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RESUMO

A presente dissertacdo se propfGe a analise da implementacdo das sentencas da
Corte Interamericana de Direitos Humanos proferidas em desfavor do Estado
Brasileiro, notadamente em relacdo as medidas de nao repeti¢cdo, que sao medidas
a serem adotadas pelo Estado condenado, consistentes em evitar novas violagdes
de direitos humanos. Trata-se de imposicao internacional ao Estado de que adote
politicas publicas tendentes a concretizagdo dos direitos humanos que restaram
violados. Primeiramente, sera possivel concluir pela legitimidade da jurisdicdo desta
Corte, apés anélise do novo conceito de soberania que se formou com a afirmacao
dos direitos humanos na comunidade internacional. Sera resumidamente estudado o
sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos, cujo principal documento
€ a Convencgdo Americana, conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, que
prevé a jurisdicdo internacional da Corte Interamericana, a qual o Brasil aderiu.
Passando a andlise das sentencas condenatdrias desta Corte, serd visto que elas
geralmente determinam o pagamento de indeniza¢do pecuniaria a vitima e a adocéo
das citadas medidas de nao repeticao, dentre outras obrigacdes de fazer. Para fins
de execucdo dessas sentencas internacionais, sera feita a comparagéo delas com
as sentencas judiciais brasileiras que, igualmente, condenam o Estado no plano
interno. Assim, serd estudada a relacédo dos trés poderes do Estado com as politicas
publicas, destacando-se o controle judicial dessas politicas, seus limites e sua
eficacia. Além das muitas dificuldades enfrentadas pelo controle judicial, em razéo
dos principios da separacdo dos poderes, da discricionariedade do mérito dos atos
administrativos e das restricbes orcamentarias, serd possivel notar que o0s
problemas tendem a ser mais graves quando h& tentativa de controle por uma
sentenca internacional. Apesar disso, este estudo se propde a busca pela
efetividade dos direitos humanos pelo cumprimento dessas sentengas
internacionais, sempre da forma mais adequada a Constituicdo Federal Brasileira.

Palavras-chave: Corte Interamericana de Direitos Humanos. jurisdicéo
internacional. sentenca internacional. politicas publicas. controle
judicial.
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ABSTRACT

The purpose of this dissertation is to analyze the implementation of the decisions
awarded by the Inter-American Court of Human Rights to the detriment of the
Brazilian State, especially regarding the "non-repetition measures", which are to be
adopted by the convicted States to prevent further human rights violations. In fact,
these are international requirements forcing the State to adopt public policies that
lead to the effectiveness of human rights. Analyzing a new concept of sovereignty,
conceived by the affirmation of human rights in the international community, it will be
possible to attest the legitimacy of the Inter-American Court jurisdiction. A brief
survey will be done on the Inter-American human rights protection system, whose
main document is the American Convention, known as Pact of San José, Costa Rica.
This document establishes the Inter-American Court international jurisdiction, which
Brazil has adhered to. In relation to the Court’s decisions, it will be demonstrated that
they generally establish the payment of monetary compensation to the victims and
the adoption of non-repetition measures by the convicted State, besides other
obligations. In order to study the implementation of the international decisions, a
comparison will be made among these decisions and the decisions awarded by the
Brazilian courts which equally condemn the State. Thus, the relationship between the
three Powers of a State and public policies will be analyzed, highlighting the judicial
review of those policies, their limits and effectiveness. Besides the various difficulties
faced by judicial control, due to the principles of the separation of powers, the
administrative acts merit discretion and budget constraints, problems tend to be more
severe in case of an international decision. Nevertheless, this dissertation aims to
analyze the effectiveness of human rights through the implementation of those
international decisions, seeking adequacy to the Brazilian Federal Constitution.

Keywords: Inter-American Court of Human Rights. international jurisdiction.
international decision. public policies. judicial control.
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INTRODUCAO

Tao importante quanto anunciar direitos humanos é garantir a sua
efetividade na pratica. E justamente sobre a implementacdo das decisbes
garantidoras desses direitos, por meio de imposicao judicial de realizagdo de
politicas publicas, que sera a abordagem deste trabalho.

Em verdade, este estudo se concentra nas sentencas proferidas
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos em desfavor da Republica
Federativa do Brasil, notadamente no que diz respeito as condenacdes para a
adocéo de politicas publicas promotoras dos direitos humanos.

O Brasil ratificou a Convencdo Americana de Direitos Humanos?,
conhecida como o “Pacto de San José da Costa Rica”, em 1992, que prevé a
atuacdo da Comissdo e da Corte Interamericana, 6rgdos autdbnomos dentro do
sistema interamericano que possuem competéncia para a fiscalizacdo e
responsabilizagéo dos Estados em casos de violagdes de direitos humanos.

Como sera visto, qualquer pessoa pode exercer o direito de peticdo
perante a Comisséo Interamericana, alegando a responsabilidade de um Estado-
parte por descumprimento dos deveres elencados no Pacto de Sdo José. Apos
analise, a Comissao pode submeter o Estado a julgamento pela Corte.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos é um 6rgao de carater
jurisdicional, cuja legitimidade ativa foi somente concedida aos préprios Estados e a
Comissédo. Apos o devido processo legal, ela profere sentenca vinculando o Estado
gue a tenha aceitado explicitamente. Em caso de condenacgéo, pode determinar a
reparacdo das vitimas e até mesmo a ado¢do de medidas de nédo repeticdo, ou seja,
gue o Estado adote medidas tendentes a evitar novas viola¢des de direitos humanos

como a ocorrida.

! CONFERENCIA ESPECIALIZADA INTERAMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS.
Convencdo Americana de Direitos Humanos. San José, Costa Rica, 22 nov. 1969a. Disponivel
em: <https://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/c.Convencao_Americana.htm>. Acesso em: fev.
2011.
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Desde que aceitou a jurisdicdo internacional da Corte
Interamericana, com o Decreto Legislativo n° 89/982 o Brasil ja teve cinco casos
julgados® (Caso Ximenes Lopes; Caso Nogueira de Carvalho; Caso Escher e Outros;
Caso Garibaldi e Caso Gomes Lund e Outros - Guerrilha do Araguaia).

Em 2006, quando nosso pais recebeu sua primeira condenacdo na
Corte Interamericana, surgiram as davidas iniciais sobre qual seria a melhor forma
de se executar essa sentenca internacional no sistema juridico interno.

Portanto, as primeiras sentencas desta Corte proferidas em desfavor
do Estado brasileiro foram indutivas para o inicio do presente trabalho, que foi

avangando com o aprofundamento das questdes que envolvem o tema.

A metodologia empregada permeia discursos interdisciplinares,
procedendo-se com especial atengcdo a relagdo que o Direito Internacional guarda

com o instrumental tedérico do Direito Constitucional.

Assim, sdo apresentadas, de forma dialética, as principais posi¢cdes
doutrinarias nacionais e estrangeiras a respeito do assunto. Além disso, utiliza-se o
meétodo indutivo com o fito de analisar a evolugdo da jurisprudéncia nacional e
internacional, em especial a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos

Humanos e do Supremo Tribunal Federal.

O objetivo é buscar sugestdes para a conciliacdo do Direito Interno e
as sentencas internacionais, de maneira legal e sempre na prevaléncia dos Direitos
Humanos, demonstrando que a jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos é constitucional diante do ordenamento juridico brasileiro, que a sentenca
condenatoria proferida pela Corte Interamericana se equipara a uma sentenca
nacional para fins de execucdo e que a efetividade das nossas normas
constitucionais pode advir, também, de uma recomendac¢do ou mesmo condenacgao

internacional, sem que isso signifique ofensa a soberania brasileira.

2 BRASIL. Decreto Legislativo n. 89, de 3 de dezembro de 1998. Aprova a solicitacdo de

reconhecimento da competéncia obrigatéria da Corte Interamericana de Direitos Humanos em todos
0s casos relativos a interpretacdo ou aplicacao da Convengdo Americana de Direitos Humanos para
fatos ocorridos a partir do reconhecimento, de acordo com o previsto no paragrafo primeiro do art.
62 daquele instrumento internacional. Diario Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 4 dez.
1998. p. 2.
Disponivel em: <http://www6.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=150844>. Acesso
em: jul. 2011.

® CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Casos contenciosos vs. Brasil.
Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/pais.cfm?id_Pais=7>. Acesso em: jun. 2011.
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O tema é atual e instigante na medida em que as sentencas proferidas
pela Corte Interamericana em relagdo ao Brasil sdo bastante recentes, com

perspectivas de novos julgamentos em breve.

Partindo do pressuposto de que a submissao a jurisdi¢cao internacional
desta Corte ndo subtrai parte da soberania do Estado, mas, ao contrario, legitima-a,
este estudo busca analisar a Corte Interamericana como fomentadora das politicas
publicas, na medida em que ela pode aconselhar os Estados signatarios e mesmo
condena-los a adotar determinadas condutas positivas na realizacao dos Direitos

Humanos.

E sabido que a Constituicdo Brasileira de 1988 foi um marco para o
avanco da protecdo dos direitos humanos, que elevou o principio da dignidade da
pessoa humana ao status de fundamento do Estado Democrético de Direito. Além
disso, elencou a prevaléncia dos direitos humanos dentre os principios que regem
suas relagdes internacionais, o que significa a abertura do sistema juridico interno ao
sistema internacional de protecdo destes direitos®. Sendo assim, possibilitou a
adesdo do Brasil a jurisdicdo internacional da Corte Interamericana de Direitos
Humanos.

No primeiro capitulo, a titulo introdutorio, serd analisado o novo
conceito de soberania que se formou com a afirmacédo dos direitos humanos na
comunidade internacional, ndo mais baseado no classico “poder absoluto e ilimitado
do Estado”, concluindo pela prevaléncia da dignidade humana independentemente

de fronteiras territoriais.

A ordem mundial formada apés a Segunda Guerra Mundial e a
globalizacdo trouxeram esse novo conceito de soberania, que sofreu adequacdes

em face das mudancas historicas e sociais dos ultimos tempos.

Considerando ndo haver perspectivas de desaparecimento dos
Estados®, é (til, para os que se dispdem a trabalhar pela consecucéo de uma ordem
politica e social justa, reconhecer o Estado atual qualitativamente diferente daquele
criado no século XVI.

Planejar o progresso e 0 bem-estar é condicao indispensavel para que

* PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. p. 4.
®> DALLARI, Dalmo de Abreu. O futuro do Estado. 2. ed. rev. e atual., S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. XI.
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a humanidade possa viver em paz.® Desta forma, a postura adotada pelos Gltimos
governos brasileiros tem sido a de buscar uma posicdo de destaque do Brasil na
comunidade internacional, notadamente entre os demais paises da América, como
uma nacgdo pacifica, de economia prospera e que respeita os direitos humanos e a

democracia.

A protecdo dos direitos humanos, por muito tempo, foi concebida
somente dentro dos limites de cada Estado soberano. Porém, quando as relacdes
internacionais se intensificaram, foi possivel coexistir um sistema de protecdo dos
direitos fundamentais com o sistema de protecdo internacional dos direitos do
homem.

O discurso sobre a universalizacdo dos direitos humanos deflagrou-se
no pés-guerra, quando a comunidade internacional passou a reconhecer que a
protecdo dos direitos humanos constitui questdo de legitimo interesse e
preocupacao internacional.

O Direito Internacional passou a ser visto como complemento do Direito
Publico interno e, com mais profunda analise, é possivel dizer que o direito
internacional pressupfe a existéncia de um direito interno, de um Estado soberano,
o qual é condicao da possibilidade de sua prética.

Igualmente, o surgimento de Cortes internacionais como mecanismo de
controle dos tratados assinados em prol desses direitos mostrou-se um fator
importante para a evolucéo do conceito de soberania.

Portanto, um pais com tantas perspectivas positivas ndo deveria
receber condenacgdes internacionais por violagdes de direitos humanos, justamente
porque prega a prevaléncia destes direitos e a busca pela dignidade humana como
fundamento de todos os seus atos.

Finda esta contextualizacdo, inicia-se a andlise dos direitos
fundamentais no Brasil positivados. A partir de 1985 e com a efetiva instauracéo da
democracia em 1988, deu-se inicio a uma acelera¢do na inser¢cdo de normas de

protecéo de direitos humanos.

E preciso partir do pressuposto de que a Constituicdo Federal de 1988

prevé a prevaléncia dos direitos humanos como principio a reger suas relacdes

® DALLARI, Dalmo de Abreu. O futuro do Estado. 2. ed. rev. e atual., Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 192.
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internacionais (artigo 4°, 1I). Nesse sentido, sera analisada a internalizacdo dos
tratados internacionais de direitos humanos e a posicao atual da jurisprudéncia e
doutrina patria.

O segundo capitulo trata do sistema interamericano de protecdo dos
direitos humanos, cujo principal documento € o Pacto de S&do José da Costa Rica,
gue prevé a jurisdicdo internacional da Corte Interamericana, a qual o Brasil aderiu

expressa e espontaneamente em 1998.

No ano seguinte, especificamente no dia 22 de novembro de 1999, a
brasileira I.X.L.M. exerceu seu direito de peticdo perante a Comissao Interamericana
de Direitos Humanos, levando ao conhecimento das autoridades internacionais as
atrocidades cometidas contra seu irmado Ximenes Lopes, que culminaram com a

morte dele dentro de uma clinica psiquiatrica em Sobral, no estado do Ceara.

