes internacionais, uma forma de mudar as
estruturas hierarquizadas e estratificadas do sistema internacional, propugnado pela
evolucao e expanséo da funcao e do poder, em vista da maioria que pode obter na
sua constituicdo. Como se pode observar, € amplo e complexo o tratamento deste
tema, no entanto, seu estudo em profundidade ndo é o objetivo do presente estudo,
sendo mais oportuno numa monografia especifica.

No entanto, esta breve visualizacdo é importante, pois se destaca o papel
fundamental das organizacdes internacionais em nossos dias: o de orientarem-se
para seus objetivos intrinsecos de consolidacdo do Direito Internacional
Contemporéaneo, tornando-se espaco de efetivacdo das relagdes de coexisténcia e
de cooperacdo. Neste sentido, as organizac¢des internacionais constituem-se no
alicerce do sistema de protecédo internacional dos direitos humanos, em especial, a
Organizacéo das Nacbes Unidas (ONU). O Brasil integra este sistema internacional
complexo e compromete-se, consequentemente, a estar aliado aos objetivos
definidos e, principalmente, & implantagdo no seu ordenamento juridico interno nas
acOes da Administracdo Publica, das deliberagBes e objetivos ali desenhados. O
Brasil, nesta esteira, vem seguindo, nos ultimos anos, um processo de
democratizagdo que resulta dos compromissos assumidos perante a comunidade
internacional. Em evidéncia, a ratificacdo de indmeros tratados de direitos
humanos, desentravados apds o nebuloso periodo ditatorial, conforme sera visto
adiante.

Como coroléario deste processo, tendo os direitos humanos como obijetivo de
promog¢do da convivéncia humana, é fundamental, para o desenvolvimento do
sistema internacional de sua protecdo, a consolidagcdo das organizacoes
internacionais. Visualiza-se, assim, na esteira de seu desenvolvimento, a construcao
de dois sistemas de protecdo. Um, no plano universal, através da criacdo da
Organizacao das Nac¢bes Unidas, com aplicacdo a todo o planeta; e outro, dirigido
as questdes regionais, com jurisdicdo a determinados continentes, como, por
exemplo, o Sistema Europeu de Direitos Humanos, o Sistema Interamericano e o
Sistema Africano.

O sistema de protecédo internacional assim erigido passa a edificar um

ordenamento juridico voltado para a protecdo dos direitos humanos. Portanto, €
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preciso analisar de pronto, a natureza juridica das normas oriundas das
organizacfes internacionais quanto seu carater de obrigatoriedade, se constitui um

jus cogens e a natureza das obrigacdes dai decorrentes.

2.2 NATUREZA JURIDICA DAS OBRIGACOES DECORRENTES DAS NORMAS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS

Um ponto inolvidavel ao tema, abordado nesta dissertacdo, diz respeito a
natureza juridica das normas de direito internacional dos direitos humanos, no
tocante a sua obrigatoriedade perante os Estados.

Algcado como objetivo fundamental das Nag¢des Unidas, o respeito aos direitos
humanos esta sendo implementado através de um conjunto normativo que tem como
cerne a prevaléncia da dignidade da pessoa humana, sob quaisquer circunstancias.
Este corpus normativo, que vem estruturando o Direito Internacional dos Direitos
Humanos, esta exigindo uma revisdo dos conceitos classicos do Direito Internacional
sobre a natureza das normas e das obrigacdes estatuidas pelos tratados em matéria
de direitos humanos.

Reporta-se aqui, inicialmente, ao principio da reciprocidade.™ Este principio é
aplicado integralmente aos tratados de direitos humanos? Em matéria de direitos
humanos apresenta a mesma importancia? Pela emergéncia dos tratados dirigidos a
protecdo da pessoa humana, incluidos os tratados sobre direito humanitario e sobre
direitos humanos, coloca em carater secundario a aplicacdo deste principio. Ambos
incluem obrigacdes impostas aos Estados, independentemente do principio da
reciprocidade. Diante destes tratados, por sua natureza, os Estados encontram-se
obrigados frente a dois sujeitos: os Estados partes e os particulares. Os Estados
comprometem-se a proteger os direitos fundamentais destes. Todas as pessoas,
nacionais ou estrangeiros sob sua jurisdicdo s&o abrangidos. S&o obrigagbes
objetivas que dirigem-se a protecdo dos seus direitos. Decorrente do convecionado

15 up reciprocidade € um principio fundamental das relagBes internacionais e, portanto, das
obrigag@es derivadas da celebragéo dos tratados internacionais, tanto € assim, que a auséncia da
mesma pode dar lugar a exceptio non adimpleti contractus. [...] A reciprocidade como principio
fundante das relag@es internacionais supde um intercambio de prestacbes da mesma natureza
entre os Estados”. (traducdo livre do autor) Ver em: RODRIGUEZ H. Gabriela. Normas de
Responsabilidad Internacional de los Estados. In: GUEVARA B, José A; MARTIN, Claudia;
RODRIGUES-PINZON, Diego (Compiladores). Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. México, DF: Universidad Iberoamericana, 2004, p. 60.
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surge uma rede de compromissos que sado beneficiados por uma garantia coletiva,
proporcionada pelos Paises ratificantes.

A Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados entre Estados, de 1969,
no artigo 60.5, que trata da extingdo ou suspensao da execucgédo de um tratado em
consequéncia de sua violagao por parte de um Estado, excepciona a aplicacao do
principio da reciprocidade em prol da prote¢do da pessoa humana, preceituando que
ndo se aplica, em especial, as disposi¢cdes que proibem qualquer forma de
represélia contra as pessoas protegidas por tais tratados. E a pessoa humana a
destinataria da norma, independentemente de sua nacionalidade, raca, religido,
sexo, ou outra forma de individualizag&o.*

Eis, entdo, o toque particularizador dos tratados respeitantes aos direitos
humanos, destacado por Pedro Nikken, quando ensina que os tratados de direitos

humanos

debe considerarse no como um médio para equilibrar reciprocamente
interesse entre los Estados, sino para el estabelecimiento de una orden
publico comun, cuyos destinatarios no son los Estados, sino los seres
humanos que pueblan sus territérios."’

No ambito dos direitos humanos, as convenc¢des nao se definem por meio de
interesses reciprocos das partes contratantes, mas sim, pelo compromisso assumido
de néo violarem esses direitos das pessoas sob sua jurisdi¢ao.

Tendo como ponto de partida esta singularidade dos tratados de direitos
humanos, inicia-se a andlise sobre os aspectos juridicos que caracterizam essas
normas, quanto a sua obrigatoriedade perante os Estados, especificamente neste
estudo, o Estado brasileiro, sob o ponto de vista da sua imperatividade (natureza de
norma cogente) e o consequente efeito erga omnes, relativo a obrigacdo de
protecdo dos direitos humanos, embasando-se nos principais doutrinadores que

aprofundaram este tema.

®* GUEVARA B, José A; MARTIN, Claudia; RODRIGUES-PINZON, Diego (Compiladores). Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. México, DF: Universidad Iberoamericana, 2004. p. 63.

' NIKKEN, Pedro. La Proteccion Internacional de los Derechos Humanos. Su Desarrollo
Progresivo. Madri: Civitas, 1987. p. 90.
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2.2.1 O caréter imperativo das normas internacionais de direitos humanos — jus

cogens

A existéncia de normas que possuem carater imperativo no direito
internacional foi consagrada na Convencdo de Viena sobre Direito dos Tratados —
CVDT, de 23 de maio de 1969, dispondo nos Arts. 53 e 64 sobre a existéncia de
normas de jus cogens, provocando a nulidade e extingdo dos tratados contrarios a
elas. Embora n&o utilizando literalmente a expressédo jus cogens, a Convencéo

define que:

uma norma imperativa de Direito Internacional Geral € uma norma aceita e
reconhecida pela comunidade internacional dos Estados como um todo,
como norma da qual nenhuma derrogagéo € permitida e que s6 pode ser
modificada por norma ulterior de Direito Internacional geral da mesma
natureza.'®

O art. 53, assim, tras em seu bojo dois pressupostos essenciais para o
reconhecimento da imperatividade de uma norma internacional, conforme destaca
Antonio Blanc Altemir:*® primeiro, sdo normas assim qualificadas pela comunidade
internacional em seu conjunto, aceitando-as e reconhecendo-as como ius cogentes;
segundo, decorrem do consenso geral dos Estados quanto a determinados valores
juridicos que sao essenciais ao ordenamento juridico internacional, fruto da, assim
constituida, consciéncia juridica universal (que para Cancado Trindade corresponde
a fonte material por exceléncia do Direito Internacional). Trazem, ainda, conforme a
definicdo legal supra a forca de somente serem derrogadas ou modificadas por

posterior norma internacional de mesma natureza.

% Nesta dissertacdo, o texto da Convencao de Viena de 1969 estudado € a versdo adotada por
DALLARI, Pedro B. A. Constituicdo e Tratados Internacionais. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 177.
Como adverte o citado autor, o Tratado de Viena, foi aberto para recebimento de assinaturas em
23 de maio de 1969 e passou a vigir em 27 de janeiro de 1980. No Brasil, a ratificac&o foi efetivada
pelo Decreto n° 7030, de 14 de dezembro de 2009. Embora tardiamente ratificado a doutrina ja
havia se manifestado sobre a necessidade de seu cumprimento. Cumpre ressaltar a adverténcia e
esclarecimento de Tatyana Scheila Friedrich, para a qual: “Uma vez que o Brasil esta vinculado a
CVDT por forca do direito consuetudindrio, parece-nos injustificada a demora das discussées sobre
os temas passiveis de sofrerem reservas” e conclui, “Ocorre, porém, que 0 pais ja ratificou outros
tratados multilaterais que prevéem a jurisdicao da CIlJ e, em sua pratica internacional, também ja
colocou em vigor provisoriamente um tratado. O correto, portanto, seria seguir as palavras de
Amado e aderir imediatamente a essa CVDT, mostrando aos mais de 120 paises do mundo que ja
a ratificaram que o Brasil esta comprometido com o direito internacional”. FRIEDRICH, Tatyana
Scheila. As Normas Imperativas de Direito Internacional Publico: Jus Cogens. Belo Horizonte:
F6rum, 2004. p. 67.

¥ ALTERMIR, Antonio Blanc. La Violacién de los Derechos Humanos Fundamentales como
Crimen Internacional. Barcelona: Bosch, 1990. p. 83.



25

Para Eduardo Correia Baptista, as normas juris cogentis “sdo normas
costumeiras que, tutelando um interesse publico internacional, impde obrigacdes
erga omnes, isto €, obrigacdes que vinculam todos os destinatarios da norma em
relacéo a todos os outros”, salientando que as normas destinadas a protegerem 0s
individuos sdo normas juris cogentis por exceléncia®.

A determinagdo de qual norma classifica-se como jus cogens € o principal
problema neste campo de estudo. A Comissdo de Direito Internacional e a
Conferéncia de Viena, que preparou a referida Convencao de 1969, optou por ndo
incluir exemplos no seu texto, repassando tal analise para a pratica e jurisprudéncias
futuras®..

Tatiana Scheilla Friedrich, apds exaustivo estudo, chega a concluséo de que
ndo ha na doutrina uma unanimidade quanto ao conteddo do jus cogens,
identificando, no entanto, que ha dois grandes grupos de regras, como assim
classifica: um relacionado mais diretamente aos Estados, inclusos em previsbes
contida na Carta da ONU, como a paz e seguranca mundiais, interesses essenciais
da comunidade internacional, prescricdes quanto ao uso ou ameaca da forca,
direitos espaciais (terrestre, aéreo, do mar, soberania sobre recursos naturais),
direitos vitais dos Estados (direito diplomatico, liberdade dos contratos,
inviolabilidade dos tratados); e outro grupo dirigido as regras relacionadas a
dignidade dos individuos, aos direitos inerentes a pessoa humana, individualmente,
e aos povos, coletivamente.?

No entanto, o fato de néo ter se pronunciado, num primeiro momento quanto ao
rol de normas que tomariam a veste de imperatividade, a previsdao convencional de
Viena oportuniza que nasgam novas normas ius cogens supervenientes, sempre que
se apresentem 0S pressupostos necessarios previstos neste artigo. A interpretacao
dos 6rgdos internacionais, tais como a Corte Internacional de Justica e os Tribunais
Regionais (CEDH e Corte IDH), sédo importantes neste processo, como sera visto na
continuidade deste capitulo. N&o obstante, com 0 avanco que vem sento alcangado
pelo DIDH, como ressalta Remén, “a idéia e conceito juridico de interesse juridico

%0 BAPTISTA, Eduardo Correia. lus Cogens em Direito Internacional. Lisboa: Lex, 1997. p. 395.
1 RIDRUEJO, 1996, p. 67.
2 FRIEDRICH, 2004, p. 102.
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coletivo, ao invés da caracteristica meramente bilateral ou reciproca, tem aberto o
caminho para um maior desenvolvimento da idea de ius cogens”.®

De se destacar, ainda conforme a autora, que nem todos os direitos humanos
convencionais se constituem em uma norma de ius cogens. Por outro viés, ndo se
cogita de duvida que ha uma estreita relacdo entre o ius cogens e os direitos
humanos. A proibicdo de tortura ou da escravidao, por exemplo, fazem parte do ius
cogens. Este elenco vai se expandindo, na medida em que se ampliam os direitos
humanos reconhecidos pelos Estados e sua afirmagcdo como um conceito juridico de
interesse coletivo. Advirta-se, entretanto, que este € um campo em construgao.

A natureza de jus cogens das normas internacionais de direitos humanos
sobressai-se do interesse coletivo tutelado, decorrente da luta do homem pela sua
preservacao diante da sua propria evolucdo, ou seja, a tutela da dignidade do ser
humano, assegurando-lhe os direitos individuais, sociais e coletivos que lhe s&o
afetos para este fim.

Pela expressiva contribuicdo ao desenvolvimento do direito internacional dos
direitos humanos, com incansavel denodo a constru¢cdo dos novos conceitos
atinentes a esta area, destaca-se, algumas reflexdes extraidas da obra de Anténio
Augusto Cancgado Trindade. Doutrinador que tem defendido corajosamente sua
posicdo sobre esta questédo, ou seja, sobre a natureza imperativa das normas de
direitos humanos. Em seus votos, proferidos durante o exercicio na judicatura da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, periodo de 1991 a 2006, demonstra
claramente sua posicdo doutrinaria. Entre estes, destacam-se os seguintes votos:**
a Opinido Consultiva n°® 18/03, de 17.09.2003 sobre “Condicion Juridica Y Derechos
de los Migrantes Indocumentados”; a Sentenca de 04.07.2006, caso “Ximenes
Lopes versus Brasil; a Resolucdo de 29.11.2005, caso “Criancas e Adolescentes
Privados de Liberdade no ‘Complexo do Tatuapé’ da FEBEM versus Brasil’; e a
medida provisoria de protecdo, Resolucdo de 30.09.2006, caso “Penitenciaria de

Araraquara versus Brasil”.

% REMON, Florabel Quispe. El Debido Proceso en el Derecho Internacional y en el Sistema
Interamericano. Valencia: Tirant lo Blanch, 2010. p. 451-483.

> A referéncia a estes votos em separado do entdo Juiz da Corte Interamericana de Direitos
Humanos Antdnio Augusto Cangado Trindade deve-se a razdo de que tais casos enfrentados por
aquela Corte aconteceram no Brasil, e expressa o pensamento de um dos mais ilustres
doutrinadores da atualidade brasileira, com o conddo de estender a reflexdo interna o
aprofundamento de seus conceitos.
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Em seu voto: na Opinido Consultiva n°® 18/03, de 17.09.2003 sobre “Condicion
Juridica Y Derechos de los Migrantes Indocumentados”, Cancado Trindade assevera

que:

Si es cierto que el drama de los numerosos refugiados, desplazados y
migrantes indocumentados presenta hoy un enorme desafio a la labor de
proteccién internacional de los derechos de la persona humana, también es
cierto que las reacciones a las violaciones de sus derechos fundamentales
son hoy inmediatas y contundentes, en razon precisamente del despertar de
la conciencia juridica universal para la necesidad de prevalencia de la
dignidad de la persona humana en cualesquiera circunstancias. La
emergencia y consagracion de jus cogens en el Derecho Internacional
contempordneo constituyen, a mi modo de ver, una manifestacion
inequivoca de este despertar de la conciencia juridica universal.”®

Sustenta, ainda, que € uma consequUéncia ineludivel da afirmacdo da
existéncia de normas imperativas de Direito Internacional, que estas néo se limitem
as normas convencionais - ao direito dos tratados, mas sim, estendam-se a
qualquer ato juridico. O dominio das normas jus cogentis alcanca o direito
internacional geral, pois consiste numa categoria aberta, expandindo-se na medida
em que é despertada a consciéncia juridica universal, voltada para a necessidade
de protecédo dos direitos inerentes a todo ser humano em toda e qualquer situagéao.
Destaca-se o carater absoluto dos direitos fundamentais inderrogaveis, ja
consagrados e plenamente integrados na evolugcdo do direito internacional dos
direitos humanos, tais como: a proibi¢cdo das praticas de tortura, do genocidio, da
agressdo, o desaparecimento forcado de pessoas, das execu¢bes sumarias e
extra-legais, do trafico de pessoas, da escraviddo, da igualdade e da nao
discriminacéo racial, entre outros.?

Em voto separado a Sentenca de 04.07.2006, caso “Ximenes Lopes versus
Brasil, Cangado Trindade, reafirma a necessidade de ampliagdo do contetdo
material do jus cogens. Na sentenca, foi destacado que o respeito a integridade
pessoal tem por finalidade, conforme definido na Convencado Americana de Direitos
Humanos, a proibicdo da tortura e penas ou tratamentos desumanos ou
degradantes, sendo que tal proibicdo encontra-se no dominio do jus cogens,

portanto € uma norma imperativa. In casu, a vitima de violacdo era portadora de

2 CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. Derecho Internacional de los Derechos Humanos:
. esencia y transcendencia. México: Editorial Porrda (Universidad Iberoamericana), 2007. p. 62.
Ibid., p. 79.
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deficiéncia mental, por conseguinte, em situacao de alta vulnerabilidade. O Estado,
diante disto, por disposi¢cdo normativa internacional, tem o dever de garantir-lhe os
principios basicos da igualdade e da ndo-discriminacdo. “A saude publica é um
bem publico, ndo uma mercadoria”, assevera Canc¢ado Trindade, aduzindo que a |l
Conferéncia Mundial dos Direitos Humanos (Viena, 1993), reconheceu a
legitimidade da preocupacdo de toda a comunidade internacional com as
condicdes de vida da populacdo e, em especial, de seus segmentos mais
vulneraveis.?’

Citando aqui, mais uma inovacdo em relacdo ao Direito Internacional
classico, Cancado Trindade ressalta que a emergéncia da nocdo e aceitacao de
normas imperativas de Direito Internacional, precisamente no campo dos direitos
humanos, através do conceito de jus cogens, € incompativel com a concepcéo
voluntarista do direito internacional. O positivismo voluntarista tornou-se o critério
predominante no Direito Internacional, mormente, a partir do séc. XIX, quando o
Estado passou a ser personificado e dotado de vontade prépria, reduzindo-se a um

28
l.

direito interestatal.”” Atualmente, esta incompatibilidade decorre do fato de que o

voluntarismo

se mostra incapaz de explicar sequer a formagédo de regras do direito
internacional geral e a incidéncia no processo de formacao e evolucdo do
direito internacional contemporaneo de elementos independentes do livre
arbitrio dos Estados.”

Corroboram com este entendimento Accioly e Silva para quem o reconhecimento
pela CVDT da existéncia de normas internacionais com conteddo cogente, veio a limitar

a escolha dos Estados e sua esfera de atuacao voluntarista, destacando que

além e acima da vontade dos Estados existem normas cogentes, ndo passiveis
de derrogacéo por acao positivista unilateral do Estado, basilares para a ordem
internacional, e a convivéncia organizada entre Estados e demais atores da
ordem internacional.*

> CANCADO TRINDADE, 2007, p. 762-763.

%8 |bid., p. 55-56.

29 CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. Tratado de Direito Internacional dos Direitos
Humanos. Porto Alegre: Fabris, 1999. v. Il., p. 416.

% ACCIOLY, Hildebrando; SILVA, G. E. do Nascimento e. Manual de Direito Internacional Publico.
15. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002. p. 22.
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Na mesma linha de pensamento, vem a colacdo Carrillo Salcedo para quem o
Direito Internacional contemporaneo requer um outro entendimento “pela simples
razao de que os direitos humanos implicam a existéncia de uma ordem internacional
menos voluntarista que o Direito Internacional tradicional”. Assim, o Direito
Internacional atual passa a ser menos voluntarista, menos neutro e menos formalista
em relac@o ao Direito Internacional classico. Menos voluntarista como consequéncia
da aceitacdo da existéncia de regras imperativas que podem inquinar de nulidade os
atos unilaterais e, também, os tratados quando as contrariarem. Menos neutro, pois
o Direito Internacional torna-se sensivel aos valores legitimados pela coletividade
internacional. E, menos formalista, porque esta mais aberto as exigéncias éticas e a
dimensao finalistica do direito.®

Carrillo Salcedo ensina que os principios de direito internacional, que tém
carater de jus cogens, por responderem ao minimo juridico essencial que a
comunidade internacional precisa, enquanto aliados as exigéncias morais de nosso
tempo sdo o0s seguintes: 1) os principios e normas relativas aos direitos
fundamentais da pessoa que todo Estado tem o dever de proteger e respeitar; 2) o
principio da livre determinacdo dos povos; 3) a proibicdo do recurso ao uso da forca
nas relacdes internacionais, 4) a igualdade soberana dos Estados e o principio da
ndo intervencdo nos assuntos internos dos Estados.*

Em defesa da ampliacdo do leque até aqui reconhecido de normas ius
congentis, em ampla andlise doutrinaria e jurisprudencial, Remoén aponta para o
reconhecimento do direito ao devido processo legal como uma norma de ius cogens,
pois o considera pedra angular do sistema internacional dos direitos humanos,
necessario para o efetivo exercicio da protecdo dos direitos humanos.*®

Percebe-se que ha principios de direito que ndo dependem da vontade, de
acordo nem de consentimento, tendo carater objetivo que impde a observancia de
todos os Estados. Tém como centro o ser humano, titular de direitos inalienaveis,

independentemente de seu estado de cidadania. Sao principios estruturantes do

¥ CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio. Soberania de los Estados y Derechos Humanos en
Derecho Internacional Contemporaneo. Madrid: Editorial Tecnos, 1995. p. 108.

32 :
Ibid.

¥ REMON, 2010, p. 588.
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sistema juridico, tais como: a dignidade do ser humano e a inalienabilidade dos
direitos inerentes a esta condicdo natural.®*

Assim, conclui-se, parcialmente, que os tratados de direitos humanos contém
normas de natureza imperativa que devem ser cumpridas porque defendem um
interesse comum e de toda a comunidade internacional, independentemente do
principio da reciprocidade. Isto leva a uma nova repercussao juridica para as normas
internacionais de direitos humanos, impondo-lhes, sejam convencionais ou
costumeiras, obrigagbes erga omnes imediatas aos seus destinatarios, o que sera

analisado a seguir.

2.2.2 A dimensé&o das obrigacdes decorrentes das normas internacionais de

direitos humanos — obrigacbes erga omnes

As normas dirigidas a protecdo dos direitos humanos carregam em si 0
condao da imperatividade de seu cumprimento, gerando, desta forma, obrigacdes
erga omnes. As normas de direitos humanos sdo, assim, no marco do Direito
Internacional contemporaneo, dotadas de obrigacbes erga omnes, ou seja,

obrigacdes que se constituem frente a todos (Estados e particulares)®®, gerando a

% por exemplo, verifica-se na decisdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, caso Opinido
Consultiva n° 18/03, de 17.09.2003 sobre Condiciéon Juridica Y Derechos de los Migrantes
Indocumentados, a ho¢cdo ampliada dos direitos inerentes a pessoa humana. “[...] 157. En el caso de los
trabajadores migrantes, hay ciertos derechos que asumen una importancia fundamental y sin embargo
son frecuentemente violados, a saber: la prohibiciéon del trabajo forzoso u obligatorio, la prohibicion y
abolicion del trabajo infantil, las atenciones especiales para la mujer trabajadora, y los derechos
correspondientes a: asociacion y libertad sindical, negociacién colectiva, salario justo por trabajo
realizado, seguridad social, garantias judiciales y administrativas, duracién de jornada razonable y en
condiciones laborales adecuadas (seguridad e higiene), descanso e indemnizaciéon. Reviste gran
relevancia la salvaguardia de estos derechos de los trabajadores migrantes, teniendo presentes el
principio de la inalienabilidad de tales derechos, de los cuales son titulares todos los trabajadores,
independientemente de su estatus migratorio, asi como el principio fundamental de la dignidad humana
consagrado en el articulo 1 de la Declaracién Universal, segun el cual “[tjodos los seres humanos nacen
libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razén y conciencia, deben
comportarse fraternalmente los unos con los otros”. CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS. Opinido Consultiva n°® 18/03, de 17.09.2003 sobre “Condicién Juridica Y Derechos de los
Migrantes Indocumentados. Disponivel em: <http://www.cortedh.or.cr/docs/
opiniones/seriea_18 esp.doc>. Acesso em: 08 jan. 2008.

Neste sentido, Cangado Trindade, utilizando a terminologia alema “Drittwirkung”, refere-se a
necessidade de se examinar com mais atencdo a questdo da prevencdo e puni¢cdo das violacdes de
obrigacdes de direitos humanos por parte dos Estados, mas também, por simples particulares, por
grupos ou por autores nao identificados. Faz ampla analise do rol de tratados e da jurisprudéncia da
Corte Européia de Direitos Humanos, destacando que certos direitos humanos tém validade e/ou sédo
reconhecidos em relac@o aos Estados, e aos particulares, sejam pessoas, grupos ou instituicbes. Assim,
o Estado tem o dever de adotar medidas, ndo somente de carater negativo, mas, com maior
envergadura, de medidas positivas, mesmo na esfera das rela¢gdes entre individuos. CANCADO
TRINDADE, Antonio Augusto. Tratado de Direito Internacional de Direitos Humanos. Porto Alegre:
Sérgio Fabris,1997. v. |, p. 297-302.
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necessidade de sua prote¢ao contra quaisquer ingeréncia ou violagdo que possam
vir a ocorrer. Portanto, “as normas internacionais, sejam costumeiras, sejam
convencionais, que tutelem direitos humanos, impdem obrigacbes erga omnes
mediatas aos seus destinatarios”.*

A referéncia as obrigacbes erga omnes, nas normas internacionais, tem
como orientac&o mais expressiva®’ a decisdo cunhada pelo Tribunal Internacional de
Justica (T1J), no caso Barcelona Traction®. Nesta decisdo, o dictum do TIJ reporta-
se a necessaria “distincdo entre obrigacfes de um Estado vis-a-vi de outro Estado e
as obrigacbes para a comunidade internacional como um todo”.** Em vista da
natureza dos direitos em questao, todos os Estados tém interesse em sua protecao,
constituindo-se, assim, as obrigacdes erga omnes. Ressaltando que s&o obrigacdes
derivadas do direito internacional contemporaneo, a decisdo proferida é
exemplificada com a proibicdo de atos de agressao e de genocidio e, em especial,
0s principios e regras relativas aos direitos fundamentais da pessoa humana,

incluindo-se a escravidéo e a discriminac&o racial.*°

% BAPTISTA, 1997, p. 397.
¥ PEREIRA, André Gongalves; QUADROS, Fausto. Manual de Direito Internacional Publico. 3.ed.
Coimbra: Almedina, 1997, p. 279. Apontam, além do Acordao citado, as decisdes proferidas Pelo
Tribunal de Nuremberg (caso Krupp); parecer do Tribunal Internacional de Justica, em 28 de maio
de 1951 (caso das reserva a Convencgdo do Genocidio); e na decisao sobre o pessoal diplomético
e consular dos Estados Unidos, em Teeréa.
% «sentencia T1J, Reports 1970, p. 32, paragrafos 33-34: (...) In particular, an essential distinction
should be drawn between the obligations of a State towards the international community as a
whole, and thosearising vis-a-vis another State in the field of diplomatic protection. By their very
nature the former are the concern of all States. In view of the importance of the rights involved, all
States can be held to have a legal interest in their protection; they are obligations erga omnes. Such
obligations derive, for example, in contemporary international law, from the outlawing of acts of
aggression, and of genocide, as also from the principles and rules concerning the basic rights of the
human person, including protection from slavery and racial discrimination. Some of the
corresponding rights of protection have entered into the body of general international law; others
are conferred by international instruments of a universal or quasi-universal character'. ROMERO,
Alicia Cabada. Los Conceptos de Obligacion Erga Omnes,lus Cogen y Violacion Grave a La Luz
Del Nuevo Proyecto de La CDI Sobre Responsabilidade de Los Estados por Hechos llicitos.
Revista Electronica de Estudios Internacionales. Madrid: Asociacion Espafiola de Profesores de
Derecho Internacional y Relaciones Internacionales, n. 4, 2002, p. 3. Disponivel em:
<www.reei.org>. Acesso em: 29 jun. 2011.
BROWNLIE, lan. Principios de Direito Internacional Publico. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 1997. p. 537.
Reporta-se aqui, ao estudo de André de Carvalho Ramos que aponta para uma postura, ainda, receosa
da Corte Internacional de Justica quanto as conseqiiéncias do reconhecimento das obrigagdes erga
omnes. Refere-se, de forma exemplificativa, ao caso Timor Oriental (1995), onde, diante de viola¢Bes de
obrigacBes erga omnes um Estado ndo poderia ser processado perante a Corte, se ndo houvesse
reconhecida sua jurisdicdo, equiparando-se, dessa forma, com a violagdo de normas internacionais
comuns. Analisa, também, que, embora a propria Corte tenha no citado caso Barcelona Traction
diferenciado direitos humanos fundamentais e direitos humanos em geral, tal afirmativa ja esta superada
pelo reconhecimento do carater indivisivel das normas de direitos humanos, consagrada na Conferéncia
Mundial de Direitos Humanos de Viena (1993). Ver em RAMOS, André de Carvalho. Teoria Geral dos
Direitos Humanos na Ordem Internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 71-77.
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Alicia Cebada Romero identifica, nesta decisdo, dois tragos essenciais que,
ao seu sentir, caracterizam as obrigacbes erga omnes: primeiro, sdo contraidas
perante toda a comunidade internacional; segundo, incorporam valores essenciais
para a comunidade internacional, ou seja, protegem direitos fundamentais, sendo
esta razao a justificativa para que todos os Estados tenham um interesse juridico em
seu cumprimento.*

Por sua vez, Cancado Trindade seguindo sua construcdo doutrinaria quanto
ao alcance das obrigagbes erga omnes, pondera que podem ser consideradas sob
duas dimensdes: uma horizontal e outra vertical que sdo complementares.

Sob a dimensédo horizontal, constitui-se em obrigagbes devidas pela
comunidade internacional como um todo e direcionadas a protecdo de todos os
seres humanos. Vinculam, por um lado, todo os Estados Partes nos tratados de
direitos humanos (obrigaces erga omnes partes), no marco do direito internacional
convencional. Por outro, agora no ambito do direito internacional geral, vinculam
todos os Estados que integram a comunidade internacional organizada,
independentemente de serem partes ou nao de tratados (denomina obrigacdes erga
omnes lato sensu).*

Quanto a dimensao vertical assim se expressa

[...] Em sua dimensdo vertical, as obrigacbes erga omnes de protecao
vinculam tanto os 6rgdos e agentes do poder publico (estatal), como os
simples particulares (nas relagdes interindividuais).

[...] No tocante a dimensao vertical, a obrigacéo geral, consagrada no artigo
1(1) da Convencao Americana, de respeitar e garantir o livre exercicio dos
direitos por ela protegidos gera efeitos erga omnes, alcancando as relacdes
do individuo tanto com o poder publico (estatal) quanto com outros
particulares (p. 77-78)."

Importante salientar que a dimenséo vertical assume especial relevo no ambito
da protecéo dos direitos humanos, pois possibilita evidenciar as diversificadas formas
de violagdes que tanto podem ser protagonizadas pelo Estado como por agentes néo
estatais. E sabido, e comumente noticiado pela imprensa em geral, a agdo de
chamados esquadrbes da morte, grupos clandestinos, agentes nao identificados,

paramilitares, entre outras formas de organizagdo de cunho criminoso. As acles de

* ROMERO, 2002, p. 3.
2. CANCADO TRINDADE, 2007, p. 83.
% bid., p. 1009.
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particulares perpetuadores de violacdes de direitos fundamentais sdo alcancadas
enquanto obrigacdo geral dos Estados em adotarem medidas de prevencdo e
repressao a essas condutas.