Alegou-se culpa do Estado brasileiro, uma vez que a clinica em que
Ximenes Lopes foi internado prestava servicos publicos pelo Sistema Unico de
Saude - SUS, além de ser injustificavel a demora na prestacéo judicial e omissédo na
conducéo da investigacao dos fatos.

Em regra, ao receber a denuncia, a Comissdo decide sobre sua
admissibilidade, solicita informagbes ao governo denunciado e, se entender
necessario, pode ainda encaminhar o0 caso para julgamento pela Corte

Interamericana de Direitos Humanos.

Apés longa analise do Caso Ximenes Lopes (Caso n® 12.237), a
Comissao Interamericana o apresentou para julgamento pela Corte em outubro de
2002. Na Corte, o Brasil acabou sendo condenado por violagdo dos direitos
consagrados nos artigos 4° (direito a vida), 5° (direito a integridade pessoal), 8°
(direito as garantias judiciais) e 25 (direito a protecdo judicial), do Pacto de Sé&o

José.

Sera visto que a Corte Interamericana costuma utilizar o conceito de
reparacao integral que contempla a garantia de nao repeticdo (o Estado deve
assegurar que os atos lesivos nao se repetirdo), a obrigacéo de investigar os fatos e
sancionar os responsaveis (trata-se de medida que exige o devido processo legal e
o tempo razoavel para o seu desfecho) e a reparacdo material de natureza

pecuniaria e simbdlica (indenizag&o).
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A natureza dos direitos protegidos e reconhecidos por uma sentenca
internacional j& € motivo bastante para que o Estado brasileiro busque mecanismos
gue assegurem a efetividade da tutela jurisdicional deferida e nao interponha
obstaculos que possam significar, em ultima instancia, a negacéo da prépria justica.

Apesar de tudo, o Brasil ainda ndo possui legislacdo especifica sobre a
forma de cumprimento das decisdes da Corte, apesar de ja ter sido condenado
guatro vezes. A despeito da falta de legislacao interna orientando a forma a ser
seguida, o Estado brasileiro ainda ndo tem se furtado ao cumprimento das
sentencgas condenatorias da Corte.

Convém lembrar que as sentencas da Corte sdo sentencas
equiparadas a sentenca nacional para fins de execucdo e ndo se confundem com a
sentenca estrangeira, assim considerada aquela proferida por autoridade de outro
pais e que, para ter forca executoria no Brasil, deve passar pelo crivo do Superior
Tribunal de Justica (STJ) (artigo 105, I, i, da Constituicao Federal).

A homologacdo de sentencas estrangeiras decorre do principio
costumeiro internacional que desobriga o Estado a reconhecer decisbes emanadas
de outras soberanias. O procedimento perante o STJ objetiva certificar que a
sentenca estrangeira ndo ofende a soberania nacional nem a ordem publica e que

se reveste dos requisitos extrinsecos indispensaveis a sua homologacgéo.

Diferente é a situagcdo da sentenca internacional. Tendo em conta que
o tribunal internacional profere sentencas por forca de um tratado assinado e
ratificado pelo Estado-parte, em que este transferiu parcela do seu poder de
imperium quando se sujeitou a jurisdicdo daquele, ndo ha que se falar em
desrespeito a autonomia e a exclusividade da jurisdicdo do Poder Judiciario
brasileiro ao acatar tal decisdo sem necessidade de homologacéao.

Dessa forma, quando o Brasil ratificou a Convengcdo Americana, e
especialmente quando reconheceu a competéncia da Corte em 1998, igualmente
transferiu parte do seu imperium para aquele tribunal. Nesse sentido, pode-se

afirmar que suas decisdes néo necessitam de homologac&o na ordem interna’.

Realmente, ao ratificar o Pacto de Sao José, o Brasil assumiu o dever

" PETIOT, Patrick. A responsabilidade internacional do Estado brasileiro por violacdo de direito
humanos: o pagamento de reparagfes. 2005. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade de
Brasilia, Brasilia, DF, 2005. p. 169.
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de adequar seu ordenamento juridico a normativa internacional (artigo 2°) e também
a isso se soma a vedacao de invocar questdes de ordem interna para descumprir ou
cumprir imperfeitamente as decisbes de uma Corte Internacional, como referido no

artigo 27 da Convencgéo de Viena sobre os tratados.

No entanto, apesar de haver projetos de lei tramitando no Congresso
Nacional, ndo houve um posicionamento institucional sobre a forma de execugao

dessas decisdes a nivel interno, gerando incertezas e inseguranca juridica.

Ante a atual situacéo, ha clara necessidade de legislagéo disciplinando
0 assunto. Somente assim o Brasil estara fortalecendo a jurisdicionalidade atribuida
a Corte Interamericana, o que demonstra maior respeito as suas decisées e 0 mais

importante: representard maior respeito aos direitos humanos.

Refletindo sobre qual seria a melhor forma de se executar a sentenca
internacional no nosso sistema juridico, pode-se partir da comparacdo com as
sentencgas nacionais. Quanto ao pagamento das indeniza¢Bes as vitimas fixadas
pela Corte, serdo discutidas as formas juridicas de se cumprir com esta
determinacdo pelo Estado condenado. Apesar de todas as controvéersias sobre a

matéria, sera visto que esta € a parte menos complexa de ser executada.

A prépria Corte Interamericana, em suas resolucdes de supervisédo de
sentencas, ja afirmou que a dificuldade de cumprimento de suas decisfes esta no
tocante a adoc¢do pelos Estados das medidas de nao repeticdo, principalmente por

n&o existir um consenso sobre qual o procedimento a ser adotado®.

Se a tarefa jurisdicional de controlar as politicas publicas pelo Estado ja
€ penosa, muito mais sera quando o 6rgao que profere a sentenca condenatoria é

uma corte internacional.

Empecilhos suficientes ja existem quando a sentenca condenatéria
advém de um 6rgdo do Poder Judiciario Brasileiro. A sentenca judicial que condena
um ente federado a obrigacdo de fazer, consistente em realizar determinada politica
publica, enfrenta barreiras em razdo do principio da separagdo dos poderes, da

discricionariedade administrativa e das restricdes orcamentarias.

8 MAEOKA, Erika. O acesso a justica e a protecdo dos direitos humanos: os desafios a
exigibilidade das sentencas da Corte Interamericana. p. 94. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/brasilia/04_109.pdf>. Acesso em: fev. 2011.
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Tratando-se de sentenca internacional, os problemas tendem a ser
maiores, motivo pelo qual se deve buscar solugcdes adequadas ao noSso
ordenamento juridico vigente. Implementar as medidas de ndo repeticdo das
violag6es de direitos humanos é fazer com que o Estado condenado adote politicas
publicas tendentes a concretizar os direitos humanos, especificamente aquele direito

declaradamente violado.

Principalmente em um Estado Social de Direito, a atividade
governamental deve ser toda pautada pelo respeito a dignidade humana, o que se
viabiliza na prestacdo de servigos publicos com eficiéncia.

Assim, no terceiro capitulo, ser& discutida a relacdo dos trés Poderes
da Republica com as politicas publicas e como cada um deles possui
responsabilidades préprias no contexto geral, até mesmo o Poder Judiciério.

Em quase todas as sentencas condenatérias da Corte Interamericana
contra o Brasil houve a constatagéo da violagdo das garantias judiciais e demora na
prestacao da jurisdicdo. Ou seja, os trés Poderes - Executivo, Legislativo e Judiciario
- apresentam falhas na protecéo dos direitos humanos, o que deve ser eliminado por
completo.

A anadlise da execucdo das sentencas internacionais que condenam o
Estado brasileiro a realizacdo de politicas publicas para promover direitos humanos
e evitar novas violagdes partiu da equiparagdo mutatis mutandi com as sentencas
nacionais que igualmente condenam os entes federados, pessoas juridicas de direito
publico, a medidas assemelhadas.

As sentencas judiciais que impdem ao Estado a realizacdo de uma
obrigacdo de fazer, consistente em promocao de um direito fundamental, ndo pode
invadir a discricionariedade administrativa do Poder Executivo, cuja funcgéo
primordial é administrar o dinheiro publico. Portanto, serdo vistas as hip6teses em
que o controle judicial das politicas publicas é valido e constitucional, representando
o sistema de freios e contrapesos, existente para o fortalecimento da democracia.

No quarto capitulo, serd vista a jurisprudéncia que se formou na Corte
Interamericana de Direitos Humanos tendo o Brasil como parte no contencioso
internacional. Sera possivel concluir que todo o poder imperativo do sistema

interamericano advém do respeito a ele dado pelos Estados-partes.
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Todos os esforgos para a criacdo desse sistema e sua manutencao
foram e sdo em razdo da dignidade humana e, portanto, a cooperagdo juridica
interacional é extremamente relevante para lhe dar efetividade e também para
fortalecer este mecanismo de protegao dos direitos humanos, o que significa, dentre

outras medidas, dar cumprimento as sentencas da sua Corte.

Aplicar os ensinamentos da sentenca internacional é apenas uma das
muitas probleméticas a serem vividas no Brasil em razdo do entrelagamento das
ordens juridicas interna e internacional, que deverdo ser solvidas de forma justa e
adequada a Constituicdo. Alids, o inter-relacionamento entre ordenamentos juridicos
distintos esta em crescente expansdo e é precisamente ai que se encontram 0s

grandes desafios do novo direito constitucional®.

Os direitos humanos foram declarados formalmente para o fim de
serem materializados. O cumprimento das sentencas da Corte Interamericana de
Direitos Humanos é a demonstracdo de respeito a estes direitos, aos tratados
internacionais que os declararam e a propria efetivacdo da democracia brasileira.
Logo, ndo ha davidas de que devem ser encontradas alternativas constitucionais
para se dar cumprimento a estas decisdes, reparando 0s danos eventualmente

causados e evitando que outros da mesma espécie venham a ocorrer no futuro.

o BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da Constituicdo Brasileira. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p.129.
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CAPITULO 1 A INTERNACIONALIZACAO DOS DIREITOS HUMANOS

Com o fim da Segunda Guerra Mundial e a Declaragao da Organizacao
das Nagbes Unidas (ONU) de 1948, os direitos humanos ganharam destaque e
projecéo internacional. A evolucdo desses direitos se intensificou e o homem foi
sendo visto de forma cada vez mais ampla. A intensificacdo das relagdes entre os
Estados que se seguiu, fez surgir um novo direito internacional, preocupado com a

preservacao da propria humanidade.

A paz passou a ser entendida como pressuposto da efetiva protecao
dos direitos do homem em cada Estado e no sistema internacional, a0 mesmo
tempo em que a democracia foi consagrada como o ambiente politico propicio para

o desenvolvimento dos direitos dos cidad&os.!

N&o tardou para o direito internacional publico passar a reconhecer a
pessoa humana como sujeito de direitos no plano internacional. Também a protecéo
internacional dos direitos humanos, expressa nos tratados multilaterais assinados

pelos Estados, passou a dominar o pensamento contemporaneo ocidental.

Assim, o processo de internacionalizacdo dos direitos humanos é
fendmeno recente, como consequéncia deste pensamento de que a protecao dos
direitos do homem né&o esta restrita a este ou aquele Estado soberano, mas é

universal.

1.1A anunciagéo dos direitos humanos

Os direitos humanos foram declarados formalmente no século XVIII,
resultantes de uma série de fatores historicos, politicos e econémicos. Estes fatores
podem ser identificados pela criacdo dos Estados Modernos, o surgimento do

capitalismo e o desenvolvimento das ideias iluministas.

Logo apos o fim da Idade Média, formaram-se as monarquias
absolutistas e os impérios coloniais ibéricos. Com a ascenséao da burguesia, buscou-

! BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducéo de Carlos Nelson Coutinho. 7. ed. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2004. p. 1.
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se uma férmula politica para extinguir os privilégios dos dois principais estamentos

do ancien régime — o clero e a nobreza, a que chamaram de democracia.?

Sendo assim, no século XVIII, o conceito de democracia foi resgatado
dos gregos antigos e reelaborado com o intuito de limitagcdo dos poderes dos

monarcas, pregando as liberdades individuais que favoreceriam a burguesia.

A democracia moderna foi, entdo, reinventada quase ao mesmo tempo
na América do Norte e na Franca, com a independéncia dos Estados Unidos (antiga
colonia da Inglaterra) e a Revolugcdo Francesa. A Declaragdo de Direitos do bom
povo da Virginia e a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao séo os dois

documentos formais que marcaram o nascimento dos direitos humanos.

A Declaracao de Direitos da Virginia®, que antecedeu em alguns dias a
independéncia dos Estados Unidos, em 1776 j& dispunha sobre os valores liberais, a
igualdade dos homens e o poder do povo para a conducao daquela nagédo que viria
a ser a maior poténcia mundial dos séculos seguintes. Veja-se o contetdo de seus

primeiros artigos:

Artigo 1° - Todos os homens nascem igualmente livres e
independentes, tém direitos certos, essenciais e naturais dos quais
ndo podem, por nenhum contrato, privar nem despojar sua
posteridade: tais sdo o direito de gozar a vida e a liberdade com os
meios de adquirir e possuir propriedades, de procurar obter a
felicidade e a seguranca.