Analisando a Carta Constitutiva das Nagdes Unidas de 1945, Carrillo Salcedo
destaca o seguinte questionamento desvelador: “derivan de las disposiciones de la
Carta em matéria de derechos humanos obligaciones juridicas para los Estados
miembros de las Naciones Unidas?"**. A resposta do doutrinador espanhol é
afirmativa, pois a carta das Na¢Bes Unidas gera obrigagcfes explicitas, tanto para a
prépria Organizacdo, como para os Estados, aduzindo, ainda, que:

impone obligaciones juridicas en matéria de derechos humanos tanto a la
Organizaciéon — en orden a la promocién de los derechos y liberdades
fundamentales y a la efectividad de tales derechos y liberdades, en los
términos del articulo 55.c) de la Carta -, como a los Estados miembros (que
para la realizacion de los propoésitos anteriores se comprometen a tomar
medidas, conjuntas o separadamente, en cooperacion con la Organizacion
de las naciones unidas, en los términos del art. 56 de la Carta).45

Reside, aqui, a origem das obriga¢des erga omnes.

O carater das obrigacdes erga omnes, no tocante aos Estados, toma um
matiz diferenciado diante de outro conceito do Direito Internacional tradicional. Vale
dizer que o principio da soberania, até entdo, indiscutivel e absoluto nas relacdes
internacionais, em todas a matérias, passa a ser redefinido aqui em funcdo da
evolucdo do Direito Internacional contemporéneo, face ao principio constitucional
dos direitos humanos. Nao foi derrogado o principio da soberania, no entanto, como
ensina Carrillo Salcedo*® “Este principio tradicional pervive, sin embargo y no ha sido
desplazado ni eliminado aunque si ha resultado erosinado y relativizado”. Pois bem,
0 conceito de soberania e sua extensdo, diante das obrigacdes erga omnes, toma
novo significado face aos valores direcionados a protecédo do ser humano.

Continuando na esteira do pensamento de Carrillo Salcedo, verifica-se que
as disposi¢cdes contidas na Carta das NagBes Unidas, no tocante ao principio
dos direitos humanos, desencadearam o processo de humanizagdo que vem

experimentando a ordem internacional, proporcionando, assim, a referida

* CARRILLO SALCEDO, 1995, p. 29.
*® bid., p. 30. (grifos do autor).
*® Ibid., p. 29.
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relativizagéo do principio da soberania®’. O que transmuta neste conceito é a nocdo
inicial de que os direitos humanos pertencem a uma categoria essencialmente de
jurisdicao interna dos Estados, passando, no entanto, com o reconhecimento na
carta das Nacdes Unidas, a um principio de observancia universal, pois, diante de
uma violagcdo dessas obrigagbes, nenhum Estado “podera subtrair-se de sua
responsabilidade internacional sob pretexto de que esta matéria é essencialmente
de sua jurisdicéo interna™®.

Desta forma, verifica-se que as obrigagdes erga omnes possuem por esteios
a nocado de garantia coletiva e de consideracfes de ordem publica (ordre public). Dai
resulta a especificidade dos tratados de direitos humanos: a de incorporarem
obrigacGes de carater objetivo, com vista a salvaguarda dos direitos dos seres
humanos e nédo dos Estados, tendo por base o interesse publico geral (como referido
ordre public)®.

As obrigacdes erga omnes, portanto, em se tratando de protecdo da pessoa
humana, representam a superacdo da estabelecida autonomia da vontade dos
Estados; decursiva, como retratado anteriormente, do fortalecimento do conceito e
progressiva aceitacao internacional das normas dotadas de imperatividade, jus
cogente. Estas, necessariamente, geram obrigacbes erga omnes, contudo, as
normas de jus cogens estdo no conceito de direito material, enquanto aquelas
obrigacdes se referem estrutura de seu desempenho por parte das entidades
(Estados e Organizacdes Internacionais) e dos individuos obrigados por elas. Se as

normas de jus cogens acarretam obrigagcées erga omnes, no sentido contrario, nem

*" Na ética desta pesquisa um dos fatores fundamentais da relativizacdo do conceito de soberania
tradicional estad adstrita ao avanco da consciéncia juridica universal, mencionada por Cancado
Trindade, anteriormente citado, quanto aos direito humanos e sua efetiva protecdo pelos Estados.
De outra forma, a relativizacdo da soberania advém do processo de globalizagdo que estamos
presenciando nas Ultimas décadas. “O declinio da soberania dos Estados nacionais parece, talvez,
irreversivel. O processo de globalizagdo em praticamente todas as areas do conhecimento humano
definitivamente gerou uma crise no tradicional sistema de Estados nacionais soberanos, estes que
ndo sdo mais capazes de enfrentar problemas de escala global, como os de ordem ambiental, os
relativos ao desenvolvimento econdmico, a paz, a repressdo ao crime internacional e ao
terrorismo”, comenta Teixeira. TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Estado de Nacfes: hobbes e as
relagdes internacionais no século XXI. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 2007. p. 146. E, dentro deste
contexto, assinala, ainda, que “A compreensao tedrica de soberania como indivisivel, inalienavel e
ilimitada, desenvolvida, sobretudo, por Hobbes, Locke e Rousseau, gozou de alguma
correspondéncia com a realizada material até o momento em que a histéria da humanidade ainda
nao havia presenciado o atual estagio de globalizagdo”. Ibid., p.161.

*® CARRILLO SALCEDO, 1995, p. 32.

49 CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. Direitos Humanos e Meio-Ambiente: paralelo dos
sistemas de protecao internacional. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1993. p. 45.
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todas as obrigacbes erga omnes, referem-se necessariamente a normas jus
cogens.”

Assim, as normas de direito internacional de direitos humanos, pela sua
natureza intrinseca, constituem-se em normas imperativas, sob o aspecto material,
de natureza iuris cogentis e, consequentemente, geradoras de obrigacdes erga
omnes, reafirmadas na Carta das Nacdes Unidas de 1945, que assegura o respeito
aos direitos humanos, como expressao juridica direta e imediata da dignidade
humana. A partir desta categorizagdo, comeca a tomar consisténcia um novo
ordenamento juridico internacional, tendo como objeto os direitos da pessoa
humana, sendo fundamental para sua concretizacdo a edificagdo de um complexo
sistema normativo internacional para sua protecdo e inser¢do no ordenamento
juridico patrio, desenvolvido através da constituicdo do Sistema Universal, com a
ONU, e Sistemas Regionais, como a OEA, que serao fundamentais para a afirmacéao

e protecao dos direitos como sera visto a sequir.

% CANCADO TRINDADE, 1993, p. 84.
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3 O SISTEMA UNIVERSAL DE PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS
EDIFICADO COM O DESENVOLVIMENTO DA ONU

Com a Carta das NacOes Unidas, estabelece-se um novo patamar na
temética dos direitos humanos internacionais, que se mantém em permanente
evolugéo até os dias atuais. Além de promover transformagfes em conceitos basicos
do Direito Internacional, como visto anteriormente, sua evolucdo tem oportunizado
um ambiente politico que vem incorporando paulatinamente - em algumas épocas
com revezes™' - a temética da protecdo dos direitos humanos. A estruturacéo das
organizag0Oes internacionais, como a ONU, vem acompanhada pela implantacéo de
mecanismos normativos e processuais internacionais, dedicados a levar a efeito, aos
seres humanos de todo o mundo, o objetivo de protecao dos seus direitos humanos.

Na sequéncia, serdo demonstrados 0s tragos organizacionais, normativos e

processuais do Sistema Universal, implantado a partir das Na¢gGes Unidas.

3.1 ANALISE PROCESSUAL: UMA ESTRUTURA VOLTADA A PROTECAO DOS
DIREITOS HUMANOS

A ONU foi criada tendo como objetivos a promogcdo da cooperacgéo
internacional para a solucdo de problemas internacionais de carater econdmico,
social, cultural ou humanitario e o desenvolvimento e estimulo do respeito aos
direitos humanos e as liberdades fundamentais de todos, conforme Art. 1.3 da Carta
das Nacdes Unidas. Neste ponto, discorre-se sobre a estrutura e fungdes atinentes a
cada orgdo, dando énfase aos integrantes do sistema de protecdo de direitos
humanos.

Estruturalmente, a ONU possui seis 6rgdos, assim definidos na Carta
constitutiva: Assembléia Geral, o Conselho de Seguranca, o Conselho Econdémico
e Social (ECOSOC), o Conselho de Tutela (Consejo de administracion Fiduciaria),
a Corte Internacional de Justica (CIT) e o Secretariado. Por ser mais adstrita a este
estudo, aborda-se, a seguir, alguns aspectos principais e caracterizadores da

*1 Nesses 66 anos de existéncia das Nagfes Unidas (1945-2011), a historia tem registrado inimeros
conflitos que véo do periodo da Guerra Fria, as ditaduras militares na América Latina, os conflitos
locais no continente africano, e, atualmente, o conflito EUA-lIrague. Em que pese os percal¢os
produzidos pelo proprio homem, persevera a humanidade em fazer progredir a protecdo dos
direitos humanos, embora falte muito a se conquistar.
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Assembléia Geral, do Conselho de Seguranca, do Conselho Econémico e Social e
da Corte Internacional de Justica. Ndo s&o mencionados a Secretaria e o Conselho
de Tutela, por deverem ser submetidos a literatura especifica.

A Assembléia Geral®™ é o principal 6rgdo de deliberacdo, composta por
todos os membros das Nacbes Unidas. Sua funcdo € a de discussdo sobre
guaisquer questdes ou assuntos que estejam previstos na Carta inaugural e em
relacdo aos orgdos nela previstos. Possui, entre suas atribuicbes definidas na
Carta das NagOes Unidas, o dever de considerar e fazer recomendagdes sobre os
principios gerais de cooperacdo na manutencdo da paz e da seguranca
internacionais, incluindo os principios que disponham sobre o desarmamento e a
regulamentacdo dos armamentos; promover a discussao sobre toda questao
relativa & manutencdo da paz e da seguranca internacionais, formulando
recomendacdes a esse respeito, salvo quando tratar-se de assuntos relacionados
a controvérsias ou situacdo, cuja competéncia seja do Conselho de Seguranca;
promover estudos e ac¢lOes para fomentar a cooperacdo politica internacional;
desenvolver o direito internacional e a sua codificagdo; ajudar a efetivar os direitos
humanos e as liberdades fundamentais de todos; fomentar a cooperacao
internacional nos terrenos econdmico, social, cultural, educacional e sanitario;
recomendar a adocdo de solugdes pacificas, diante de qualquer situacao,
independente de sua origem, que possa ser prejudicial as relagdes amistosas entre
as Nacoes, bem como as que resultem da violacdo dos dispositivos da Carta que
estabelece os Propdsitos e Principios das Nac¢fes Unidas; e, receber e considerar
os relatdrios e informes do Conselho de Seguranca e de outros 6rgdos das Nacdes
Unidas.

A Assembléia Geral possui 6rgdos subsidiarios, no qual destaca-se o,
recentemente criado, Conselho de Direitos Humanos. Tem como principal
responsabilidade a manutencio da paz e da seguranca internacionais. E composto
por quinze membros, sendo cinco permanentes (China, Federagcdo Russa, Franca,
Reino Unido - Gré-Bretanha e Irlanda do Norte - e Estados Unidos da América), e

*2 \/ide VELASCO, Manuel Diez de. Las Organizaciones Internacionales. 10.ed. Madri: Tecnos,
1997; MELLO, 2002.

*% Vide ASSEMBLEIA GERAL DA ONU. Disponivel em: <http://www.un.org/spanish/aboutun/organs/
ga/62/>. Acesso em: 01 mar. 2010.
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dez membros ndo permanentes®, que sdo eleitos pela Assembléia Geral para um
periodo de dois anos. Mensalmente um Estado é encarregado da Presidéncia do
Conselho, de acordo com a lista em ordem alfabética (idioma inglés), que define a
designacdo. Cada membro do conselho detém um voto e, diante de decisdes
relativas a questbes de procedimentos, o resultado sera determinado pelo voto
afirmativo de nove, dentre os quinze membros.

Consoante a forca das decisdes tomadas pelo Conselho, ressalta Villa, “Este
es el unico 6rgano de las Naciones unidas cuyas decisiones los Estados miembros,
conforme a la Carta, estan obligados a cumprir”.>® Entre suas funcdes, pode-se
destacar trés formas de agéo previstas na Carta da ONU. A primeira, diz respeito a
solucéo pacifica das controvérsias, devendo recomendar métodos de ajuste pacifico,
a fim de buscar uma solugcdo por negociagdo, inquérito, conciliacdo, mediacao,
arbitragem, via judicial, recurso a entidades ou acordos regionais e outros neste
sentido. A segunda, empreender ac¢des direcionadas & ameaga a paz, ruptura da
paz e atos de agressado, podendo instar o0s membros para que adotem medidas de
interrupgédo completa ou parcial nas relagdes econdémicas e, inclusive, o rompimento
das relagbes diplométicas, de forma a ndo ensejar o uso da forca. Ndo sendo
adequadas as medidas engendradas, podera ser levado a efeito o uso da forca pela
acao militar contra um agressor, buscando manter ou restabelecer a paz e a
seguranca internacionais. A terceira forma de acao dirige-se ao fomento de acordos
pacificos das controvérsias locais através de organizagfes regionais. Vide exemplo
da antiga lugoslavia, onde os conflitos foram mediados pela Organizacdo do Tratado
do Atlantico Norte (OTAN). Possui, entre outros, os seguintes 6rgaos subsidiarios:
Comissédo de Consolidagdo da Paz, Comissdo contra o Terrorismo, Comissado do
Conselho de Segurancga em virtude da Resolucéo 1540 (2004 — trata sobre armas
nucleares, quimicas ou biologicas), Comité de Sancdes relativas ao Al-Qaida e o0s

* Atualmente, sdo membros néo permanentes 0s seguintes Estados: Bégica (2008), Burkina Faso
(2009), Costa Rica (2009), Croacia (2009), Indonésia (2008), Italia (2008), Jamahiriya Arabe Libia
(2009), Panama (2008), Africa do Sul (2008) e Vietna (2009). O ano destacado entre parénteses
corresponde ao término do mandato de dois anos, conforme consulta em 01 de marco de 2008.
Originariamente, o Conselho era composto por seis membros ndo permanentes. Através de
Emenda a Carta, aprovada pela Resolugao n® 1991 A (XVIII), em de 17 de dezembro de 1963, foi
ampliada a composicdo do Conselho para dez membros ndo permanentes, entrando em vigor tal
disposicdo em 31 de agosto de 1965. Disponivel em: <http://www.un.org/spanish/sc/members.
asp>. Acesso em: 01 mar. 2008.

5 VILLA, Alejandro Valencia. Los Sistemas Internacionales de Proteccion de Los Derechos Humanos.
In: GUEVARA B, José A; MARTIN, Claudia; RODRIGUES-PINZON, Diego (Compiladores).
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. México, DF: Universidad Iberoamericana,
2004. p. 125.
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Talibds (Res. N° 1267/1999), Tribunal Penal Internacional para a ex-lugoslavia (Res.
n°® 808/1993), e Tribunal Penal Internacional para Ruanda (Res. n® 955/1994).%°

O Conselho Econdmico e Social,®’ constitui-se num dos principais 6rgdos das
NacBes Unidas. E composto por cingilenta e quatro membros eleitos pela
Assembléia Geral, para um mandato de trés anos, em que cada um tem um voto,
com a decisdo tomada por maioria. A distribuicdo das vagas segue o critério de
distribuicdo geografica, assim, definido: catorze para Estados africanos, onze para
Estados asiaticos, seis para Estados da Europa Oriental, dez para a América Latina
e Caribe e treze para Estados da Europa Ocidental e outros. O Brasil, atualmente, é
membro do ECOSOC, com mandato até o ano de 2010.

Tendo sob sua responsabilidade uma das mais amplas areas tematicas da
ONU, o ECOSOC tem sob sua coordenagdo uma estrutura complexa que
compreende catorze 6rgdos especializados, dez comissfes organicas e cinco
comissdes regionais (p. ex.: CEPAL). Centraliza os informes de onze fundos e
programas (p. ex.: UNICEF). Tém os seguintes objetivos: promover um nivel de vida
mais elevado, com pleno emprego e o progresso econémico e social, identificar
solucgbes para os problemas de saude, econémicos e social no plano internacional.

No campo da cooperacédo internacional econdmica e social, esta adstrita a
incumbéncia de promover o respeito universal dos direitos humanos e das
liberdades fundamentais de todos, sem qualquer forma de discriminag&o por motivos
de raga, sexo, idioma ou religido e, por fim, a efetividade de tais direitos e liberdades.
A Carta estabelece, aqui, o principio da universalizacdo dos direitos humanos
comprometendo todos os Estados membros a adotarem medidas conjuntas ou
separadamente para a realizagcdo dos propésitos ali definidos. Este, é o papel
primordial da ONU.

A Corte Internacional de Justica (CIJ), por sua vez, é o principal érgao judicial
das Nacbes Unidas. E considerada a principal, pois ela ndo é a Unica. A carta da
ONU, no seu Art. 95, prevé a faculdade de submisséo dos litigios a outros tribunais
em virtude de acordos vigentes ou futuros. Todos os membros da ONU sé&o
automaticamente partes no Estatuto da ClJ. Seu estatuto é parte integrante da Carta

*® Vide CONSELHO DE SEGURANCA DA ONU. Disponivel em: <http://www.un.org/spanish/docs/
sc/>. Acesso em: 02 mar. 2010.

*" Vide CONSELHO ECONOMICO E SOCIAL DA ONU. Disponivel em: <http://www.un.org/spanish/
documents/esc/index.htm>. Acesso em: 02 mar. 2010.
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da ONU e teve como base o antecessor da entdo Corte Permanente de Justica
Internacional.>®

A CIJ é composta, segundo o artigo 12 do seu Estatuto, por quinze juizes
eleitos pela Assembléia Geral e Conselho de Seguranca, em votagédo independente,
para um mandato de nove anos, podendo ser reeleito.”® As eleicdes ocorrem a cada
trés anos e afetam a cinco magistrados. Desempenha fungdes contenciosa e
consultiva. A fungdo contenciosa € exercida sobre os assuntos que as partes |lhe
submetam, desencadeando o procedimento normal de chegar a algum acordo entre
os Estado, denominado de ‘compromissol; nos casos previstos nos tratados
vigentes, incluindo a propria Carta da ONU. As controvérsias de carater juridico,
entre dois ou mais Estados, que tenham declarado reconhecer o ipso facto e sem
convencao especial a jurisdicdo da Corte (Art. 36 do Estatuto da Corte). Quanto a
fungdo consultiva, a CIJ tem a missdo fundamental de emissao de opinides
consultivas — ‘dictamenes’ - a respeito de qualquer questdo juridica que lhe seja
submetida por qualquer 6rgdo ou organizacdo autorizada pela Carta da ONU.?° Para
Espiell, a Corte tem desenvolvido um papel relevante através de sua jurisprudéncia,
que vem afirmando principios e critérios importantes para as questdes de direitos
humanos. E, aduzindo ao fato de que algumas sentencas da Corte tém afirmado
critérios a respeito da natureza e sentido juridico internacional dos direitos humanos,
embora ndo tenha havido casos contenciosos a respeito dos tratados de direitos
humanos, a previsdo normativa leva a “Esta possibilidad teorica, que recientemente
héa sido evocada no constituye actualmente una mera hipétese de laboratério”.®

O caso Barcelona Traction, citado anteriormente, quando da abordagem do
tema das normas imperativas, geradoras de obrigacfes erga omnes, € mencionado
por Espiell como uma das decisdes que revelam a importancia dos direitos
fundamentais da pessoa humana. Também, reporta-se ao caso dos Reféns
Americanos no Ird, cuja sentenca da Corte foi fundamentada nos principios de
direitos humanos consagrados na Carta da ONU e na Declaragdo Universal dos

Direitos Humanos.®?

% MELLO, 2002, p. 658.

% Vide ESTATUTO DA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Disponivel em: <http://www.un.org/
spanish/aboutun/icjstat.htm>. Acesso em: 02 mar. 2010.

0 VELASCO, 1997, p. 198-199.

22 ESPIELL, Hector Gros. Estidios Sobre Derechos Humanos. Madri: Civitas, 1988. p. 52.
Ibid., p. 54.
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Seguindo na esteira da andlise dos 6rgaos integrantes da ONU, focaliza-se
agora os diretamente incumbidos de promover e proteger os direitos humanos. E
bem verdade que a partir dos principios esculpidos na Carta das Nac¢fes Unidas e
na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, dois instrumentos inaugurais da
internacionalizacdo moderna dos direitos humanos, todos os érgédo e integrantes do
sistema das Nacdes Unidas, como ensina Lewandowski,®® sob um ponto de vista
abrangente, estdo comprometidos com a sua promocao e defesa.embora voltados
para outras atividades. Inameros 6rgdos atuam nessa area como, por exemplo, a
Organizacdo Mundial da saude (OMS), Organizacdo das Nagbes Unidas para a
Educacao, Ciéncia e Cultura (UNESCO), Organizacao Internacional do Trabalho
(OIT)*, Organizacdo das NacBes Unidas para a Alimentacdo e Agricultura (FAO),
apenas para citar.

A Carta de 1945, que bem alinhou seus propésitos quanto aos direitos
humanos, gerou junto ao Conselho Econémico e Social, como 6rgéo subsidiario, a
Comissao de Direitos Humanos (CDH), atendendo o disposto no seu Art. 68. A
Comissdo passou a ser um importante 6rgdo de atuacdo de forma mais especifica
nesse campo. Foi instituida em 1946, logo apés a instalagdo do ECOSOC, através
da Res. N° 5.(1), de 16 de fevereiro de 1946 e 9 (ll), de 21 de junho do mesmo ano,
como um 6rgdo intergovernamental composto por 53 Estados membros®®,
representados de acordo com critério de representacdo geografica equitativa, com
um mandato de trés anos. Suas atividades eram realizadas em Genebra, num
periodo de sessdes anuais de carater ordinario, com duracdo de seis semanas.
Iniciou suas atividades como um 6rgao de caréater técnico e de assessoramento,
situado no grupo de érgaos sobre direitos humanos com competéncia unicamente
promocional. No entanto, esta competéncia foi-se alastrando ao longo dos anos, na
medida em que o papel da Comissdo foi tomando corpo junto a Comunidade
Internacional, possibilitando, desta forma, que suas fungdes, tanto de promocéo, de
estudos e codificacdo, fossem agregadas as de protecdo e controle do

8 Cf. LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Protecdo dos direitos Humanos na Ordem Interna e
Internacional. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 109.

% Observe-se gue a OIT conta, hoje, com 188 convencdes, sendo que 36 estdo diretamente ligadas a
tematica dos direitos humanos. ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Base de
dados sobre normas internacionais do trabalho. Disponivel em: <http://www.ilo.org/ilolex/spanish/
convdispl.htm>. Acesso em: 02 mar. 2010.

% Efetivamente na sua instalacdo a Comissao foi composta por 18 Estados membros.
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comportamento estatal em matéria de direitos humanos, como bem assinala
Hernandez.®®

A CDH deve submeter a Comissdo Econdmica e Social suas propostas,
recomendacgdes e informes, que dizem respeito aos tratados e demais instrumentos
internacionais de direitos humanos, sobre a protecdo das minorias, a prevencao
sobre a discriminagdo e outros problemas afetos aos direitos humanos. Ainda, em
suas obrigac¢des, passa a atuar na coordenacgao das atividades de direitos humanos
do sistema da ONU. Como jA mencionado acima, os primeiros decénios de
existéncia da Comissédo foram dedicados as atividades de promocédo e preparacdo
de planos, tendo como resultado inicial, a redacdo do esboco da Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos e de Convencdes futuras.®’ As funcdes da CDH
podem ser sintetizadas nas seguintes acdes: supervisdo da aplicagdo de normas
existentes, formulacdo de recomendacbes, redagao de instrumentos, investigacéo
de violagOes de direitos humanos e servigos de assessoria. Para tal desiderato,
Villa® ensina que elas foram efetivadas através da Subcomiss&o para a protecdo e
promocédo dos direitos humanos e através de dois tipos de procedimentos adotados,
um, de natureza publica, pela Res. n° 1235, e outro, de natureza confidencial, pela
Res. 1503. Tais procedimentos ndo serdo analisados neste estudo®®, porquanto a
Comisséo foi extinta e substituida pelo recém criado Conselho de Direitos Humanos,
pela Assembléia Geral, na sua 722 Sessdo Plenéria, realizada em 15 de marc¢o de
2006, através da Res. n° 60/251.

O Conselho de Direitos Humanos foi estabelecido como 6rgdo subsidiario da
Assembléia Geral, fixando sua sede em Genebra. E integrado por quarenta e sete
Estados membros, eleitos de forma direta e individual por maioria dos membros da
Assembléia Geral, para um mandato de trés anos, ndo sendo possivel a reeleicdo. A
distribuicdo das vagas segue igualmente o critério geografico equitativo de forma

regionalizada: grupo de Estados da Africa, treze; grupo de estados da Asia, treze;

% HERNADEZ, Concepcién Escobar. La promocién y Proteccion de los Derechos Humanos. In:
VELASCO, Manuel Diez de. Las Organizaciones Internacionales. 10.ed. Madri: Tecnos. 1997.
p. 257-258.

" BUERGENTHAL, 2002, p. 94.

%8 VILLA, 2004, p. 127.

% Ppara o0 estudo dos procedimentos da Comissdo de Direitos Humanos, ver em: VILLA, op. cit., p.
127-133; BUERGENTHAL, op. cit., p. 95-106; LEWANDOWSKI, 1984, p. 109-113.
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grupo de Estados da Europa oriental, seis; grupo de Estados da América Latina e
Caribe, oito; e grupo de Estados da Europa ocidental e outros Estados, sete.”

A principal funcao, atribuida ao Conselho pela Assembléia Geral, € a de ser
responsavel pela promocédo ao respeito universal, pela protecdo de todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais de todas as pessoas, sem distincdo de nenhum
tipo e de uma maneira justa e equitativa. Dedica, também, a tarefa de agir diante das
situacbes de viola¢des dos direitos humanos, sejam elas graves ou sistematicas,
fazendo recomendacdes sobre tais fatos. Deverd, ainda, promover a coordenagéo
eficaz e a incorporagao dos direitos humanos em toda atividade geral do sistema das
Nacdes Unidas. Para tanto, as ac¢Oes previstas vao da educagao aos direitos
humanos e devemconstituir-se num foro de didlogo; da formulacdo de
recomendagbes a Assembléia Geral sobre o desenvolvimento do direito
internacional dos direitos humanos; da realizagdo de exames peridédicos de natureza
universal sobre o cumprimento das obrigacées e compromissos assumidos pelos
Estados; da apresentacdo de informe anual & Assembléia Geral; até a pronta
resposta as situacdes de emergéncia em matéria de direitos humanos; entre outras
atividades delegadas ao Conselho.

Percebe-se que — diferentemente do 6rgdo antecessor — a Comissado de
Direitos Humanos, que ficou desde seu inicio quase que restrita a funcdo de
promocao, o Conselho surge num momento de extrema importancia no tratamento
do tema dos direitos humanos pelas Nagbes Unidas. Dai a reestruturacdo do
sistema e a alocagdo do Conselho junto a Assembléia Geral. Da simples passagem
pelos artigos da resolucdo que o instituiu ja se percebe que foi dotado de

competéncias para ser um 6rgdo mais ativo e atuante, ndo somente na promocao,

© Atualmente, compdem o Conselho os seguintes paises: Estados da Africa — 13: Angola (2010),
Cameroon (2009), Djibouti (2009), Egito (2010), Gabon (2008), Ghana (2008), Madagascar (2010),
Mali (2008), Mauritius (2009), Nigéria (2009), Senegal (2009); Estados da América Latina e
Caribe — 8: Bolivia (2010), Brasil (2008), Cuba (2009), Guatemala (2008), México (2009),
Nicaragua (2010), Peru (2008), Uruguai (2009); Estados da Europa Ocidental e outros Estados
— 7: Canadé (2009), Franca (2008), Alemanha (2009), Italia (2010), Holanda (2010), Suica (2009),
Reino Unido (2008); Estados da Asia — 13: Bangladesh (2009), China (2009), india (2010),
Indonésia (2010), Japao (2008), Jordania (2009). O ano destacado entre parénteses corresponde
ao final do mandato. CONSELHO DE DIREITOS HUMANOS. Disponivel em: <http://www2.ohchr.
org/english/bodies/hrcouncil/groups0708.htm>. Acesso em: 02 mar. 2010.
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mas também nas medidas de protecdo e de controle mais efetivo das a¢bes dos
Estados membros.”

O dispositivo sobre a adocdo de uma pronta resposta as situacdes
emergenciais em matéria de direitos humanos, mencionado acima entre as acdes
previstas para o Conselho, encontra-se previsto, igualmente, no Programa de Acao
de Viena de 1993, resultante da 112 Conferéncia Mundial de Direitos Humanos
realizada entre os dias 14 e 25 de junho de 1993. O Programa de Acdo aprovado
considerou relevante a acao emergencial em face de violagbes agudas dos direitos
humanos. Como corolario deste dispositivo, a Conferéncia recomendou a
Assembléia Geral que, ao analisar o relatério, desencadeasse 0 processo de
estabelecimento de um Alto-Comissariado de Direitos Humanos das Nag¢6es Unidas,
como relata Cancado Trindade, asseverando, também, que tal iniciativa deveria ter
“‘em mente a necessidade de racionalizacdo, coordenacdo e aperfeicoamento dos
mecanismos de protecdo existentes”.”?

O Alto-Comissariado das Nacbes Unidas para os Direitos Humanos surge,
neste contexto, através da Res. n° 48/141, aprovada pela Assembléia Geral, em
sesséo realizada no dia 07 de janeiro de 1994. E, como esclarece Buergenthal, “um
funcionario das Nac¢6es Unidas com a principal responsabilidade nas atividades da
ONU em matéria dos direitos humanos, sob a direcdo e responsabilidade do
Secretario-Geral”.”® O Alto Comissariado é um escritério integrante do Secretariado.
O posto de Alto-Comissariado para os Direitos Humanos é ocupado por um periodo
de quatro anos, podendo ser renovado por igual periodo, nomeado pelo Secretério-
Geral das Nac¢bes Unidas, sob aprovagdo da Assembléia Geral. Sua funcao deve ser
exercida dentro do marco geral da competéncia, da autoridade e das decisbes da
Assembléia Geral, do Conselho Econdmico e Social e do Conselho de Direitos
Humanos. Como marco conceitual deve guiar-se pelo reconhecimento de que todos
os direitos humanos - civis, culturais, econ6micos, politicos e sociais — séo
universais, indivisiveis, interdependentes e estdo relacionados entre si. E, deve ter
presente que as particularidades nacionais, regionais e as diversas tradicdes
histéricas, culturais e religiosas dos Estados, independentemente de seus sistemas

™ Vide ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS. Resolucdo n° 60/251, de 15 de margo de 2006.
Disponivel em: <http://mww?2.ohchr.org/spanish/bodies/hrcouncil/docs/A.RES.60.251._Sp.pdf.>
Acesso em: 02 mar. 2010.

2 CANCADO TRINDADE, 1997, v. |, p. 189-190.

® BUERGENTHAL, 2002, p. 107.
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politicos, econbmicos e culturais, tém o dever de promover e proteger todos os
direitos humanos e liberdades fundamentais.” Buergenthal,” destaca que, entre as
fungBes atribuidas ao Alto-Comissariado, a principal delas esté prevista no paragrafo
4(f), in verbis:

Desempefiar un papel activo en la tarea de eliminar los actuales obstaculos
y de hacer frente a los desafios para la plena realizacién de todos los
derechos humanos y de prevenir la persistencia de violaciones de los
derechos humanos en todo el mundo, como se refleja en la Declaracién y
Programa da Accion de Viena.

O texto da Resolucdo apresenta termos com significados amplos,
permitindo ao Alto-Comissariado abordar qualquer problema contemporéaneo
relacionado a temética dos direitos humanos e, ao mesmo tempo, comprometer-
se com os esforgcos para a prevencao das violagdes de diretos humanos ao redor
do mundo.

Destaca-se, na busca deste desiderato, a atuacéo relevada do brasileiro
Sérgio Vieira de Mello, que foi alcado ao posto de Alto Comisséario das Nacdes
Unidas para os Direitos Humanos, em 12 de setembro de 2002 e que, em 19 de
agosto de 2003, veio a falecer, vitima de atentado terrorista em Bagda, quando uma
bomba explodiu no prédio do antigo Hotel Canal, sede do escritorio Na¢des Unidas.

Neste local, encontrava-se como representante oficial do Secretario-Geral
da ONU, justamente para buscar caminhos de pacificacdo, diante da ocupacao
militar dos Estado Unidos no Iraque e, assim, restabelecer o respeito aos direitos
fundamentais dos cidadaos iraquianos. Como registra a entrevista concedida ao
jornalista Jamil Chade, da Agéncia Estado, publicada no Brasil no jornal O Estado
de Séao Paulo, edicdo de 17 de agosto de 2003, ou seja, dois dias antes de sua
morte, Sérgio Vieira de Mello enfatizava o seguinte comentério: “Este deve ser um
dos periodos mais humilhantes da historia desse povo [iraquiano]. Quem gostaria
de ver seu pais ocupado? Eu ndo gostaria de ver tanques estrangeiros em

Copacabana”.”

™ Vide Res. n° 48/141, de 20 de dezembro de 1993. Disponivel em: <http://daccessdds.un.org
/doc/UNDOC/GEN/N94/012/59/PDF/N9401259.pdf?OpenElement>. Acesso em: 01 mar. 2010.

> BUERGENTHAL, 2002, p. 107.

®* MARCOVITCH, Jacques (Org.). Sérgio Vieira de Mello Pensamento e Memdéria. Sdo Paulo:
Saraiva/EDUSP, 2004. p. 332.
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Esta afirmacdo tem um sentido pragmatico de mostrar o grau de
responsabilidade funcional e de comprometimento com os objetivos da Carta das
Nacdes Unidas vivenciada por ele, mas, em especial, decorrente deste novo posto
junto ao sistema de protecao dos direitos humanos.

Ao apresentar seu primeiro Informe a Comisséo de Direitos Humanos, Sérgio
Vieira de Mello exaltou que “Os povos do mundo necessitam de uma maior protecéao
de seus direitos humanos inaliendveis e cabe a Comissdo dos Direitos Humanos
encabecar a busca de uma forma mais eficaz de protegé-los™.”” E reportou, em sua
exposicdo, ao objetivo definido pelo Secretério-Geral da ONU, o de reformar e

modernizar o Escritorio do Alto Comissariado para os Direitos Humanos em

guatro aspectos fundamentais: o apoio interinstitucional do sistema das
Nacbes Unidas para consolidar os sistemas de protecdo nacional; uma
melhor implementacéo dos tratados, com métodos de trabalho melhorados
e a coordenagdo dos oOrgdos de tratados; a consolidagdo do sistema de
procedimentos especiais; e uma melhor gestdo do Escritério.”

Infere-se, portanto, os caminhos a serem trilhados pelo Alto Comissariado.

Por fim, recentemente, foi incorporado ao sistema internacional o Tribunal
Penal Internacional (TPI), criado pelo Estatuto de Roma, aprovado em 17 de julho de
1998, entrando em vigor em 01 de julho de 2002. O Brasil assinou o Estatuto
somente em 07 de fevereiro de 2000, vindo a ser ratificado pelo Dec. Leg. n® 112, de
06 de junho de 2002 e promulgado pelo Dec. Fed. n° 4.388, de 25 de setembro de
2002.

O TPI, de acordo com o seu Estatuto, é uma instituicdo permanente e esta
revestido de jurisdicdo sobre as pessoas responsaveis pelos crimes de maior
gravidade com alcance internacional e tem atuacdo complementar as jurisdi¢cdes
penais nacionais. Esta sediado na cidade de Haia, Holanda, podendo, quando for
conveniente, funcionar em outro local. Sua competéncia restringe-se aos crimes de

natureza mais graves, que afetam a comunidade internacional no seu conjunto,

" MELLO, Sérgio Vieira de. Informe do Alto Comissariado das Nacgdes Unidas para os Direitos
Humanos e Seguimento da Conferéncia Mundial de Direitos Humanos. In. MARCOVITCH, Jacques

s (Org.). Sérgio Vieirade Mello Pensamento e Memdria. Sdo Paulo: Saraiva/EDUSP, 2004. p. 183.
Ibid., p. 196.
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como os elencados no art. 5°: crime de genocidio, crimes contra a humanidade,
crimes de guerra e crimes de agresséo.”

Note-se, que em relacdo aos crimes de lesa-humanidade, anteriormente
conhecidos, foram instituidos Tribunais ad. hoc. para apreciacdo do caso concreto,
tendo a formulacao do TPI, tido por base essas experiéncias, no que buscou superar
as falhas do passado, “sendo mantidas as iniciativas nas quais se considerou haver
acerto (ou, ao menos, que ndo se avaliou de tdo necessaria reformulag¢édo)”, como
constata Sandro Brescovit Trotta.®® E, assevera, ainda, que sua constituicéo prévia e
permanente € um dos pontos de principal relevancia.

O TPI, portanto, constitui-se, com sua institucionalizag¢éo e inicio de vigéncia
de sua competéncia, um fator que deve “servir de adverténcia aos autores de
violagOes flagrantes dos direitos humanos e do direito humanitario em todo o mundo
de que eles ndo podem agir com impunidade”. Sérgio Vieira de Mello complementa
que “o braco da justica os alcancaré e os obrigara a prestar contas”.®*

As Nacdes Unidas tém, nos dultimos tempos, voltado-se a qualificar
estruturalmente o sistema universal de protecdo dos direitos humanos, mormente,
apos o ocaso da guerra fria e da realizacdo das bem sucedidas Conferéncias
Mundiais de Direitos Humanos (Teerd, 1972; e Viena, 1993). O estabelecimento do
Alto-Comissariado dos Direitos Humanos e a recente transformacéo da Comissao
em Conselho de Direitos Humanos, bem como a criagdao do Tribunal Penal

" O Estatuto elenca os crimes com as seguintes definicbes e observacoes:

a) Crime de genocidio: qualquer um dos atos praticados com intencao de destruir, no todo ou em
parte, um grupo nacional, étnico, racial ou religioso, enquanto tais, enumerados no Art. 6°.
Exemplos: homicidio de membros do grupo e transferéncia, a for¢a, de criangas do grupo para
outro grupo.

b) Crimes contra a humanidade: consiste em qualquer um dos atos (enumerados no Art. 7°)
cometidos no quadro de um ataque, generalizado ou sistematico, contra qualquer populagéo civil,
havendo conhecimento desse ataque. Exemplos: homicidios, torturas, agressfes sexuais
desaparecimento forcado de pessoas e apartheid.

c) Crimes de guerra: o Tribunal recebeu a competéncia para julgar os crimes de guerra, em
particular quando cometidos como parte integrante de um plano ou de uma politica ou como parte
de uma pratica em larga escala desse tipo de crimes, que estdo enumerados no Art. 8° do Estatuto.
d) Crimes de agresséao: o Estatuto condiciona esta competéncia a aprovacdo de uma disposicao
que defina este tipo de crime e enuncie as condi¢cdes de seu exercicio pelo Tribunal, que devem
ser compativeis com a Carta das Nacdes Unidas. Vide Estatuto de Roma do Tribunal Penal
internacional. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccvil_03/decreto/2002/D4388.htm>.
Acesso em: 08 mar. 2008.

% TROTTA, Sandro Brescovit. As Jurisdicbes Penais Supranacionais e os Instrumentos de
Protecdo aos Direitos Humanos. 2006. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Criminais) -
Faculdade de Direito, PUCRS, Porto Alegre, 2006. p. 78.

8 MELLO, 2004, p. 186.
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Internacional, sdo demonstracdes claras do revigoramento deste tema e da
importancia que assume frente & Comunidade Internacional.

As Nacdes Unidas, no seu aspecto estrutural e procedimental, € um tema
amplo, o que demandaria um aprofundamento inapropriado posto o objetivo deste
estudo. Dessa forma, limita-se a pesquisa neste ponto, passando para a outra face

das Nac6es Unidas, desta vez, sob seu viés material-normativo.

3.2 ANALISE MATERIAL: A NORMATIZACAO INTERNACIONAL DOS DIREITOS
HUMANOS

Na secdo anterior, evidencia-se que a Comunidade Internacional encontrou,
da necessidade de se estabelecer um campo de encontro de idéias, interesses e
objetivos comuns, o caminho para a estruturacdo da Organizacdo das Nacgdes
Unidas. Nesta travessia, o objetivo de continua perseguicdo da paz é corroborado
com o indelével principio dos direitos humanos. Para tanto, toda a estrutura edificada
até o presente momento e, com o forte estimulo recebido na Conferéncia de Viena
(1993), esta consubstanciada neste principio basilar, pois a criacdo do cargo de Alto-
Comissariado de Direitos Humanos e do Conselho de Direitos Humanos, ambos
vinculados a Assembléia Geral das Nac¢Bes Unidas, constituem, a toda evidéncia,
um reforco atual para impulsar o sistema de protecdo de direitos humanos,
efetivando sua atuagdo. Da estrutura, mencionada, passa-se a analise material, ou
seja, 0 conjunto normativo internacional, nascido pos-Carta da ONU, que orienta a

acdo desses novos o0rgdos e vem a refletir nos ordenamentos juridicos nacionais.

3.2.1 O nascimento do sistema contemporaneo: A Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948

Como assinala Bobbio®* “A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem
pode ser acolhida como a maior prova histérica até hoje dada do consensus omnium
gentium sobre um determinado sistema de valores”. De fato, decorrido o periodo

inicial de instalagdo da ONU, um dos primeiros desafios enfrentados foi a

8 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Tradugcdo de Carlos Nelson Coutinho. 9. ed. Rio de
Janeiro: Campus, 2004. p. 47.
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consolidagédo de uma nova carta, agora sim, dedicada a estabelecer os valores
fundamentais relativos & pessoa humana.®

Esta é uma das caracteristicas marcante da Declaracdo de 1948: a de reunir
um conjunto de valores, fruto do consenso pés-guerra, onde a experiéncia brutal das
atrocidades cometidas serviu como sensibilizacdo a comunidade internacional a
adocdo de padrdes minimos de civilizacd0.** Era o momento ideal para sua
concretizagéo.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (doravante DUDH) foi
aprovada pela Assembléia Geral das Nac¢bes Unidas em 10 de dezembro de 1948.
Dos 58 Estados-membros da ONU, 48 votaram a favor, 08 se abstiveram, nenhum
foi contra e 02 Estados encontravam-se ausentes. O Brasil encontra-se entre 0s
Estados que a aprovaram de plano. Contém, um conjunto de valores que reune todo
um processo historico de construcdo, sendo, no ensinamento de Bobbio, “uma
sintese do passado e uma inspiracdo para o futuro: mas suas tdbuas ndo foram
gravadas de uma vez para sempre”.®®> Constitui-se num momento de afirmacdo de
direitos, transpondo a simples expressdao do pensamento para chegar a sua
positivacdo e universalizagdo. Universalizacdo, no sentido de que seus destinatarios
ndo sdo somente os cidaddos de um Estado, mas sim, todos os homens,
indistintamente de origem. Positivado, na medida em que marca um processo que
vai além da proclamacéao de direitos, na busca da real e efetiva consolidacdo da sua
protecdo.®

Isto esta consubstanciado expressamente no preambulo da Declaracao, onde

rege que cada Estado deve esforcar-se para

a adogdo de medidas progressivas de carater nacional e internacional, em
assegurar o seu reconhecimento e a sua observancia universais e efetivos,
tanto entre os povos dos préprios Estados membros quanto entre 0s povos
dos territorios sob sua jurisdicéo.®’

8B A primeira tentativa foi a de anexar na prépria Carta da ONU uma “Carta de Direitos” ou uma
“Declaracdo de Direitos Essenciais do Homem”, a qual ndo foi obtido sucesso, vindo, num
momento posterior, com a criacdo da Comissdo de Direitos Humanos ser confeccionado um
esboco de “Carta Internacional dos Direitos Humanos”. Cf. BUERGENTHAL, 2002, p. 57.

8 Bobbio destaca gque existem trés modos de se fundar valores: primeiro, deduzidos de um dado
historico constante, como, por exemplo, resultante da natureza humana; o segundo quando for
possivel considera-los como verdade evidente; e, em terceiro, a descoberta de que em dado
momento histérico os valores sdo aceitos, notadamente, por consenso, como € 0 caso da
Declaracdo de 1948, como mencionado acima. BOBBIO, 2004, p. 47.

% |pid., p. 53.

% Ibid., p. 50.

8 VILHENA, 2001, p. 16.
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Passa, entdo, a concretizar uma ampla lista de direitos, de alcance individual,
o rol de direitos civis e politicos (presentes nos Arts. 3° ao 21), que geram ao Estado
uma obrigacdo de prestagdo negativa, de ndo fazer, ou seja, onde o vetor é o
principio da liberdade. Dos que inserem o homem no contexto social e primam pelo
seu desenvolvimento, como os direitos sociais, econdmicos e culturais (Arts. 22 a
28), que impdem ao Estado uma obrigacdo de prestacao positiva, agora no sentido
de fazer, de agir, para sua efetiva garantia e protecdo, matizado pelo principio da
igualdade.®®

O leque de direitos alcancados pela DUDH demonstra que foi possivel reunir,
em um so6 plano, categorias de direitos (civis e politicos com econémicos, sociais e
culturais), mesmo diante da divisdo do bloco mundial proveniente da derrocada da
Segunda Grande Guerra (1945). Diante disto, constata Cancado Trindade® que “é
altamente significativo que a Declaracao Universal de 1948 tenha propugnado por
uma concepcao necessariamente integral ou holistica de todos os direitos humanos”.
O texto tomou esta forma gracas a capacidade dos Estados em constituir um
consenso, como afirmado por Bobbio, em torno de um objetivo comum, a relevancia
dos direitos humanos, determinado, evidentemente, num momento de sensibilidade
pos-guerra.

A Declaragéo funda, consequentemente, a partir desta estruturagéo, um novo
marco de positivagdo dos direitos humanos, que além da universalizacdo, inclui o
principio da indivisibilidade e interdependéncia entre os mais variados direitos, seja

de cunho individual ou de cunho econémico-social. Como anota Flavia Piovesan,®

8 Esquematicamente, temos o seguinte contetdo de direitos: Art. 1° liberdade e igualdade; Art. 2°

nao-discriminacao; Art. 3° vida e seguranca; Art.4° ndo-escravidao; Art. 5° ndo-violéncia, proibicao
da tortura; Art. 6° personalidade juridica, cidadania; Art. 7° prote¢do legal; Art. 8° reparacéo legal;
Art. 9° proibicdo a prisdo arbitraria; Art. 10° defesa; Art. 11° presuncdo de inocéncia; Art.12°
privacidade e honra; Art. 13° liberdade de locomocé&o; Art. 14° asilo; Art.15° nacionalidade; Art. 16°
livre unido; Art. 17° propriedade; Art. 18° liberdade de pensamento e crenca; Art. 19° liberdade de
opinido e de expressao; Art. 20 liberdade de reunido e de associacdo; Art. 21° participacdo no
governo; Art. 22° segurancga social; Art. 23° ao trabalho, liberdade sindical; Art.24° descanso e
lazer; Art. 25° salde e a assisténcia; Art. 26° educacao; Art. 27° participagdo cultural; Art. 28°
realizacao efetiva de direitos; Art. 29 protecéo dos direitos. Vide texto da Declaracéo disponivel em:
<http//mww.unhchr.ch/udhr/lang/por.htm>. Acesso em: 09 mar. 2008.
Diversos doutrinadores sdo citados por apresentarem classificagcdes préprias aos direitos trazidos
pela DUDH. Sugerimos ver as completas notas das seguintes obras: PIOVESAN, Flavia. Direitos
Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Max Limonad, 1996. p. 158-160;
e BRAUM, Helenice da Aparecida Dambrés. O Brasil e os Direitos Humanos: a incorporagdo
dos tratados em questao. ljui: UNIJUI, 2002. p. 139.

8 CANCADO TRINDADE Anténio Augusto. O Direito Internacional em um Mundo em
Transformacgéo: ensaios (1976-2001). Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 632.

% PIOVESAN, op. cit., p. 160.
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os direitos humanos estdo em constante dindmica de interacdo, sendo acolhidos
pela idéia de “expansdo, cumulacdo e fortalecimento”, o que o0s tornam
essencialmente complementares.

Como se vé, a Declaracdo elenca uma série de direitos que, como
proclamado no seu preambulo, requer sejam adotadas medidas para sua
efetividade. Entretanto, ha que se verificar qual a natureza de seu regramento no
sentido de possuir, ou ndo, for¢a vinculante, ou melhor, se emana obrigatoriedade
juridica-internacional.

Enseja, assim, a verificagdo de alguns entendimentos doutrinarios, sem a
necessidade de um estudo mais aprofundado do assunto, mas o de focalizar a linha
adotada nesta dissertagao.

Para Ricardo Seitenfus e Deyse Ventura,” por se tratar de uma Declaracdo
emanada deuma resolucdo “possui um peso politico e moral, descartada a
obrigatoriedade juridica”.

Antonio Truyol e Serra, afirmam que nao se discute a obrigatoriedade moral
da Declaragdo. No entanto, juridicamente tem outro significado, sendo apenas uma
pauta superior de inspiracdo e critério superior de interpretacdo para o direito
internacional positivo. Ressalta que “a Declaragéo €, indubitavelmente, a expressao
da consciéncia juridica da humanidade, representada pela ONU, e, como tal, fonte
de um ‘direito superior’, um higher law, cujos principios ndo podem desconhecer
seus membros”.%?

J&, Loretta Ortiz Ahlf, ao analisar as fontes do direito internacional dos direitos
humanos, comenta que os instrumentos, em especial a DUDH, foram incorporados
ao corpus do direito consuetudinario, em vista da pratica pelos Estados. A
obrigatoriedade da DUDH foi explicitamente reconhecida na Ata final da Conferéncia
de Teerd, em 1968, quando afirmou que a Declaragdo enunciava direitos iguais e
inalienaveis a todos os membros da familia humana, portanto obrigatério para a

Comunidade Internacional. Além disso, a DUDH tem sido aplicada em resolu¢fes da

%1 SEITENFUS, Ricardo; VENTURA, Deyse. Introducédo ao Direito Internacional Publico. 3. ed. rev.
e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 131.
%2 TRUYOL Y SERRA, Antonio. Los Derechos Humanos. 3. ed. Madri: Tecnos, 1994. p. 31.
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Assembléia Geral, tem influenciado as Constituicbes e 0s regramentos nacionais e
servido de fundamento para decisdes judiciais.*?

Ao analisar esta questéo, Helenita Aparecida Dambrés Braum® constata que
a DUDH foi o primeiro passo para que os Estados passassem a adotar outros
instrumentos de protecdo dos direitos humanos. Justifica a autora que a DUDH é
reconhecida por “refletir normas de Direito Internacional consuetudinario, sendo seus
principios considerados principios gerais de direito”.

Neste sentido, o fundamento desta pesquisa alia-se aos doutrinadores que
entendem que a DUDH tem efeito obrigatério e vinculativo. Para tanto, busca-se os
fundamentos esbocados por Flavia Piovesan®™, em que, embora n&o seja a DUDH
um Tratado, € a interpretacdo autorizada da expressdo dos direitos humanos,
advinda da Carta das Nacdes Unidas (cf. Arts. 1° (3) e 55). Além de argumentar que
a DUDH é um dos mais influentes instrumentos juridicos e politicos do séc. XX,
entende que foi adotada pelo Direito costumeiro internacional e principio geral de
Direito Internacional. Dado que, frisa-se, tem por fundamento o respeito a dignidade
humana. Na esteira deste posicionamento, como direito costumeiro, seus principios
assumem a caracteristica de jus cogens.®

Reportando-se a Bobbio®, verifica-se a seguinte defini¢éo:

A Declaracédo Universal dos Direitos do Homem representa a manifestacao
da Unica prova através do qual um sistema de valores pode ser considerado
humanamente fundado e, portanto, reconhecido e essa prova é o consenso
geral acerca da sua validade.

E justamente esse consenso sobre o conjunto de valores, assentidos pelos
Estados que se atribui a DUDH seu sentido e carater de obrigatoriedade e funda o
direito internacional dos direitos humanos contemporaneos.

A Declaracdo, assim, “contém em germe”, nas palavras de Bobbio®, que se

constitui:

% AHLF, Loretta Ortiz. Fuentes del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. In: GUEVARA
B, José A; MARTIN, Claudia; RODRIGUES-PINZON, Diego (Compiladores). Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. México, DF: Universidad Iberoamericana, 2004. p. 27.

% BRAUM, 2002, p. 143.

% PIOVESAN, 1996, passim.

% Vide: ACCIOLY; SILVA, 2002, p. 356.

9 BOBBIO, 2004, passim.

% Ibid., passim.
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Na sintese de um movimento dialético, que comeca pela universalidade
abstrata dos direitos naturais, transfigura-se na particularidade concreta dos
direitos positivos, e termina na universalidade ndo mais abstrata, mas
também ela concreta, dos direitos positivos universais.”

A Declaragdo, neste sentido, torna-se o ponto de partida para o
desencadeamento da normatizacdo internacional dos direitos humanos em niveis
universal e regionalizado. Esse desdobramento ocorre com o0 nascimento de
inimeros tratados em vigéncia e outros que, certamente, ainda estarao por vir, pois
€ um longo processo que se firma no transcorrer dos anos e, acompanhando a
rapida evolucdo da sociedade, vem a caminhar em busca da satisfacdo das

necessidades do homem.

3.2.2 A Carta Internacional de Direitos Humanos: os instrumentos internacionais

se multiplicam

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos foi o marco de encerramento
de um processo e de impulso para outro movimento. Encerra o processo de
fundamentacdo e inaugura o movimento de internacionalizagdo das normas de
direitos humanos, sob o eixo da universalizagdo e da indivisibilidade.

Mas, a adog¢ao da DUDH, nos termos em que foi acordada, ressentiu-se de
claros e concretos meios para torna-la, de fato, efetiva perante os Estados e os
individuos. Conforme relata Gilberto Vergne Sabéia,'® o embaixador Freitas Valle,
representante do Brasil na ONU, em 1949, fez manifestagcdes sobre o pensamento
brasileiro de que “inexistia um instrumento pratico que compelisse os Estados a
respeitar ou restaurar, quando violados de alguma forma, os direitos humanos”. A
dificuldade & implementacdo de medidas constritivas as violagbes de direitos
humanos, j& na Declaracdo inaugural, foi sentida, pois sua constru¢do decorre de
inUmeras tratativas de conciliagdo de interesses e de se estabelecer um rol de
direitos que estivesse coadunado com as ideologias fortificadas no pdés-guerra,
notadamente, o liberalismo ocidental e o socialismo da Unido Soviética.

% Nota-se gue a positivacdo dos direitos humanos inicia-se, na era moderna, ja na Declaracdo de
Direitos do Bom Povo de Virginia, EUA, de 12 de junho de 1776, e, posteriormente, na Declaragdo
Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadéo, de 26 de agosto de 1789.

SABOIA, Gilberto Vergne. O Brasil e o Sistema Internacional de Protecdo dos Direitos Humanos.
In: AMARAL JUNIOR, Alberto do; PERRONE-MOISES, Claudia (Orgs). O Cingiientenario da
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem. Sdo Paulo: EDUSP, 1999. v. 6, p. 224.
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Contudo, a necessidade de implementacdo de mecanismos mais eficazes
aflorou imediatamente, dando inicio ao percurso (alias, longo percurso, foram 18
anos de trabalho) que levou & elaboracéo e adocdo de dois grandes Pactos,'™ que
ao lado da DUDH formam a Carta Internacional de Direitos Humanos: o Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos e o Protocolo Facultativo relativo ao Pacto dos Direito Civis
e Politicos.

Embora os projetos dos Pactos estivessem prontos ja em 1954, somente
foram aprovados em 16 de dezembro de 1966. O Pacto dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais entrou em vigor em 03 de janeiro de 1976 e o Pacto dos Direitos
Civis e Politicos (juntamente com o Protocolo Facultativo) aos 23 de mar¢o de 1976.
Os Pactos exigiam, para entrarem em vigor, 35 ratificacdes e o Protocolo Facultativo
10. Posteriormente, veio a ser aprovado, também, o Segundo Protocolo Facultativo
do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos destinado a Abolir a Pena de
Morte, em 15 de dezembro de 1989.

O Brasil veio a ratificar esses Tratados somente em 24 de janeiro de 1992
(Dec. Leg. n° 22612, de dezembro de 1991), tendo, consequentemente, os Pactos e
o Protocolo entrado em vigor em 24 de abril de 1992. Exceto o Segundo Protocolo,
onde até o presente momento ndo houve ratificacdo pelo Governo brasileiro.

E de ressaltar-se que a opgcdo da Assembléia Geral em 1951, de dar
tratamentos distintos aos conjuntos de direitos através de dois instrumentos
internacionais, decorreu do entendimento de que os direitos civis e politicos tinham
natureza de aplicacdo imediata, requerendo somente a simples abstencdo do
Estado, enquanto que os direitos econdmicos, sociais e culturais exigiam uma acao
positiva do Estado, pois seriam normas de aplicacdo progressiva. Entretanto, ja se
percebia o equivoco de tal entendimento, pois, tanto numa, como noutra categoria
de direitos encontram-se normas de aplicagdo imediata e de aplicagdo progressiva
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(natureza programéatica). Cancado Trindade™*, neste sentido, explica que

101 A adocdo de dois pactos abarcando dois conjuntos identificados de direitos, por um lado, os

inspirados nos direitos civis e politicos, e de outro, os de conformacao socialista, como os direitos
sociais e econdmicos, foi inspirada na tentativa de conciliagdo da concepcao ocidental do lugar do
homem na sociedade e ante o Estado, com a concepc¢do socialista-marxista. Para maior
aprofundamento deste tema vide: TRUYOL Y SERRA, 1994, p. 32-36; CANCADO TRINDADE,
1997, v. |, p. 37-40.

192 CANCADO TRINDADE, 1997, v. |, p.354-360.
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como ha direitos civis e politicos que requerem ‘acéo positiva’ do Estado
(e.g., direito civil a assisténcia judiciaria como integrante das garantias do
devido processo legal, direitos politicos atinentes aos sistemas eleitorais),
também hé os direitos econémicos sociais e culturais ligados a garantia do
exercicio de medida de liberdade (e.g., direito a greve e liberdade sindical).

E, conclui “entre as duas ‘categorias’ de direitos — individuais e sociais ou
coletivos — nao pode haver sendo complementaridade e interacdo, e n&o
compartimentalizagédo e antinomia”.

Passa-se, em breves palavras, a tratar sobre os principais pontos atinentes
aos dois Pactos. Desta forma, o Pacto Internacional de direitos Econémicos, Sociais
e Culturais, ja no preambulo, anuncia seu fundamento de que estes direitos séo
inerentes a dignidade da pessoa humana, sendo condi¢cdes bésicas para
proporcionar a realizagdo do ideal de um ser humano livre, liberto do temor e da
miséria. Aos Estados impde-se a obrigacdo de promover o seu respeito universal e
efetivo, bem como, ao individuo, concitado ao exercicio da cidadania, com deveres
ao seu semelhante e a comunidade a que pertence, a obrigacdo de lutar pela
promocao dos direitos protegidos pelo Pacto.

Cada Estado-parte, prevé o Art. 2° do Pacto, estd comprometido a adotar
medidas nos planos econémico e técnico que visem a assegurar, progressivamente,
o pleno exercicio destes direitos, até 0 maximo de seus recursos disponiveis através
de seu esforco proprio, ou pela assisténcia e cooperacgédo internacionais. Na mesma
direcdo, os direitos enunciados no Pacto deverdo ser exercidos, sem nenhuma
forma de discriminagdo, quanto ao sexo, cor, raca, lingua, religido, opinido politica
ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, situacdo econdmica,
nascimento ou qualquer situagdo. Como se vé, houve um cuidado muito especial em
demarcar todo e qualquer formato de manifestacédo discriminatoria, que porventura
possa existir.

Ademais, o Pacto em comento, traduz aspiragcdes quanto a uma condi¢céo de
vida melhor das pessoas, de maior seguranca nas suas relagbes, de seu
desenvolvimento, enfim, sua normatizacdo. Como sublinha Jaime Benvenuto Lima
JI’.lOS

, corresponde a jurisdicizacdo da prépria Declaragdo Universal dos Direitos

Humanos.

1931 IMA JR, Jaime Benvenuto. Os Direitos Humanos Econdmicos, Sociais e Culturais. Rio de

Janeiro: Renovar, 2001. p. 30.
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4 esta

O Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais™
estruturado em cinco partes, onde se distribuem seus trinta e cinco artigos. Na
primeira parte, evidencia o direito & autodeterminacéo dos povos e a livre disposicao
das riquezas e dos recursos naturais que Ihe pertencem, ndo podendo ser privado
de seus meios de subsisténcia. Na segunda parte, o Pacto especifica o
compromisso dos Estados em esforcar-se para garantir os direitos,
consubstanciados nos principios da igualdade, da ndo-discriminacdo e da proibicao
de supressédo ou limitacdo de direitos. J4, na terceira parte, encontra-se o rol dos
direitos econdmicos, sociais e culturais, como: o direito ao trabalho, em condi¢des
basicas, justas e favoraveis para o seu exercicio; direito de fundar e filiar-se em
sindicatos; direito ao exercicio da greve, de acordo com as leis do pais; direito a
previdéncia social; direito a constituicdo e manutencdo da familia, protecdo as maes,
durante o periodo antecedente e posterior ao parto; protecdo as criangas e
adolescentes, em especial contra a exploracdo econdémica e social; prote¢céo contra
a fome; direito a saude fisica e mental; direito a educacao, que possibilite o pleno
desenvolvimento da personalidade humana, do sentido da dignidade, o
fortalecimento do respeito pelos direitos humanos e liberdades fundamentais,
educacgdo primaria obrigatéria e acessivel; direito de participagcdo na vida cultural, de
desfrute do progresso cientifico e liberdade indispensavel a pesquisa cientifica e a
atividade criadora. A quarta e quinta partes dizem respeito aos mecanismos de
supervisao e regras quanto a ratificacdo e entrada em vigor, respectivamente.

O Pacto de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, como se verifica, é
destinado aos Estados, atribuindo-lhes um conjunto de deveres a serem alcancados
para o desenvolvimento do ser humano, sob a perspectiva de que “descreve,
aprofunda e amplia os direitos da pessoa como ser social”.!® Aliado a esse dever e
nao se limitando a apontar os direitos a serem efetivados, o Pacto institui um
monitoramento através do envio sistematico de relatérios ao Secretario—Geral da
ONU, sobre as medidas adotadas e o progresso conquistado para assegurar 0S

direitos econdmicos, sociais e culturais. Posteriormente, foi criado o Comité para os

1% vide PACTO INTERNACIONAL DOS DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS.
Disponivel em: <hrrp://www.unhchr.ch/spanish/htm/menu3/b/a_cescrsp.htm>. Acesso em: 11 mar.
2011.

195 BRAUM, 2002, p.155.



57

Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais que tem como fungcéo o recebimento dos
relatérios e emissdo de parecer.'®

No tocante ao Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos,'” apresenta o
preambulo com idéntica redagdo do constante no Pacto Internacional de Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais. Como “irmdos siameses”, utilizando uma
linguagem figurada, os dois Pactos possuem os mesmos fundamentos. Certamente,
tal coincidéncia foi intencionalmente assentada pelos Estados membros, como forma
de alinhavar um ponto de interconexao de seus propésitos, que resultam no
compromisso de todos em promover os direitos humanos, mantendo o sentido de
sua indivisibilidade.

Esta estruturado em seis partes e contém 53 artigos, tal como o Pacto
anterior, na primeira parte trata da autodeterminacdo dos povos para assegurarem
livremente seu estatuto politico. Na segunda parte, ha o compromisso do Estado em
respeitar e garantir os direitos dos individuos, sem discriminacdo de qualquer
natureza, regulando a manutencéo de direitos frente as situacfes excepcionais. Os
direitos civis e politicos séo tratados na terceira parte. O direito a vida é protegido
por lei e enseja, também, as restricbes a pena de morte, 0 que no Brasil assumiu
total vedacao pelo disposto no Art. 5°, XLVII, da Constituicdo Federal; direito a n&o
ser submetido a tortura, ou a penas ou tratamentos cruéis, desumanos e
degradantes; direito de ndo ser escravizado e nem ser submetido a servidao; direito
a liberdade e a seguranca pessoal, garantindo-se a proibicdo da prisdo arbitréria e a
protecdo contra toda forma de violéncia ou dano fisico praticados por servidores
publicos, individuos, grupos ou instituicdes; direito a julgamento justo e igualdade
perante os Tribunais; direito & protecdo contra interferéncia arbitraria na vida privada;
direito ao reconhecimento a sua personalidade; liberdade de pensamento,
consciéncia e religido; liberdade de expresséo; direito a constituicdo de uma familia;
direitos relativos as criangas; direito a participacdo politica, de votar e ser eleito; e,
proibicdo de prisdo por descumprimento contratual.

Braum destaca que alguns direitos considerados no Pacto ndo estavam
contemplados na Declaragéo Universal dos direitos Humanos, como:

% Vide LIMA JR, 2001, p. 34. )
97 vide PACTO INTERNACIONAL DE DIREITOS CIVIS E POLITICOS. Disponivel em:
<http://mww.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/a_ccpr_sp.htm>. Acesso em: 11 mar. 2011.
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os direitos das criancas, as medidas de protecdo a esses diretos por parte
da familia, da sociedade e do Estado, tais como o direito ao registro de
nascimento e direito a nacionalidade, o direito das minorias de preservarem
sua identidade cultural, religiosa e lingtiistica.*®

Na quarta parte do Pacto foi prevista a constituicdo de um Comité de Direitos
humanos, composto por dezoito membros, com mandato de quatro anos. O Comité
tem como funcéo o recebimento de relatorios sobre medidas adotadas pelos estados
para a efetivacdo dos direitos reconhecidos no Pacto, podendo vir a solicitar
relatorios especiais. Também poderd receber, quando reconhecida tal competéncia
pelos Estados, comunica¢gbes que um Estado formular, alegando que outro Estado-
parte ndo vem cumprindo com suas obrigacdes impostas pelo Pacto. Cabe ressaltar
o disposto no Art. 41, 1. c), que reza que o Comité somente conheceré do caso que
Ihe for submetido, quando estiver seguro de que todos 0s recursos internos
disponiveis tenham sido utilizados e esgotados, trata-se, evidentemente do principio
do esgotamento de recursos internos do Direito Internacional geral. Por fim, na
quinta parte trata da interpretacéo, ratificacdo e entrada em vigor do Pacto.