Artigo 2° - Toda a autoridade pertence ao povo e por
consequéncia dela se emana; o0os magistrados sdo 0s seus
mandatarios, seus servidores, responsaveis perante ele em qualquer
tempo.

Artigo 3° - O governo € ou deve ser instituido para o bem
comum, para a protecdo e seguranca do povo, da nacdo ou da
comunidade. Dos métodos ou formas, o melhor sera que se possa
garantir, no mais alto grau, a felicidade e a seguranca e o que mais
realmente resguarde contra o perigo de ma administracao. Todas as
vezes que um governo seja incapaz de preencher essa finalidade, ou
Ihe seja contrario, a maioria da comunidade tem o direito indubitavel,
inalienavel e imprescritivel de reformar, mudar ou abolir da maneira
que julgar mais propria a proporcionar o beneficio publico. [...].

2 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao histérica dos direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva,
1999. p. 49.

3 DECLARACAO de Direitos do bom povo da Virginia. Williamsburg, 12 jun. 1776. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/dec1776.htm>. Acesso em: jun. 2011. (grifo Nn0sso).
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Igualmente influenciada pelo iluminismo, a Declaragéo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo® foi aprovada pela Assembleia Nacional Constituinte da

Franca em 1789 e trouxe valores humanos considerados universais:

Os representantes do povo francés, constituidos em ASSEMBLEIA
NACIONAL, considerando que a ignhorancia, o esquecimento ou
o desprezo dos direitos do homem sado as Unicas causas das
desgracas publicas e da corrupcdo dos Governos, resolveram
expor em declaragdo solene os Direitos naturais, inalienaveis e
sagrados do Homem, a fim de que esta declaracdo,
constantemente presente em todos os membros do corpo social, lhes
lembre sem cessar 0s seus direitos e 0s seus deveres; a fim de que
os atos do Poder legislativo e do Poder executivo, a instituicdo
politica, sejam por isso mais respeitados; a fim de que as
reclamacdes dos cidaddos, doravante fundadas em principios
simples e incontestaveis, se dirjam sempre a conservacao da
Constituicdo e a felicidade geral.

Artigo 1° - Os homens nascem e sé&o livres e iguais em direitos. As
distin¢cbes sociais s6 podem fundamentar-se na utilidade comum.
Artigo 2° - A finalidade de toda associacédo politica é a conservagao
dos direitos naturais e imprescritiveis do homem. Esses direitos sédo
a liberdade, a propriedade, a seguranca e a resisténcia a opressao.
Artigo 3° - O principio de toda a soberania reside,
essencialmente, na nacdo. Nenhum corpo, nenhum individuo pode
exercer autoridade que dela ndo emane expressamente. [...].

Da analise destes documentos, verifica-se que ha o reconhecimento
dos direitos individuais, mas néo dos direitos sociais, que viriam a ser enunciados

somente mais tarde.

A sociedade liberal que se formou naquele momento, logo se revelou
cruel para o crescente numero de trabalhadores subordinados as empresas
capitalistas e, na primeira metade do século seguinte (XIX), ja era grande a pobreza

do proletariado.

Foi somente no século XX que os movimentos de classe
consolidaram os direitos econdmicos e sociais. As primeiras Constituicdes a

reconhecer esses direitos foram a Constituicdo Mexicana de 1917° e a

* ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE DA FRANCA. Declaracéo dos Direitos do Homem e
do Cidadao. Paris, 2 out. 1789. Disponivel em: <http://pfdc.pgr.mpf.gov.br/atuacao-e-conteudos-de-
apoio/legislacao/direitos-humanos/declar_dir_homem_cidadao.pdf>. Acesso em: jun. 2011.

> MEXICO. Constitucién Politica De Los Estados Unidos Mexicanos. Diario Oficial de la Federacion,
5 feb. 1917. Disponivel em: <http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1.pdf>. Acesso em: jun.
2011.
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Constituicdo Alema de Weimar® de 1919, que marcaram a crise do Estado Liberal e

se tornaram paradigmas para a social democracia.

Os direitos sociais sdo direitos do homem enquanto trabalhador,
membro da sociedade, de um grupo, e tém por fim a melhoria da sua condi¢éo de
vida. Inicialmente, foram associados a movimentos anticapitalistas e, por isso, s6
puderam prosperar no momento histérico em que houve a transformacdo da

producdo industrial no final do século XX.

Em 1948, a Declaracdo Universal de Direitos Humanos’ foi proclamada
pela Assembleia Geral da Organizacédo das NagOes Unidas (ONU), aproveitando os
ensinamentos de todas as declaracbes de direitos humanos anteriores a ela e
abrangendo direitos individuais e sociais:

A ASSEMBLEIA GERAL proclama a presente DECLARACAO
UNIVERSAL DOS DIRETOS HUMANOS como o ideal comum a
ser atingido por todos os povos e todas as nagdes, com o
objetivo de que cada individuo e cada 6rgdo da sociedade, tendo
sempre em mente esta Declaracdo, se esforce, através do ensino e
da educacao, por promover o respeito a esses direitos e liberdades,
e, pela adocdo de medidas progressivas de carater nacional e
internacional, por assegurar 0 Sseu reconhecimento e a sua
observancia universal e efetiva, tanto entre os povos dos proprios
Estados-membros, quanto entre os povos dos territdrios sob sua
jurisdicao.

Artigo 1° - Todas os seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e direitos. Sdo dotados de razdo e consciéncia e devem
agir em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade. [...]

Em 1979, o jurista Karel Vasak criou a expressao “geracoes de direitos
do homem” para explicar a evolugdo da anunciacdo (positivacdo) dos direitos
humanos no mundo, sendo a primeira geracdo a dos direitos civis e politicos, a
segunda geracéo seria a dos direitos econdmicos, sociais e culturais e a terceira
geracao seria a dos direitos de solidariedade, como direito a paz e ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado.

® COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao histérica dos direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva,
1999. p. 189-199.

" ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracdo Universal de Direitos Humanos. 1948.
Disponivel em: <http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001394/139423por.pdf>. Acesso em: jun.
2011. (grifo nosso).
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Deste modo, pode-se dizer que, historicamente, a primeira geracao de
direitos humanos, que compreende as liberdades classicas, negativas ou formais, foi
seguida pela anunciagdo da geragao dos direitos sociais, econémicos e culturais,
traduzidos pelas liberdades positivas, que exigem uma atuacao positiva do Estado
para a sua consecucao. Posteriormente, foram declarados formalmente os direitos
humanos de terceira geracdo, que sdo os de titularidade coletiva, como 0 meio
ambiente ecologicamente equilibrado e a autodeterminacdo dos povos, além de
outros direitos difusos e coletivos.

Os direitos humanos de primeira geracdo realcam o principio da
liberdade, os de segunda geracdo enfatizam o principio da igualdade e os de
terceira geracdo séo relacionados ao principio da solidariedade.

E assim, as geracoes de direitos humanos podem ser identificadas com
o lema da Revolugdo Francesa: liberdade, igualdade, fraternidade, conclui Manoel
Gongcalves Ferreira Filho®.

Ha quem critique a expressdo “geracdo de direitos”, como Antbnio
Augusto Cancado Trindade®, pois o termo pode conduzir a falsa ideia de que ha a
substituicdo de uma “geracao de direitos” pela outra, quando na verdade, hd uma
soma desses direitos. Além disso, os direitos humanos séo indivisiveis e devem ser

vistos como um todo, complementando-se uns aos outros.

Porém, muitos doutrinadores, como Norberto Bobbio, reconhecem
essas geracdes, que possuem nitido carater didatico e querem expressar a
historicidade dos direitos humanos.

Mais recentemente, acrescentou-se uma quarta geracado de direitos
humanos, ligada a bioética, e até mesmo chegou-se a falar em uma quinta geracéo,

referindo-se aos direitos relacionados a informéatica e a internet.*°

® FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. S&o Paulo: Saraiva,
1995. p. 57.

o CANCADO Trindade questiona a tese de "geracdes de direitos humanos" de Norberto Bobbio. In:
SEMINARIO DIREITOS HUMANOS DAS MULHERES: A Protecdo Internacional. CONFERENCIA
NACIONAL DE DIREITOS HUMANQOS, 5., 2000, Brasilia, DF. Brasilia, DF: Camara dos Deputados, 2000.
Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/cancadotrindade/cancado_bob.htm>.
Acesso em: jul. 2011.

19 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducgédo de Carlos Nelson Coutinho. 7. ed. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2004. p. 5-6.
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O estudo dos direitos humanos é, portanto, todo voltado ao estudo da
histéria da humanidade, da formacédo e desenvolvimento dos Estados e das nacgdes.

Por isso é que se diz serem os direitos humanos histéricos.*

Pelo fato de estarem intimamente ligados ao conceito de direitos
naturais, porquanto inerentes ao homem, independentemente do Estado, os direitos
humanos sempre existiram, mas tiveram sua declaracdo formal em momentos

distintos, como visto acima, de acordo com as necessidades sociais.

1.2 A relativizagao da soberania em prol dos direitos humanos

Para a realizacéo dos direitos humanos, seja no plano interno, seja no
plano internacional, surgiu uma nova concepc¢ao de soberania do Estado, voltada a
manutencéo da paz e preservacdo da humanidade. Deste modo, o conceito classico
de soberania foi reformulado, e de poder absoluto passou a ser limitado pelo

principio da dignidade humana.

1.2.1 Historico e conceito de soberania

Encontrar o conceito exato do termo “soberania” é um desafio ao
Direito Constitucional e ao Direito Internacional. Ora é tomado como sinénimo de
“autonomia”, ora como sinbnimo de “independéncia’, mas sempre associado a
“poder do Estado”.

O termo foi empregado por séculos como delegacao divina, absoluta e
ilimtada. Surgiu no mesmo instante em que surgiram 0sS primeiros Estados
Absolutistas, governados por monarquias despoticas.

Conforme apontado por Dalmo de Abreu Dallari*?, a soberania é um
dos elementos caracterizadores do Estado, assim como o territério e o povo.
Portanto, ela nasce no momento em que também nasce o Estado, sendo que o
conceito de soberania se consolida concomitante com a formacdo dos Estados

Modernos no século XVI.

' BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducéo de Carlos Nelson Coutinho. 7. ed. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2004. p. 2

2 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. p. 74.
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O primeiro estudo realizado sobre o termo “soberania” teria sido Les six
livres de La République, de Jean Bodin, em 1576, em que o autor a define como
“poder absoluto e perpétuo” de uma Republica (Estado), baseando-se na situacao
da monarquia francesa daquela época.™

Jean Bodin teria sido um defensor do “direito divino dos reis” e, assim,
em um Estado soberano, a vontade do rei seria expressdo da vontade de Deus,
portanto, inquestionavel e absoluta.

Em 1762, com O contrato social, Jean-Jacques Rousseau deu grande
destaque ao estudo da soberania, concluindo por transferir sua titularidade da
pessoa do governante para o povo, o0 que influenciou a Revolugéo Francesa com a
ideia de que o poder do governante ndo pode ultrapassar os limites da vontade
popular.*

A partir de entdo, varios filésofos comecaram a questionar a divindade
do governante e, para a criagdo dos Estados democraticos, chegou-se a conclusao
de que a soberania do Estado provinha mesmo da vontade popular.

No plano interno de cada Estado, a soberania se expressa pelo poder
de criar leis. Logo, soberana é a fonte da qual nascem as leis. Torna-se claro que,
nos Estados Absolutistas, quem criava as leis era o monarca, chamado de
soberano. Ja nas democracias, soberano é o povo.

No plano internacional, soberania significa “autonomia” na medida em
que o Estado é capaz de se autodeterminar, governando-se a si proprio, sem
depender de outros e sem sofrer interferéncias n&o autorizadas por ele mesmo. Para
René-Jean Dupuy, a soberania tem por corolério a igualdade dos Estados e, para
Celso de Albuquerque Mello, a soberania € a grande caracteristica do Estado
enguanto pessoa internacional com capacidade de agir.*®

Como caracteristicas da soberania (fonte de criacdo das leis de um
Estado capaz de se autodeterminar), cita-se a unidade, a indivisibilidade, a
inalienabilidade e a imprescritibilidade. Ou seja, dentro do Estado ha somente um
poder supremo reconhecido pela ordem constitucional, que nédo se divide entre os
entes da Federacédo, que ndo perece com o tempo nem € possivel de ser transferido

'3 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. p. 76.

“ Ibid., p. 78.

> DEL'OLMO, Florisbal de Souza. Curso de direito internacional publico. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2009. p. 95.
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para outrem. Além disso, a soberania permite que o Estado seja livre para acolher
ou néo o direito internacional.

Sinteticamente, pode-se dizer, entdo, que soberania é o poder do
Estado de se autodeterminar, de definir suas proprias regras no ambito de seu
territério e de ser independente em relacdo a comunidade internacional, que o
reconhece e o respeita.

O conceito de soberania foi e ainda é objeto de inlUmeras obras
tedricas de cientistas politicos, internacionalistas, estadistas, havendo concepc¢des
sob aspectos variados. Alguns a definem sob o ponto de vista politico (como o fez
Kelsen); outros, sob o ponto de vista juridico; mas € sempre constante a no¢ao de
poder intrinsecamente ligado ao Estado, pois somente este pode organizar seu
governo, seus legisladores e sua jurisdicao.