No Protocolo Facultativo Relativo ao Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos, foi reconhecida a competéncia do Comité de Direitos Humanos para
receber e examinar comunicagao individual, novidade aqui inserida, quando forem
vitimas de violacdo por um Estado-parte. Devendo-se observar a situacdo de estar
incluido como Estado-parte e o principio do esgotamento de recursos internos.

O Segundo Protocolo Facultativo do Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos, destinado a Abolir a Pena de Morte, adotado pela Assembléia Geral em 15
de dezembro de 1989, através da Res. n°® 44/128, esta direcionado a este tema tao
polémico e importante para a cessacao da aplicagcdo deste tipo de sancéo e a
adocdo de medidas a sua abolicdo nos Estados que ainda o tenha em sua
jurisdicao.

Resumidamente, os Pactos apresentam, além dos direitos albergados, trés
medidas principais: o sistema de relatérios, comum a ambos os Pactos; o sistema de
comunicagdes inter-estatais, constante no Pacto de Direitos Civis e Politicos,cuja
supervisao é feita pelo Comité de Direitos Humanos; e o sistema de comunicacdes
individuais, dirigido ao Comité, previsto no Protocolo Facultativo ao Pacto de Direitos

Civis e Politicos.

1% DAMBROS, Helenice da Aparecida. O Brasil e os Direitos Humanos: a incorporacdo dos

tratados em quest&o. ljui: UNIJUI, 2002. p. 164.
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Embora muitos desses direitos estejam contemplados em outros Tratados
especificos e, no Brasil, na propria Constituicdo Federal, os Pactos mostram-se
como importante instrumento de protecao dos direitos humanos.

Bem de ver que, com a entrada em vigor dos dois Pactos, concretiza-se a
Carta Internacional de Direitos Humanos, oportunizando o avango da sua
generalizacdo e acelerando os processos de transi¢éo da fase de elaboragao para a
de implementacéo dos instrumentos internacionais, que sera focalizado no préximo

capitulo.
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4 SISTEMA REGIONALIZADO: A PROTECAO INTERAMERICANA DOS
DIREITOS HUMANOS

O movimento mundial para a concretizacdo das Nacgdes Unidas
desencadeou, uma estruturacdo de Organizacdes no ambito regional que
passaram a implantar sistemas destinados a promoc¢ado dos direitos humanos em
suas respectivas regides. Trés sistemas regionais destacam-se neste percurso: O

sistema europeu,'®®

através da Convencdo Européia de Direitos Humanos,
assinada em Roma, no dia 04 de novembro de 1950 e em vigor, em 03 de
setembro de 1953; sistema africano, concebido pela Carta Africana dos Direitos
Humanos e dos Povos, adotada em 1981 e em vigor, em 21 de outubro de 1986; e
0 sistema interamericano, que se aperfeicoa com a Convencéo Interamericana de
Direitos Humanos, aprovada em 22 de novembro de 1969, cuja entrada em vigor
da-se em 18 de julho de 1978.

Com fulcro na linha adotada neste estudo, limita-se esta pesquisa ao sistema
regional interamericano, onde faz-se algumas consideracbes sobre sua base
normativa, estruturacdo e o funcionamento de seus principais 6rgaos. O sistema
interamericano comega a estruturar-se com a Carta da OEA. Hoje, identifica-se a
existéncia de dois sistemas de direitos humanos, sustentados por bases juridicas
distintas, como ensina Buergenthal.**

Um dos sistemas tem por fonte legal a propria Carta da OEA, alcancando
seus trinta e cinco Estados membros. O outro, embasa-se na Convengao Americana
de Direitos Humanos de 1969, sendo obrigatério somente aos Estados que fazem
parte dela, ou seja, que a retificaram. No entanto, na pratica constitui-se num so
sistema. Inicia-se pela constituicdo do sistema interamericano, surgido com a

Organizacao dos Estados Americanos — OEA.

199 v/ide, para maior aprofundamento do tema, CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. Tratado de

Direito Internacional de Direitos Humanos. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 2003. v. Ill, p.
119-185.
119 BUERGENTHAL, 2002, p. 194.
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41A CARTA DA OEA E A DECLARACAO AMERICANA DOS DIREITOS
DEVERES DO HOMEM

Da mesma forma em que os paises aliados, encabecados pelos EUA,
promoveram a estruturagdo de um organismo Internacional global, com o propdsito
de perseguir solu¢des pacificas e garantir a seguranca mundial — a ONU, tendo por
objetivos promover e garantir os direitos humanos, na América Latina, ocorre,
paralelamente, a concentracdo de esforcos para entendimento dos Estados na
busca de idénticos objetivos. As tentativas de estruturar um consenso entre 0s
Estados Latino-americanos foram intensas. A trajetoria percorrida € classificada por
Olaya Silvia Machado Portella Hanashiro™*, em trés fases.

A primeira fase acontece no periodo entre 1986 e 1889, sendo caracterizada
pela busca da constituicdo de uma confederacdo dos Estados americanos em
busca da paz e defesa solidaria, defesa da independéncia politica e do territorio.
Propugnava pela democracia representativa e pela abolicdo da escravatura. Estes
objetivos, entre outros, constavam do texto do “Tratado de Unido Perpétua, Liga e
Confederacdo” aprovado no Congresso do Panamd, realizado em 1986. Este
Tratado uniria a Grande Colémbia (hoje Colémbia, Equador, Panama e
Venezuela), o México, a América Central e o Peru. Entretanto, o Tratado nao
obteve sucesso, porquanto somente a Grande Coldémbia o retificou, ndo vindo a
entrar em vigor.

Na segunda fase, compreendida entre 1889 e 1945, ocorreram as duas
Grandes Guerras Mundiais, sendo um periodo de muita turbuléncia politica. Foi
preciso intensificar o entendimento entre os paises, surgindo, assim, um ciclo de
sucessivas Conferéncias. Delas resultaram a implementacdo de acordos em
diversas areas, como a protecdo dos direitos humanos, tendo como marco inicial a
convencdo Relativa aos Direitos do Estrangeiro (México, 1902). Inicia-se, neste
periodo, a estruturacdo de uma organizacao, a “Unido Pan-americana”, que viria a
integrar, no futuro, a Organizacdo dos Estados Americanos (OEA). Com o fim da
Segunda Guerra, inicia-se a terceira fase. Realiza-se a Conferéncia Interamericana
de Chapultepec, no México, em 1945, onde os Estados americanos acertam seus
procedimentos diante da nova conformacdo, oriunda com a criagdo da ONU.

" HANASHIRO, Olaya Silvia Machado Portella. O Sistema Interamericano de Protecdo aos

Direitos Humanos. Sao Paulo: EDUSP, 2001. p. 24-29.
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Reafirmam principios democraticos e a necessidade de harmonizacdo entre os
interesses da coletividade e os direitos individuais. Passo importante, nessa
Conferéncia, foi a institucionalizacao juridica do sistema da OEA, decidindo-se pela
encomenda de projetos de uma Declaragéo e de uma Convengéao sobre os Direitos
e Deveres internacionais do Homem. Seguiu-se, ainda, a Conferéncia
Interamericana para a Manutencdo da Paz e da Seguranca do Continente,
realizada no Rio de Janeiro, onde foi aprovado o Tratado Interamericano de
Assisténcia reciproca.

Mas foi em Bogota, no periodo de 30 de margo a 02 de maio de 1948, com a
realizagdo da IX Conferéncia de Ministros das Rela¢des Exteriores, que foram
adequados e adotados os instrumentos principais para a nova ordenacao do
Sistema Interamericano. Com a participacdo de 21 Estados, entre eles o Brasil,
foram aprovados os seguintes instrumentos fundamentais: A Carta da Organizacéo
dos Estados Americanos,'*? o Tratado Americano de Solucbes Pacificas (Pacto de
Bogotd), a Declaragcdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, o Convénio
Econdmico de Bogotd e a Carta Internacional Americana de Garantias Sociais.
Somente estes dois Ultimos ndo obtiveram ratificacdes.™*®

A OEA, surge entdo com a adog¢ao de sua Carta constitutiva, aprovada, mais
especificamente, em 30 de abril de 1948, entrando em vigor em 13 de dezembro de
1951. E um organismo regional das Nagdes Unidas que tem por fim conseguir uma
ordem de paz e de justica, a promog¢ao da solidariedade, a defesa da soberania, da
integridade territorial e da independéncia.

Integram a OEA, as nacdes independentes que ratificaram a sua Carta.
Atualmente, sdo 35 paises: Antigua e Barbuda, Argentina, Bahamas, Barbados,
Belize, Bolivia, Brasil, Canada, Chile, Coldmbia, Costa Rica, Cuba, Dominicana,
Republica Dominicana, Equador, El Salvador, Estados Unidos, Granada, Guatemala,
Guiana, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panama, Paraguai, Peru,
Saint Kitts and Nevis, Santa Lucia, S&o Vicente e Granadinas, Suriname, Trinidad e

12 vide: DEPARTAMENTO DE ASSUNTOS JURIDICOS INTERNACIONAIS. Carta da Organizagéo
dos Estados Americanos. Disponivel em: <http://www.0as.org/juridico/portuguese/carta.htm>.
Acesso em: 14 mar. 2008.

ARRIGUI, Jean Michel. OEA Organizacdo dos Estados Americanos. Traducao de Sérgio Bath.
S&o Paulo: Manole, 2004. p. 18-19.
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Tobago, Uruguai, Venezuela. No entanto apenas 34 paises tém participacdo efetiva,
pois 0 Governo de Cuba teve sua participacdo suspensa em 1962,

O preambulo da Carta da OEA reza que

o verdadeiro sentido da solidariedade americana e da boa vizinhanca néo
pode ser outro sendo o de consolidar neste Continente, dentro do quadro
das instituicdes democraticas, um regime de liberdade individual e de justica
social, fundado no respeito dos direitos essenciais do Homem.™®

Consubstanciado a isso, encontra-se, nos seus objetivos e principios, a
afirmacéo desse preceito, onde a paz, democracia e erradicacao da pobreza aliam-
se ao principio esculpido no Art.3° da Carta da OEA que proclamam os direitos
fundamentais da pessoa humana, sem fazer distingéo de raca, nacionalidade, credo
ou sexo. Aqui verifica-se similitude ao disposto na Carta das Nag¢des Unidas. Neste
rumo, constata Buergenthal que a Carta de 1948 possui poucas referéncias
expressas sobre os direitos humanos, onde somente no mencionado principio do
Art. 3° (I), e Art. 17 trazem disposi¢cOes sobre o respeito aos direitos da pessoa
humana.*®

Para bem realizar suas funcdes, a OEA estd estruturada com os seguintes
orgados: Assembléia Geral, 6rgdo maximo, onde cada Estado tem direito a voto,
Reunido de Consulta dos Ministros das Rela¢gGes Exteriores, Conselhos, Comissao
Juridica Interamericana, Comissao Interamericana de Direitos Humanos, Secretaria-
Geral, Conferéncias Especializadas e Organismos Especializados.*’

Simultaneamente a Carta da OEA foi aprovada a Declaracdo Americana dos
Direitos e Deveres dos Homens (DADDH). Como observa Ana Lucia Barauna

14 com relagdo a Cuba, cabe destacar, conforme registra Arrigui, que este pais continua sendo

membro da OEA, desde sua criacdo. “Na realidade, o atual governo cubano foi excluido das
atividades do Sistema Interamericano por uma resolucdo da Oitava Reunido de Consulta dos
Ministros das Relacdes Exteriores (1962), no contexto do Tratado Interamericano de Assisténcia
Reciproca (Tiar) e ndo mediante a aplicacdo de uma norma da carta da OEA. Portanto, como
Estado, Cuba continua sendo membro da OEA, mas seu governo foi excluido nos termos da
citada resolucéo, segundo a qual ‘o atual governo de Cuba, que oficialmente se identificou como
um governo marxista-leninista, € incompativel com os principios e objetivos do Sistema
Interamericano™. Cuba, no entanto nunca denunciou a Carta da OEA, estando obrigado a sua
normatizacdo, entre elas o respeito aos direitos humanos. Vide ARRIGUI, 2004, p. 30-32.

> DEPARTAMENTO DE ASSUNTOS JURIDICOS INTERNACIONAIS. Carta da Organizagéo dos
Estados Americanos. Disponivel em: <http://www.oas.org/juridico/portuguese/carta.htm>. Acesso
em: 14 mar. 2008.

1 BUERGENTHAL, 2002.

Y7 para os objetivos deste estudo, limita-se a analise dos 6rgdos diretamente relacionados com o
tema dos direitos humanos. Para melhor detalhamento das competéncias sobre os demais 6rgéaos,
pode ser consultado. ARRIGUI, 2004.
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Medeiros,*®

a DADDH nasceu sete meses antes da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos e dois anos e meio antes da Convencdo Européia. A autora
percebe que, diante deste aspecto, decorre uma dupla constatacao “se por um lado
tal fato representaria um avanco democratico no campo de protecdo da pessoa
humana nas Américas, por outro, ha ainda uma enorme dificuldade em implementar,
de maneira eficaz, os mecanismos deste sistema”. Complementa apontando os
longos e proliferados regimes das ditaduras militares e a recente abertura
democréatica em muitos paises latino-americanos, entre eles situa-se o Brasil.**

A DADDH (1948),"®° constitui-se na base normativa do sistema
interamericano, sendo precursora a Convencdo Americana de 1969 e, sendo a
norma principal para os paises que néo a ratificaram.

Cancado Trindade aponta as principais contribuicdes da Declaracao

Americana:

a) a ja mencionada concep¢do dos direitos humanos como inerentes a
pessoa humana; b) a concepcéo integral dos direitos humanos (abarcando
os direitos civis, politicos, econémicos, sociais e culturais); ¢) a base
normativa vis-avis Estados ndo-Partes na Convencdo Americana sobre 0s
Direitos Humanos; d) a correlacéo entre direitos e deveres.'**

Assim, a DADDH exerceu, no passado, importante papel, no sentido de ser a

primeira e efetiva normatizagdo sobre direitos humanos no Continente americano,

18 MEDEIROS, Ana Llcia Barauna. Direito Internacional dos Direitos Humanos na América

Latina: uma reflexao filosofica da negacgdo da alteridade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p.

190.
119 «A abertura politica no Brasil pode ser compreendida como um processo gradual de composi¢ao
de forcas entre o governo militar, que aceitava efetivar algumas mudancas nas diretrizes do
regime, para composi¢do de uma democracia tutelada, e a oposi¢cédo, que desejava uma completa
e imediata transformacéo das estruturas autoritarias do pais”. Vide: LOUREIRO, Silvia Maria da
Silveira. Tratados Internacionais sobre Direitos Humanos na Constituicdo. Belo Horizonte: Del
Rey, 2005. p. 15.
A Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do Homem, aprovada na Nona Conferéncia
Internacional Americana, realizada em Bogota, no ano de 1948, nos seus trinta e oito artigos,
confere um rol de direitos que alcangam no seu texto os direitos de cunho individual, politicos e
garantias perante a justi¢a, os direitos sociais, econdémicos e culturais, como, por exemplo: direito
avida, a liberdade, a seguranca e integridade da pessoa; direito de igualdade perante a lei; direito
de liberdade religiosa e de culto; direito a constituicdo e protecédo da familia; direito de residéncia e
transito; direito a preservacéo da salde e ao bem estar; direito a educacéo; direito aos beneficios
da cultura; direito a justica; ao sufragio e de participagdo no governo, entre outros. Também, a
Declaracdo assume peculiaridade ao apresentar um rol de deveres, tais como: deveres para com
os filhos e os pais; deveres de instrugdo; do sufragio; de servir a coletividade e a nagéo; deveres
de assisténcia e previdéncia sociais; deveres de pagar impostos. Deveres do trabalho e perante a
sociedade, entre outros. Vide: COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS.
Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do Homem. Disponivel em: <http://www.cidh.
oas.org/Basicos/Portugues/b.Declaracao_Americana.htm>. Acesso em: 18 mar. 2011.
2L CANCADO TRINDADE, 2003, v. IIl, p. 34.

120



65

precedendo a propria Declaragdo Universal. Atualmente, continua a vigir, aplicando-
se seus dispositivos aos paises que nao fazem parte da Convencgéo de 1969.

Quanto a obrigatoriedade da Declaracdo Americana, na doutrina encontra-se
dois posicionamentos distintos. O primeiro informa que ela ndo tem forga coercitiva,
pois fora adotada por mera resolucdo da OEA (res. XXX), ndo integrante da Carta da
OEA, sendo considerada apenas declaracbes de principios, de ideais da
humanidade. A segunda posicdo, baseada em jurisprudéncia internacional,
reconhece a forga de jus cogens nos preceitos oriundos da Declaragao ratificada por
um Estado, pois ao fazé-lo estd assumindo os direitos por ela protegidos como
principios gerais do direito.'?> Assim, no ambito do Direito Internacional a norma,
aceita e reconhecida pela comunidade internacional, passa a ser revestida da for¢ca
de imperatividade. Neste sentido, como ja afirmado anteriormente, ao analisar-se a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos, opta-se por assumir os argumentos da
segunda corrente.

Em busca de promover o fomento dos direitos humanos no ambito da OEA,
foi instituida a Comissao de Direitos Humanos, em 1959. Como 6rgao autbnomo da
OEA, a Comisséao, foi num crescendo, agregando e ampliando suas fungdes perante
a OEA. Inicialmente, teve a faculdade de promover estudos e informes, fazendo
recomendagdes aos governos dos Estados membros para adotarem medidas
progressivas na matéria de direitos humanos nas legislacfes nacionais, passando a
pratica de realizar estudos nacionais que sao reportados no Relatério Anual da
Comissdo. Posteriormente, por ocasido da Segunda Conferéncia Especial
Interamericana, passou a receber a incumbéncia de receber peti¢cdes individuais e a
atuar sobre elas, acusando os Estados membros perante a OEA sobre violagbes de
direitos humanos praticadas em seus territérios. Com a entrada, em vigor em 1970,
do Protocolo de Buenos Aires (aprovado anteriormente em 1967), a Comissao
passou a ser um organismo formal da OEA, recebendo, no Art. 106 a funcéao
principal de “promover o respeito e a defesa dos direitos humanos e servir como
6rgdo consultivo da Organizacdo em tal matéria”'*® Para sua estruturacéo,
definicdo, competéncia e normas de funcionamento, a Carta emendada, previu que
estes itens fossem normatizados pela futura Convencdo Americana. No entanto,

esse passo, efetivado nessa fase, trouxe a Comissao a legitimidade institucional e

122 \/ide MEDEIROS, 2007, p. 190; HANASHIRO, 2001, p. 30.
122 BUERGENTHAL, 2002.
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constitucional para bem executar suas nobres fungdes perante os Estados membros.
Na sequiéncia, analisa-se o0 papel hodierno da Comissdo Americana de Direitos
Humanos, j& sob a égide da Convengdo Americana de 1969.

Feitas estas consideracdes iniciais, que versam sobre o sistema sob o manto
da Carta da OEA e da Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres dos Homens,
tem-se a seguir o desdobramento do sistema interamericano de protecdo dos
direitos humanos, erigido com a Conven¢cdo Americana dos Direitos Humanos, a
partir de 1969.

4.2 O SISTEMA DA CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS - CADH

A Convengdo Americana de Direitos Humanos (doravante Convengao
Americana ou CADH), aprovada em 22 de novembro de 1969, durante a
Conferéncia Diplomatica Internacional, ocorrida em S&o José, na Costa Rica, entrou
em vigor em 18 de julho de 1978. sendo, hoje, o instrumento de maior grau de
importancia no sistema interamericano. Conhecida como “Pacto de San José”, esta
estruturada com um preambulo e 82 artigos, sendo ratificada, até o presente
momento, por vinte e cinco Estados, dos trinta e cinco que integram a OEA.*** O
Brasil aderiu a Convencédo somente em 09 de julho de 1992, efetuando o depdsito
da adesdo em 25 de setembro do mesmo ano. Quanto aos Estados que nao
assinaram nem retificaram ou aderiram a ela, cabe destacar o asseverado por

Accioly e Silva:

€ importante salientar que os Estados membros da Organizacdo dos
Estados Americanos (OEA), que ndo tenham ainda ratificado a Convencéo
Americana de Direitos Humanos, sdo obrigados a respeitar os direitos
humanos a partir das disposicdes da Carta da OEA.**®

E considerada um instrumento avancado em funcdo das garantias mais
abrangentes que outros instrumentos similares como a Convencgdo Européia para a

Protecdo dos Direitos Humanos e o proprio Pacto dos Direitos Civis e Politicos da

124 para conferir os signatarios e situacdo atual das ratificacdes, vide: COMISSAO

INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos. Disponivel em: <http://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/d.Convencao_Americana_
Ratif..htm.>. Acesso em: 18 mar. 2011.

125 ACCIOLY; SILVA, 2002, p. 358.
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ONU; embora tenha sido inspirada no modelo da Convencdo Européia, com muita
similitude no marco institucional.

Como atenta Hanashiro,*?®

€ 0 primeiro instrumento internacional de direitos humanos a proibir
expressamente a suspensao das “garantias indispensaveis” para a protecao
de direitos e a corporificar em um Unico instrumento normas substantivas
relativas a esses direitos, bem como normas dotadas de sancéo.

E 0 que prevé o Art. 27 da CADH, ao tratar sobre a suspensdo de garantias
nos casos de guerra, perigo publico, ou ameaga a independéncia ou seguranca do
Estado parte, quando preserva um nucleo duro de direitos humanos que devem ser
garantidos, mesmo em situacées indspitas."’

No seu preambulo, reafirma o principio da universalidade dos direitos
humanos, centrado nos atributos da pessoa humana, o que, por si s6, ja é
fundamento para a protecdo internacional através da normatizagdo convencional,
gue se posiciona como coadjuvante ou complementar do que é oferecido pelos
Estados americanos. Reafirma os postulados da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, da Carta da OEA e, também, da Declaracdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem.

Em seguida, impde aos Estados o compromisso de respeitarem os direitos e
liberdades, consagrados em seu texto, sem qualquer manifestagéo de discriminacao
por motivo de raca, sexo, cor, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer
outra natureza, origem nacional ou social, posicdo econOmica, nascimento ou
qgualquer outra condicdo social, como assenta o Art. 1 (1), inaugural da Convencéo
Americana. E mais, ainda no Art. 1 (2), ha o dever explicito aos Estados em adotar
medidas legislativas ou de outra natureza no direito interno para tornar efetivos os
direitos e liberdades estabelecidos na Convengao Americana.

No seu texto, do Art. 3° ao Art. 25° encontra-se o desenvolvimento dos
direitos civis e politicos. J4, os direitos sociais, econébmicos e culturais sdo remetidos

hY

pelo Art.26, para os Estados adotarem providéncias a sua plena efetividade. A

126 HANASHIRO, 2001, p. 32.

27 Compdem o ndcleo duro previsto no Art. 27 (2) do CADH os seguintes direitos: 3 (Direito ao
reconhecimento da personalidade juridica); 4 (Direito a vida); 5 (Direito a integridade pessoal); 6
(Proibicdo da escravidéo e servidao); 9 (Principio da legalidade e da retroatividade); 12 (Liberdade
de consciéncia e de religido); 17 (Protecdo da familia); 18 (Direito ao nome); 19 (Direitos da
crianca); 20 (Direito a nacionalidade) e 23 (Direitos politicos), nem das garantias indispensaveis
para a protecéo de tais direitos.
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Convencado Americana ndo enumera nem desenvolve este conjunto de direitos. No
entanto, para atender essa area, de forma mais efetiva, foi adotado o Protocolo
Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos
Econémicos, Sociais e Culturais, chamado “Protocolo de San Salvador”.*?® em 17 de
novembro de 1988, que entrou em vigor no dia 16 de novembro de 1999. Nesse
Protocolo, que vem complementar a Convengédo, esta detalhado um rol de direitos
que, na esteira dos ensinamentos de Bobbio, inserem-se nos efeitos da
multiplicagdo dos direitos humanos. Assim, encontra-se aqui os direitos, frutos do
incremento na quantidade de bens, considerados merecedores de tutela, como as
relagcbes de trabalho, direitos sindicais, a saude, previdéncia social, educagéo e
cultura. Dos direitos que tem estendida a titularidade para sujeitos que nao o
individuo, como a protecdo da familia e ao meio ambiente sadio. E, por fim, aqueles
dirigidos ao homem, ndo mais como um ente genérico, em abstrato, mas na sua
especificidade, como a protecdo a crianga, protecdo das pessoas idosas, dos
deficientes, a alimentag&o e outros. O Protocolo traz um catélogo de direitos amplos
e atualizados que complementam a Convencéo e, por conseguinte, vem a constituir
num instrumento de protecao que abrange, no dizer de Bobbio, “mais bens, mais
sujeitos, mais status do individuo”.**® O Brasil ratificou esse Protocolo em 21 de
agosto de 1996.

A CADH, na Segunda Parte, regula os meios de protecao, reconhecendo
como de competéncia dos assuntos sobre o cumprimento dos compromissos
assumidos pelos Estados através de dois importantes érgéos, gue passam a compor
o Sistema Interamericano dos Direitos Humanos: a Comisséo Interamericana de
Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Na continuidade, trata-se, de forma individualizada, estes dois 6rgéos e suas
inter-relagbes com o direito brasileiro, no sentido de verificar como o Brasil insere-se

no sistema interamericano.

128 vide: COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Protocolo Adicional a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais. Disponivel em: <http://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/e.Protocolo_de_San_
Salvador.htm>. Acesso em: 18 mar. 2011.

129 BOBBIO, 2004, p. 83.
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4.2.1 A Comissao Interamericana de Direitos Humanos: nova dimensdo com a
CADH

A Comisséao Interamericana de Direitos Humanos (Comissao Interamericana),
criada como 6rgdo da OEA, assume, com o advento da Convengdo Americana, uma
nova dimensdo dentro do sistema interamericano, com fungdes de promogao e
protecéo dos direitos humanos.

Inicialmente, cabe destacar o que entende-se por direitos humanos para fins
de funcionamento da Comisséo Interamericana. O Art. 1 do Estatuto da Comisséo
Interamericana'® faz uma divisdo quanto & fonte normativa, ndo construindo
nenhuma definicdo teorica especifica. Seu critério distintivo e identificador esta
adstrito a qual dos instrumentos interamericanos da base normativa esta se
referindo. Dessa forma, entende-se por direitos humanos os direitos definidos na
Convencao Americana com relagéo aos Estados que fazem parte dela. Por outra via,
entende-se por direitos humanos, os direitos incluidos na Declaragcdo Americana de
Direitos e Deveres do Homem, em relacéo aos demais Estados membros da OEA.*!
Com sede em Washington, D.C, é integrada por sete membros independentes, que
desempenham de forma pessoal, ndo representando nenhum pais em particular,
eleitos pela Assembléia Geral para um mandato de quarto anos, podendo ser
reeleito para o mesmo periodo.

A competéncia da Comissdo Interamericana é demarcada pelo circulo
abrangente do atual sistema interamericano, que contempla a existéncia de Estados
membros da OEA, que ratificaram a Convencdo Americana, portanto, submetido ao

seu regime normativo aqueles que somente se vinculam a Carta da OEA.

%0 vide: COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Estatuto da Comissé&o
Interamericana dos Direitos Humanos. Disponivel em: <http://www.cidh.oas.org/Basicos/
Portugues/t.Estatuto.CIDH.htm>. Acesso em: 18 mar. 2011.

Independentemente deste entendimento atribuido aos direitos humanos pelo Estatuto da
Comisséo Interamericana, neste estudo, buscamos na doutrina o entendimento adequado para
expressar 0 seu sentido. Flavia Piovesan, adota a “concepcdo contemporanea de direitos
humanos pela qual eles sdo concebidos como uma unidade indivisivel, interdependente e inter-
relacionada, na qual os valores de igualdade e liberdade se conjugam e se completam.” Vide
PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1996, p. 41. Para Hoéffe direitos humanos séo: “direitos que cada pessoa merece de
modo inalienavel, pela s6 condicdo de ser humano, e que nesse sentido ndo-biolégico de moral
juridica sdo denominados direitos inatos, naturais, inalienaveis e inviolaveis”. HOFFE, Orfried. O
gue é Justica. Traducao de Peter Naumann. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003. p. 83. Registre-se
gue concordamos com estes dois apontamentos e orientamo-nos por eles no decorrer deste
estudo.
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Com relagdo a competéncia geral, dirigida a todos os Estados Membros da
OEA, a Comissao tem as seguintes atribuices: estimular a consciéncia dos direitos
humanos nos povos da América; formular recomendacdes aos Governos dos Estados
para que adotem medidas progressivas em prol dos direitos humanos, em sua
legislacdo, nos seus preceitos constitucionais e de seus compromissos internacionais,
incluindo medidas para seu perfeito cumprimento; preparacdo de relatérios e estudos;
solicitacao de informagdes aos Governos sobre medidas adotadas; atender a consultas
e prestar assessoria aos Estados; apresentacdo de relatorio anual & assembléia geral,
Observacéo in loco de um Estado, com sua anuéncia ou através de convite.

No tocante aos Estados partes da Convencdo Americana, além das ja
referidas competéncias, a Comissdo Interamericana exercera sua fungéo para: atuar
com respeito as peticdes e outras comunicagdes de conformidade com os Arts. 44 e
51 da Convencgdo; atuara junto a Corte Interamericana de Direitos Humanos;
solicitara a Corte Interamericana que tome medidas provisoérias diante de assuntos
graves e urgentes; realizar consultas a Corte Interamericana sobre interpretacdo da
Convencdo Americana e outros Tratados sobre direitos humanos; e submeter a
Assembléia Geral projetos de emendas e de protocolos adicionais & Convengao
Americana.

A Comissao Interamericana recebeu poderes que lhe permitem uma atuacgéo
ampla para confrontar-se com as violagées de direitos humanos. Como assevera
Diego Rodriguez-Pinzon,**? a “Comissao teve os poderes mais amplos que se tenha
encomendado a organismo internacional algum em matéria de supervisdo dos
direitos humanos”. Conclui assim, devido a dimensado politica de suas atribui¢cdes
como a ‘diplomacia silenciosa’, a denuncia publica através da imprensa e de
informes gerais, tem a possibilidade de realizar observagbes in loco, a fim de
verificar, no terreno, a situacdo dos direitos humanos. Prepara informes gerais e
especiais, exerce fungdo consultiva, orientando os Estado de como devem proceder
para atender suas obrigacdes e, diante da Convencdo Americana, tem a
possibilidade de solicitar opinides consultivas e a adogédo de medidas provisorias. Na
dimensao judicial, complementa o autor, a atribuicdo da Comissao Interamericana

consiste em adjudicar os casos apresentados contra um Estado. Essa atividade tem

*** RODRIGUEZ-PINZON, Diego. La Comision Interamericana de Derechos Humanos. In: GUEVARA
B, José A; MARTIN, Claudia; RODRIGUES-PINZON, Diego (Compiladores). Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. México, DF: Universidad Iberoamericana, 2004, p.
176-185.
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sido incrementada, principalmente com a transicdo democratica que vem ocorrendo
nos diversos Estados membros da OEA. S&o inUmeras as peti¢des individuais que
sdo submetidas a Comissao.

Para acessar a Comissdo, além dos proprios Estados membros, qualquer
pessoa ou entidade ndo governamental reconhecida em um ou mais Estados
membros da Organizagdo poderdo apresentar peticdes, em seu proprio nome ou de
terceiras pessoas, que tratem sobre supostas violagbes de direitos humanos,
protegidos pela Convencdo Americana e demais Tratados que se integram a esse
sistema normativo.

Para tanto, devem ser observados as condi¢cdes de admissibilidade da peticao
descritas na Convengdo Americana, da qual destaca-se: o esgotamento dos
recursos internos, a regra dos seis meses para a representagcdo, auséncia de
litispendéncia internacional, auséncia de coisa julgada internacional e a férmula da
guarta instancia.

O esgotamento dos recursos internos, na licdo de Cancgado Trindade, tem a

seguinte defini¢&o:

E um principio classico do direito internacional que a responsabilidade
internacional de um Estado por danos causados a estrangeiros sO pode ser
implementadas a nivel internacional depois de esgotados os recursos de

direito interno pelos individuos em questdo, isto €, depois que o Estado
reclamado tenha se valido da oportunidade de reparar 0s supostos danos
por seus proprios meios e no ambito de seu ordenamento juridico interno.**®

E uma condicdo que vem sofrendo flexibilizag&o, porquanto o entendimento
da Comissdo Americana e da Corte Americana tem privilegiado o acesso do
individuo as instancias internacionais.*** Na medida em que é oportunizada uma
maior participagdo das pessoas, com a ampliacdo das medidas de promocdo e
educacédo para o respeito dos direitos humanos, abre-se caminho para a busca da
efetiva garantia desses direitos, ndo somente no ambito interno dos Estados, mas
junto ao sistema internacional, aqui, tratando-se do regional interamericano.
Retomando-se os ensinamentos de Cancgado Trindade que conclui, apontando para

0 objetivo de que

13 CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. O Esgotamento de Recursos Internos no Direito
Internacional. 2.ed. atual. Brasilia: UNB, 1997. p. 23.

¥ RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 230.
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h&a que continuar buscando uma flexibilizacdo cada vez maior do requisito
do esgotamento no presente contexto, tomados 0s recursos internos como
elemento integrante do proprio sistema de protecdo internacional dos
direitos humanos, e deslocada a énfase do processo de esgotamento ao
elemento de reparacao propriamente dita.**

Observa-se que o0s recursos que devem ser esgotados sdo aqueles
adequados a resolugdo dos casos submetidos a jurisdicdo interna, e efetivos, que
sejam capazes de alcancar o resultado para os fins para o qual foram estabelecidos.

O regulamento da Comissao Interamericana, no Art. 31, elenca situacdes que
excepcionam a regra do esgotamento dos recursos internos. Assim, dispde: quando
nao existir no Estado legislacdo interna que discipline sobre o devido processo legal
para a protecao do direito sob alegacéo de violagéo; quando n&o seja oportunizado
ao suposto lesado o0 acesso aos recursos internos ou seja impedido de seguir todos
os tramites que levam ao esgotamento requisitado; e, ainda, quando houver
retardamento injustificado quanto a decisdo dos recursos internos, é assegurado ao
peticionario, diante da impossibilidade de comprovar esse requisito de
admissibilidade, a inversdo do 6nus da prova, recaindo ao Estado a demonstracdo
de que os recursos internos nao foram esgotados. Observe-se que esses
dispositivos inclinam-se na direcdo da acessibilidade das pessoas as instancias
internacionais.

Por oportuno, reproduz-se trecho da decisédo da Comissao Americana no caso
n°12.051, Maria Da Penha Maia Fernandes versus Brasil:

a) Esgotamento dos recursos da jurisdicdo interna

30. Segundo o artigo 46(1)(a) da Convengdo, € necessario o
esgotamento dos recursos da jurisdicdo interna para que uma peticdo seja
admissivel perante a Comissdo. Entretanto, a Convengdo também
estabelece em seu artigo 46(2)(c) que, quando houver atraso injustificado
na decisdo dos recursos internos, a disposi¢do ndo se aplicara. Conforme
assinalou a Corte Interamericana, esta € uma norma a cuja invocacgdo o
Estado pode renunciar de maneira expressa ou tacita e, para que seja
oportuna, deve ser suscitada nas primeiras etapas do procedimento,
podendo-se na falta disso presumir a rendncia tacita do Estado interessado
a valer-se da mesma.

31. O Estado brasileiro ndo respondeu as repetidas comunicacdes com
as quais lhe foi transmitida a peticao e, por conseguinte, tampouco invocou
essa exce¢do. A Comissao considera que esse siléncio do Estado constitui,
neste caso, uma rendncia tacita a invocar esse requisito que o isenta de
levar avante a consideracdo de seu cumprimento.

32. Com maior razao, porém, a Comissdo considera conveniente lembrar
aqui o fato inconteste de que a justica brasileira esteve mais de 15 anos
sem proferir sentenca definitiva neste caso e de que o processo se

%5 CANCADO TRINDADE, 1997. p. 264-265.
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encontra, desde 1997, a espera da decisdo do segundo recurso de
apelacdo perante o Tribunal de Justica do Estado do Ceard. A esse
respeito, a Comissdo considera, ademais, que houve atraso injustificado na
tramitacdo da dendncia, atraso que se agrava pelo fato de que pode
acarretar a prescricdo do delito e, por conseguinte, a impunidade definitiva
do perpetrador e a impossibilidade de ressarcimento da vitima,
consequentemente podendo ser também aplicada a excegéo prevista no
artigo 46(2)(c) da Convencao.™*

Este € um exemplo concreto de aplicacdo dos dispositivos, acerca da
excegao ao requisito do esgotamento dos recursos internos, fundado no fato do
retardamento injustificado dos recursos internos do Brasil em decidir sobre a
violacdo em tese que |he foi submetida. Como ressaltado acima, passaram-se
guinze anos sem que houvesse resposta do sistema judicial brasileiro, 0 que vem
acarretando visiveis prejuizos a vitima, além dos que resultaram da violacdo que lhe
foi impingida.

Outro requisito de admissibilidade diz respeito a regra dos seis meses, onde
as peticbes devem dar entrada na comissdo, num prazo de até os seis meses
seguintes a data da notificacdo da decisao definitiva sobre o fato, vindo a ocasionar
0 esgotamento dos recursos internos.

No tocante a litispendéncia e a coisa julgada, a primeira visa evitar que sejam
usados os diversos sistemas de protecdo ao mesmo tempo, pois no continente
americano subsistem o sistema global e o regional, onde se pode apresentar
peticdes diante de um ou outro sistema, o que afetaria seriamente a seguranca
juridica e a coeréncia. A seguranca juridica pode ser atingida quanto se trata da nao
observancia da coisa julgada, quando se postula nova demanda perante a justica
internacional. **’

Quanto ao requisito da férmula da quarta instancia, foi desenvolvido pela
Comisséo para impedir o processamento de peticbes, que tenham por objeto o
guestionamento das decisdes dos Tribunais domésticos, que ndo se encontram sob
controle da Comissao. Visa conter as demandas que alegam meramente erros

judiciais, por exemplo. Salvo quando nao for observado o devido processo legal ou

1% COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Relatério Anual 2000. N° 54/01. Caso
n® 12.051, Maria Da Penha Maia Fernandes versus Brasil. 04 de abril de 2001. Disponivel em:
<http://www.cidh.oas.org/annualrep/2000port/12051.htm>. Acesso em: 17 mar. 2011.

13 RAMOS, 2002, p. 232.
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houver qualquer forma de discriminagdo ou violacdo de outro direito previsto na
Convencdo Americana.'®

O Brasil estd submetido a competéncia da Comissao Interamericana, tanto
como Estado membro da OEA, desde a Carta de 1948, como a partir de 1992, as
disposi¢cdes da competéncia ampliada pela Convencdo Americana. No entanto, essa
competéncia esta limitada pela ndo adeséao, ainda, ao disposto no Art. 45, que reza
gue os Estados deverdo declarar o reconhecimento da competéncia da Comisséo
Interamericana, para receber e examinar as comunicagdes em que um Estado parte
alegue haver outro Estado parte incorrido em violagdes dos direitos humanos,
estabelecidos na prépria Convencdo. Esse dispositivo somente serd aplicado aos
Estados que, expressamente, depositarem Declaragdo, reconhecendo essa
competéncia. Atualmente, somente dez Estados aceitaram essa competéncia, s&o
eles: Argentina, Uruguai, Chile, Coldmbia, Costa Rica, Equador, Jamaica, Nicardgua,
Peru e Venezuela. Em termos de peti¢cdes individuais, em relagdo ao Brasil, foram
analisadas oito peticdes durante o ano de 2007, sendo que sete obtiverem deciséo
pela admissibilidade.**®

Dentre os casos submetidos a Comissao esta o ja exemplificado no tocante a
Sr2 Maria da Penha Maia Fernandes, tema de violéncia doméstica, chegando a

seguinte conclusao:

4. Que o Estado violou os direitos e o cumprimento de seus deveres
segundo o artigo 7 da Convencdo de Belém do Para em prejuizo da
Senhora Fernandes, bem como em conexdo com os artigos 8 e 25 da
Convencdo Americana e sua relacdo com o artigo 1(1) da Convencéo, por
seus préprios atos omissivos e tolerantes da violagéao infligida.

A mesma decisao foi exaustiva em apontar recomendacdes ao Estado
brasileiro para, ndo somente apurar com mais celeridade os fatos, mas também
adotar medidas educativas e estruturais para conter a violéncia doméstica. Entre

elas destaca-se a seguinte recomendacéo:

*** RODRIGUEZ-PINZON, 2004, p. 199-201. )
1% vide: COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Ultimos Relatérios. Disponivel
em: <http://www.cidh.oas.org/casos.port.htm>. Acesso em: 17 mar. 2011.
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b) Simplificar os procedimentos judiciais penais a fim de que possa ser
reduzido o tempo processual, sem afetar os direitos e garantias de devido
processo. Certamente, as recomendacfes foram importantes para a nova
normatiza%éo, seguida pela promulgacédo da Lei n° 11.340, de 07 de agosto
de 2006."

Essa lei recebeu a denominagéo popular de “Lei Maria da Penha”.

Por ocasido do ato de adesdo a Convencdo Interamericana, o Brasil fez
Declaracdo de que o disposto no Art. 43 e no Art. 48, d, ndo possibilita o direito
automético de visitas e investigacfes in loco da Comissdo Interamericana, sendo
que para realizar essas acdes necessitara de anuéncia expressa do Estado
brasileiro. Buscando preservar sua soberania, essa Declaragao tenta evitar que a
Comissédo tenha ingeréncia interna no pais pois, segundo esses dispositivos, 0s
Estados obrigam-se a prestar todas as informagfes solicitadas de como o direito
interno vem assegurando os direitos humanos, previstas na Convencao e sua efetiva
aplicacdo. A Comissao, durante a realizagcédo do processo decorrente das peticoes e
comunicacgdes de violagdes de direitos humanos, podera proceder uma investigacao,
tendo os Estado interessados o dever de proporcionar facilidades. O objetivo do
Estado brasileiro afigura-se cauteloso e receoso quanto a possibilidade de instaurar-
se apuragbes sem a anuéncia expressa das autoridades brasileiras. Contudo, isso
nao impede o pleno e regular funcionamento da Comissdo, no pleito de bem
executar suas competéncias, pois 0s mecanismos sdo multiplos e bem claros.

O Art. 44 da Convencdo Americana possibilita que, qualquer pessoa, ou
grupo de pessoas, ou entidades ndo governamentais, legalmente constituidas, em
um ou mais Estados membros da OEA, possam apresentar peticbes contendo
dendncias de violagBes dos direitos humanos, praticadas por um dos Estados
membros da Convencdo. Este dispositivo pde em evidéncia, como anota Pedro
Nikken,'** uma nota singular do sistema interamericano de protecdo dos direitos

humanos, que é Unico na ordem internacional, qual seja, o reconhecimento do direito

149 A Lei n° 11.340/2006, assim dispde no seu Art.1% Esta Lei cria mecanismos para coibir e prevenir

a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos do § 8% do Art. 226 da Constituicdo
Federal, da Convencéao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Violéncia contra a Mulher, da
Convencgédo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher e de
outros tratados internacionais ratificados pela Republica Federativa do Brasil; disp6e sobre a
criagcdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; e estabelece medidas de
assisténcia e protecdo as mulheres em situacéo de violéncia doméstica e familiar. Observa-se que
de plano a lei j& menciona os instrumentos internacionais de protecdo dos direitos humanos.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11340.htm>. Acesso
em: 18 mar. 2011.
11 NIKKEN, 1987, p. 158.
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consagrado ao individuo para denunciar violacBes, mesmo ndo sendo a propria
vitima, oportunizando o inicio de procedimentos junto a Comisséao.

A revitalizagdo da Comissao Interamericana demonstra

a virtualidade expansiva do sistema que autoriza, no menor dos casos, a
gue os governos mais determinados a impulsionar o sistema internacional
de protecdo dos direitos humanos se submetam voluntariamente a medidas
de exigibilidade mais amplas.**

Essa revitalizacdo sera complementada com maior abrangéncia e robustez do
sistema interamericano com o funcionamento da Corte Interamericana de Direitos

Humanos, tema que sera tratado a seguir.

4.2.2 A Corte Interamericana de Direitos Humanos: O alcance da jurisdicao

internacional

Alberto Nogueira,*** ao referir-se & Justica da P6s-Modernidade, aponta que
ela dirige-se para uma “nova e instigante etapa”, realcada por dois novos elementos

definidos como sobrepostos a funcéo tradicional de mero controle formal e

substancial:

1°, o da eficacia (garantia de efetiva protecdo — quanto ao ‘necessitado’, e
2°, de contencao do poder — bem entendido, ndo apenas publico, mas
também privado (sobretudo nos espagos econdmicos, cultural, informatico,
técnico e gerencial).

E aduz que os atos publico e privado sejam controlados “no sentido da
cidadania do homem: o novo protagonista e titular do acervo juridico que colmata o
mundo da realidade em suas multiplas manifestacdes”. O que destaca o autor é que
depara-se com um novo modelo a ensejar os rumos da justica, qual seja, a de ser
um reforgo garantistico de protecdo em face da lei. Neste contexto, verifica-se em
Bobbio,'** ao analisar as atividades dos organismos internacionais frente a tutela
dos direitos humanos, que ele as visualiza sobre trés aspectos: a promocédo, o

controle e a garantia.

12 NIKKEN, 1987, p. 160.

143 NOGUEIRA, Alberto. Sistemas Judiciais das Liberdades Publicas. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 175.

144 BOBBIO, 2004, p. 58-59.
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A promog&o visa a sensibilizar para os valores dos direitos humanos,
induzindo os Estado ao disciplinamento da tutela dos direitos humanos, ou no
aperfeicoamento do direito substancial e nos procedimentos destinados a esse fim.
E a expressdo do poder ideolégico que se exerce, como define o autor, “sobre as
mentes pela producao e transmissdo de idéias, de simbolos, de visdes do mundo, de
ensinamentos praticos, mediante o uso da palavra”.**

Quanto ao controle, sdo os efetivados, por exemplo, por relatérios, como 0s
vistos anteriormente nas atividades da Comissédo Interamericana de Direitos
Humanos.

As atividades de garantia, onde expressa o objetivo de buscar uma “auténtica
tutela jurisdicional internacional”. A meta, afirmada por Bobbio, é a criagdo de uma
alta jurisdicdo que venha a propiciar “a substituicdo da garantia nacional pela
internacional, quando aquela for insuficiente ou mesmo inexistente”.

E neste cenario de afirmacéo juridica da funcéo da justica e da persecucéo da
tutela dos direitos humanos, especialmente quando diante da necessidade de
afirmacédo, cada vez maior, do sistema internacional, que a garantia para sua
efetivacao se faz premente. A criagcao da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
com a aprovacdo da Convencdo Americana, € o 0rgado central para atender aos
reclames de garantia dos direitos humanos.

E uma instituicdo judiciaria autbnoma, sendo o 6rgdo supremo de jurisdicdo
do sistema interamericano, cujo objetivo é a aplicacdo e interpretacdo da Convencao
Americana de Direito Humanos e de outros Tratados referentes a esta matéria, o
que lhe confere, através de seus dispositivos, associado ao Estatuto da Corte,**® um
carater especial as suas decisdes, o que as tornam definitivas e irrecorriveis,

portanto de cumprimento obrigatério. Vale dizer, nas palavras de Fernando G.

15 BOBBIO, Norberto. Os Intelectuais e o Poder: dividas e opcbes dos homens de cultura na

sociedade contemporanea. Tradug¢do de Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Unesp: 1997. p. 11.
Frisa-se que Celso Lafer, em sua obra A Internacionalizac&o dos Direitos Humanos — Constitui¢ao,
Racismo, e Relacdes Internacionais, contém na terceira parte o artigo “Norberto Bobbio: A Era dos
Direitos uma Apresentagdo”, onde faz uma ampla analise sobre a obra A Era dos Direitos, com
minuciosa inter-relagdo com outras obras do mesmo autor, em especial ao tema do poder
ideoldgico, citado da obra acima. Alias, este texto reproduzido por Lafer € a apresentacdo do
proprio livro A Era dos Direitos, constante na 92 edicao, utilizada neste estudo. LAFER, Celso. A
Internacionalizacdo dos Direitos Humanos: constituicdo, racismo, e relacdes internacionais.
S&o Paulo: Manole, 2005. p. 123-135.

O Estatuto da Corte Interamericana de Direitos Humanos foi aprovado pela resolucdo AG/RES. 448
(IX-O/79), adotada pela Assembléia Geral da OEA, em seu Nono Periodo Ordinario de Sessfes,
realizado em La Paz, Bolivia, outubro de 1979. ESTATUTO DA CORTE INTERAMERICANA.
Disponivel em: <http://mww.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/v.Estatuto.Corte.htm>. Acesso em: 20
mar. 2011.
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Jayme.*’

“A Corte representa a esséncia do sistema interamericano de protecao
dos direitos humanos, que encontra sua maxima expressao na obrigatoriedade das
decisbGes emanadas desse 6rgéo jurisdicional”.

Por ser um 6rgdo da Convencdo Americana, a Corte necessita que o Estado
parte declare que reconhece como obrigatdria, de pleno direito, a sua competéncia
em todos os casos, dispensando qualquer convencao especial. Abrange desde a
interpretagcdo até a aplicagdo da Convengdo e dos Tratados do sistema
interamericano. Como decorréncia deste reconhecimento, como ensina André de
Carvalho Ramos “a Corte fixa a responsabilidade internacional do Estado por
violagdo de direitos humanos protegidos pela Convencao, independentemente do
6rgdo interno responsavel pela violacdo™.**® Atualmente, vinte e dois paises, entre
eles o Brasil, declararam o reconhecimento obrigatorio da sua competéncia. O Brasil
o fez em 10 de dezembro de 1998, data destinada a comemoracdo do Dia
Internacional dos Direitos Humanos. A modo de ilustragdo, a Argentina fez o
reconhecimento em 05 de setembro de 1984, portanto, com uma diferenca de
catorze anos em relagcdo ao Brasil, que somente veio a tomar essa decisdo com a
recente redemocratizacao, instaurada pos-Constituicdo de 1988.

A Corte Interamericana esta instalada em Sao José, Costa Rica, sendo
composta por sete juizes eleitos pela Assembléia Geral da OEA para um mandato
de seis anos, podendo ser reconduzidos por igual periodo. Os juizes sédo nacionais
dos Estados Membros da OEA, que tenham elevada reputagdo como juristas e
reconhecida competéncia na matéria de direitos humanos. Ndo podendo haver mais
de um juiz da mesma nacionalidade. Gozam de imunidades, como as reconhecidas
aos agentes diplomaticos, pelo direito internacional, desde o dia da sua elei¢do e
tém privilégios diplomaticos necessarios ao exercicio de seu cargo, devido ao
elevado reconhecimento da importancia dessa funcéo para os Estados.

No exercicio da judicatura internacional, os Juizes mantém seu direito de
conhecer o caso, mesmo quando for nacional de um Estado parte que esta sendo
submetido a Corte. Em situacdes especiais, a Convencdo Americana (Art. 55) e o
Estatuto da Corte (Art. 10.) prevéem a nomeacédo de Juiz ad doc para atuarem em

casos especificos. O primeiro diz respeito ao chamamento de um juiz para conhecer

47 JAYME, Fernando G. Direitos Humanos e sua Efetivacdo pela Corte Interamericana de

Direitos Humanos. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 82-83.
18 RAMOS, 2002, p. 228.
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um caso, no qual é nacional de um Estado parte, 0 que oportuniza que outro Estado
designe uma pessoa para fazer parte da Corte na condi¢ao de juiz ad doc. Quando
um Estado parte for demandado e nao tiver nenhum juiz integrando a Corte, podera
designar, também, um Juiz ad doc.

Cancado Trindade, quando no exercicio da judicatura da Corte
Interamericana, diante do caso “Paniagua Morales y outros versus Guatemala”, ao
apresentar seu voto fundamentado, fez um apurado comentario sobre a figura do

Juiz ad doc, de onde destaca-se 0 seguinte pronunciamento:

A instituicdo do Juiz ad doc da testemunho da incidéncia de consideracdes
metajuridicas no funcionamento da jurisdi¢do internacional. E, em realidade,
uma reminiscéncia da pratica arbitral classica transplantada para a pratica
judicial, revelando, ademais, uma diferenca conceitual entre os Orgaos
judiciais internacionais e nacionais. Assim, concebida, a instituicdo do Juiz
ad doc ha permeado o Estatuto da Corte Permanente de Justica
Internacional, e o da Corte Internacional de Justi¢a, e tem sobrevivido até o
presente nos sistemas da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, e
da Convencao Européia sobre Direitos Humanos.**°

As deliberacdes da Corte, por conseguinte, sao realizadas a partir de um
quorum de cinco juizes, com votacdo por maioria simples, reservando-se ao
Presidente o voto qualificado, em caso de empate. Suas sessdes sao publicas,
exceto na fase de deliberacdo da Corte, que permanecera secreta, salvo, em ambas
situacdes, decisdo de outra forma tomada pela prépria Corte.

O Estatuto da Corte prevé que podem ser realizadas duas espécies de
sessfes: ordinarias e extraordinarias. Os periodos ordinarios sdo determinados
regularmente pela Corte. J4, as sessOes extraordinarias serdo convocadas pelo
Presidente ou por solicitacdo da maioria dos Juizes.

A competéncia da Corte, reconhecida pelos Estados, desdobra-se em
competéncias especificas e facultativa. As competéncias especificas sdo as de
natureza contenciosa e consultiva. A competéncia facultativa diz respeito as medidas
provisérias, que sdo adotadas em casos de extrema gravidade e urgéncia. O
desdobramento de cada uma dessas competéncias sera tratado nos tdpicos adiante.

49 CANCADO TRINDADE, 2007, p. 105.
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4.2.2.1 Competéncia Contenciosa

A competéncia contenciosa resulta das atribuicdes da Corte em conhecer e
resolver os problemas oriundos de violagcdes dos dispositivos da Convencao
Americana e outros Tratados especificos de protecdo dos direitos humanos que
expressarem sua intermediacéo.

Pode originar-se de peticdes individuais ou interestatais, sendo que somente
a Comissao Americana de Direitos Humanos e os Estados partes podem submeter a
Corte casos para a devida solugdo. A jurisdicdo contenciosa esta vinculada ao
exigido consentimento do Estado, sem o qual ndo pode ser exercida. E necesséario,
também, que seja observado o0 requisito de admissibilidade referente ao
esgotamento dos procedimentos perante a Comissdo Americana. Este principio é
aplicado no sentido de que é necessario que o caso tenha sido apreciado pela
Comissédo Americana, com o recebimento da peticdo, desenrolar da tramitagéo legal
e tomada de decisdo sobre o assunto, para posteriormente ser apresentado a Corte.

Na licdo de Fernando G. Jayme:

A funcao jurisdicional da Corte é irrenunciavel, competindo-lhe, por dever
normativo, exercer sua competéncia para resolver qualquer controvérsia
referente a aplicagdo da Convencdo nos casos concretos que lhe foram
submetidos pelo Estado parte ou pela Comisséo Interamericana de Direitos
humanos.™

Uma vez reconhecida a competéncia contenciosa, os Estados devem cumprir
suas decisdes, que possuem o efeito de coisa julgada inter partes.

Ainda, faz-se necessario verificar outros requisitos como a competéncia
ratione personae — em razdo da pessoa, no sentido da legitimacéo ativa e passiva
dos participantes do caso. Possuem legitimacéo ativa a Comissao Americana e 0s
Estados parte da Convencdo Americana. A Convencdo permite que haja peticao
interestatal. Neste caso € necessario que ambos tenham reconhecido a competéncia
contenciosa da Corte. Aqui se aplica o principio da reciprocidade, que também
ocorre, quando verificado a parte enquanto sujeito passivo. Neste caso, somente
pode figurar, nessa posi¢cdo, o Estado que tenha, igualmente, aquiescido a

competéncia contenciosa.

%0 3JAYME, 2005, p. 91.
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Quanto a participacdo autbnoma das pessoas, 0 Regulamento atual foi
modificado, ensejando, agora, a participacdo das vitimas, seus familiares ou seus
representantes, depois de aceita a demanda pela Corte. Essa autoriza¢ao possibilita
gue possam apresentar, de forma autdonoma, durante todo o processo, suas
peticbes, argumentos e provas que acharem necessarias para o deslinde do caso.
Nas situagbes em que houver uma pluralidade de vitimas, familiares ou
representantes, devidamente credenciados, sera designado um interveniente comum
para apresentar a peticdo, argumentos e provas durante o transcorrer do processo.
Quando houver discordancia cabe a Corte decidir sobre o que é mais pertinente ao
caso.’® Algumas questdes colocam-se diante da participacdo das pessoas, de
forma autdbnoma, perante a Corte e merecem uma atencgao especial neste estudo.

A primeira diz respeito, como indaga Claudia Martin,**? &

possibilidade de os
agora peticionarios apresentarem relatos de violacdes adicionais em seus
argumentos, ou devem restringir-se ao demandado perante a Corte? Essa situacéo
foi apreciada por ocasido do caso “Cinco Pensionistas” versus Peru,*** com
sentenca prolatada em 28 de fevereiro de 2003. A Corte foi clara e direta na posi¢céo
de ndo admitir que os peticionarios alegassem novos fatos, distintos dos enunciados
na demanda. Em voto concorrente, Cancado Trindade, entdo Juiz-Presidente da
Corte, aportou a seguinte consideracdo: “[...] a nova faculdade dos peticionarios de
apresentar de forma autbnoma suas alegagbes ante a Corte deve ater-se aos
elementos faticos e juridicos contidos na demanda apresentada pela Comisséo”.**
J4, em relacdo a fatos supervenientes, que venham a ocorrer ap0s a apresentacao
da demanda, da apresentacdo das solicitagdes, argumentos, provas ou, até mesmo,
apos a contestacao da demanda, as informacgdes sobre eles podem ser remetidas a
Corte em qualquer fase do processo, até a sentenca ser prolatada. E, por fim, a
sentenca refere-se a incorporacéo de outros direitos distintos aos ja compreendidos
na demanda. Considera que 0s peticionarios podem invocar tais direitos, porque séo

eles os titulares de todos os direitos consagrados na Convencdo Americana, de

151
152

Vide art. 23 do Estatuto da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

MARTIN, Claudia. La Corte Interamericana de Derechos Humanos: Funciones y Competencia. In:

GUEVARA B, José A; MARTIN, Claudia; RODRIGUES-PINZON, Diego (Compiladores). Derecho

Internacional de los Derechos Humanos. México, DF: Universidad |Iberoamericana, 2004. p.

225-226.

% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso “Cinco Pensionistas” versus
Peru, sentenca de 28 fev. 2003. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/Seriec_98_esp.doc.>. Acesso em: 21 mar. 2011.

%% CANCADO TRINDADE, 2007, p. 356.
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onde obstar ou limitar sua aceitacdo consistiia numa restricdo indevida a sua
condicdo de sujeito de direito internacional dos direitos humanos. Reportando-se,
mais uma vez ao voto concorrente de Cangado Trindade, conclui-se que “Pretender
limitar esta faculdade iria contra o direito de acesso a justica sob a Convencgéo
Americana”.

A segunda questao, sobre a participacao autbnoma, refere-se a possibilidade
de ser solicitada a adog¢do de medida provisoria pela Corte. Como dispbe o
Regulamento da Corte, quando houver um caso de extrema gravidade e urgéncia,
sendo necesséria para evitar prejuizos irreparaveis as pessoas, a Corte, por peticao
apresentada pela parte autbnoma (vitima, familiares ou terceiros acreditados junto a
Corte), podera ordenar medidas provisorias que considerar pertinentes. Esta
participagao, franqueada pelo Regulamento da Corte, constitui-se num avango para
o melhoramento dos procedimentos internacionais dentro do conceito de garantia
aventado nos paragrafos iniciais desta secdo. **°

Outra questdo que aflora € a instituicdo do amicus curiae (“amigos do
tribunal”), que consiste na possibilidade de pessoas ou organizacdes da sociedade
civil de apresentar suas observagcbes em relacdo a um caso que demonstre ter
interesse, mesmo nao sendo parte no processo. Sao terceiros, alheios ao processo,
que podem, demonstrando um justo interesse na resolucdo do litigio, apresentar
suas observacdes em favor de uma das partes ou, de forma geral, para colaborar
com o processo. Ndo ha um formato especificado nem a determinacdo sobre em
qual fase do processo pode efetivar-se essa participacdo.*®

Quanto a competéncia ratione materiae - em razdo da matéria, a Corte pode
conhecer qualquer caso sobre violagédo dos dispositivos da Convencao Americana.
O questionamento extraido dessa afirmativa é se a Corte pode conhecer violacdes
de outros instrumentos normativos do sistema interamericano. A regra definida e
pacifica € a da interpretacdo restritiva quanto ao alcance dos “bragos” da Corte.
Quer dizer, esta adstrita tdo somente a Convencdo Americana. No entanto, ha duas
situacdes, apontadas por Claudia Martin, que ampliam esse campo de competéncia.
A primeira, decorre da possibilidade de utilizar-se normas de direito internacional ou

de direito internacional de direitos humanos para corroborar na interpretagcdo das

%% \ide art. 25 do Regulamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Disponivel em:

<http://mww.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/w.Regulamento.Corte.htm>. Acesso em: 21 mar.
2011.
%6 MARTIN, 2004, p. 228.
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normas da Convencdo; a segunda, a aplicagdo de outros tratados de direitos
humanos que contemplem a outorga de competéncia para a Corte supervisionar o
adimplemento das obrigacdes assumidas pelos Estados.*’

Por fim, a competéncia de natureza ratione temporis. Em qual momento a
corte passa a ter competéncia para conhecer os casos individuais referentes a um
Estado? Viceja, nesta questdo, o principio da anterioridade, tanto quanto a entrada
em vigor da Convengao e o reconhecimento da competéncia contenciosa por um
Estado. A regra é a do ndo conhecimento de fatos pretéritos ocorridos. H&A uma
situacdo, que pode ser excepcionada, quando ocorre violagbes continuadas, que
iniciam antes da entrada em vigor de um tratado em questao e perpassam o tempo,
ultrapassando o marco inicial da competéncia. Como exemplo, menciona-se 0s
casos do desaparecimento forcado de pessoas.*®

O procedimento contencioso segue as etapas definidas no seu Estatuto,
Regulamento e na Convengdo Americana, nos Arts. 66 a 69. Por ser um 6rgdo de
jurisdicdo internacional possui caracteristicas proprias, no que, segundo a licdo de
Dulitzky, Galli e Kristicevic

a propria Corte enfatizou que sendo um tribunal internacional com
particularidades e caracteristicas proprias, ndo sao aplicaveis
automaticamente todos 0s elementos que constituem os processos judiciais
perante os tribunais nacionais."’

Por ndo ser o foco deste estudo, limita-se a comentar apenas alguns pontos
desta questdo. Além dos critérios de admissibilidade anteriormente debatido e da
possivel participagdo das vitimas, familiares e terceiros, além da aceitagcdo do
amicus curiae, que sao elementos fundamentais para o devido processo perante a
Corte, ressalta-se a etapa oral, onde os delegados dos Estados e da Comisséo
podem escolher qualquer pessoa para atuar como assistente. Quanto a prova, a
corte admite a prova direta, testemunhal e documental, mas considera legitima a

utiizacdo de provas circunstanciais, a presenca de indicios e de presuncgdes,

> MARTIN, 2004, p. 229.

%8 pid., p. 238.

9 DULITZKY, Ariel E.; GALLI, Maria Beatriz, KRSTICEVIC, Viviana. A Corte Interamericana de
Direitos Humanos: aspectos procedimentais e estruturais de seu funcionamento. In: GOMES, Luiz
Flavio; PIOVESAN, Flavia.(Orgs). O Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos
Humanos e o Direito Brasileiro. Sdo Paulo: RT, 2000. p. 91-92.
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guando acompanhadas de elementos consistentes. A Corte mostra-se bastante
flexivel no sentido de ampliar as possibilidades de apresentagéo de evidéncias.

As sentencas da Corte sdo dotadas de forga definitiva e inapeléavel, decidindo
sobre a responsabilidade do Estado, podendo atribuir-lhe o dever de reparagéo e
indenizacdes, além de garantir a vitima o gozo do direito ou liberdade por ventura
violados.. A sentenca impde medidas concretas para a reparacdo das violagoes
sofridas pela vitima e, portanto, ndo tem carater meramente declaratério.**

Neste sentido, entre varios pronunciamentos da Corte Interamericana,
ressalta-se o seguinte excerto da sentenca prolatada no caso Loayza Tamayo Vs

Peru:

g. las sentencias de la Corte deben ser acatadas en forma inmediata e
integral; si tuviesen que ajustarse a los ordenamientos internos de los
Estados Partes para ser ejecutables, la proteccion del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos resultaria ilusoria y quedaria a la entera
discrecion del Estado y no del érgano supranacional cuyas decisiones
deben ser cumplidas por los Estados con base en la buena fe;

h. la supremacia de las obligaciones internacionales del Estado sobre el
derecho interno constituye uno de los pilares del derecho internacional
general, regulado en el articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados de 1969;'**

O Brasil ja foi sentenciado pela Corte em duas oportunidades: no caso
Ximenes Lopes versus Brasil. Sentenca de 30 nov. 2005; e no Caso Nogueira de
Carvalho e outros versus Brasil. Sentenca de 04 jul. 2006.*°> Tem, assim, o Governo
brasileiro a obrigacdo de efetiva-las através de acbes concretas, devendo relatar a

Corte as providéncias implementadas.
4.2.2.2 Competéncia Consultiva
Esta competéncia faculta & Corte Interamericana a edicdo de Opinides

Consultivas em abstrato. Tem o0 objetivo de promover a interpretagdo sobre o
alcance de quaisquer dos dispositivos contidos na Convencdo Americana, de modo

%9 DULITZKY; GALLI; KRSTICEVIC, 2000, p. 94.