Nas palavras de Dalmo de Abreu Dallari®:

[...] a soberania continua a ser concebida de duas maneiras
distintas: como sindnimo de independéncia, e assim tem sido
invocada pelos dirigentes dos Estados que desejam afirmar,
sobretudo ao seu proprio povo, ndo serem mais submissos a
qualquer poténcia estrangeira; ou como expressado de poder juridico
mais alto, significando que, dentro dos limites da jurisdicdo do
Estado, este é que tem o poder de decisdo em ultima instancia,
sobre a eficacia de qualquer norma juridica. E 6bvio que a afirmacéo
de soberania, no sentido de independéncia, se apoia no poder de
fato que tenha o Estado, de fazer prevalecer sua vontade dentro de
seus limites jurisdicionais. A conceituacéo juridica de soberania, no
entanto, considera irrelevante, em principio, o potencial de forga
material, uma vez que se baseia na igualdade juridica dos
Estados e pressupde o respeito reciproco, como regra de
convivéncia. Neste caso, a prevaléncia da vontade de um Estado
mais forte, nos limites da jurisdicdo de um mais fraco, é sempre um
ato irregular, antijuridico, configurando uma violacdo de soberania,
passivel de sancdes juridicas. E mesmo que tais sancdes nao
possam ser aplicadas imediatamente, por deficiéncia de meios
materiais, o carater antijuridico da violacdo permanece, podendo
servir de base a futuras reivindicacdes bem como a obtencdo de
solidariedade de outros Estados.

Apesar da construgédo do conceito de soberania tal como visto, muitos
doutrinadores ja previam ser ela limitada pelo direito divino, pelo direito natural e
pelo direito das gentes. Atualmente, isto é inegavel.

'® DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. p. 84. (grifo nosso).
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Em decorréncia dos ultimos acontecimentos na histéria das sociedades
democraticas, o conceito de soberania comegou a sofrer alteragdes, principalmente
com a intensificacéo das rela¢des internacionais comprometidas com a protecdo dos
direitos humanos. Continua sendo caracteristica propria dos Estados, mas cedeu
espaco ao Direito Internacional, visando a objetivos mais elevados, como a

integracdo das nacdes para o progresso econdmico, social ou humanitario.

1.2.2 O surgimento de um novo Estado

As duas grandes guerras mundiais foram determinantes para a

reestruturacdo dos Estados, bem como para a redefinicdo do cenario internacional.

O autor Philip Bobbitt*’, na obra A Guerra e a Paz na Histéria Moderna,
apresenta sua teoria de evolucao dos Estados. Com o fim do feudalismo, as nacdes
em formacg&o se organizaram em reinos. Essas na¢fes evoluiram para o surgimento
do Estado Moderno. E este, por sua vez, esta em transformacao em decorréncia dos
ultimos acontecimentos globais.

Bobbitt afirma, entdo, que a “nacdo-Estado” evoluiu para o “Estado-
nacao”, que, por sua vez, esta cedendo lugar ao novo “Estado-mercado”, que seria
amplamente influenciado pelas empresas multinacionais®®.

O modelo de Estado-nacédo (Estado Moderno) vincula a soberania as
suas fronteiras territoriais. Significa dizer que, dentro de suas fronteiras (no ambito
interno), o Estado é supremo em relacdo ao seu direito e, fora (no ambito
internacional), tem o direito de reconhecimento pelos outros Estados na medida em
gue for capaz de defender suas fronteiras.

Ocorre que esse modelo de Estado enfrenta hoje uma crise de
legitimidade, em razdo dos seguintes desafios citados por Bobbitt”: a) o
reconhecimento dos direitos humanos como normas requerem a adesao de todos os
Estados, independentemente de suas leis internas; b) armas nucleares e de
destruicdo em massa fizeram com que a defesa simplesmente das fronteiras dos
Estados se tornassem insuficientes; c) a proliferagdo de ameacas globais (danos ao

meio ambiente; fome; migracdes) transcendem as fronteiras do Estado; d) a

" BOBBITT, Philip. A guerra e a paz na histéria moderna: o impacto dos grandes conflitos e da
" politica na formulagéo das nag¢@es. Rio de Janeiro: Campus, 2003. p. 191-226.

Ibid.
' Ibid., p. 196.
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expansdo de um regime econdmico mundial que ignora as fronteiras na
movimentacdo de investimentos de capital, de maneira que os Estados se veem
tolhidos na administragéo de seus problemas econémicos; e) a internet e 0s avangos
na informéatica fizeram surgir uma nova comunicac¢ao global.

Em razdo disso, a ordem constitucional do “Estado-nacédo” vem se
transformando e, reflexamente, também a sociedade internacional vem sofrendo
modificacoes.

ApOs a historia provar o triunfo das democracias liberais diante dos
governos autoritarios, sejam de direita (como o fascismo) ou de esquerda (como o
comunismo), os Estados encontram outras dificuldades para cumprir suas
responsabilidades de promessa de fornecer seguranca (paz), desenvolvimento
econdmico e social (bem-estar).

Portanto, a tendéncia mundial é fazer surgir uma nova ordem
constitucional nos Estados que reconheca o0s novos desafios da sociedade
globalizada e afaste o conceito de soberania tal como previsto na formacao dos
Estados Modernos, priorizando a dignidade da pessoa humana.

Principalmente com a integracdo dos paises em blocos, a exemplo da
Unido Europeia e do Mercosul, a soberania mostra-se mais flexivel, sendo relativa,
divisivel e mesmo delegavel. Até mesmo a intervencdo operacionalizada pela
Organizacédo das Nac¢Bes Unidas passou a ser legitima em certos casos.

Do mesmo modo, em face da protecdo internacional dos direitos
humanos, tornou-se legitima a intervencéo na jurisdicdo doméstica dos Estados que
desrespeitem esses direitos, sem que isso signifique ameaca a soberania nacional.

Em primeiro lugar, porque os organismos internacionais foram criados
pelos proprios Estados engajados em causas maiores como a protecao dos direitos
humanos, a busca da paz mundial, o progresso das relagbes econdmicas, entre
outras. Quando assim agem, os Estados transferem parte do exercicio da soberania
a estes organismos, sem renuncia-la.

Somente o Estado soberano pode aderir aos organismos internacionais
e isso significa a nitida manifestacdo do poder de se autodeterminar e da sua
independéncia internacional, pois apenas pode transferir o exercicio de um poder

guem realmente o possua e sobre ele seja livre.
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Com a internacionalizacao dos direitos humanos, muitos doutrinadores
afirmam que a relativizacdo da soberania estatal atua em beneficio da efetivacdo
desses direitos e justifica-se em prol do bem comum universal.?

Flavia Piovesan®, em uma palestra proferida em 1999, explicou:

S6 ha direitos humanos, globais, internacionais, universais, com
soberania flexibilizada.

[...]

Portanto, no que tange ao impacto do Direito Internacional dos
Direitos humanos na concepcéo de soberania, destaco a afirmacéo
do Secretario-Geral da ONU, quando diz que, ainda que o respeito a
soberania do Estado seja uma questdo central, € inegavel que a
antiga doutrina da soberania exclusiva e absoluta ndo mais se aplica.
Uma das maiores exigéncias, diz ele, do nosso tempo, é a de
repensar o conceito de soberania. Enfatizar os direitos dos individuos
e dos povos é uma dimensao da soberania universal.

[...]

Lembro-me de um livro que li ha pouco do Professor Abram Chayes,
da Universidade de Harvard, chamado The New Sovereignty, em que
ele diz que a soberania ndo pode mais consistir na liberdade dos
Estados de atuarem independentemente e de forma isolada a luz do
seu interesse especifico e proprio. A soberania hoje consiste, sim,
numa cooperagao internacional em prol de finalidades comuns.

Nesse sentido € que se afirma que a soberania dos Estados foi
flexibilizada diante da internacionalizacéo dos direitos humanos.

1.3 Os Direitos Humanos no mundo

Como visto, com a evolucéo histérica, também o conceito de soberania
ganhou novas perspectivas. Com as atrocidades cometidas na Segunda Guerra
Mundial, os Estados constataram a potencialidade das armas bélicas que podiam
levar a destruicdo de todo o planeta.

% O autor Rogério Taiar, analisando Norberto Bobbio (A era dos direitos), Fabio Konder Comparato
(A afirmacao histérica dos direitos humanos), Celso Lafer (A soberania e os direitos humanos. In;
Revista de Cultura e Politica “Lua Nova”, n° 35, p.137-148. Sdo Paulo: CEDEC, 1995), dentre
outros, chega a concluséo que a relativizacdo da soberania se faz em prol dos direitos humanos.
(TAIAR, Rogério. Direito internacional dos direitos humanos: uma discussdo sobre a
relativizagcdo da soberania face a efetivacédo da protecéo internacional dos direitos humanos. 2009.
Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2009.
p. 258-259).

! Palestra proferida no Seminario Internacional “O Tribunal Penal Internacional e a Constituicio
Brasileira”, promovido pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justi¢ca Federal, no dia 1° de
outubro de 1999, no auditério do Superior Tribunal de Justica, em Brasilia — DF. PIOVESAN, Flavia.
Principio da complementaridade e soberania. Revista CEJ, Brasilia, DF, n. 11, p. 71-74, maio/ago.
2000.
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Buscando a paz e planejando o futuro, criou-se a Organizagcdo das
Nacoes Unidas em 1945, e, em 1948, foi proclamada a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, reconhecendo que a dignidade € inerente a todos os homens e
que seus direitos universais e inalienaveis sdo pressupostos para a liberdade, a
justica e a paz no mundo.

Neste novo cenario internacional que se formou, intensificou-se o
discurso sobre a universalizacéo dos direitos humanos e a comunidade internacional
passou a reconhecer que a protecdo desses direitos constituia questao de interesse
e preocupacéo global.

Conforme o pensamento de Hannah Arendt®, apds as barbaries
cometidas por Hitler, se fez necessaria a reconstrugdo dos direitos humanos,
comecando por reconhecer que o ser humano tem direito a ter direitos.

As relagfes internacionais se intensificaram e foi possivel coexistir um
sistema de protegao dos direitos fundamentais dentro de cada Estado com o sistema
de protecao internacional dos direitos do homem, sendo assinados varios tratados
internacionais, alguns com abrangéncia global, outros regionalizados.

Estes tratados internacionais protegem especialmente os direitos dos
homens, sem preocupacdo com as prerrogativas dos Estados. Enquanto o sistema
global, formado pela ONU, enfoca a igualdade dos homens e das nagles, 0s
sistemas regionalizados, como a Organizacdo dos Estados Americanos (OEA),
trazem particularidades préprias em busca de justica local. Sobre o assunto, Alberto

do Amaral Junior® afirma:

Enquanto os instrumentos gerais consideram o homem um ser
abstrato que merece por isso tratamento igual, incompativel com
guaisquer discriminacdes, as convencdes especiais focalizam as
especificidades e diferencas entre os seres humanos, fatores que
justificam o tratamento particularizado sob pena de se cometer
injustica. O sujeito de direito deixa de ser um ente genérico para
ganhar especificidade decorrente da raga, da idade, do género ou de
gualquer outra razdo que necessite ser observada de modo peculiar.

2 pescrito em: LAFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos: um didlogo com o

pensamento de Hannah Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988.
2 AMARAL JUNIOR, Alberto. Introduc&o ao direito internacional publico. S&o Paulo: Atlas, 2008.
p. 448.
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De fato, ao lado do sistema global de protecdo dos direitos humanos,
foram criados os sistemas regionalizados, como o0 europeu, o africano e o
americano, 0s quais coexistem e se completam.

O sistema interamericano de protecédo dos direitos humanos, formado
pela OEA, tem como documentos a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres
do Homem* e a Convencédo Americana de Direitos Humanos?®®, também conhecida
por Pacto de Sédo José da Costa Rica.

Este sistema, assim como o europeu, confere ao individuo
personalidade juridica internacional, isto €, o ser humano passou a ser sujeito de
direito internacional, capaz de possuir e exigir direitos e obrigagcdes de cunho
internacional.

O reconhecimento de que os seres humanos tém direitos sob o plano
internacional implica a nocdo de que a negacao desses mesmos direitos impdoe,
como resposta, a responsabilizacdo internacional do Estado violador.

Com efeito, se, no exercicio de sua soberania, os Estados aceitam as
obrigacdes juridicas decorrentes dos tratados de direitos humanos, passam entéo a
se submeter & autoridade das instituic6es internacionais, no que se refere a tutela e

fiscalizacdo desses direitos em seu territorio.

Ressalta-se ainda que a protecao internacional dos direitos humanos é
complementar e subsidiaria a protecéo ja oferecida pelo Estado, tendo o propésito
de suprir lacunas, pois ja cabe ao sistema juridico-normativo nacional a tarefa de

realizar esta protecéo no plano interno.

Devido a este carater subsidiario dos mecanismos de protecdo
internacional dos direitos humanos € que surgiu o principio do esgotamento dos
recursos internos, sendo até mesmo uma forma de respeito a soberania dos Estados

e tolerancia a capacidade de se autotutelar nessas questdes.*’

** NONA CONFERENCIA INTERNACIONAL AMERICANA. Declaracdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem. Bogotd, 1948. Disponivel em:
<http://www.cidh.org/Basicos/Portugues/b.Declaracao_Americana.htm>. Acesso em jun. 2011.