'°! vide: CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Loayza Tamayo Vs Peru.
Res. De 17 nov. de1999. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_
60_esp.doc.>. Acesso em: 21 mar. 2011.

Os Textos completos das Sentencas podem ser consultados no seguinte endereco eletrdnico:
<http://mww.corteidh.or.cr/pais.cfm?id_Pais=7>.

162
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a propiciar uma melhor implementagcédo e aplicacdo da normatividade, destinada a
protecdo dos direitos humanos pelos Estados e pelos proprios 6rgdos da OEA.

O Art. 64 da Convencdo Americana prevé que os Estado membros podem
consultar a Corte sobre a interpretacdo da Convencdo e de outros Tratados
concernentes a protecdo dos direitos humanos, possibilitando que todos os 6rgaos
integrantes da OEA, elencados no Art. 53 de sua Carta constitutiva possam fazer o
mesmo.

Seu exercicio esta condicionado as competéncias ratione materiae e ratione
personae e pela inadmissibilidade de proposi¢cdes que levem a desvirtuar a
jurisdicdo contenciosa, vindo a afetar os direitos das vitimas. Salvo a observancia
destes aspectos, a Opinido Consultiva, embora n&o tenha forca de obrigatoriedade,
como nas decisdes contenciosas, reveste-se de valor juridico. Isto se deve ao fato
de que é uma manifestacdo de sua competéncia, expressa pela Convencao
Americana, e sua autoridade reside em ser uma instituicéo jurisdicional, voltada para
interpretar e aplicar seus dispositivos normativos. Como bem assevera Buergenthal,
as opinides consultivas “ndo sdo exercicios académicos, sdo pronunciamentos
judiciais”. Complementa o autor que “Portanto, o simples fato de que a Corte haja
emitido um pronunciamento através de uma opinido consultiva e ndo de um caso
contencioso ndo diminui o carater de legitimidade da autoridade do principio legal
enunciado em tal pronunciamento”.'®®* O Brasil, até o presente momento, nio

submeteu nenhuma consulta a jurisdicdo da Corte Interamericana.®
4.2.2.3 Medidas Provisorias

Nos casos em que a Corte tomar conhecimento que sejam de extrema
gravidade e urgéncia, a exigir sua atuacdo para evitar danos irreparaveis as
pessoas, a Convencao lhe atribui a competéncia para tomar medidas provisérias.'®

Diante da natureza da matéria, que envolve a jurisdicdo da Corte
Interamericana, essa competéncia, atribuida pela Convengdo Americana, vem ao

encontro do objetivo de ampliar a protecdo e dar ao sistema interamericano maior

163 BUERGENTHAL, 2002, p. 226.
1%% Atualizado em 21 mar. 2008.
185 v/ide Art. 63 (2) da Convencdo Americana de Direitos Humanos.
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dinamismo, para o enfrentamento dos casos de violagédo, que sejam candentes e
requeiram uma acao mais célere, em especial, da prestacao jurisdicional.

Como afirma Fernando G. Jayme, “Trata-se de verdadeira garantia
jurisdicional de natureza preventiva, cujo objetivo é preservar os direitos humanos
fundamentais das pessoas envolvidas no processo para evitar um dano
irreparavel”.*®®

As medidas provisérias podem ser ordenadas em relacdo aos casos sub
judice na Corte, bem como aos que ainda nao foram submetidos a ela. Nesta
situacdo, podera atuar mediante provocacdo da Comissdo Americana. A busca de
protecdo imediata, nos cenérios de gravidade e iminente prejuizo aos direitos
humanos, tem levado os individuos a terem acesso direto as medidas de protecao
aqui em comento. Cancado Trindade relata que essa posi¢cdo tem sido fortalecida e
aponta dois casos como exemplo: o caso do Tribunal Constitucional (2000) no Peru,
onde um magistrado demitido acudiu a Corte, onde tal caso ja estava pendente; e 0
caso Loayza Tamayo versus Perd (2000).'*” As medidas provisérias tém
possibilitado 0 acesso dos peticionarios a Corte, ndo tdo somente para reivindicar
protecdo aos direitos a vida ou integridade fisica, como habitualmente vem
acontecendo, mas também, para aumentar o leque de direitos a serem protegido por
essas medidas. No que prenuncia Cancado Trindade que a medida provisoria

“representa o embrido de um habeas corpus internacional”.*®®

O Brasil estad submetido, atualmente,*®®

a trés medidas provisoérias que lhe
foram ordenadas pela Corte Interamericana, nos seguintes casos em tramitacéo
naquela Corte: Caso Penitenciaria de Urso Branco versus Brasil; Pessoas privadas
de liberdade na Penitenciaria “Dr. Sebastido Martins Pereira” em Araraquara, S&o
Paulo versus Brasil; e as criancas e adolescentes privados de liberdade no
“Complexo do Tatuapé” da FEBEM versus Brasil. '’ Pela natureza das demandas,

gue se referem a reclusos do sistema prisional e infratores recolhidos em casa de

186 JAYME, 2005, p. 100.

*7 vide: 1) CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso del Tribunal
Constitucional Vs. Peru. Sentencia de 31 jan. 2001. Disponivel em: <http://www.corteidh.
or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_71_esp.doc.>. Acesso em: 18 mar. 2011.

2) CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Loayza Tamayo Vs Peru. Res.
de 17 nov. De 1999. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_60_
esp.doc.>. Acesso em: 20 mar. 211.

18 CANCADO TRINDADE, 2003, v. lIl, p. 81-83.

199 Consulta atualizada em 21 mar. 2008.

7% para melhor entendimento sobre estes casos, pode-se consultar o site da Corte Interamericana de
Direitos Humanos através do seguinte endereco: <http://www.corteidh.or.cr/pais.cfm?id_Pais=7.>.
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acolhimento, as medidas provisérias requereram, do Governo brasileiro, que
adotasse medidas de prote¢cdo do direito a vida e a integridade fisica de todos que
estdo sob seu amparo, bem como ao impedimento de tratos cruéis, desumanos
degradantes ou de maus tratos. Ademais, devem ser tomadas outras medidas
quanto a superlotacdo, organizacdo dos estabelecimentos e atendimentos diversos.
Assim, as medidas provisoérias estdo transformando-se em excelente medida, com
carater mais tutelar, como ensina Cancado Trindade, do que cautelar.*™

Com a intensificagdo da atuacao jurisdicional da Corte e seu reconhecimento
pelo Brasil, ressalta-se a importancia das fungcdes contenciosas, opinativas e de
medidas provisorias. Isto se refletira diretamente no ordenamento juridico brasileiro,
levando as interpretagcfes das normas internacionais, através das sentencas e
pareceres, a tragarem os rumos do entendimento sobre o Direito Internacional dos
Direitos Humanos junto a Justica brasileira.

Todo este conjunto de natureza processual e material construido para
desenvolver um amplo e complexo sistema de garantias e protecdo da pessoa
humana, com forca apods a fatidica segunda guerra mundial, paulatinamente, vem a
integrar-se nos ordenamentos juridicos internos.

No Brasil, vive-se um momento de inser¢cdo e solidificagdo do sistema
internacional de protecao dos direitos humanos, que se acelera com a promulgacdo
da Constituicdo Federal de 1988, instaurando-se um processo de constitucionalizagéo
dos tratados internacionais de direitos humanos. Tema que serd desenvolvido a

seqguir.

" CANCADO TRINDADE, 2007, p. 907.
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5 A INCORPORACAO E EFETIVIDADE DAS NORMAS INTERNACIONAIS DE
DIREITOS HUMANOS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Viu-se, até o presente momento, que as normas de direito internacional dos
direitos humanos assumem um carater especial de imperatividade devido a sua
natureza de protecdo a pessoa humana. Consigo, expressam deveres aos Estados
de cumprirem os acordos internacionais, em decorréncia de obrigacdes erga omnes,
delas resultantes. A evolugcdo do conjunto de normas internacionais de direitos
humanos, sentido a partir da metade do séc. XX resultou numa teia de legislacao
internacional de ordem global, como o sistema da DUDH e de ordem regional do
sistema interamericano como a Convencéao Interamericana.

Desde entdo, com base nos documentos fundamentais, surge um conjunto de
instrumentos internacionais especificos, como a Convencdo sobre o Genocidio, 0s
Pactos Internacionais e outros, que tornam este campo de atuacdo do direito por
demais complexo. Apontar os caminhos a seguir, para a melhor aplicacdo dos tratados
protetivos de pessoa humana, tem sido o desafio politico e, especialmente, juridico.

Neste contexto, identifica-se, na imagem ilustrada por Bobbio, em sua
metafora do labirinto, ao tratar da condicdo humana, a situacdo em que se encontra
0 tema da interagdo entre as normas internacionais de diretos humanos e seu
devido tratamento no direito interno.

Assim relata Bobbio:

Quem entra num labirinto sabe que existe uma via de saida, mas ndo sabe qual
das muitas vias que se abrem as vezes diante de si levam a ela. Ele avanga
tateando. Quando encontra uma via blogueada volta atrds e toma outra. As
vezes a via que parece mais facil ndo é a mais correta; outras vezes, quando
acredita estar mais préximo da meta, estd mais longe, e basta um passo em
falso para voltar ao ponto de partida, € preciso ter muita paciéncia, nunca
deixar-se iludir pelas aparéncias, dar como se diz, um passo de cada vez, e
diante das encruzilhadas, quando ndo se estd em condi¢Bes de calcular a razédo
da escolha, mas se é forcado a arriscar, estar sempre pronto a voltar atras.'’

O que caracteriza o labirinto € que nenhuma saida pode ser considerada
absolutamente assegurada. Por mais que o caminho esteja correto, ainda assim, nunca
€ a saida final. E, conclui que “a Unica coisa que o homem do labirinto apreendeu pela

experiéncia é que existem caminhos sem saida: a Unica licdo do labirinto € a licdo do

172 BOBBIO, Norberto. O Problema da Guerra e as Vias da Paz. Traducdo de Alvaro Lorencini. S&o

Paulo: UNESP, 2003. p. 50-51.
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caminho bloqueado”. Portanto, pode-se dizer que o embate juridico, estabelecido até
aqui no trato sobre os tratados internacionais de direitos humanos e o direito brasileiro,
induz a caminhos tortuosos do labirinto, por onde se explora uma saida. Analisar qual o
impacto das normas juridicas internacionais no direito interno € o que vir4 a seguir,

analisando alguns dos caminhos tracados até ent&o.

5.1 DIREITO INTERNACIONAL E DIREITO INTERNO - UM DEBATE
INTERNALIZADO NO LABIRINTO JURIDICO BRASILEIRO

Caso este estudo abordasse os aspetos juridicos atinentes aos tratados em
geral, mormente os debatidos nos meados do séc. XX, certamente, seria inaugurada
esta discussdo, com o embate juridico entre duas correntes de pensamento, erigidas
entre monistas e dualistas. Alias, George Rodrigo Bandeira Galindo, ao abordar o
tema, conclui que ndo se pode afastar da andlise deste antagonismo, pois, “[...] é
bastante dificil fugir desta querela entre monistas e dualistas”. Explica em seguida
que “[...] a andlise das teorias cumpre um papel metalinguistico significativo, tanto
para mostrar quao falho pode ser o discurso juridico-internacional como para tentar
reconstrui-lo sem produzir, implicitamente, incoeréncias”.*"®

Embora a bem situada colocacdo, opta-se neste estudo, alinhar a outra
corrente de pensamento, que tem em Cancado Trindade expressdo maior, quando
leciona que, diante da protecdo internacional dos direitos humanos, ndo ha espaco
para o debate ente monismo e dualismo, mas sim a de se buscar no ordenamento

juridico a regra mais eficaz para a garantia do ser humano.

O antagonismo irreconcilidvel entre as posi¢cfes monista e dualista classicas
provavelmente levou os juristas a abordar mais recentemente a relagdo entre o
direito internacional e o direito interno de angulos distintos. A distingdo tradicional,
enfatizando a pretensa diferengca poderia fornecer uma resposta satisfatéria a
questdo da protecdo intencional dos direitos humanos: sob o direito interno as
relaces entre os individuos, ou entre o Estado e os individuos, eram
considerados sob o aspecto da ‘competéncia nacional exclusiva’; e tentava-se
mesmo argumentar que os direitos individuais reconhecidos pelo direito
internacional ndo se dirigiam diretamente aos beneficiarios e por conseguinte ndo
eram diretamente aplicaveis.'”

7% GALINDO, George Rodrigo Bandeira. Tratados Internacionais de Direitos Humanos e
Constituicdo Brasileira. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 72.

1" CANCADO TRINDADE, 1997, v. |, p. 402. Vide, também, CANCADO TRINDADE, Antonio
Augusto. A Interacdo entre o Direito Internacional e o Direito Interno na protecdo dos Direitos
Humanos. In: CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto (Editor). A Incorporacdo das Normas
Internacionais de Protecdo dos Direitos Humanos no Direito Brasileiro. 2. ed. San José:
Instituto Interamericano de Direitos Humanos, 1996. p. 205.
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Corroborando com este entendimento, José Carlos de Magalhaes, diante da
dual histérica polémica, refere-se que esta ultrapassada porque “a questao se cinge
ao exame da Constituicdo do pais e dos mecanismos por ela adotados para a
celebracdo e ratificagdo dos tratados”. Remete ao exame, portanto, da matéria
constitucional, advertindo que deve haver compatibilidade entre a Constituicdo e as
normas cogentes do Direito Internacional, visto que expressam valores permanentes
da comunidade internacional. Destaca, aqui, as normas que dizem respeito aos
direitos humanos, pois “prevalecem sobre eventuais valores das comunidades
nacionais, com elas contrastantes [...]”."

Segue-se com suporte nesta compreensdo sobre o tema, no sentido de que é
preciso perceber que ndo se pode aborda-lo de forma estanque ou compartimentada
como demonstrado no passado. A emergéncia do sistema protetivo dos direitos
humanos, consolidado em inUmeros instrumentos internacionais, faz com que
medidas internas tenham repercussdo em nivel internacional, e a realidade atual dos
movimentos de cunho internacional tenham ressonancia no ambito interno dos

Estados.

5.1.1 A Formalizag&o dos Tratados na Constituicdo Brasileira

A celebracao e ratificacdo dos tratados, para seu ingresso no ordenamento
juridico brasileiro, tém sua referéncia legal na prépria Constituicdo Federal. Dela
extrai-se a competéncia do Congresso Nacional para “Resolver definitivamente
sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou
COmMpromissos gravosos ao patrimonio nacional” (cf, Art. 49). E alinha a Constituicdo
no Art. 84, a competéncia para o Presidente da Republica: “VII - Manter relacdes
com os Estados estrangeiros e acreditar seus representantes diplomaticos”, € no
inciso seguinte “VIII — Celebrar tratados, convencgdes e atos internacionais, sujeitos a
referendo do Congresso Nacional”.

Conforme o exposto, a Constituicdo dispde sobre a capacidade de decidir
quanto a vinculagdo do Brasil ao tratado internacional via concurso dos dois
poderes: executivo e legislativo. Ao Presidente da Republica cabe a capacidade de
negociacao e assinatura do tratado e, consequentemente, de dar inicio ao processo

1* MAGALHAES, José Carlos de. O Supremo Tribunal Federal e o Direito Internacional: uma

andlise critica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 18.
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legislativo de sua apreciagdo no ambito do Estado brasileiro. Ao Legislativo, a
aprovacao do tratado.

O inicio do processo legislativo da-se com a remessa, pelo Presidente da
Republica, de mensagem ao Congresso Nacional, submetendo o texto do tratado a
aprovacdo. A devida apreciacdo do tratado, pelo Congresso Nacional, é passo
importante para sua consolidagdo. Sem essa aprovagao o ajuste internacional ndo
se aperfeigcoa. Para Pedro B. A. Dallari “Trata-se do atendimento de exigéncia ditada
pela diretriz democratica de que s6 ao povo, por meio de sua representacao politica,
é dado o direito de dispor da soberania nacional pactuando internacionalmente”.*’

No Congresso Nacional, o tratado sera apreciado inicialmente pela Camara
dos Deputados, através da Comissao de Relac¢des Exteriores onde, em concordando
com os termos do tratado, elabora o projeto de Decreto Legislativo. A seguir, é
remetido para a Comissdo de Constituicdo e Justica, onde é analisado o aspecto
relativo & técnica juridica e da constitucionalidade. Além destas duas Comissfes
obrigatérias, se houver necessidade, pode ser apreciado, também, por outras
Comissbes especializadas. Findo esse tramite, serd apreciado pelo Plenario,
necessitando de aprovacao por maioria de votos, estando presentes a maioria
absoluta dos membros da Camara dos Deputados.

Apds esse percurso inicial, segue para o Senado, com destino a Comissao de
Relacbes Exteriores e Defesa Nacional. Aqui, ha um procedimento mais célere,
previsto pelo Regulamento do Senado, que possibilita, ouvidas as liderancas, ao
Presidente do Senado conferir competéncia a Comissao para que aprecie de forma
terminativa o tratado, com votac&o por maioria dos votos, da maioria dos integrantes
da Comissdo. Apods isso, o Presidente do Senado, comunica ao Plenario a
aprovacao pela Comisséo, restando, entédo, a publicacdo do Decreto Legislativo no
Diario do Congresso Nacional.

Ao Legislativo, portanto, cabe o exercicio de uma funcgéo fiscalizadora sobre o
ato do executivo nas suas relagfes internacionais. Nao h& formalizacdo de norma
interna ou possibilidade de transformar o tratado em direito interno, pois como
leciona Mirtd Fraga “[...] embora, ao autorizar a ratificagdo esteja, também, dado sua

aquiescéncia a matéria contida no ato internacional, ndo ha nessa aprovagdo uma

7® DALLARI, Pedro B. A. Constituicdo e Tratados Internacionais. S&o Paulo, 2003. p. 90.
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atividade legislativa capaz de gerar uma norma interna [...]".}"" O Decreto Legislativo
tem o condao de somente aprovar o tratado, nao de inseri-lo no direito interno.

Feito isso, resta a faculdade atribuida ao Presidente da Republica a de
ratificar ou ndo o tratado. Note-se que a ratificagdo ocorre quando o tratado foi
assinado na sua origem pelo Brasil. Ndo havendo a assinatura do Estado por
ocasiao da elaboracao do tratado e vindo, no futuro, a ter interesse em formalizar
sua integracdo a ele, a formalizacdo se dara pela ades&o. E o caso da Convencéo
Americana de Direitos Humanos onde o Brasil a anuiu por adeséo. A ratificacdo ou
adesdo é feita através de declaragdo a outro Estado ou Organismo Internacional.
Com este ato, o tratado passa a vigorar na ordem internacional.

Na continuidade, ratificado ou aderido o tratado, o Presidente da Republica
faz a promulgacdo através de outro decreto. “O decreto de promulgacdo é o
atestado de existéncia de uma regra juridica, regularmente concluida, em obediéncia
ao processo especifico, instituido na Lei Maior”, leciona Mirtd Fraga.*’® Assim, ao ser
editado o decreto de promulgacdo, o tratado é dotado de forca executdria no
ordenamento juridico interno e, com sua publicacdo, torna-se aplicavel.!”® Suas
normas sdo aplicadas como de direito internacional, ndo sendo necesséria a edicao
de qualquer ato sobre a matéria nele constante.

A aplicabilidade do tratado decorre da sua entrada em vigor, sem requerer lei
que reproduza o seu conteudo, visto que ja houve prévia manifestacdo do legislativo,
gue se externou pelo devido decreto. As normas de direito internacional passam a
integrar o ordenamento juridico interno, subordinando a todos que estédo sujeitos a
ordem juridica, alcan¢cando-os quanto aos direitos e obrigacdes.

Embora se tenha elaborado toda essa roteirizagdo da formalizacdo dos
tratados, a Constituicdo ndo contribui com uma normatizagao sobre os tratados de

forma mais completa. Descurou-se o legislador em apontar um regramento mais

YT MIRTO, Fraga. O Conflito entre o Tratado Internacional e a Norma de Direito Interno: estudo

analitico da situacéo do tratado na ordem juridica brasileira. Rio de Janeiro, 1998. p. 57.

78 |bid., p. 63-64.

' Dallari apresenta trés situaces de inicio de vigéncia dos tratados. | - A vigéncia do tratado no
plano internacional decorre do atendimento de exigéncias imprescindiveis fixados no seu préprio
texto, como a determinacdo de um nimero minimo de Estados ratificantes ou aderentes e decurso
de prazo a partir de entdo. Il - A vigéncia do tratado para o Brasil se dard com a adesédo ou
ratificacao, iniciando-se a partir desta formalizacdo, o que ja gera vinculo obrigacional, conforme
disposi¢éo no instrumento internacional. 1l - E a terceira situacéo € a vigéncia do tratado na ordem
juridica brasileira, que, tendo como requisitos preliminares a vigéncia internacional da norma
convencional e sua respectiva vigéncia no Brasil passa a vigir com a promulgacéo do tratado por
meio do decreto do Presidente da Republica, e sua devida publicacdo no Diario Oficial da Unido.
Vide: DALLARI, 2003, p. 98-99.
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explicito sobre a relagdo entre o direito internacional e o direito nacional e uma
precisa hierarquizacdo. Assim, restou para a jurisprudéncia e a doutrina construirem
alguns caminhos, que podem resultar uns em vias bloqueadas e outros em vias de
solucéo do labirinto juridico. Os tratados internacionais de direito humanos, objeto
desta dissertacéo, serao vistos doravante, com maior reflexdo e profundidade, no

estudo sobre sua inser¢cao no ordenamento juridico brasileiro.

5.1.2 A hierarquizag&o dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos

O verdadeiro debate assinala o jurista Juan Carlos Cassagne'®, ndo se da
em torno das formas puras do monismo ou do dualismo, mas sim sobre a vertente
da primazia dos tratados diante das leis e, em determinados casos, sobre o carater
de sua supra-constitucionalidade, surgindo um processo de definicdo quanto a
hierarquizacdo dos tratados internacionais de direitos humanos.

Com relacdo a hierarquizagdo dos tratados em geral, identifica-se que as
Constituicdes nacionais tém determinado um valor especial aos tratados
internacionais de direitos humanos, inclusive com regramento direcionado aos casos
de conflitos de direitos.

Diante desta valoragédo constitucional, verifica-se a seguinte classificacdo
guanto a posicao dos tratados sobre direitos humanos e o direito interno.

5.1.2.1 Tratados internacionais de direitos humanos com hierarquia supra-

constitucional

Algumas constituicdes atribuem aos tratados internacionais de direitos
humanos um valor supra-constitucional. Trazem dispositivos que dispdem sobre a
prevaléncia sobre a propria Constituicdo e em geral tendo as Cortes Supremas ou
Cortes Constitucionais a competéncia final para decidir quanto aos casos que
serdo submetidos diretamente a Convencao Interamericana, por exemplo. Tal

previsdo se encontra como ilustra Brewer-Carias, no art. 23 da Constituicdo da

%0 CASSAGNE, Juan Carlos. La Jerarquia y Regulacién de los Tratados en La Constitucion

Argentina. Revista de Direito Administrativo e Constitucional. Belio Horizonte: Férum, abr./jun.,
ano 10, n. 40, 2010, p. 201.
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Venezuela.'®

Este dispositivo € destacado por Brewwer-Carias como 0 mais importante da
ConstituicAo da Republica Bolivariana da Venezuela “ndo somente porque
estabelece a hierarquia supranacional dos tratados de direitos humanos, mas
também, porque prescreve a aplicacdo direta e imediata de tais tratados por todos

os Tribunais e autoridades do pais”.*®?

5.1.2.2 Hierarquia constitucional

O segundo sistema de hierarquizacdo dos tratados internacionais de direitos
humanos atribui a eles valor de norma constitucional. Isto leva os Tribunais
Constitucionais a aplicarem as normas internacionais no controle da
Constitucionalidade diante da legislagédo interna.

E o caso da Constituicdo Argentina, por exemplo. No seu art. 75 (22) 22 parte,
estd arrolado um elenco de tratados internacionais de direitos humanos que estéo
literalmente descritos com atribuicdo de norma constitucional integrante do corpo da
prépria Constituicdo. Observa-se que os tratados ali especificados assumem esta
hierarquia constitucional imediatamente. Os futuros tratados devem ser aprovados
mediante quérum qualificado.

Por sua vez, a Constituiciio Colombiana no art. 93,*%* prescreve que os direitos
reconhecidos nos tratados internacionais de direitos humanos prevalecem sobre a
ordem interna devendo ser a referéncia para a interpretacdo das normas
constitucionais, em especial as direcionados a garantia das liberdades fundamentais.*®*

O reconhecimento da natureza constitucional dos tratados internacionais de

direitos humanos tras como principal consequéncia que os direitos garantidos por tais

181 Art. 23 — Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscritos y ratificados

por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y prevalecen en el orden interno, en la medida en
gue contengan normas sobre su goce y ejercicio mas favorables a las establecidas en esta
Constitucion y en las leyes de la Republica, y son de aplicacién inmediata y direta por los
tribunales y demas organosdel Poder Publico. VENEZUELA. Gaceta Oficial. Disponivel em:
<http://www.tsj.gov.ve/legislacion/enmienda2009.pdf>. Acesso em: 11 out. 2010.
BREWER-CARIAS, Allan R. Constitutional Protection of Human Rights in Latin America: a
comparative study of amparo proceedings. Cambridge: Cambridge University Press, 2009. p. 34-37.
Art. 93 — Los tratados y convenios internacionales ratificados por El Congreso, que reconocen los
derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excepcion, prevalecen en el
orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.
COLOMBIA. Constitucion Politica Colémbia. Disponivel em: <http://wsp.presidencia.gov.co/
Normativa/Documents/ConstitucionPoliticaColombia_20100810.pdf>. Acesso em: 11 out. 2010.

18 CASSAGNE, 2010, p. 203.
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tratados ndo poderédo ser, por qualquer que seja o caminho utilizado, minimizado na sua

forma normativa e nem na sua natureza pelos legislativos internos de cada pais.*

5.1.2.3 A hierarquia supralegal dos tratados internacionais de direitos humanos

A terceira classificacdo refere-se ao carater de supralegalidade dos tratados
internacionais dos direitos humanos. Neste caso, estas norma estdo submetidas a
Constituicao, estando abaixo e tendo subordinagéo direta, ao mesmo tempo em que

prevalecem sobre os demais mandamentos legais internos.*®

5.1.2.4 Hierarquia de lei ordinaria dos tratados internacionais de direitos humanos

O guarto sistema atribui a hierarquia de lei ordinaria as normas internacionais
de direitos humanos.

Os tratados internacionais de direitos humanos, aqui, sdo colocados no
mesmo plano das demais leis ordinarias, como € o0 caso do constitucionalismo
americano. Nao ha distingdo quanto a eficacia de um ou outro instrumento, seja
internacional ou de direito interno. Diante de possivel colisdo ou incompatibilidade,

aplica-se a regra de que “lei posterior derroga a lei anterior”.*®’

5.2 O MARCO JURISPRUDENCIAL: DA PARIDADE NORMATIVA DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS A SUA ELEVACAO AO STATUS
DE SUPRALEGALIDADE

O tema objeto desta monografia vem oportunizando e exigindo um amplo
debate no STF. A evolugdo do pensamento juridico expresso pelo 6rgéo judiciario
supremo tem sido rapida, adotando uma mudanca significativa num periodo de dez
anos, pode-se dizer, entre 0 ano del1999 (RE n°® 252.748/1999) e 2008 (RE466.343-
1/2008), quando ultrapassou a compreensado sobre a hierarquia dos tratados

internacionais de direitos humanos, partindo de sua situada posicdo no mesmo

18 BREWER-CARIAS, 2009, p. 40

% pid., p. 46. Relaciona esta classificacdo nas Constituicbes da Costa Rica (art. 17), El Salvador
(art. 44) e Paraguay (art. 137 e 141) onde as Cortes Supremas tem o poder de revisdo da
legislacgéo.

187 CASSAGNE, 2010, p. 203.
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plano das leis internas de carater ordinario, para uma natureza de norma
supralegal.

A busca de uma solugcdo para o vacuo conceitual, neste tempo, sobre a
relacdo do direito internacional e o direito interno, vem sendo tratado com
profundidade no Judiciario. A jurisprudéncia sobre este tema vem sofrendo
modificacdes, principalmente quanto aos tratados de direitos humanos.

Um marco importante inicial no posicionamento jurisprudencial sobre a
relacdo entre os tratados e o direito interno encontra-se no Recurso Extraordinario n®

80.004-SE, que tem a seguinte ementa:

EMENTA: - CONVENCAO DE GENEBRA - LElI UNIFORME SOBRE
LETRAS DE CAMBIO E NOTAS PROMISSORIAS — AVAL APOSTO A
NOTA PROMISSORIA NAO REGISTRADA NO PRAZO LEGAL -
IMPOSSIBILIDADE DE SER O AVALLISTA ACIONADO, MESMO PELAS
VIAS ORDINARIAS. VALIDEZ DO DECRETO-LEI N° 427, DE 22.01.1969.

Embora a convencdo de Genebra que previu uma lei uniforme sobre
letras de cambio e notas promissdrias tenham aplicabilidade no direito
interno brasileiro, ndo se sobrepde ela as leis do Pais, disso decorrente
a constitucionalidade e consequente validade do Dec.-Lei n° 427/69, que
instituiu o registro obrigatério de Nota Promisséria em Reparticao
Fazendaria, sob pena de nulidade do titulo.

Sendo o aval um instituto do direito cambiario, inexistente sera ele se
reconhecida a nulidade do titulo cambial a que foi aposto.

Recurso Extraordinario conhecido e provido. (grifo nosso)

O julgamento deste recurso transcorreu de setembro de 1975 a junho de
1977, resultando no acolhimento da tese de que “ante a realidade do conflito entre
tratado e lei posterior, esta, porque expressdo Ultima da vontade do legislador
republicano deve ter sua prevaléncia garantida pela justica — sem embargo das
consequéncias do descumprimento do tratado, no plano internacional”, como
assevera Rezek.'®

O acordao em questdo posicionou-se pelo monismo moderado, e em virtude
disso, sofreu inimeras criticas.'® Esta opcdo esta clara quando entendeu que o
Decreto-Lei n° 427 deveria revogar normas do tratado em vigor. E a aplicagéo da
regra lex posteriori derogat priori, estabelecendo-se a paridade entre tratados e leis

ordinarias. Ora, sendo o tratado o corolério da assung¢do de um compromisso junto a

18 REZEK, J. F. Direito Internacional Publico. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. p. 106.

'8 para maior aprofundamento, vide: ARIOSI, Mariangela. Conflitos entre Tratados Internacionais
e Leis Internas: o judiciario brasileiro e a nova ordem internacional. Rio de Janeiro: Renovar,
2000. p. 183-188.
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comunidade internacional, a postura do pais em incrementar um comportamento
afrontoso as suas disposicdes, resulta na consequente responsabilidade do Estado
em suas relagdes internacionais. Eis, um argumento imprescindivel, centrado na
postura jurisprudencial, que torna fragilimo o pais ao adotar esse posicionamento.

Esta proposicdo jurisprudencial € atinente ao tratado visto no seu aspecto
geral. Aplica-se indistintamente a todos os tratados, seja qual for sua natureza. Este
caminho rumado pelo STF leva a uma via bloqueada do labirinto pelos seguintes
motivos: primeiro, propicia a afetacdo do conceito do Brasil perante a comunidade
internacional, ao descumprir um compromisso pelo qual anuiu voluntariamente;
segundo, ndo considera a relevancia dos direitos humanos, quando ha décadas a
comunidade internacional vem esforcando-se para a sua promocao, protecao e
garantia, esta através do préprio judiciario.

A par do decidido no acérddo ora mencionado, direcionado aos tratados
dentro de uma Unica categoria, o principal debate juridico que diz respeito a este
estudo direciona-se a apreciacdo jurisprudencial, focado no Supremo Tribunal
Federal (STF), no tocante a matéria dos direitos humanos.