* CONFERENCIA ESPECIALIZADA INTERAMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS.
Convencdo Americana de Direitos Humanos. San José, Costa Rica, 22 nov. 1969a. Disponivel
em: <https://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/c.Convencao_Americana.htm>. Acesso em: fev.
2011.

6 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 7. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2006. p. 9.

a2 CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. O esgotamento dos recursos internos no direito
internacional. Brasilia, DF: Ed. UnB, 1984.
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O principio do esgotamento dos recursos internos é constantemente
alegado no contencioso internacional, perante as Organizac¢fes Internacionais, e por

elas acolhido quando provado o engajamento estatal para a solugdo do litigio.

No entanto, existindo realmente falha no sistema interno de protecéo
dos direitos humanos, pode haver a atuacdo de uma dessas Organizagcées em prol
da prevaléncia dos direitos humanos, seja por recomendacbes ou mesmo por

condenacéo, impondo obrigacées internacionais®.

Também j& foi reconhecida a possibilidade de o individuo pleitear seus
direitos na esfera internacional até mesmo contra seu proprio Estado. E o que

acontece no sistema regionalizado europeu e americano.

O Brasil € membro da Organizacdo dos Estados Americanos e ratificou
a Convencdo Americana de Direitos Humanos, admitindo que qualquer cidadao
brasileiro, que se sinta agredido pelo Estado por violagdo de um direito humano,

possa denuncia-lo a Comissao Interamericana.

O procedimento é relativamente simples, mas um dos requisitos para a
aceitacdo da demanda pela Comisséo é a observancia do principio do esgotamento
dos recursos internos, pelo qual cada Estado tem poderes suficientes de criar

mecanismos internos para proteger os direitos humanos em seu territério.

Sendo assim, pode-se afirmar que os casos efetivamente julgados pelo
Sistema Interamericano de Direitos Humanos sdo demasiadamente graves, uma vez

gue o Estado por si s6 ndo foi capaz de proteger um direito fundamental do cidad&o.

Especificamente no caso brasileiro, a gravidade de uma condenacéo
internacional esta justamente no fato de que, apesar de a Constituicdo da Republica
ser extensa na enunciagdo formal dos direitos humanos, os mecanismos estatais

nao foram suficientes para assegurar o gozo desses direitos pelo cidadéao.

2 ApoGs a criacdo de Cortes Internacionais, estes organismos internacionais passaram a proferir
sentencgas condenando os Estados violadores de direitos humanos, como sera visto adiante.
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1.4 Os Direitos Humanos no Brasil

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil® de 1988 dispde em
seu primeiro artigo que “todo o poder emana do povo” e também afirma que a
soberania é um dos fundamentos do Estado Democrético de Direito.

Esta Carta demarcou, no ambito juridico, o0 processo de
redemocratizacdo do Estado brasileiro ao consolidar a ruptura com o regime
autoritario militar, instalado em 1964, e ao consagrar os direitos e garantias
fundamentais. Nas palavras de Ulysses Guimardes, Presidente da Assembleia

Nacional Constituinte, ficou conhecida como a “Constituicao Cidada”.

A partir dela os direitos humanos ganharam relevo extraordinario, como
jamais haviam tido anteriormente no Brasil. Esta Constituicdo reconheceu ainda que
o principio da dignidade humana confere sentido a todo o ordenamento juridico,

sendo pressuposto de todos os demais direitos.

Foi por isso que veio expresso como fundamento da Republica (artigo
1°, inciso Ill), acompanhando todo o movimento constitucionalista P6s-Segunda

Guerra, que 0 consagrou como um superprincipio.*

Como elemento fundamental de qualquer ordem constitucional, a
dignidade da pessoa humana € inerente a vida e superior a organizagcado de qualquer
Estado. Nas palavras da Ministra Carmem LUcia Antunes Rocha®, dignidade é:

[...] pressuposto da ideia de justica humana, porque ela € que dita a
condi¢cédo superior do homem como ser de razdo e sentimento. Por
isso é que a dignidade humana independe de merecimento
pessoal ou social. Nao se ha de ser mister ter de fazer por merecé-
la, pois ela é inerente a vida e, nessa contingéncia, € um direito pré-
estatal.

* BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Diario Oficial
da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 5 out. 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: jun. 2011.

% PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 7. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2006. p. 26.

¥ ROCHA, Carmem Llcia Antunes apud CALAIS, Camila Leal. A dignidade da pessoa humana e a
Organizacdo Mundial do Comércio. In: SEGALLA, José Roberto Martins; ARAUJO, Luiz Alberto
David. 15 anos da Constituicdo Federal em busca da efetividade. Bauru: EDITE, 2003. p. 59.
(grifo nosso).
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No mesmo sentido, de que a dignidade humana deve ser tida como o

proposito de todo estatuto juridico, ensina Alexandre de Moraes®:

[...] a dignidade € um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que
se manifesta singularmente na autodeterminagdo consciente e
responsavel da prépria vida e que traz consigo a pretensdo ao
respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo
invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que,
somente excepcionalmente, possam ser feitas limitacbes ao
exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre se menosprezar a
necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres
humanos. [...] O principio fundamental consagrado pela Constituicao
Federal da dignidade da pessoa humana apresenta-se em dupla
concepcdo. Primeiramente, prevé um direito individual protetivo,
seja em relagcdo ao proprio Estado, seja em relagcdo aos demais
individuos. Em segundo lugar, estabelece verdadeiro dever
fundamental de tratamento igualitario dos préprios semelhantes.
Esse dever configura-se pela exigéncia do individuo respeitar a
dignidade de seu semelhante tal qual a Constituicdo Federal exige
que Ihe respeitem a propria. A concepcao dessa nocao de dever
fundamental resume-se a trés principios do direito romano: honestere
vivere (viver honestamente), alterum non laedere (hdo prejudique
ninguém) e suum cuique tribuere (dé a cada um o que lhe é devido).

Nas palavras de Paulo Bonavides, “[...] nenhum principio é mais valioso
para compendiar a unidade material da Constituicdo que o principio da dignidade

humana.”

Destarte, é possivel concluir que a dignidade humana é um principio
maior que orienta tanto o direito interno como o direito internacional e impde a

observar o ser humano como o centro do universo juridico.

A partir do final do século XX, a protecdo da dignidade humana
alcancou patamar de principio fundamental, conferindo unidade aos sistemas
constitucionais e sendo utilizado até mesmo como principio de hermenéutica das

normas internacionais internalizadas pelos Estados.

Completamente de acordo com esta visdo, a Constituicdo de 1988
trouxe a dignidade humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil e

% MORAES, Alexandre. Direitos humanos fundamentais: teoria geral. 8. ed. S&o Paulo: Atlas,
2007. p. 46-47.

% BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa. p. 233 apud PIOVESAN,
Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2006. p. 31.
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ainda, para resguardar este superprincipio, previu um titulo especial para os direitos
fundamentais (Titulo Il), anunciando minuciosamente os direitos individuais, 0s
direitos sociais e os direitos politicos ja consagrados nos instrumentos internacionais

anteriormente mencionados, como a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.

Por conseguinte, além dos direitos individuais, a Constituicdo de 1988
dispde sobre outros direitos humanos, considerados de segunda ou terceira
geracdo, de acordo com a classificacdo vista anteriormente, ampliando o rol de

tutela quando comparada com as Constituicdes anteriores.

Ao prever tantos direitos fundamentais, o constituinte optou por
explicitar os principais valores da sociedade brasileira e atribuiu a eles expresséo
juridica, muitas vezes como metas a serem atingidas, pois previstos em normas

programaticas.

O fato de algumas normas de direitos fundamentais serem
programaticas ndo significa que tenham menor eficacia. O §1° do artigo 5° da
Constituicdo estabelece que todas as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagdo imediata, reforcando a imperatividade desses
dispositivos, o que significa que independem de outras normas para terem

efetividade.

Da analise de todo o texto constitucional, &€ possivel concluir que ha
outros direitos fundamentais dispersos, ndo incluidos no Titulo II, como a maioria
dos direitos previstos no Titulo VIII, Da Ordem Social, que trata, por exemplo, da
crianga, do idoso, da saude, da educacéo, da cultura, dentre outros assuntos caros a
sociedade brasileira.

Pode-se mesmo dizer que ha os direitos fundamentais expressos no
texto constitucional, os implicitos, decorrentes do regime e dos principios adotados
pela Constituicdo, e 0os expressos nos tratados de direitos humanos firmados pelo
Estado brasileiro.

Deste modo, verifica-se ser bastante ampla a protecdo formal em
relacdo aos direitos fundamentais, ou seja, ha um elevado niumero de normas
disciplinando o tema.

A Carta de 1988 foi também a primeira Constituicdo brasileira a elencar
o principio da prevaléncia dos direitos humanos como principio fundamental a reger
o Estado nas relac¢des internacionais (artigo 4°, I, CF). Isso significa a fixagéo de
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valores a orientar a atuacdo estatal no cenario internacional. Implica, também, o
compromisso de adotar uma posi¢cdo politica contraria aos Estados em que o0s
direitos humanos sejam gravemente desrespeitados e a de aceitar sua
responsabilizacdo quando ele préprio for o violador.

Ante esta sistematica normativa constitucional, foi possivel a ratificacéo
de instrumentos internacionais de protecdo dos direitos humanos pelo Estado
brasileiro, como a Conven¢do Americana de Direitos Humanos (Pacto de S&o José
da Costa Rica).

1.5 A internalizagcao dos tratados internacionais de Direitos Humanos

Os tratados internacionais séo hoje a principal fonte de obrigacdo do
direito internacional. S&o acordos vinculantes e obrigatérios entre Estados ou entre
Estados e Organizacbes Internacionais, mas sO0 se aplicam aqueles que

expressamente consentiram em sua adocao.

Apés a ratificacao do tratado, ele se torna imperativo e vinculante, ndo
podendo o Estado signatario se abster do seu cumprimento. Conforme o artigo 27
da Convencéo de Viena®, a qual € a Lei dos Tratados, uma parte ndo pode invocar
disposicoes de seu direito interno como justificativa para o ndo cumprimento do

tratado.

Quando o Estado n&o concorda com todo o teor do tratado,
normalmente, permite-se sejam formuladas ‘“reservas”, que é uma declaracédo
unilateral feita pelo Estado aderente, com o propésito de excluir ou modificar o efeito
juridico de certas previsfes, quando de sua aplicacdo no seu territorio.

As reservas devem ocorrer durante o procedimento de vinculagcdo ao
tratado e ser compativeis com o objeto e o propdsito dele. No Brasil, podem ser
feitas pelo Legislativo ou pelo Executivo. Pelo Legislativo ocorre quando h4 a
aprovacado do texto com restricbes. Quando feitas pelo Executivo, devem ser

% COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL DAS NACOES UNIDAS. Convencédo de Viena
sobre o Direito dos Tratados. Viena, 26 maio 1969. Disponivel em:
<http://www2.mre.gov.br/dai/dtrat.ntm>. Acesso em: jun. 2011.
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justificadas na Mensagem Presidencial dirigida ao Congresso e, apés, confirmadas
por este 6rgéo.

Entretanto, nos tratados de direitos humanos, a maioria dos estudiosos
do tema ndo admite sejam feitas reservas. Consoante as palavras de Cancado

Trindade®:

[...] o atual sistema de reservas a tratados (formulacdo e objecéo,
como resquicios da reciprocidade), consagrado nas duas
Convencgdes de Viena sobre Direito dos Tratados (de 1969 e 1986),
eivado de contratualismo, mostra-se manifestamente inadequado
aos tratados de direitos humanos. Estes se erigem em premissas
distintas dos tratados classicos (a regulamentarem interesses
reciprocos entre as partes), inspirados que sdo na nog¢ao de garantia
coletiva dos direitos do ser humano e dotados que sao de
mecanismos de supervisdo proprios, a requerer uma interpretacao e
aplicacao guiadas pelos valores comuns superiores que abrigam.

Ainda sobre serem inadequadas as reservas em tratados de direitos
humanos, Alberto do Amaral Junior® expde:

Esse método propicia a fragmentagdo das obrigacdes convencionais
e se mostra inadequado aos tratados sobre a protecdo dos
direitos humanos, que exigem a apreciacao das reservas sob otica
distinta. E sabido que tais tratados, por instituirem garantias coletivas
e protegerem a dignidade do homem, reclamam consideracao
especial afeita aos tracos proprios que os singularizam. Nao é
aceitdvel por esse motivo que o alcance das obrigacdes
convencionais dependa da vontade das partes, em flagrante
antagonismo com as raz0es superiores que inspiraram a estipulagéo
desses compromissos. E digno de nota o fato de que a Convencéo
de Viena nédo indicou qual 6rgdo deverd pronunciar-se sobre a
compatibilidade de uma reserva com o objeto e o fim do tratado, bem
como examinar a sua eventual ilegitimidade perante uma norma de
jus cogens.

De qualquer forma, todo tratado internacional é assinado pelo chefe de
Estado, que se obriga diante da comunidade internacional a dar cumprimento ao que
esta sendo ali acordado. No Brasil, constitucionalmente, o Presidente da Republica

% CANCADO TRINDADE, Antbnio Augusto. Apresentac@o a obra. In: PIOVESAN, Flavia. Direitos
humanos e o direito constitucional internacional. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. XXXIII.
(grifo nosso).