Com a adesdo a Convengdo Americana dos Direitos Humanos no ano de
1992, inumeras ac¢bes judiciais foram intentadas com o propésito de verem
garantidos seus dispositivos, em especial o da liberdade, como é o caso da prisédo
civil do depositario infiel.**® Para fins de exemplificacéo, adota-se a seguinte decisdo
do STF, esbocada no Recurso Extraordinario n°® 252.748, de 02/09/1999 (outros
acordaos estdo na mesmo dire¢do, como RE n° 271.289):

RECURSO EXTRAORDINARIO N° 252.748. ALIENACAO FIDUCIARIA EM
GARANTIA, PRISAO CIVIL DO DEVEDOR FIDUCIANTE. LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL. INOCORRENCIA DE TRANSGRESSAO AO PACTO
DE SAO JOSE DA COSTA RICA (CONVENCAO AMERICANA SOBRE
DIREITOS HUMANOS). RECURSO EXTRAORDINARIO CONHECIDO E
PROVIDO.

A priséo civil do devedor fiduciante, nas condi¢cdes em que prevista pelo DL
n® 911/69, reveste-se de plena legitimidade constitucional e ndo transgride o
sistema de protegdo instituido pela Convencdo Americana sobre Direito
Humanos (Pacto de Sao José da costa Rica).

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem enfatizado que a
equiparacdo do devedor fiduciante ao depositario infiel ndo ofende a
Constituicdo da Republica. Precedentes.™"

19 vide QUEIROZ, Odete Novais Carneiro. Prisdo Civil e os Direitos Humanos. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2004.
REVISTA de Direito Administrativo. Tratado Internacional — Constituicdo — Prisdo Civil. Rio de
Janeiro, v. 218, 1999, p. 291-295.

191
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Da fundamentacao da prolatada deciséo extrai-se os seguintes trechos, que
identificam alguns posicionamentos marcantes em termos do entendimento daquela
Corte, no trato de matéria sobre tratados, em especial, quando da especificidade da

protecao internacional dos direitos humanos.

[..] E inquestionavel, dentro do sistema juridico brasileiro, que a
normatividade emergente dos tratados internacionais permite situar tais
atos de direito internacional publico, no que concerne a hierarquia das
fontes, no mesmo plano e grau de eficacia em que se posicionam as leis
internas de cardter meramente ordindrio, como reconhece a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

[...]

Inexiste, na perspectiva do modelo constitucional vigente no Brasil,
qualquer precedéncia ou primazia hierarquico-normativa dos tratados
ou convencdes internacionais sobre o direito positivo interno,
sobretudo em face das clausulas inscritas no texto da Constituicdo da
Republica, eis que a ordem normativa externa ndo se superpde, em
hip6tese alguma, ao que prescreve a Lei Fundamental da Republica. (grifos
NOss0)

Até este momento da jurisprudéncia do STF, o caminho adotado foi o de
considerar os tratados internacionais de direitos humanos dentro da hierarquia de
norma ordinaria. Pelo que se infere da leitura destes trechos do acérddo, o STF
desconheceu, neste momento, toda a constru¢cdo do pensamento juridico
contemporaneo, que vem se solidificando desde a metade do séc. XX, com o
desenvolvimento dos sistemas de protecdo dos direitos humanos, fundados em
dezenas de instrumentos internacionais. Além desse descuido perceptivo, tratou o
problema como se estivessem em pauta tratados referentes ao comércio ou outros
ajustes da area do direito privado. Desacauteladamente, o julgador ndo se ateve ao
fato de que o objeto da demanda era um direito fundamental, ou melhor, um dos
mais importantes, ndo querendo aqui se estabelecer escalas de valores, mas
rendendo homenagem aquele direito que vem sendo o0 extensor dos principais
movimentos da humanidade: a liberdade. Passou ao largo da visdo do STF tratar-se,
a matéria, da aplicacdo de um instrumento internacional, notadamente, o principal,
do sistema interamericano de direitos humanos.

Repete-se, como observa Silvia Maria da Silveira Loureiro, o entendimento da
existéncia majoritaria na Corte da corrente de pensamento doutrinario monista
moderado nacionalista, consubstanciada na paridade normativa entre a lei ordinaria

e o tratado internacional, com o efeito de que
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[...] por um lado, nega-se a eficacia a clausula final inscrita na parte final do
§ 2° do Art. 5° da Carta de 1988 e, por outro, recusa-se a aplicabilidade
direta e imediata ao texto de tratados internacionais de direitos humanos
devidamente ratificados pelo Estado brasileiro.'*

Contudo, na decisdo prolatada foi referenciado que o reconhecimento da
natureza constitucional seria admitido caso a Constituicdo Brasileira houvesse
outorgado hierarquia constitucional a exemplo do que ocorre com a Constituicéo
Argentina, ap0s a reforma de 1994, o que ndo acontece no direito positivo nativo.

O judiciario supremo abriu um novo caminho ao tomar a decisdo colimada, e,
mais uma vez, optou por um caminho bloqueado do labirinto. Desta vez, além das
consideracdes ja apontadas, desconsiderou, também, a jurisprudéncia produzida
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, que coloca o ser humano na
posicéo central do sistema de protecao dos direitos humanos. Em voto concorrente
na Opinido Consultiva n® 18/03, de 13.09.2003, Condicién Juridica y Derechos de los
Migrantes Indocumentados, Cancado Trindade sustentando-se em Hugo Grdcio
assim asseverou: “Segun la visién grociana,el ser humano y su bien estar ocupan
posicién central em el sistema de las relaciones internacionales; los patrones de
justicia aplicanse vis-a-vis tanto los Estados como los individuos”.*%®

Ao longo desta década, inUmeras decisdes seguiram a linha adotada pelo
STF de considerar os tratados, e, principalmente, os de direitos humanos, como
hierarquicamente situados ao nivel de lei ordinaria, ndo tendo aplicacdo imediata,
em incompleta interpretagcédo da Constituicdo brasileira.

Reporta-se, neste sentido, a observacdo de Nelson Camatta Moreira, ao
analisar o acordao do STF- HC 75.925 — 22 T. (Rel. Ministro Mauricio Corréa — DJU

12.12.1997) em sua dissertagdo de mestrado:

Note-se que a construcdo argumentativa exposta no julgado supracitado
para fundamentar a decisdo ndo se refere, em momento algum, aos
principios, aos valores, enfim, ao projeto proposto pela Constituicdo de
1988. Pelo contrario, como toda a racionalidade juridica contemporanea,
assentada na astucia dogmatica que lhe (retro)alimenta, na deciséo do STF,
os julgadores partem apenas do discurso legal (oficial), sem perquirir as
suas condicbes de possibilidade para a implementacdo, no caso, da
incidéncia dos tratados de direitos humanos.**

192 LOUREIRO, Silvia Maria da Silveira. Tratados Internacionais sobre Direitos Humanos na

Constituicdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 169.

19 CANCADO TRINDADE, 2007, p. 55.

% MOREIRA, Nelson Camatta. Para uma Leitura Hermenéutica dos Tratados Internacionais de
Direitos Humanos. 2003. 188 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Ciéncias
Juridicas, UNISINOS, Sao Leopoldo, 2004. p. 122-123.
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O autor vem ao encontro do estabelecido acima, agregando, além da total
inobservancia da natureza dos tratados em questdo, a auséncia de qualquer
invocacdo a Constituicdo Federal, nos seus principios fundamentais.

Passadas inumeras decisdes, fundadas no mesmo suporte argumentativo e
com as mesmas incompreensoes, ja vista até o presente momento, chega-se a um
estagio importante na abordagem deste tema, com o julgamento no STF do RE n°
466.343-1, com acordao de 03 de dezembro de 2008, cujo relator foi o Ministro
Cezar Peluso, que tratando de matéria similar as desenvolvidas anteriormente,

adotou um caminho inovador. Eis a ementa:

EMENTA: PRISAO CIVIL. Dep6sito. Depositério infiel. Alienac&o fiduciaria.
Decretacdo da medida coercitiva. Inadmissibilidade absoluta. Insubsisténcia
da previsdo constitucional e das normas subalternas. Interpretacdo do art.
59 Inc. LXVIl e 88 1°, 2° e 3°, da CF, a luz do art. 7°, § 7, da Convencéo
Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica).
Recurso improvido. Julgamento conjunto do RE n° 349.703 e dos HCs n°
87.585 e n° 92.566. E ilicita a priséo civil de depositario infiel, qualquer que
seja a modalidade do depésito. (grifo nosso).**®

Este Acordao ataca diretamente e com muita profundidade a questdo da
incorporacgao dos tratados internacionais de direitos humanos e sua hierarquia no
ordenamento juridico brasileiro. Ap6s longo caminho, ele desencanta a questéo
suscitada em caso concreto de aplicagdo da normativa internacional, mormente da
Convencao Americana de Direitos Humanos e do Pacto Internacional de Direitos
Civis e Paliticos, quanto a priséo civil do depositério infiel.

Embora convergindo para a mesma decisdo, o Acordao prolatado tras duas
correntes de fundamentacéo, divergindo quanto a natureza hierarquica das normas
internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil.

A primeira, capitaneada pelo Ministro Gilmar Mendes'®®, que destaca como
uma decisdo histérica a que se definiu naquele julgamento, referindo-se a uma
mudanga no paradigma até entdo seguido nas decisbes anteriores que
consideravam as normas internacionais de direitos humanos hierarquicamente como

leis ordinarias.

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.

Lo jsp?docTP=AC&docID=595444>. Acesso em: 24 jul. 2011.
Ibid.
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Em seu voto, alertando para a necessidade de se dar efetividade a protecao e
garantia dos direitos humanos, assevera que “torna imperiosa uma mudanca de
posicdo quanto ao papel dos tratados internacionais sobre os direitos na ordem
juridica nacional”.

Esta mudanca de posicdo, na sua concepcao, estd em dotar os tratados
internacionais de direitos humanos do status de supralegalidade:

[...] o carater especial desses diplomas internacionais sobre os direitos
humanos Ihes reserva lugar especifico no ordenamento juridico, estando
abaixo da Constituicdo, porém acima da legislagdo interna. O status
normativo supralegal dos tratados internacionais de direitos humanos
subscritos pelo Brasil, dessa forma, torna inaplicavel a legislagdo

infraconstitucional com ele conflitante, seja ele anterior ou posterior ao ato
de adeséo.

Assim, define que normas internacionais, como as que estdo na baila do
julgamento, a Convencado Americana de Direitos Humanos — Pacto de San José da
Costa Rica e o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, inserem-se no
ordenamento juridico brasileiro como normas supralegais, estando hierarquicamente
acima das normas ordinarias. Tese que se op0e, portanto, a aceitar essas normas
como materialmente constitucionais.

Para assumirem o status constitucional, devem ser submetidas ao
procedimento especial de aprovacgéo previsto no art. 5°, §° 3° da Constituicdo, que
reza sobre a apreciacdo qualificada no Congresso Nacional, ao rito da emenda
constitucional.

Esta foi a posicdo predominante no julgamento, que levou ao STF tomar uma
decisao que ensejasse 0 esclarecimento quanto a receptacdo e hierarquizacao dos
tratados internacionais de direitos humanos.

Por outro lado, embora concordando com a votagcdo em temos de garantir a
inadmissibilidade da prisdo civil do depositario infiel, o Ministro Celso de Mello, em
profunda revisdo de sua posicao anterior, perfila-se aos que defendem a tese de que
tais normas possuem natureza constitucional.

Identifica trés situagdes concernentes aos tratados internacionais de direitos
humanos: 1) os que foram celebrados pelo Brasil e regularmente incorporados a
ordem juridica brasileira, em momento anterior a CF/88, revestindo-se, dessa
maneira, de indole constitucional, devido sua insercédo no previsto no art. 5°, 8° 2°; 2)

os que foram celebrados e incorporados apés a promulgagédo da EC n° 45, devendo
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seguir o rito ali consagrado, e 3) os que foram incorporados entre a promulgagéao da
CF/88 e a EC. n° 45, quando assumem o carater materialmente constitucional, em
decorréncia de se inserirem no bloco de constitucionalidade a que alude Bidart de
Campos.

Celso de Mello, ao tomar esta posicao, filia-se a renomados doutrinadores
como Antdnio Augusto Cancado Trindade, Celso Lafer, Flavia Piovesan, Valério de
Oliveira Mazzuoli, entre outros.

A decisédo em comento tornou-se um marco divisor importante na
jurisprudéncia do STF, pois colocou na sua pauta, no dizer do Ministro Ricardo
Lewandowski, a mudanca de paradigma que se estabelece no cenario internacional
com o surgimento e evolucéo do direito internacional dos direitos humanos.

Desta forma, a evolugcdo da interpretacdo constitucional toma corpo, agora
passando a considerar os tratados internacionais de direitos humanos como norma
supralegal, ou seja, definitivamente, com hierarquia superior as leis ordinarias. Por outro
lado, fazendo um paralelo com a evolucdo doutrinaria, verifica-se que remanesce um
distanciamento quanto ao presente tema, ou seja, da incorporacdo e hierarquia dos
tratados internacionais na relacdo com o ordenamento juridico interno. O caminho por
onde esta trilhando o STF, agora, ndo desponta nenhum otimismo, ainda, quanto a ter
uma saida que contemple uma efetiva garantia dos direitos humanos.

No entanto, € bom lembrar as palavras de Ariosi,

Se o Judiciario é quem deve decidir, segundo seu entendimento, que pode
variar de acordo com a composi¢do dos Ministros no STF, entéo, é o STF
guem define a jurisprudéncia e, dessa forma, acaba influenciando, mesmo
gue de forma indireta, na insercéo brasileira no contexto internacional.

Por isso, na sequéncia, analisam-se 0s postulados doutrinarios acerca do art.
5, 88 1° e 2°, quanto a sua aplicacdo e o 83° quanto ao seu alcance e repercussao

no texto constitucional.

5.3 A NATUREZA CONSTITUCIONAL DOS TIDH: O CAMINHO DO ART.5° 8§ 1° E
§ 20

A Constituicdo Brasileira de 1988 inaugurou um novo pais, um novo
ordenamento juridico para reger a Republica Federativa do Brasil dentro do marco
juridico consubstanciado no Estado Democratico de Direito. Constitui a chamada
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Constituicdo Cidada, uma carta de principios e normas.

Como principio fundamental do Estado Democrético de Direito cita, entre
outros, a dignidade da pessoa humana.'®” E um principio que constitui-se no
verdadeiro alicerce do Estado brasileiro, servindo de base para a Administracao
Publica, na prestacdo dos seus servicos para o legislativo, durante o exercicio de
sua funcao legislativa de prover leis que assegurem esta condicao e, finalmente, ao
Judiciario, que aplica a lei, fazendo as interpretacfes e decidindo. Tem por fim a
preservacao desse tédo elevado principio.

Jesus Gonzales Pérez encontra na Constituicdo Espanhola, no seu Art. 10, I,
a afirmacdo da dignidade da pessoa como um principio de superioridade
correspondente ao homem pelo fato de ser humano. Segundo ele, a dignidade da
pessoa “significa, pues, lo que se debe a la persona por su cualidad de tal y, si se
guiere darle un sentido juridico mas idéneo, lo que es adecuado a la natureza misma
de hombre como ser personal”.**®

Como anota o autor, ao verificar-se a Constituicdo espanhola, encontra-se o
principio da dignidade da pessoa como um dos fundamentos do Estado espanhol,
conforme o Art. 10, I: “La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos

» 199

de los demas son fundamento del orden politico y de la paz social”.
Para Ingo Wolfgang Sarlet, dignidade humana corresponde a:

A qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano, que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideracéo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢cbes
existenciais minimas para uma vida saudavel além de propiciar e promover
sua participacao ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e
da vida em comunh&o com os demais seres humanos.**

Para o autor, a condicdo de uma vida saudavel decorre de parametros da
Organizacgdo Mundial da Salde. E necessario reunir as condicbes minimas para que o

1970 Art. 1°, CF, elenca como principios fundamentais os seguintes: | — a soberania, Il — a cidadania,
IV — os valores sociais do trabalho, V — o pluralismo politico.

198 pEREZ, Jeslis Gonzales. La Dignidade de la Persona. Madrid: Civitas, 1986. p. 94.

199 vide: ESPANHA. Constituicao Espanhola. Disponivel em: <http://narros.congreso.es/constitucion/
constitucion/indiceftitulos/articulos.jsp?ini=10&fin=55&tipo=2>. Acesso em: 30 mar. 2008.

20 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Humanos na Constituicéo
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 60.
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ser humano possa existir, sobreviver, ter vida em sociedade. Ter as condigbes minimas,
para poder fazer as escolhas dos caminhos a seguir, em sua trajetéria de vida.

A dignidade humana € um principio estruturante do ordenamento juridico
nacional e deve reunir as condicbes basicas para uma vida digna de cada ser
humano. Por isso, estd assentado como fundamento do Estado Democréatico de
Direito Brasileiro, consoante o inciso lll, do artigo 1 da CF. Aliado a isso, a
Constituicdo estabelece que os direitos humanos prevalecerdo nas relagdes
internacionais, conforme o Art. 4°, Il, CF.

A prevaléncia dos direitos humanos nas relagdes internacionais e a dignidade
da pessoa humana sdo dois principios que dao cunho humanizador ao texto
constitucional, e, ndo somente na norma em si, mas irradiam-se no Estado brasileiro
em todas as suas expressoes.

Apés identificacdo do principio da dignidade da pessoa humana e da
prevaléncia dos direitos humanos nas rela¢des internacionais, prossegue-se com a
andalise da Constituicdo, agora para tratar da norma em si, ou seja, do regramento
guanto a incorporacao e hierarquia das normas de direitos humanos.

Os dispositivos constitucionais do Art. 5° 88 1° e 2°, assim estédo declarados:

§ 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacédo imediata.

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

Trata-se de dois dispositivos que tiveram influéncia direta de Cancado
Trindade que, seguindo a tendéncia das Constituicbes dos paises latino-americanos,
visou dar uma abordagem especial no plano interno aos direitos e garantias
individuais ja consagrados internacionalmente.

E fundamenta o autor,

[...] para os tratados internacionais em geral, se tem exigido a intermediacdo
pelo Poder Legislativo de ato com forga de lei de modo a outorgar a suas
disposi¢es vigéncia ou obrigatoriedade no plano do ordenamento juridico
interno, distintamente no caso dos tratados de protecéo internacional dos direito
humanos em que o Brasil é Parte os direitos fundamentais neles garantidos
passam, consoante o0s artigos 5(2) e 51 (1) da Constituicdo Brasileira de 1988, a
integrar 0 elenco dos direitos constitucionalmente consagrados e direta e
imediatamente exigiveis no plano do ordenamento juridico interno.”**

21 CANCADO TRINDADE, 1997, v. I, p. 409.
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E clara a tese do autor, de consagrar o status constitucional as normas
internacionais de direitos humanos e de prover-lhe imediata aplicacdo. Desta forma,
faz uma inovagéo conceitual sobre a incorporagédo dos tratados internacionais de
direitos humanos no direito interno brasileiro, trazendo luzes que apontam para
caminhos novos na trajetéria da prote¢cdo aos direitos da pessoa humana. Formando
escola prépria, sua producdo doutrinaria vem sendo referéncia para os estudos
nesse campo do direito, demarcando a posi¢cdo do DIDH no Brasil, com base na
afirmacédo da especificidade e do carater especial dos tratados de direitos humanos,
gue tém no ser humano a centralidade e razdo de existir de todo o sistema de
protecéo, seja global ou regionalizado.

Contribui, seguindo os mesmos passos, Flavia Piovesan,

Este reconhecimento se faz explicito na Carta de 1988, ao invocar a
previsdo do art. 5°, paragrafo 2°. Vale dizer, se ndo se tratasse de matéria
constitucional ficaria sem sentido tal previsdo. A Constituicdo assume
expressamente o conteldo constitucional dos direitos constantes dos
tratados internacionais dos quais o Brasil é parte. Ainda que estes direitos
ndo sejam enunciados sob a forma de normas constitucionais, mas sob a
forma de tratados internacionais, a Constituicdo Ihes confere o valor juridico
de norma constitucional, j& que preenchem e complementam o catalogo de
direitos fundamentais, previsto no texto constitucional.**

A autora reforga, ainda, a diferenciagdo dos tratados, em geral, dos tratados
gue versam sobre direitos humanos, afirmando sua natureza de norma

constitucional:

[...] enquanto os demais tratados internacionais tém forca hierarquica
infraconstitucional, nos termos do Art. 102, lll, ‘b’ do texto (que admite o
cabimento de recurso extraordinario de decisdo que declarar a
inconstitucionalidade de tratado), os direitos enunciados em tratados
internacionais de protecao dos direitos humanos detém natureza de norma
constitucional. Esse tratamento juridico diferenciado se justifica, na medida
em que os tratados internacionais de direitos humanos apresentam um
carater especial, distinguindo-se dos tratados internacionais comuns.
Enquanto estes buscam o equilibrio e a reciprocidade de relagbes entre
Estado-parte, aqueles transcendem 0S meros compromissos reciprocos
entre os Estados pactuantes, tendo em vista que objetivam a salvaguarda

dos direitos do ser humano e n&o das prerrogativas do Estado.”®

O argumento que invoca o principio da reciprocidade € neutralizado pela

autora, na medida em que se dirigem aos tratados gerais, que tém como mote a

292 p|OVESAN, 1996, p. 85.
293 p|OVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998. p. 37.



106

prevaléncia dos compromissos dos Estados entre si, tdo somente. H& que distinguir-
se a natureza dos tratados, pondo diante de uma classificagdo que os diferencia a
partir dos seus objetivos. Uns estdo vocacionados para as relagbes juridicas
internacionais em geral, seja de direito internacional publico ou privado. E outros,
sdo acordados para proteger e garantir os direitos do ser humano. Esses tratados,
gue regulam e positivam direitos humanos sdo o alvo do debate ora em andamento,
guanto a incorporacao e sua hierarquizacdo normativa.

Quanto a imediata e direta aplicagdo dos tratados internacionais de direitos
humanos, os mesmos passam a integrar o rol dos direitos exigiveis, imediatamente,
no plano do ordenamento juridico. Isso é possivel pela natureza do modelo aberto,
optado pelo legislador constituinte originario, face a preméncia de dar a efetiva

aplicacdo de normas protetoras, como complementa Flavia Piovesan

[...] ndo sera mais possivel a sustentacao de tese de que com a ratificacao
os tratados obrigam diretamente aos Estados, mas ndo geram direitos
subjetivos para os particulares, enquanto n&o advier a referida
intermediacdo legislativa. Valer dizer, torna-se possivel a invocagao
imediata de tratados e convencdes de direitos humanos, dos quais o Brasil
seja signatario, sem a necessidade de edi¢cdo de ato com forca de lei,

N CoA . . . 204
voltado a outorga de vigéncia interna aos acordos internacionais.

Inés da Matta Andreiuolo e Nadia de Araudjo fazem coro com as obras de

Piovesan e Cancado Trindade, chegando a seguinte conclusao:

Neste quadro, os tratados de direitos humanos dos quais o Brasil faz parte
podem ser considerados como incluidos ao catadlogo dos direitos
constitucionalmente protegidos, incorporando-se ao texto da Carta Maior,
com natureza de norma constitucional.

Nesta esteira, referindo-se especificamente aos direitos fundamentais, Ingo
Wolfgang Sarlet?® faz uma anédlise profunda sobre o Art. 5° §1° quanto a
aplicabilidade imediata e sua eficicia, afirmando que “se trata de norma de cunho
inequivocamente principiolégico considerando-a, portanto, uma espécie de mandado
de otimizacdo (ou maximizagao), isto é, estabelecendo aos 6rgéos estatais a tarefa

de reconhecerem a maior eficacia possivel aos direitos fundamentais”. Para o autor,

204 pIOVESAN, 1996, p. 104.

%% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria dos direitos
fundamentais na perspecitiva constitucional. 10. ed., rev. atual., 32 tir. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011. p. 270.



107

este paragrafo, tendo em vista que as normas constitucionais sdo sempre dotadas
de um minimo de eficacia, atribui ao poder publico “a tarefa e o dever de extrair das
normas que o consagram (os direitos fundamentais) a maior eficacia possivel”. Isto
decorre da presuncdo da aplicabilidade imediata e plena efichcia dos direitos
fundamentais, completa o referido autor. Isto vem a corroborar com as posi¢coes
acima emanadas quanto a aplicabilidade imediata dos tratados internacionais de
direitos humanos, fundamentalmente por tratar-se de regramento direcionado a
encorpar o rol dos direitos fundamentais estatuidos pela Constituicdo Federal.

Alinhando-se aos autores acima mencionados e referindo-se a este
dispositivo, Sidney Sanches ensina que os direitos provenientes dos tratados
internacionais de direitos humanos, quando incorporados ao ordenamento juridico
interno continuam com a natureza de direitos materialmente constitucionais. Estas
se apresentam como parte integrante da Constituicdo material podendo estar ou nédo
dispostas no texto constitucional.?%

Ao citar-se esses autores, percebe-se que estdo pensando o direito, tendo
presente que o objetivo da constru¢cdo de um ordenamento juridico internacional so
tem sentido se estiver no rumo da pessoa humana, naquilo que Ihe é intrinseco: sua
dignidade.

Ao analisar o paragrafo 2 do artigo 5, CF, Carlos Weis, manifesta-se da

seguinte forma:

Portanto, a exemplo da Carta portuguesa, a introducdo desta ‘clausula
aberta’ na Constituicdo Federal de 1988 indica que, para os diretos
humanos, sdo fonte de direitos subjetivos de natureza constitucional
também os tratados internacionais ratificados pelo Brasil, surgindo a
necessidade de harmonizar esta nova realidade com as demais normas,
sem com isso comprometer a ontologia das normas de direitos humanos, o
gue parece ocorrer no caso de se pretender que haja uma fusédo formal
entre o Direito Internacional dos Direitos Humanos e o direito constitucional
brasileiro.”®’

A norma constitucional portuguesa, em comento nesta citacdo, € o artigo 16,
n° 1 que é considerada uma clausula aberta e adiciona-se, o n°® 2 do mesmo artigo,

assim transcrito:

2% SANCHES, Sidney. Direitos Humanos na ordem Juridica Internacional e Reflexos na Ordem

Constitucional Brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 245;270.

2T WEIS, Carlos. Direitos Humanos Contemporaneos. So Paulo: Malheiros, 1999. p. 29.
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Artigo16.°

(Ambito e sentido dos direitos fundamentais)

1. Os direitos fundamentais consagrados na Constituicdo ndo excluem
guaisquer outros constantes das leis e das regras aplicaveis de direito
internacional.

2. Os preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos fundamentais
devem ser interpretados e inte%rados de harmonia com a Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem.**®

Ao reportar-se a Constituicdo portuguesa, Weis embasa-se nas licbes de Jorge

Miranda,?*® para quem

a enumeracdo (embora sem ser, em rigor, exemplificativa) é uma
enumeracao aberta, sempre pronta a ser preenchida ou completada através
de novas faculdades para la daquelas que se encontrem definidas ou
especificadas em cada momento.

Para o autor lusitano o sentido material dos direitos fundamentais pode ser
oriundo de outras fontes, que ndo necessariamente a Constituicdo. Entre essas fontes
estdo os tratados internacionais de direitos humanos, Clausula aberta ou né&o
tipicidade, como denomina Jorge Miranda. Corresponde, em nossa Constituicdo, ao
disposto no paragrafo 2, do artigo 5.

O texto do artigo da Constituicdo portuguesa, no seu n° 2, determina que a
interpretacdo das normas constitucionais e legais seja feita consoante a Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos. A DUDH, desta forma, projeta-se sobre as proprias
normas constitucionais, ajustando-as e moldando-as dentro de seus objetivos. Esse
dispositivo da Carta portuguesa coloca os direitos fundamentais num contexto mais
amplo e mais solido do que a Constituicdo no seu sentido instrumental e, ainda, ao
impregnar a prépria Constituicdo com os principios da Declara¢éo, colocando-a como
parte essencial do Direito imp&e sua insercdo em toda ordem juridica portuguesa.?*°

Na América Latina, tem-se na Constituicdo Argentina um tratamento especial
para essa matéria.

A jurisprudéncia da Corte Suprema de Justica da Argentina sofreu uma
mutacdo crescente quanto a hierarquizacdo dos tratados internacionais. Transitou

do entendimento de que entre os tratados e leis ndo existia prioridade, imperando o

%% PORTUGAL. Constituicdo da Republica Portuguesa. Disponivel em: <http:/Aww.portugal.gov.pt/

Portal/PT/Portugal/Sistema_Politico/Constituicao/constituicao_p02.htm>. Acesso em: Acesso em: 29
mar. 2011.

MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 3. ed. rev. e atual. Coimbra: Coimbra
Editora, 2000. Tomo IV, p. 162.

29 bid., p. 156-157.
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principio de que normas posteriores derrogam as anteriores. Com o advento da
Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, passou a sustentar a primazia
dos tratados internacionais sobre a legislagéo interna. Por fim, a jurisprudéncia do

Tribunal maximo da Argentina, foi consolidada no dispositivo do art. 75, inc 22, que

dispde “los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes”.?**

Explicitamente enfrentada a questdo dos tratados internacionais, o legislador
optou em consignar no texto constitucional os instrumentos internacionais que
normatizam, tanto o sistema global como o sistema interamericano de protecao dos
direitos humanos. Assim, por ocasidao da reforma constitucional de 1994, foi

introduzido o inciso 22 no artigo 75, assim expresso:

Art. 75.- Corresponde al Congreso:

22. Aprobar o desechar tratados concluidos con las demds naciones y con
las organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los
tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la
Declaracion Universal de Derechos Humanos; la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y su Protocolo Facultativo; la Convencién sobre la Prevencién y la Sancion
del Delito de Genocidio; la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convenciéon sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la
Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes; la Convencién sobre los Derechos del Nifio; en las
condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan
articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse
complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos. Sélo
podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo nacional, previa
aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de
cada Camara.

Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser
aprobados por el Congreso, requerirdn del voto de las dos terceras partes
de la totalidad de los miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia
constitucional.

Além dos instrumentos fundamentais dos sistemas normativos internacionais,
a Carta Argentina enumera o0s instrumentos especificos, atribuindo a todos o status
de norma constitucional, priorizando-os no ordenamento juridico interno.

Cassagne aponta a seguinte distincdo entre os tratados decorrente do novo
desenho constitucional, a partir da reforma de 1994: tratados com hierarquia
constitucional e tratados sem hierarquia constitucional. Na primeira, constam 0s

instrumentos internacionais de direitos humanos elencados no préprio dispositivo

21 CASSAGNE, 2010, p. 204.
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constitucional e os que vierem a adquirir este status em virtude de aprovacéo
qualificada pelo Parlamento (art. 75, 22, in fine).”> Na segunda categoria,
encontram-se 0s demais tratados, como 0s que regulam o processo de integracéo
dos paises latinoamericanos.

Observa, em consequéncia, que a reforma constitucional Argentina restou
uma hierarquia desenhada de forma fragmentada, diante da diferente matéria e
natureza do tratado.

Resta, assim, “um esquema complejo, con grandes incégnitas que abren paso
a diferentes y contradictorias interpretaciones constitucionales”.***

Mas, um dos maiores efeitos decorrentes do art. 75, inc. 22, é que “prescinde
definitivamente da discussao entre 0 monismo e o dualismo, e outorga a normas de
origem internacional a mais alta hierarquia de direito interno.?**

Com a estruturacdo atualizada nesse campo, segundo a licdo de Rogério
Gesta Leal, a Argentina passa a ter no seu processo legislativo a seguinte hierarquia
de normas: “Constituicdo Nacional; tratados internacionais com hierarquia
constitucional (como os enumerados pelo inciso 22 do Art. 75 da Constituicdo
Argentina); outros tratados e leis nacionais”.?!®> Assente-se que, para os tratados que
forem ratificados posteriormente, a Constituicdo exige a aprovacdo de 2/3 da
totalidade dos membros da cada Casa do Congresso Argentino, para assumirem a
hierarquia constitucional.

A critica sobre o inciso 22 recai sobre o fato de que ele restringe-se a
determinados, embora importantes, tratados de direitos humanos. Comparando
como o paragrafo 2 do artigo 5, este é bem mais abrangente, pois assegura, em
combinacdo com o paragrafo 1, a pronta aplicacdo direta, pelo judiciario, das normas
internacionais, eis que elevadas ao nivel constitucional. Aduzindo a este
entendimento, Cancado Trindade observa “que ha& uma certa incoeréncia em

reconhecer a alguns tratados hierarquia constitucional e a outros tdo-somente nivel

12 Decorrente deste dispositivo, mediante aprovacédo qualificada pelo Parlamento Argentino foram

incluidos dois novos tratados com hierarquia constitucional: a Convenc¢éo Interamericana sobre
Desaparicdo Forcada de Pessoas e a Convencdo sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de
Guerra e dos Crimes de Lesa-humanidade

213 CASSAGNE, 2010, p. 204.

24 GARCIA, Luis M. (Coord.) et al. Los Derechos Humanos en el Processo Penal. Buenos Aires:
Abaco de Rodolfo Depalma, 2002. p. 77.

25 LEAL, Rogério Gesta. Perspectivas Hermenéuticas dos Direitos Humanos e Fundamentais no
Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 119.
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infraconstitucional”.?*® Essa constatacao, feita por ele quando proferiu palestra na 1112
Conferéncia Nacional de Direitos Humanos, realizada no Congresso Nacional, em
Brasilia,no dia 13 de maio de 1998, ja antevia possivel modificagdo na mesma
direcdo da Constituicdo brasileira, como seré visto adiante.

Pelo visto até este ponto do presente estudo, situado neste quinto capitulo,
h4, para alguns, uma incerteza no mundo juridico e certeza para outros. H4 uma
aparente inclinacdo ao entendimento da hierarquia supralegal dos instrumentos
internacionais de direitos humanos, deixando-se de considera-los paritarios com as
leis ordinarias. E o caminho da incerteza. Certeza estad na posi¢cdo daqueles que
consideram esses instrumentos com o status de norma constitucional. Em ambas as
posi¢cdes debatidas resta a busca incessante pelo caminho que melhor proteja e
promova a eficaz garantia dos direitos humanos.

No entanto, o campo da incerteza mostra-se ampliado, apontando, numa
mera visada, para um caminho que pode estar bloqueado, a frente, por conta da
recente modificacdo do texto constitucional brasileiro, que serd desenvolvido a

sequir.

54A OPCAO DO LEGISLADOR BRASILEIRO PARA A INCORPORACAO E
HIERARQUIZACAO DOS TIDH: A INCLUSAO DO § 3° NO ART. 5° DA
CONSTITUICAO FEDERAL

Independentemente de todo o debate doutrindrio e jurisprudencial
desenvolvido pos-Constituicdo de 1988, sobre a situacdo dos direitos humanos
internacionalmente convencionados, o Parlamento brasileiro através da EC. n° 45 de
2005 introduziu importante modificacdo constitucional quanto a incorporacdo dos
tratados internacionais de direitos humanos e sua hierarquizagdo normativa.

Através da mencionada emenda constitucional foi introduzido o paragrafo 3
no artigo 5 da Carta Maior, com a seguinte redacao:

§ 3 Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.

1% CANCADO TRINDADE, 2002, p. 715.
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Embora mantendo intacta a redacdo do paragrafo 2° do artigo 5°, o legislador
passou ao largo da interpretacédo, sedimentada em grande parte por doutrinadores
contemporaneos, que se alinham a tese da incorporacdo imediata e status
constitucional das normas internacionais de protecdo aos direitos humanos, tendo o
ser humano como centro da prote¢do normativa.

Entre os principais doutrinadores, ferrenho defensor das teses
contemporaneas sobre os direitos humanos e atual Juiz do Tribunal Internacional de
Justica, Cancado Trindade, quando Juiz da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, em importante Voto Fundamentado proferido por ocasido do julgamento
do caso XIMENES LOPES versus BRASIL (Sentengca de mérito e reparacgbes, de
04.07.2006, série C)*’ naquela Corte Interamericana, fez aprofundada anélise
critica sobre a modificagdo operada no texto constitucional.

Inicia destacando os avancos promovidos pelos dois principais Tribunais
dedicados ao tema dos direitos humanos, a Corte Interamericana e a Corte Européia
de Direitos Humanos, na realizacdo da justica internacional, que passaram a
posicionar-se sob o0 ponto de vista dos “justiciaveis”, contribuindo para a
emancipacdo do ser humano vis-a-vis seu proprio Estado, o que representa “o
estabelecimento de um novo paradigma no presente dominio de protecdo
internacional e a humanizacao do Direito Internacional”.

Este novo paradigma centrado no ser humano, exige que o Estado adote
providéncias, como medidas de reparacdo e processos internos, “dando
aplicabilidade direta no direito interno a normativa de protecdo da Convencéo
Americana”, aludindo, em paralelo ao direito brasileiro, no disposto no art. 5°, § 2°,
posicao jA mencionada anteriormente.

O renomado autor, agora se referindo diretamente a emenda constitucional

aprovada, assim se manifesta:

30. Esta nova disposicdo busca outorgar, de forma bisonha, status
constitucional no dmbito do direito interno brasileiro, tdo sé aos tratados de
direitos humanos que sejam aprovados por maioria de 3/5 dos membros tanto
da Céamara dos Deputados como do Senado Federal (passando assim a ser
equivalentes a emendas constitucionais). Mal concebido, mal redigido e mal
formulado, representa um lamentavel retrocesso em relacdo ao modelo aberto
consagrado pelo paragrafo 2 do artigo 5 da Constituicdo Federal de 1988.

2" CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Ximenes Lopes versus Brasil.
Sentenga de 04 de julho de 2006. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_149 por.pdf>. Acesso em: 09 jul. 2011.
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Como se vé, Cancado Trindade renova aqui sua posi¢cdo quanto a aplicacédo
imediata e com “status” constitucional dos tratados internacionais de direitos
humanos, posicionando-se criticamente a mudanca do texto constitucional, a qual
considera um retrocesso em relagéo ao ja estabelecido no texto original. E, quanto a
hierarquizagéo dos tratados internacionais de direitos humanos, salienta:

No tocante aos tratados anteriormente aprovados, cria um imbroglio tdo a gosto
de publicistas estatocéntricos, insensiveis as necessidades de protegdo do ser
humano; em relacdo aos tratados a aprovar, cria a possibilidade de uma
diferenciacdo tdo a gosto de publicistas autistas e miopes, tdo pouco
familiarizados, - assim como os parlamentares que lhes d&o ouvidos, - com as
conquistas do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Os temas da incorporacdo e da hierarquizagdo no direito interno, como
estabelecido na mudanca constitucional é visto como contrarios aos principios
centrais do direito internacional dos direitos humanos: a inter-relacdo e
indivisibilidade. Isto porque estas normativas estao sujeitas ao risco de fragmentagao
ou atomizacgao, gerando uma escala de valores que ndo condizem com 0 avango

progressivo sobre a sua aplicagéo. E assim, fundamenta este entendimento:

€ que, na medida em que o novo paragrafo 3 do artigo 5 da Constituicao
Federal brasileira abre a possibilidade de restricbes indevidas na aplicabilidade
direta da normativa de protecéo de determinados tratados de direitos humanos
no direito interno brasileiro (podendo inclusive, inviabiliza-la), mostra-se
manifestamente incompativel com a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (artigos 1(1), 2 e 29).

Assim, sob o dominio do direito internacional, um tratado, aqui se referindo a
Convencao Americana de Direitos Humanos, vincula o Estado “ipse jure”, exigindo
uma aplicacdo imediata e direta, independentemente da forma como foi aprovado
internamente no pais. As providéncias de ordem interna sao irrelevantes sob o ponto
de vista do regime juridico-internacional e quanto a responsabilidade internacional
do Estado. E conclui: “Em definitivo, a protecéo internacional dos direitos humanos
constitui uma conquista humana irreversivel, e ndo se deixara abalar por
melancdlicos acidentes de percurso do género”.*®

Esta, sem duvida, € uma das primeiras manifesta¢cdes doutrinarias, e in casu,
realizada num Voto em julgamento na Corte Interamericana de Direitos Humanos,

que critica profundamente a nova opcédo do legislador brasileiro. Nela estéo

18 CANCADO TRINDADE, 2007, p. 758-761.
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condensadas todas as questdes e avangos relativos ao Direito Internacional dos
Direitos Humanos na contemporaneidade. No seu Memorial em prol de uma nova
mentalidade quanto a protecdo dos direitos humanos nos planos internacional e
nacional, j& referenciado, Cangado Trindade ja antevia o que poderia vir.

Ao analisar a Constituicdo Argentina, assim expressa sua analise:

N&o ha qualquer explicacao, e tampouco indicacdo de qualquer critério, por
gue certos tratados de direitos humanos foram, por assim dizer,
‘constitucionalizados’ e outros ndo. O esquema continua sendo hermético,
intra-hierarquico, deixando de impedir que futuras reformas constitucionais
venham a contrariar os tratados de protecdo. A seguir-se a mesma légica,
nada obstaria a que se tivesse elevado tais tratados a nivel
supraconstitucional.

E faz o seguinte questionamento: “Por que entdo buscar inspiragdo nas
formulacfes constitucionais de outros paises, se a nossa — 0 artigo 5 (2) da
Constituicdo Brasileira — € mais abrangente e ndo apresenta 0s inconvenientes
apontados?”

Pelo visto esta reflexdo foi em vao, pois o legislador derivado do Brasil, ao
optar em emendar a Constituicdo, seguiu o caminho da exigéncia para os tratados
de direitos humanos de aprovagdo de acordo com as requeridas para as proprias
emendas constitucionais para, dai sim, dar-lhe o desejado status constitucional.

Noutra senda, José Levi Mello do Amaral Junior, em primeiras reflexdes sobre
o tema, que “Andou bem — muitissimo bem — no particular a emenda n° 45”. Partindo
da compreensao de que “a maior virtude do novo dispositivo constitucional é sepultar
a polémica referida”. Trata-se das posi¢des j4 supracitadas entre a natureza de
norma ordinaria (posicdo jurisprudencial do STF) e de recepcdo automatica e
constitucional dos tratados (Cancado Trindade e Piovesan). Sua posicdo esta

embasada numa concepc¢ao puramente formalista:

O que néo se poderia admitir — e 0 § 3° do artigo 5° da Constituicdo de 1988
ndo o admite — € que um tratado internacional (ainda que sobre direitos
humanos), aprovado por maioria simples no Congresso Nacional, gozasse
de forca de uma norma constitucional sem ter cumprido o especialissimo
processo de emenda do artigo 60 da Constituicao de 1988.%*°

219 AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. Tratados Internacionais sobre Direitos Humanos: como

ficam apos do reforma do judiciario. Revista Juridica Consulex, Brasilia, ano 1X, n. 197, p. 38-39,
mar. 2005.
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Ao aplaudir a modificagdo efetivada, o autor restringiu seu argumento ao
prisma eminentemente da seara constitucionalista formal, da natureza das normas,
sua hierarquizacéo linear e quorum de aprovacédo. Nao obstante, deixou de lado
qualquer consideracdo quanto ao objeto e bem juridico que estd em discussao.
Ainda, afirma que as duas situacdes, - a recepg¢do ‘usual’, como lei ordinéria, e a da
emenda constitucional convivem juntamente. A faculdade da recepgédo, como norma
constitucional através de uma emenda, ndo exclui a recepcdo pelo mecanismo
tradicional. Passa-se a conviver com duas naturezas distintas, atribuidas aos
instrumentos internacionais de direitos humanos: 0s que possuem status
constitucional e os que sao paritarios as leis ordinarias.

Em detalhado estudo sobre o entdo Projeto de Emenda n® 96 de 1992,
posterior EC n° 45, Silvia Maria da Silveira Loureiro leciona que “é evidente que se
trata de um dispositivo inconstitucional” porque a dificuldade imposta ao processo de
incorporacao dos tratados de direitos humanos, que passa pela tramitagdo de uma
emenda, “potencializa o risco de ndo serem incorporados novos direitos e garantias
fundamentais” que s&o garantidos pelos instrumentos internacionais. Embora
ratificados pelo Brasil, corre-se o risco de n&o virem a ser incorporados como norma
constitucional, restando a paridade com a lei ordinaria, conforme ja comentada
posicdo do STF. Sujeita-se, desta forma, ao arbitrio e instabilidade do legislador
comum.??°

E conclui a autora:

Sendo assim, promove-se, através da inser¢cdo de um dispositivo obscuro,
deslocado no interior de uma ampla proposta de reforma do Poder
Judiciario, um verdadeiro desmonte do modelo aberto de protecdo dos
direitos e garantias fundamentais, inestimavel conquista introduzida pela
cldusula final do § 2° do Art. 5° da Carta Politica de 1988.

Em analise dltima, fragiliza-se ainda mais, desta feita com a chancela
irresponsavel do Poder Legislativo, o sistema brasileiro de protecéo
internacional dos direitos humanos.***

Pelo exposto, verifica-se que os caminhos do labirinto de Bobbio estdo cada
vez mais confusos, rumando para estradas bloqueadas e acarretando idas e vindas
incessantes, surrupiadoras de energias e desencantadoras de direitos. E o processo

que estd em desenvolvimento no trato de tdo importante tema para as pessoas: a

229 | OUREIRO, 2005, p. 213-221.
21 bid., p. 221.
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efetivacao dos direitos humanos.

A opcao do legislador em dar status constitucional aos tratados internacionais
de direitos humanos, tdo somente quando passar pelo crivo de uma votacao
bicameral com quorum exigido para emendas constitucionais, encerra a imposi¢cao
de um obstaculo imenso com sérios desdobramentos.

Primeiro, e muito expressivo, € o condicionamento a discricionariedade
politica do parlamento da decisdo, ou opc¢do, de qual norma internacional sera
alcada ao plano constitucional. Pode-se dizer, excessiva discricionariedade, pois
oportuniza uma dubiedade no tratamento destas espécies de normas. Ter-se-a
direitos humanos de 12 linha (os constitucionais) e de 22 linha (supralegal). Nao
obstante, alguns doutrinadores utilizarem a classificacdo generacional, t&o
contestada por Cancado Trindade por adotarem as categorias e esquemas juridicos

construidos para um mundo que ja nao existe, quando afirma que:

O mesmo ocorre com a fantasia desagregadora das chamadas geracoes de
direitos, historicamente incorreta e juridicamente infundada, que tem
prestado um desservigco a promogédo da visao holistica dos direitos humanos
(civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais).

Nesse sentido, quando da promulgacdo da atual Constituicdo brasileira,
alguns direitos fundamentais foram classificados como normas programaticas, que
somente podem ser efetivadas com a devida evolugdo econ6mica do Estado. Ora,
se 0 paciente dirige-se ao posto de saude publica de sua comunidade para buscar
um atendimento, o médico pode alegar que o direito fundamental a saide é norma
programética e, portanto, negar-lhe o tratamento? Paralelamente, estando diante de
normas de direitos humanos, podera ser dado tratamento diferenciado, quando
forem de natureza constitucional ou legal? Entende-se que nao. Os direitos
humanos, internacionalmente consagrados, desde a Declaracdo Universal,
passaram a ser universais, indivisiveis e inter-relacionados. O trato constitucional
recente a esta matéria, portanto, fere de morte esses principios erigidos pela
comunidade internacional, pois a Constituicdo, de forma perigosa, veio a estabelecer
uma categorizacao de direitos humanos.

Diante dessa categorizacdo implantada, fica a pergunta: qual a segurancga
juridica atribuida a pessoa humana, dentro do ordenamento juridico brasileiro, para

garantir-lhe os direitos humanos internacionalmente consagrados?
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A resposta talvez ndo seja alcancada, nesta monografia, mas pode-se tracar
um paralelo entre dois caminhos que, certamente, ndo indicam a melhor saida para
esta questao.

Mariangela Ariosi afirma que,

Na verdade, se o Judiciario é quem deve decidir segundo seu
entendimento, que pode variar de acordo com a composi¢do dos Ministros
no STF, entdo, é o STF quem define a jurisprudéncia e, dessa forma, acaba
influenciando, mesmo que de forma indireta, na insercdo brasileira no
contexto internacional.”*

Da mesma forma, o legislativo, com sua independéncia politica, tem sua
composicdo modificada com mais intensidade do que o Judiciario. Além do
pluralismo politico, salutar na democracia, h& diversificada opcao ideoldgica,
influéncias de grupos de presséo e dominio de setores da sociedade. A rotatividade
do Congresso acarreta mudanca de concepcao. O DIDH passa, assim, a ser refém
das concepg¢bes politicas, ideolégicas e da expressdo de poder de setores da
sociedade.

O legislativo, que estd destinado a consagrar o status constitucional as
normas internacionais de direitos humanos, podera transformar-se numa imensa e
intransponivel muralha impeditiva aos avancos dos direitos humanos, levando ao
ostracismo das medidas protetivas dos direitos humanos. Quem define o limite
dessa discricionariedade politica? O que subjaz por tras dessa opgéo? %

O judiciério, sob o pretexto de resguardar a soberania, acarreta a limitacdo
quanto a aplicagdo das normas internacionais de direitos humanos, nivelando-as a
lei ordinaria.

A fragmentagcdo da natureza juridica e da for¢ca normativa dos instrumentos
internacionais dos direitos humanos, de acordo com o que esta colocado nesta
andlise, fragilizam a protecdo e a garantia dos direitos humanos, num verdadeiro
retrocesso, neste campo de atuacao.

Ingo Wolfgang Sarlet, apds detida a profunda analise do novo dispositivo
constitucional e seus reflexos no tocante a incorporacdo e hierarquia dos tratados

internacionais de direitos humanos, comunga da idéia que melhor seria que o legislador

222 ARIOSI, 2000, p. 188.
22 Este guestionamento tem por fim agucar o leitor a reflexdo sobre este ponto, portanto ndo iremos
aprofundar esta questéo, a qual remetemos para o tema da cidadania.
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tivesse renunciado a inserir um § 3° no art. 5° ou que (o0 que evidentemente
teria sido bem melhor) em entendo de modo diverso, tivesse se limitado a
expressamente chancelar a incorporacdo automéatica (ap0s prévia
retificacdo) e com hierarguia constitucional de todos os tratados em matéria
de direitos humanos...].**

Ressalva que em caso de conflito de direitos deveria prevalecer a disposi¢cao
mais benéfica para o ser humano. Alids, posicao defendida por Cancado Trindade e
Flavia Piovesan, entre outros. Neste caso, trata-se do principio da primazia da
norma mais favoravel a protecéo dos direitos humanos, ou principio pro homine, que
tem importancia primordial frente a coexisténcia de distintos sistemas normativos. O
principio pro homine assume um carater especial, pois “trata-se de uma norma
consuetudinaria a respeito pela qual se lhe reconhece carater obrigatorio (ius
cogens), é evidente que nenhuma disposi¢cdo de um tratado poderia derroga-la ou
restringi-la”.?*® Ou mesmo, uma disposicéo interna.

E preciso ter em mente, entdo, que a comunidade internacional vem, ao longo
das ultimas cinco décadas, desenvolvendo um complexo sistema normativo de
protecdo dos direitos humanos, no plano global e regional. Conjuntamente, vem
criando uma consciéncia politica e fundamentacao juridica quanto a imperatividade
das normas de direitos humanos conveniadas. O carater de jus cogens e as
consequentes obrigacdes erga omnes exigem que os Estados alinhem-se na adocéao
de medidas protetoras, ajustando seu sistema legal e judicial, para melhor garantir
os direitos humanos de todos que estiverem em seu territério, indistintamente, sem
gualquer forma de discriminacao.

Corroborando com esta afirmativa, aduz Alexandre Coutinho Pagliarini que
“se a norma imperativa de direito internacional deve ser respeitada pela norma
pacticia e se esta, por sua vez, deve ser respeitada pela norma local, entdo quer a
Convencdo de Viena que o direito local se submeta inclusive ao costume
internacional”.?®® Isso se torna possivel na medida em que o Brasil ndo tem se
expressado contrariamente, tendo, por conseguinte, as Declaragcbes Internacionais
de Direitos Humanos, tanto a Declaracdo Universal da ONU como a Declaracéo

Regional, assumido a autoridade de norma internacional, a que esta obrigado.

24 SARLET, 2011, p. 136.

%5 GARCIA et al., 2002, p. 106.Traducao livre.

226 pAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Constituicdo e Direito Internacional: cedéncias possiveis no
Brasil e no mundo globalizado. Rio de Janeiro, 2004, p. 141.
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Enfim, retoma-se a questao proposta por Bobbio, em sua A Era dos Direitos:

0 problema que temos diante de nés néo € filoséfico, mas juridico e, num
sentido mais amplo, politico. Nao se trata de saber quais e quantos séo

esses direitos, qual é sua natureza e seu fundamento, se s&o direitos
naturais ou histoéricos, absolutos ou relativos, mas sim qual € o modo mais
seguro para garanti-los, para impedir que, apesar das solenes declaracdes
eles sejam continuamente violados.?*’

O caminho (ou caminhos) que deve ser tracado para buscar este desiderato
visualizado por Bobbio precisa dirigir-se a um equilibrio entre os Poderes legislativo
e Judiciario, tanto na aprovagdo do tratado internacional de direitos humanos,
quanto na interpretacdo de seu regramento, consoante 0s principios jA postos e
outros em desenvolvimento voltados a esta area de protecdo do ser humano.

Chega-se neste ponto, entdo, a dois caminhos orientadores da hierarquizacao
dos tratados internacionais de direitos humanos ao ingressarem no direito interno
brasileiro. O primeiro construido pelo Legislativo Federal, ao optar entre submeter os
tratados a ratificacdo em votagdo simples, aos moldes de lei ordinaria, ou seguir o
rito qualificado das emendas constitucionais, dando status constitucionais a matéria
neles contida. O segundo caminho esta em evolucado, tendo o Judiciario atualizado
seu posicionamento jurisprudencial, consolidando os tratados de direitos humanos
na posicao hierarquica infraconstitucional e acima das leis ordinérias, ou seja, com
hierarquia supralegal. Define-se, deste modo, uma dupla hierarquizacéo a que estao
sujeitos os tratados internacionais de direitos humanos diante do direito interno:
normas constitucionais a luz dos requisitos do 8§ 3° do art. 5°, CF, tornando-os
equivalentes a emendas constitucionais, e supralegais, por entendimento atual da
jurisprudéncia do STF, quando ndo seguir aquele rito de aprovagao no Congresso.

Até o presente estudo somente um tratado foi submetido a apreciacdo do
Congresso Nacional. Neste caso, a aprovagédo da Convencao sobre os direitos das
pessoas portadoras de deficiéncia (DL n°® 186/2008), a opg¢édo escolhida pelo
legislador ndo foi o da emenda constitucional, mas continuou na esteira anterior
mediante a utilizacdo de Decreto Legislativo, mas seguindo os requisitos aludidos no
§ 3°, do art. 5°.

E preciso, entdo, desenvolver com maior profundidade o estudo quanto a

evolugcdo das normas relativas aos direitos humanos como normas jus congentis.

22 BOBBIO, 2004, p. 45.
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Tendéncia internacional decorrente do incremento de uma consciéncia juridica universal
voltada & protecdo dos direitos humanos de todas as pessoas, em todos os lugares e
em toda a situacdo, diante da construgcdo deste campo juridico do direito internacional
dos direito humanos. Este é o caminho que se prop6s a destacar neste estudo.

Eis a questdo que, ainda, a par dos muitos avancos que tenham sido
efetivados, precisa ser apropriada com maior acuidade pelo ordenamento juridico
brasileiro. O caminho que leva a saida do labirinto juridico aqui construido é
tortuoso, com estradas blogueadas, e outras que remetem a pensar que € 0
caminho certo, mas, mais a frente, mostram-se falsos. No entanto, o caminho de
saida sO6 pode ser um: a assuncao definitiva da centralidade do ser humano no
ordenamento juridico brasileiro, sendo o marco referencial para uma revitalizada
consciéncia de que a dignidade da pessoa humana é o marco fundamental para

uma sociedade mais justa, solidaria e igualitaria.
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6 CONCLUSAO

O marco tedrico, que deu sustentacdo aos achados da investigacéo,
encontra-se expresso nos capitulos 2, 3, 4, e 5. Essa base tedrica apresenta uma
visdo geral e especifica sobre a Garantia dos Direitos Humanos internacionalmente
consagrados, no ordenamento juridico brasileiro.

N&o foram poucos os movimentos eivados de conflitos que ocorreram, em
especial, nos dltimos cinglienta anos. A tragédia humana promovida pelas guerras,
perseguicdes éticas e o puro descaso com o ser humano, tem, em contraposi¢céo e
revolta, a conjugagcdo de esforcos da humanidade no sentido de reagir e tracar
mecanismos na tentativa de evitar ou minimizar os efeitos nefastos contra a pessoa
humana. Dai surgir uma complexa teia de instrumentos internacionais, direcionados
a conter o impeto humano e a promover uma efetiva protecédo dos direitos humanos.

Cancado Trindade sintetiza as dificuldades que estdo colocadas na
caminhada evolutiva dos direitos humanos. Esse campo de protecdo ndo é algo
dado ou ofertado, mas reivindicado, conquistado, fruto de luta e embates
incessantes, da irresignacéo e da busca da preservacado da propria espécie humana
frente & propria atitude humana. Na sua visdo argumenta: “E-me particularmente
dificil escapar da impressao que me assalta no sentido de que em todo esse tempo
talvez tenha eu escrito e continue escrevendo para os passaros”.??®

Cabe, no entanto, ao longo deste estudo, extrair as consideracdes
conclusivas sobre as descobertas desse fendmeno, que pelo seu sentido, em um
contexto sécio-histoérico da realidade brasileira sobre os Direitos Humanos, também
em mudancas, € inesgotavel, por conseguinte, ndo se esgota aqui.

No entanto, com base nas constatacdes obtidas através das trés hipéteses
propostas, configura-se como:

H1. A garantia dos Direitos Humanos estd diretamente vinculada aos
dispositivos claros e objetivos, definidos na Constituicdo Federal quanto a
incorporacgao e hierarquizagdo das normas internacionais dos direitos humanos.

Sobre essa hipotese conclui-se:

Os tratados de direitos humanos possuem uma especificidade, que o0s
diferenciam dos demais tratados, que Ihe s&o atribuidas em virtude da evolugédo do

%8 CANCADO TRINDADE, 2007, p. 762.
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Direito Internacional dos Direitos Humanos. A nogédo contemporanea revisita 0s
institutos classicos do Direito Internacional como o da reciprocidade. Os tratados de
direitos humanos s&o celebrados para o estabelecimento de uma ordem
internacional comum, tendo como destinatarios os seres humanos. Esses mesmos
destinatérios, por sua vez, vém a determinar uma natureza, também diferenciada a
esta espécie de tratados. Suas normas passam a ser consideradas, de forma
gradativa, na medida da sua relevancia para a humanidade, como dotadas de
imperatividade, ou seja, passam a constituir-se jus cogentis.

A evolucdo e alcance das normas, com carater de jus cogens, tém modificado
outro conceito classico do Direito Internacional: o voluntarismo. Ha principios de
direitos humanos que nao dependem da vontade ou acordos, mas decorrem da
centralidade do ser humano como titular de direitos inalienaveis.

As normas de Direito Internacional de Direitos Humanos geram obrigacoes
erga omnes, ou seja, obrigam aos Estados o cumprimento de suas obrigagdes. Essa
disposicdo toma um matiz diferenciado diante de outro conceito classico do Direito
Internacional tradicional: a soberania. Esse principio ndo foi derrogado pelo Direito
Internacional dos Direitos Humanos, mas esta relativizado, na medida em que evolui
um novo significado as obrigacdes decorrentes dos tratados de direitos humanos,
devido a natureza dessas obrigacdes que sédo direcionadas a todos os Estados,
buscando melhor protecdo ao ser humano.

H2. A maior amplitude de protecdo passa, atualmente, pela discricionariedade
politica do Legislativo, mormente, ap0s a aprovacdo da EC. N° 45/2005, o que pode
prejudicar a seguranca juridica no campo da protecao dos direitos humanos.

Em relacdo a essa hipotese conclui-se que:

As organizagcdes assumem especial papel na evolugdo do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, principalmente com a Constituicdo das
Organizacdes das Nagfes Unidas, em 1945. A partir dela é elaborada a Carta de
Direitos Humanos, com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, o Pacto
Internacional dos Direitos Sociais, Econémicos e Politicos e o Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos. Em decorréncia desses fundamentos, inUmeros outros
tratados especificos sdo aprovados e estdo vigendo, ampliando o quadro normativo
internacional de protecéo dos direitos humanos.

A normatizagédo internacional propiciou o0 surgimento do sistema global,

capitaneado pela ONU e tendo na DUDH o instrumento normativo maximo. E
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regionais, como o sistema interamericano, que tem na OEA, a sua estruturagéo e a
Convencao Americana como instrumento normativo fundamental.

No plano global, a ONU est4, nos ultimos tempos, qualificando sua estrutura
para aperfeicoar e melhor empreender acfes a protecdo e garantia dos direitos
humanos. A criagcdo do Alto Comissariado das NagOes Unidas para os Direitos
Humanos e a transformacdo da Comisséo de Direito Humanos em Conselho de
Direitos Humanos apontam para essa dire¢cdo de revigoramento do tema frente a
Comunidade Internacional.

No tocante a normatizacdo internacional, a DUDH assume, com sua
aprovacao, papel de elevada importancia no ordenamento juridico internacional, pois
resulta de um consenso internacional sobre um conjunto minimo de valores.
Inaugurando um novo marco na positivacdo das normas de direitos humanos e
introduzindo os principios da universalidade e da indivisibilidade desses direitos. Seu
efeito passa a ser obrigatério e vinculativo, embora seja uma Declara¢édo, em virtude
de suas normas refletirem o Direito Internacional consuetudinario.

O Brasil, signatario da DUDH, a ratificou, no plano global e, no ambito
regional, fez a adesdo a Convencgédo Interamericana de Direitos Humanos. Assim,
esta obrigado, perante a Comunidade Internacional, a adocédo de medidas politicas,
administrativas e juridicas para a prote¢éo dos direitos humanos.

H3. A decisao alternativa do Legislativo, declinando, ora em adotar as normas
de direitos humanos de forgca constitucional, ora em atribuir-lhe paridade com
normas ordindrias, possibilita a categorizacdo dos direitos humanos, afetando, desta
forma, os principios da universalidade e da indivisibilidade.

No ambito regional, destaca-se a declaracao de reconhecimento da jurisdicao
da Corte Interamericana de Direitos Humanos que vincula o Brasil as suas
sentencas. A importancia da Corte esta na possibilidade de alcance das vitimas de
violagdbes a uma jurisdicdo internacional, quando 0Ss mecanisSmos internos
demonstrarem-se insuficientes. Além de oportunizar uma melhor interpretacdo sobre
a normatizagao dos direitos humanos.

Com toda essa dinamica, que passa pelo incremento da natureza imperativa
das normas de direitos humanos, da sua evolucao e complexidade e da estruturacéo
dos sistemas de protecdo, tem-se, no Brasil, com a ratificacdo dos principais
tratados, um campo a ser mais bem explorado e aperfeicoado, a fim de refrear as
possiveis violagbes de direitos humanos. No entanto, ndo é de todo pacifica a



124

relacdo entre o vigoroso Direito Internacional dos Direitos Humanos e o direito
interno. A jurisprudéncia do STF com o advento do RE 466.343/SP fixou-se na
posicdo de atribuir aos tratados de direitos humanos a hierarquia de norma
supralegal, quando n&o atendido o disposto no Art. 5° 8§ 3° da CF. Por outro lado,
parte da doutrina, em especial a liderada por Cancado Trindade, defendendo, com
muita clareza, a tese de que as normas internacionais de direitos humanos sao, com
o Art. 5, 8§ 2°, constitucionais e de aplicacao imediata, conforme Art. 5, 8 1°, que sera
postulada em fileira.

No entanto, com a EC n° 45, outra questao é posta neste ponto. A exigéncia
de quorum qualificado 'e votacdo bicameral, nos mesmos moldes das emendas
constitucionais, para que as normas de direitos humanos tenham esse status.
Constituiu, assim, o legislador duas categorias de direitos humanos: uma de
natureza constitucional e outra infraconstitucional (esta podendo ser supralegal,
conforme atual entendimento do STF). A critica esta nessa quebra do principio da
universalidade e da indivisibilidade ao hierarquizar as proprias normas de direitos
humanos. O legislador e parte da doutrina, que aplaude essa inovacgao, fixam-se
eminentemente no formalismo das regras constitucionais, deixando ao largo a sua
natureza quanto ao bem juridico protegido, qual seja: a pessoa humana e sua
dignidade.

Por conta dessa dicotdmica discricionariedade, que paira sobre o Legislativo e
Judiciario, um ao poder fazer escolha sobre o status a ser atribuido aos direitos, se
constitucional ou se legal; o outro, o Judiciario em suas interpretacfes, sem basear-
se nos obrigatdrios, porque cogentes, principios estatuidos nos instrumentos
internacionais de direitos humanos, mesmo na possibilidade de sujeitar o Estado
brasileiro a responsabilidade internacional por descumprimento de suas obrigacdes
erga omnes.

Finalmente, em resposta ao problema de pesquisa, o de verificar “qual é a
garantia de asseguramento dos direitos humanos internacionalmente consagrados
ao ordenamento juridico brasileiro?”, o estudo permitiu concluir que:

O ordenamento juridico brasileiro ndo oferece uma garantia eficaz que
assegure a segurancga juridica plena de protecdo dos direitos subjetivos de cada
pessoa, diante das violagOes de direitos humanos, pois com a recente modificacido
introduzida pela EC n° 45, restou fragilima a for¢ca normativa das normas dos direitos
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humanos. Por isso, precisa-se continuar escrevendo, mesmo sendo somente para
0Ss passaros!

Tendo em vista os resultados constatados nesta investigacao, acredita-se
pertinente sugerir futuras investigagdes, uma vez que esta pesquisa ndo supde um
ponto final, mas abre novos horizontes para seguir investigando essa complexa
realidade, que € a garantia dos direitos humanos internacionalmente consagrados
no ordenamento juridico brasileiro e, também, por tratar-se de um tema que envolve
aspecto amplo, controvertido e complexo, conforme evidenciado pelos
posicionamentos dos tedricos abordados no corpo da investigagdo. Logo, sugere-se

continuar fomentando a continuagéo da investigacao nessa area.
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