% AMARAL JUNIOR, Alberto do. Introducdo ao direito internacional publico. S&o Paulo: Atlas,
2008. (grifo nosso).
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tem competéncia para negociar e assinar tratados (artigo 84, VIIl, CF), podendo

delegar estes poderes ao Ministério das Relac¢des Exteriores.

Apés esta etapa, o Presidente da Republica envia a Camara dos
Deputados a Exposicao de Motivos do Decreto, juntamente com uma Mensagem ao
Congresso Nacional. A elas acompanha a traducdo do texto do tratado, além de

parecer juridico, analisando a sua legalidade e 0 seu mérito.

A Céamara é competente para aprovar o tratado (artigo 49, I, CF) e o
faz em sessdo Unica, por maioria absoluta de votos, presentes a maioria absoluta do
total de membros da casa. Em seguida, o tratado é remetido ao Senado Federal
(artigo 52, IV,V,VILVIII,CF), que depois da aprovacéo é promulgado pelo Presidente
do Senado. Entdo, o Decreto Legislativo € publicado no Diario Oficial desta casa

legislativa.

Por fim, o Presidente da Republica ratifica o tratado por Decreto
Presidencial, submetendo-o a publicacdo no Diario Oficial da Unido, bem como a
uma segunda publicacdo no Diario do Congresso Nacional. Somente a partir de
entdo o tratado adquire imperatividade no ambito do direito interno e, em geral,
passa a ter forca de lei ordinaria.

7

Este € o procedimento chamado de internalizagdo dos tratados

internacionais, pelo qual as suas regras se tornam parte do direito interno.

Ocorre que, em relacdo aos tratados sobre direitos humanos, surgiram
davidas quanto a necessidade de sua aprovacdo pelo Congresso Nacional e
principalmente sobre ter ele status de lei ordinaria apos a sua aprovacéo. E que
muitos dos direitos previstos em tratados de direitos humanos ja estédo reproduzidos
na Constituicdo de 1988 como direitos fundamentais e possuem, inclusive, a
condicdo de clausulas pétreas (artigo 60, 84°, IV, CF).

Afirmar a necessidade de aprovacdo pelo Congresso desses tratados
seria rebaixar direitos que estdo no alto da piramide hierarquica das normas e que
representam os maiores valores da humanidade ja que, ap6s todo o procedimento, o
tratado passaria a ter status de lei ordinaria.

A ConstituicAo consagra em seu artigo 5°, 8§ 2° que os direitos e

garantias nela expressos ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios
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por ela adotados ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte.

Flavia Piovesan®’ reflete sobre o tema, enfatizando que os tratados
internacionais de direitos humanos possuem valor juridico de norma constitucional
independentemente de aprovacao pelo Congresso Nacional:

A Constituicdo assume expressamente o conteldo dos direitos constantes
dos tratados internacionais dos quais o Brasil € parte. Ainda que estes
direitos n&do sejam enunciados sob forma de normas constitucionais,
mas sob a forma de tratados internacionais, a Constituicdo lhes
confere o valor juridico de norma constitucional, j& que preenchem e
complementam o catdlogo de direitos fundamentais previsto pelo texto
constitucional.

E inegavel que a Carta de 1988 trouxe um avanco incomparavel no
campo dos direitos humanos. Alguns autores, inclusive, com base no artigo 5°, 82°,
da CF, entendem que a propria assinatura do tratado internacional sobre direitos
humanos, gera, desde entdo, direito subjetivo aos particulares. Seria possivel a
invocacao imediata de tratados e convencgbes de direitos humanos, dos quais o
Brasil seja signatario, sem a necessidade de edicdo de ato com forca de lei.
Portanto, atribuem aos tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil o status

de norma constitucional. Veja-se a opinido de Cancado Trindade®:

Assim, a novidade do art. 5°, 82°, da Constituicdo de 1988 consiste
no acréscimo, por proposta que avancei, ao elenco dos direitos
constitucionalmente consagrados, dos direitos e garantias expressos
em tratados internacionais sobre protecao internacional dos direitos
humanos em que o Brasil é parte.

Com o mesmo posicionamento, leciona Pedro Dallari **:

Essa norma constitucional, concebida precipuamente para disciplinar
situagBes no ambito interno do Pais, pode e deve ser vista, se
associada ao inciso Il do art. 4°, como instrumento que procura dar
coeréncia a sustentacdo do principio constitucional de relacdes

%" PIOVESAN, Flavia. A Constituicio de 1988 e os Tratados Internacionais de Direitos Humanos.
Tribunal Regional Federal da 32 Regido, Revista Especial, Sdo Paulo, p. 40, 1997. (grifo nosso).

% CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. A protecdo internacional dos direitos humanos:
fundamentos juridicos e instrumentais basicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. p. 631.

% DALLARI, Pedro. Normas internacionais de direitos humanos e a jurisdicdo nacional. Revista
Especial do Tribunal Regional da 32 Regido: Seminario Incorporagdo dos Tratados Internacionais
de Protecéo dos Direitos Humanos no Direito Brasileiro, S&o Paulo, p. 25, 1997. (grifo nosso).
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exteriores em pauta e que, por isso mesmo, possibilita ao Brasil
intervir no &mbito da comunidade internacional ndo apenas para
defender a assuncdo de tal principio, mas também para, em um
estagio ja mais avancado, dar-lhe materialidade efetiva.

Outro néo é o pensamento de Flavia Piovesan®’, como ja explicitado:

Os direitos enunciados nos tratados de direitos humanos de que
o Brasil é parte integram, portanto, o elenco dos direitos
constitucionalmente consagrados. Essa conclusdo advém ainda
de interpretacdo sisteméatica e teleoldgica do Texto, especialmente
em face da forga expansiva dos valores da dignidade humana e dos
direitos fundamentais, como parametros axiolégicos a orientar a
compreensao do fenbmeno constitucional.

Apesar de todo o esforco e brilhantismo com que a teoria monista dos
tratados sobre direitos humanos é defendida, afirmando que os tratados de direitos
humanos tém status de norma constitucional desde a sua ratificagdo no plano
internacional, ha outra vertente doutrinaria sobre o assunto: os dualistas que
afirmam a necessidade desses tratados também serem aprovados pelo Congresso,

guando somente passam a ter status de lei ordinéria.

A teoria dualista e a teoria monista discutem os problemas que surgem
entre tratados internacionais e normas de direito interno. A primeira prevé que o
Direito Internacional e o Direito interno sdo dois mundos distintos, sem nenhuma
comunicagcdo direta e imediata. J& a monista defende a universalidade do
ordenamento juridico e que o direito internacional e o interno sdo comunicaveis e

inter-relaciondveis, sendo que um ndo pode ignorar o outro.

Aqueles doutrinadores que defendem a teoria monista se dividem em
duas principais correntes: os que defendem que o direito nacional de cada Estado
deve prevalecer sobre o tratado internacional e os defensores de que o direito

internacional deve prevalecer sobre o direito interno.

No campo jurisprudencial, a Corte Suprema Brasileira teve por muito
tempo posicionamento firme dualista: entendia ser necessario que o tratado de
direitos humanos assinado pelo Presidente da Republica fosse aprovado pelo

40 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. p. 31. (grifo nosso).
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Congresso Nacional para adquirir status vinculante na ordem juridica interna, além
de ser hierarquicamente considerado lei ordinaria, inferior, portanto, as normas

constitucionais.

Em varios julgados afirmou-se que o Pacto de San José da Costa Rica,
o qual proibe qualquer priséo civil que ndo seja a do devedor de alimentos, ndo se
sobrepunha a norma constitucional que possibilitava a prisdo civil do depositario

infiel.*

Em muitos casos levados ao Judiciario brasileiro, tentava-se alegar a
inconstitucionalidade da prisdo civil do depositario infiel porque contraria a
disposicdo do Pacto de S&o José, que s6 admitia a prisdo civil em caso de devedor
de alimentos. Porém, o STF, reiteradas vezes, decidiu que o Pacto tinha forca de lei
ordinaria no Direito Brasileiro e ndo revogou o Decreto-Lei n° 911/69 que era lei
especial sobre alienacao fiduciéria.

** Alguns julgados nesse sentido:
EMENTA: "Habeas corpus". Alienacd@o fiduciaria em garantia. Prisdo civil do devedor como
depositério infiel. - Sendo o devedor, na alienacao fiduciaria em garantia, depositario necessario por
forca de disposicdo legal que ndo desfigura essa caracterizagdo, sua prisdo civil, em caso de
infidelidade, se enquadra na ressalva contida na parte final do artigo 5°, LXVII, da Constituicdo de
1988. - Nada interfere na questédo do depositario infiel em matéria de alienacgéo fiduciaria o disposto
no § 7° do artigo 7° da Convencdo de San José da Costa Rica. "Habeas corpus" indeferido,
cassada a liminar concedida.
(HC 72131 / RJ - RIO DE JANEIRO, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acérd&o:
Min. MOREIRA ALVES, Julgamento: 23/11/1995)
EMENTA: - Recurso extraordinario. Alienacgédo fiduciaria em garantia. Prisdo civil. - Esta Corte, por
seu Plenario (HC 72131), firmou o entendimento de que, em face da Carta Magna de 1988, persiste
a constitucionalidade da prisao civil do depositario infiel em se tratando de alienagao fiduciaria, bem
como de que o Pacto de Séo José da Costa Rica, além de ndo poder contrapor-se a permissédo do
artigo 5° , LXVII, da mesma Constituicdo, ndo derrogou, por ser norma infraconstitucional geral, as
normas infraconstitucionais especiais sobre priséo civil do depositario infiel. - Esse entendimento
voltou a ser reafirmado recentemente, em 27.05.98, também por decisédo do Plenario, quando do
julgamento do RE 206.482. Dessa orientagdo divergiu o acérddo recorrido. - Inconstitucionalidade
da interpretagdo dada ao artigo 7°, item 7, do Pacto de S&o José da Costa Rica no sentido de
derrogar o Decreto-Lei 911/69 no tocante a admissibilidade da prisdo civil por infidelidade do
depositario em alienacao fiduciaria em garantia. - E de observar-se, por fim, que o § 2° do artigo 5°
da Constituicdo ndo se aplica aos tratados internacionais sobre direitos e garantias fundamentais
gue ingressaram em nosso ordenamento juridico apés a promulgacao da Constituicdo de 1988, e
isso porque ainda ndo se admite tratado internacional com forga de emenda constitucional. Recurso
extraordinério conhecido e provido.
(RE 253071/ GO — GOIAS, Relator(a): Min. MOREIRA ALVES, DJ 29-06-2001 PP-00061)
EMENTA: PRISAO CIVIL. DEPOSITARIO INFIEL. LEGITIMIDADE. ART. 5° INC. LXVII, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. JURISPRUDENCIA. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do
Habeas Corpus 72.131 (Plenario, 23.11.95), decidiu ser legitima a prisao civil do devedor fiduciante
gue ndo cumprir o mandado judicial para entregar a coisa ou seu equivalente em dinheiro, tendo em
vista que houve recepcdo do Decreto-Lei n® 911/69 pela Carta Politica atual. Entendimento
reafirmado no julgamento do RE 206.482 e do HC 76.561 (Plenério, 27.05.98). Recurso
extraordinario conhecido e provido. (RE 270296 / GO — GOIAS, Relator(a): Min. ILMAR GALVAO,
DJ 14-09-2001 PP-00063)
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Para tentar por fim a discussdo, a Emenda Constitucional n° 45/2004,
que ficou conhecida como a “Reforma do Judiciario”, acrescentou o 8§ 3° ao artigo 5°,
dispondo que os tratados e convencgdes 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.

O constituinte derivado disp0s, entdo, que para o tratado de direitos
humanos ter status constitucional precisa passar pelo mesmo procedimento de

aprovacao das emendas constitucionais.

Ndo obstante, a polémica doutrinaria continuou. E que os dualistas
passaram a entender que somente os tratados internacionais de direitos humanos
submetidos ao procedimento de aprovacdo das emendas constitucionais pelo
Congresso Nacional, conforme o 8§ 3° do artigo 5°, passariam a ter status hierarquico

constitucional.

Por sua vez, os monistas passaram a afirmar que a partir da edicédo do
83° do artigo 5° sera necessario que o tratado de direitos humanos se submeta ao
procedimento diferenciado das Emendas para adquirir hierarquia constitucional, mas
que os tratados anteriores a EC n° 45/04 continuam como antes, ou seja, com
hierarquia constitucional que lhes fora dada pelo § 2° do mesmo artigo 5°.

Nesse sentido é a opinido de Flavia Piovesan* sobre o novo § 3° do
artigo 5° da Constituicdo Federal:

Uma vez mais, corrobora-se 0 entendimento de que os tratados
internacionais de direitos humanos ratificados anteriormente ao
mencionado paragrafo, ou seja, anteriormente a Emenda
Constitucional n° 45/2004, tém hierarquia constitucional, situando-se
como normas material e formalmente constitucionais. Esse
entendimento decorre de quatro argumentos: a) a interpretacao sistematica
da Constituicdo, de forma a dialogar os 88 2° e 3° interpretado a luz do
sistema constitucional; b) a logica e racionalidade material que devem
orientar a hermenéutica dos direitos humanos; ¢) a necessidade de evitar
interpretagfes que apontem a agudos anacronismos da ordem juridica; e d)
a teoria geral da recepc¢édo do direito brasileiro.

Acredita-se que o novo dispositivo do art. 5%, 8§ 3° vem a reconhecer de
modo explicito a natureza materialmente constitucional dos tratados
de direitos humanos, refor¢gando, desse modo, a existéncia de um regime

42 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. p. 73-74. (grifo nosso).
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juridico misto, que distingue os tratados de direitos humanos dos tratados
tradicionais de cunho comercial. Isto é, ainda que fossem aprovados pelo
elevado quorum de trés quintos dos votos dos membros de cada Casa do
Congresso Nacional, os tratados comerciais ndo passariam a ter status
formal de norma constitucional tdo-somente pelo procedimento de sua
aprovacao.

Se os tratados de direitos humanos ratificados anteriormente a Emenda n°
45/2004, por forca dos 88 2° e 3° do art. 5° da Constituicdo, sdo normas
material e formalmente constitucionais, com relacdo aos novos tratados de
direitos humanos, a serem ratificados, por forca do § 2° do mesmo art. 5°,
independentemente de seu quorum de aprovagdo, serdo normas
materialmente constitucionais. Contudo, para converterem-se em normas
também formalmente constitucionais deverdo percorrer o procedimento
demandado pelo § 3°.

Portanto, constata-se que o constituinte reformador ndo conseguiu
extinguir as controvérsias jurisprudenciais e doutrinarias existentes. Alias, ao agir de
forma ambigua, permitiu a alguns juristas interpretar que 0s instrumentos
internacionais de protecdo dos direitos humanos que nao tenham sido aprovados
pelo quérum qualificado continuam a ser equiparados a legislagcéo ordinaria.

Sobre o assunto, Marcelo Dias Varella*® discorre no sentido inverso ao
de Flavia Piovesan, a respeito dos tratados anteriores & EC n°® 45/04 possuirem

status infraconstitucional:

O crescimento da importancia dos tratados de direitos humanos €
identificavel em diversos Estados. A constituicdo federal da Argentina, com
a reforma de 1994, incorpora 0 mesmo dispositivo (artigo 75, n° 22). Ndo
apenas para direitos humanos, a Constituicdo do Peru, de 1993, possibilita
gue qualquer tratado tenha valor constitucional, desde que aprovacgéao siga
0 mesmo rito e quoérum dos projetos de emendas constitucionais (artigo
57). Quando o tratado sobre direitos humanos ndo atinge esse quérum,
mas € aprovado com um quérum inferior, ele sera ratificado pelo Estado
brasileiro, mas ndo tera valor de texto constitucional, apenas de norma
infraconstitucional, como qualquer outro tratado. Antes da EC 45, havia
grande discussdo sobre o valor normativo dos tratados de direitos
humanos. F. Piovesan defendia a hipdtese da equivaléncia constitucional, o
gue foi apoiado por diversos juristas no Brasil. A tese ndo prevaleceu e 0s
tratados anteriores a EC 45 devem ser considerados com for¢a de norma
infraconstitucional.

Ao contrario, quando se considera que os tratados internacionais sobre
direitos humanos possuem status constitucional, varias sdo as consequéncias. Por

exemplo, os direitos e garantias individuais neles previstos podem ser considerados

* VARELLA, Marcelo Dias. Direito internacional pablico. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 50-51.
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clausulas pétreas, normas constitucionais inviolaveis e irrevogaveis, nos termos do

artigo 60, 8§ 4°, IV, da Constituicdo Federal.

Além disso, o cidaddo brasileiro estaria autorizado a invocar,
diretamente, direitos e liberdades internacionalmente assegurados pelo tratado sem
que se fagca necessario um ato juridico complementar para sua exigibilidade e

implementacéo.

E, por fim, como consequéncia, o tratado de direitos humanos teria
forca para revogar automaticamente toda norma interna preexistente que fosse com

ele incompativel.

Em razdo dessas sérias consequéncias € que muitos juristas sao

resistentes a teoria monista.

Ao comparar o direito interno com o direito internacional, surgem trés
situagOes: (a) o Direito Internacional dos Direitos Humanos pode reforgcar a
imperatividade de direitos constitucionais garantidos, quando 0s instrumentos
internacionais reproduzem preceitos enunciados da ordem internacional ou mesmo
complementam dispositivos nacionais; (b) o Direito Internacional dos Direitos
Humanos pode estender o elenco dos direitos constitucionais garantidos, quando 0s
instrumentos internacionais adicionam direitos ndo previstos pela ordem juridica

interna.

Contudo, ainda é possivel ocorrer uma terceira hipotese: (c) em que ha
conflito entre o Direito Internacional dos Direitos Humanos e o direito interno,

havendo contrariedade entre as normas.

Para solucionar tal conflito, os adeptos da teoria monista em relagao
aos direitos humanos, sugerem que seja utilizado o critério da prevaléncia da norma

mais favoravel a vitima, seja ele de direito internacional ou de direito interno™:

Isto é, no plano de protecdo dos direitos humanos interagem o direito
internacional e o direito interno movidos pelas mesmas necessidades
de protecéo, prevalecendo as normas que melhor protejam o ser
humano, tendo em vista que a primazia é da pessoa humana.

“ PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 7. ed. Sdo0 Paulo:
Saraiva, 2006. p. 99. (grifo nosso).
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Corroborando esta ideia, a prépria Convencdo Americana de Direitos
Humanos, em seu artigo 29, prescreve que suas normas nunca devem ser

interpretadas de forma a limitar o direito ou a liberdade do individuo:

Nenhuma disposicdo da Convencédo pode ser interpretada no sentido
de limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que
possam ser reconhecidos em virtude de leis de qualquer dos
Estados-partes ou em virtude de Convencdes em que seja parte um
dos referidos Estados.

Apesar de ndo haver um unico critério objetivo a ser utilizado para
solucionar o conflito de normas de direitos humanos surgido entre o direito interno e
o direito internacional, a hermenéutica constitucional é suficientemente rica para a
protecdo integral da pessoa humana dentro do territério brasileiro e o sistema
nacional de protecao dos direitos humanos ainda esté evoluindo, caminhando para a

total primazia da dignidade humana.

1.5.1 Anédlise da priséo civil do depositario infiel

A prisdo civil do depositario infiel € o melhor exemplo de norma
constitucional (artigo 5°, LXVII, CF) conflitante com tratado internacional de direitos

humanos.

Dispde o inciso LXVII, do artigo 5° da Constituicdo Federal: “ndo havera
prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e

inescusavel de obrigacéo alimenticia e a do depositario infiel”.

Por sua vez, o Pacto de San José da Costa Rica (ratificado e aprovado
pelo Decreto Legislativo n° 27, de 25 de setembro de 1992)* e o Pacto de Direitos

** Conforme disposicdo de seu artigo 7: [...] 7. Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio

ndo limita os mandados de autoridade judicidria competente expedidos em virtude de
inadimplemento de obrigacéo alimentar.
BRASIL. Decreto Legislativo n. 27, de 26 de maio de 1992. Aprova o texto da Convencgéo
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto Sao José) celebrado em Sédo Jose da Costa Rica, em 22
de novembro de 1969, por ocasido da Conferencia Especializada Interamericana sobre Direitos
Humanos. Diario Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 28 maio 1992. p. 6586.
Disponivel em <http://www6.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=136444>. Acesso
em: jun. 2011.
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Civis e Politicos (adotado na legislacao interna por forca do Decreto Presidencial n°
592, de 06 de julho de 1992)*, proibem tal coercdo, admitindo somente a prisdo civil

do inadimplemento voluntario e inescusavel da obrigacdo alimenticia.

Como visto anteriormente, a Constituicdo de 1988 inovou no seu artigo
59, paragrafo 2°, o qual dispde: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo
nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.” E no
paragrafo 1° deste mesmo artigo imp&e que: “[...] os tratados de direitos humanos

tém incorporacdo automética no ordenamento constitucional brasileiro.”

Ainda, o artigo 27 da Convencéo de Viena dispde que: “Uma parte nao
pode invocar as disposicbes de seu direito interno como justificativa para o

inadimplemento de um tratado.”

Logo, a priséo civil do depositario infiel e das figuras a ele equiparadas
representava nitida afronta aos direitos humanos previstos nos tratados

internacionais assinados pelo Brasil.

Por consequéncia, surgiram varias discussfes sobre a interpretacao de
qual seria a eficicia dos tratados sobre direitos humanos perante a Constituicdo
Federal de 1988 e se possivel ou ndo a prisdo civil do depositario infiel e do
alienante fiduciario (Decreto-Lei n° 911/69*).

De acordo com Flavia Piovesan®, havia quatro posicionamentos sobre
a questdo: a) o que defende a natureza constitucional dos Tratados de Direitos
Humanos; b) o que defende que os Tratados de direitos humanos possuem status

paritario ao da lei federal (primeira posicdo do STF); ¢) o que acredita na forca

6 Conforme seu artigo 11: Ninguém podera ser preso apenas por ndo poder cumprir com uma

obrigacdo contratual.
BRASIL. Decreto n. 592, de 6 de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos. Promulgacgédo. Diario Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 7
jul. 1992, p. 8716. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-
1994/D0592.htm>. Acesso em: jun. 2011.

*"1d. Decreto-Lei n. 911, de 1 de outubro de 1969. Altera a redacéo do art. 66, da Lei n® 4.728, de 14
de julho de 1965, estabelece normas de processo sobre alienagdo fiduciaria e da outras
providéncias. Diario Oficial da Uni&o, Poder Executivo, Brasilia, DF, 3 out. 1969. p. 8361.
Disponivel em: <http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1965-1988/Del0911Compilado.htm>.
Acesso em: jul. 2011.

*® PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 7. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2006. p. 68.
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supraconstitucional desses tratados; d) o que sustenta a forca infraconstitucional dos

tratados tradicionais, porém a forca supralegal dos tratados de direitos humanos.

E Piovesan® sempre defendeu o primeiro posicionamento, que o

tratado de direitos humanos deve ter forca de norma constitucional:

Acredita-se, ao revés, que conferir hierarquia constitucional aos
tratados de direitos humanos, com a observancia do principio
da prevaléncia da norma mais favoravel, € interpretacdo que se
situa em absoluta consonéncia com a ordem constitucional de
1988, bem como com sua racionalidade e principiologia. Trata-se de
interpretacdo que esta em harmonia com os valores prestigiados pelo
sistema juridico de 1988, em especial com o valor da dignidade
humana — que é valor fundante do sistema constitucional.

No entanto, a posicao do STF era que os tratados internacionais sobre
direitos humanos tinham a mesma hierarquia e forca de lei ordinaria no ordenamento
juridico interno, sendo, portanto, possivel a prisdo do depositério infiel, como mostra
o entendimento do Ministro Celso de Mello*® no ano de 2000:

[..] A QUESTAO DO DEPOSITARIO INFIEL E A CONVENCAO
AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS - A ordem
constitucional vigente no Brasil - que confere ao Poder Legislativo
explicita autorizacdo para disciplinar e instituir a prisdo civil
relativamente ao depositario infiel (art. 5°, LXVII) - ndo pode sofrer
interpretacdo que conduza ao reconhecimento de que o Estado
brasileiro, mediante tratado ou convencédo internacional, ter-se-ia
interditado a prerrogativa de exercer, no plano interno, a competéncia
institucional que Ihe foi outorgada, expressamente, pela propria
Constituicdo da Republica. Precedentes. A Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos, além de subordinar-se, no plano
hierarquico-normativo, a autoridade da Constituicdo da
Republica, ndo podendo, por isso mesmo, contrariar 0o que
dispde o art. 5°, LXVII, da Carta Politica, também néo derrogou -
por tratar-se de norma infraconstitucional de carater geral (lex
generalis) - a legislacdo doméstica de natureza especial (lex
specialis), que, no plano interno, disciplina a prisdo civil do
depositério infiel.

* PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 7. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2006. p. 64. (grifo nosso).

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RHC 80035. Relator Ministro Celso de Mello. Segunda Turma.
Jul. 21/11/2000. DJ 17-08-2001 PP-00053 EMENT VOL-02039-01 PP-00463. Disponivel em
<http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?sl=depositario+infiel+e+tratado+e+lei
+ordinéria&base=baseAcordaos>. Acesso em: maio 2011. (grifo nosso).
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No entanto, a Emenda Constitucional n° 45, de 08 de dezembro de
2004, trouxe o seguinte 83° ao artigo 5°: “Os tratados e convencgdes internacionais
sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serao

equivalentes as emendas constitucionais.”

Com este dispositivo constitucional, ndo havia mais davida quanto aos
futuros tratados internacionais sobre direitos humanos, que teriam forga

constitucional se aprovados com quérum qualificado®".

Porém, manteve-se a discussao doutrinaria e jurisprudencial sobre qual
seria a hierarquia dos tratados de direitos humanos ratificados antes da EC n. 45/04,
qgue nao foram aprovados pelo quérum qualificado.

Depois de muito discutir a respeito, predominaram duas correntes na
Suprema Corte brasileira: a defendida pelos ministros Celso de Mello, Cesar Peluso,
Ellen Gracie e Eros Grau, que acreditavam que os tratados ratificados antes de 2004
também situavam na mesma hierarquia constitucional; e a posicdo majoritaria dos
demais ministros, a qual defendia que os tratados internacionais de direitos
humanos aprovados antes da EC n° 45/04 possuiam for¢ca supralegal, ou seja,

acima da lei, mas abaixo da constituicédo federal.

Defendida pela primeira vez no HC n° 79.785/RJ, pelo Min. Sepulveda
Pertence, essa é a corrente que predomina hoje no STF, a partir do RE n°
466.343/SP*;

[...] parece mais consistente a interpretacdo que atribui a
caracteristica de supralegalidade aos tratados e convencdes de
direitos humanos. Essa tese pugna pelo argumento de que o0s
tratados sobre direitos humanos seriam infraconstitucionais, porém,

°! No site da Presidéncia da Republica, encontra-se a informacado de que a Convencéo Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo foi aprovado, em 2009,
pelo Congresso Nacional com quérum especial, sendo, portanto, equivalente a Emendas
Constitucionais.
BRASIL. Decreto n. 6.949, de 25 agosto de 2009. Promulga a Convencao Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30
de marco de 2007. Diario Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 26 ago. 2009. p. 3.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Decreto/D6949.htm>.
Acesso em: jun. 2011.

°2 |d. Supremo Tribunal Federal. RE 466.343/SP. Relator Ministro Cesar Peluso. Jul. 03/12/2008.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/re466343.pdf>. Acesso em: jun. 2011. (grifo
N0Ss0).
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diante de seu carater especial em relagdo aos demais atos
normativos internacionais, também seriam dotados de um atributo de
supralegalidade. Em outros termos, os tratados sobre direitos
humanos ndo poderiam afrontar a supremacia da Constituicéo,
mas teriam lugar especial reservado no ordenamento juridico.
Equipara-los a legislacdo ordinaria seria subestimar o seu valor
especial no contexto do sistema de protecdo dos direitos da pessoa
humana. Conclui-se também que as normas de hierarquia
inferior perderam a validade, ndo importa se for anterior ou
posterior o tratado sobre direitos humanos.

Comentando o julgado, observa André de Carvalho Ramos®*:

Essa nova posicdo prevalecente no STF foi capitaneada pelo
Ministro Gilmar Mendes, que, retomando a visdo pioneira de
Sepulveda Pertence (em seu voto no HC 79.785/RJ) sustentou que
os tratados internacionais de direitos humanos, que ndo forem
aprovados pelo Congresso Nacional no rito especial do art. 5°, 8
3°, da CF/1988, tem natureza supralegal: abaixo da Constituicéo,
mas acima de toda e qualquer lei. Caso o tratado tenha sido
aprovado pelo rito especial do art. 5°, § 3°, da Constituicdo, este sera
equivalente a emenda constitucional.

Especificamente sobre a prisdo civil, analisando as constituicbes
passadas, verifica-se que a Constituicdo de 1934 ja vedava, sem qualquer excecéo,

a prisao civil por divida, multas ou custas.

Somente a partir da Constituicdo de 1946, e em seguida com a
Constituicdo de 1967, excepcionou-se a prisdo por divida civil, admitindo a priséo de
devedor alimenticio e a prisdo do depositario infiel. Porém, no texto destas duas
constitui¢cdes, havia disposto que a prisdo civil era admitida “na forma da lei” e, a
partir disso, foi possivel a interpretacdo que aceitava a prisdo de qualquer

depositéario, inclusive das figuras equiparadas, como o alienante fiduciario.

Com a Constituicdo de 1988, a previséo de priséo civil continuou a ser
do devedor de alimentos e do depositério infiel, com a diferenca da retirada da
expressdo “na forma da lei”. Por isso, muitos juristas passaram a defender que néo

se podia admitir a priséo civil do alienante fiduciério.

¥ RAMOS, André de Carvalho. Crimes da Ditadura Militar: a ADPF 153 e a Corte Interamericana de
Direitos Humanos. In; GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLI, Valerio de Oliveira (Org.). Crimes da ditadura
militar: uma andlise & luz da jurisprudéncia atual da Corte Interamericana de Direitos Humanos:
Argentina, Brasil, Chile, Uruguai. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2011. p. 177-178. (grifo nosso).
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O STJ h& muito tempo pacificou o entendimento no sentido de que, em
caso de conversdo da acao de busca e apreensédo em acao de depdsito, € inviavel a
prisdo civil do devedor fiduciario, porquanto as hipéteses de depdsito atipico nao
estariam inseridas na excec¢éao constitucional restritiva de liberdade, inadmitindo-se a

respectiva ampliacao.

E néo tardou para esta Corte evoluir na protecdo dos direitos humanos
e considerar também a priséo civil do préprio depositério infiel, contraria aos tratados
internacionais ratificados pelo Brasil.

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, mais conservador e
preocupado com as questdes de soberania nacional, demorou para reconhecer a
ilegitimidade da prisao civil do depositéario infiel. Foi no julgamento de 9 de junho de
2009 (HC n° 96772/SP**), cujo Relator foi o Min. CELSO DE MELLO, que se chegou

a historica decisao:

"HABEAS CORPUS" - PRISAO CIVIL - DEPOSITARIO JUDICIAL -
REVOGACAO DA SUMULA 619/STF - A QUESTAO DA
INFIDELIDADE DEPOSITARIA - CONVENCAO AMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS (ARTIGO 7° n. 7) - NATUREZA
CONSTITUCIONAL OU CARATER DE SUPRALEGALIDADE DOS
TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS? -
PEDIDO DEFERIDO. ILEGITIMIDADE JURIDICA DA
DECRETACAO DA PRISAO CIVIL DO DEPOSITARIO INFIEL,
AINDA QUE SE CUIDE DE DEPOSITARIO JUDICIAL. - Ndo mais
subsiste, no sistema normativo brasileiro, a prisdo civil por
infidelidade depositaria, independentemente da modalidade de
deposito, trate-se de depdsito voluntario (convencional) ou cuide-se
de depdsito necesséario, como o € o deposito judicial. Precedentes.
Revogacdo da Sumula n° 619/STF. TRATADOS INTERNACIONAIS
DE DIREITOS HUMANOS: AS SUAS RELACOES COM O DIREITO
INTERNO BRASILEIRO E A QUESTAO DE SUA POSICAO
HIERARQUICA. - A Convengéo Americana sobre Direitos Humanos
(Art. 7°, n° 7). Carater subordinante dos tratados internacionais em
matéria de direitos humanos e o sistema de protecao dos direitos
basicos da pessoa humana. - Relacdes entre o direito interno
brasileiro e as convencdes internacionais de direitos humanos (CF,
art. 5° e 88 2° e 3°). Precedentes. - Posicdo hierarquica dos tratados
internacionais de direitos humanos no ordenamento positivo interno
do Brasil: natureza constitucional ou carater de supralegalidade? -
Entendimento do Relator, Min. CELSO DE MELLO, que atribui

** BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 96772/SP. Relator Ministro Celso de Mello. 22 Turma,
09.06.2009. DJe-157 DIVULG 20-08-2009 PUBLIC 21-08-2009 EMENT VOL-02370-04 PP-00811.
RT v. 98, n. 889, 2009, p. 173-183. Disponivel em:
<http://m.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=5622>. Acesso em: jul.
2011.
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hierarquia constitucional as convencdes internacionais em matéria de
direitos humanos. A INTERPRETACAO JUDICIAL COMO
INSTRUMENTO DE MUTACAO INFORMAL DA CONSTITUICAO. -
A questdo dos processos informais de mutacéo constitucional e o
papel do Poder Judiciario: a interpretacdo judicial como instrumento
juridicamente idéneo de mudanca informal da Constituicdo. A
legitimidade da adequacdo, mediante interpretacdo do Poder
Judiciario, da prépria Constituicdo da Republica, se e quando
imperioso compatibiliza-la, mediante exegese atualizadora, com as
novas exigéncias, necessidades e transformagdes resultantes dos
processos sociais, econdmicos e politicos que caracterizam, em seus
multiplos e complexos aspectos, a sociedade contemporanea.
HERMENEUTICA E DIREITOS HUMANOS: A NORMA MAIS
FAVORAVEL COMO CRITERIO QUE DEVE REGER A
INTERPRETACAO DO PODER JUDICIARIO. - Os magistrados e
Tribunais, no exercicio de sua atividade interpretativa,
especialmente no dmbito dos tratados internacionais de direitos
humanos, devem observar um principio hermenéutico basico
(tal como aquele proclamado no Artigo 29 da Convencéo
Americana de Direitos Humanos), consistente em atribuir
primazia & norma que se revele mais favoravel a pessoa
humana, em ordem a dispensar-lhe a mais ampla protecédo
juridica. - O Poder Judiciario, nesse processo hermenéutico que
prestigia o critério da norma mais favoravel (que tanto pode ser
aquela prevista no tratado internacional como a que se acha
positivada no proprio direito interno do Estado), devera extrair a
méaxima eficacia das declarac¢des internacionais e das proclamacdes
constitucionais de direitos, como forma de viabilizar o acesso dos
individuos e dos grupos sociais, notadamente os mais vulneraveis, a
sistemas institucionalizados de protecdo aos direitos fundamentais
da pessoa humana, sob pena de a liberdade, a tolerancia e o
respeito a alteridade humana tornarem-se palavras vas. - Aplicagéo,
ao caso, do Artigo 7°, n° 7, c/c o Artigo 29, ambos da Convencao
Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa
Rica): um caso tipico de primazia da regra mais favoravel a
protecao efetiva do ser humano.

Portanto, neste caso especifico, chegou-se a conclusdo que, quando
um tratado sobre direitos humanos vier a contrariar a Constituicdo, deve prevalecer
a norma mais favoravel ao ser humano (pro homine). No caso da prisao civil do
depositéario infiel, deve prevalecer a dignidade e a liberdade do ser humano, ou seja,

devem prevalecer as regras dos tratados internacionais que proibem esta priséo.
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Assim, 0 entendimento sobre a prisdo civil do depositario infiel restou
totalmente pacificado, tanto pelo STJ (Sumula n° 419°°), quanto pelo STF (Sumula
n° 25,

O artigo 5°, LXVII, da Constituicdo Federal ainda possui a redacao que
possibilita a prisdo civil do depositario infiel, porém é tido como ineficaz. A Unica
forma de prisdo civil no Brasil ficou a do inadimplemento voluntério e inescusavel da

obrigacdo alimenticia.

Portanto, em regra, os tratados de direitos humanos possuem status
supralegal. Esta € a atual posicdo do STF. Porém, especificamente no caso da
priséo civil do depositéario infiel, restou adotada a posicéo sustentada pelos monistas,
anteriormente aventada neste estudo, de que: no conflito de normas de direitos
humanos, prevalece aquela mais favoravel a pessoa, seja ela de direito interno ou
de direito internacional: in dubio pro libertate: libertas omnibus rebus favorabilior est
(na duvida pela liberdade: em todos os assuntos e circunstancias, é a liberdade que

merece maior favor).

No momento historico atual, esta posicdo era esperada, visto que a
liberdade e a dignidade do ser humano sao direitos fundamentais priorizados por
nossa Constituicdo. A abolicao da prisdo do depositério infiel e suas equiparacdes é
hoje uma visdo dominante no Brasil e refor¢ca a ideia de uma nova piramide juridica,
em que as leis devem estar de acordo ndo somente com a Constituigdo, mas
também a favor dos tratados internacionais de direitos humanos®’. Essa é a posicao
gue se espera seja cristalizada no Supremo Tribunal Federal.

%> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Stimula 419. Descabe a prisdo civil do depositario judicial
infiel. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/'SCON/sumulas/doc.jsp?livie=@num="'419">. Acesso em:
jul. 2011.

4. Supremo Tribunal Federal. SGmula 25. E ilicita a pris&o civil de depositario infiel, qualquer que
seja a modalidade do depdsito. Sessdo Plenaria de 16/12/2009. DJe n° 238 de 23/12/2009, p. 1.
DOU de 23/12/2009, p. 1. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=25.NUME.ES.FLSV.&base=
baseSumulasVinculantes>. Acesso em: jul. 2011.

> GOMES, Luiz Flavio. Decisdo histérica do STF: fim da prisdo civil do depositario infiel. Jus
Navigandi, Teresina, ano 13, n. 1993, 15 dez. 2008. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/12081>. Acesso em: jun. 2011.
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CAPITULO 2 O SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS

A partir do momento em que se considera a internacionalizacdo dos
direitos humanos como fendmeno irreversivel e perfeitamente adaptavel a soberania
dos Estados na atualidade, como visto no capitulo anterior, € possivel discutir com
mais profundidade os sistemas internacionais de protecdo desses direitos, seus
mecanismos de funcionamento e sua relacdo com o0s ordenamentos juridicos
nacionais.

A seguir, ser4 apresentado o sistema interamericano de direitos
humanos, suas origens e seus objetivos. Como componentes deste sistema, serao
ainda analisadas a Comissédo e a Corte Interamericanas de Direitos Humanos, bem
como as possibilidades de acesso a estes organismos internacionais pelo cidadao
comum.

Mais adiante, aprofundando o estudo sobre a Corte Interamericana e
sua jurisprudéncia, seréo analisados os impactos que suas decisdes sao capazes de
produzir em relacdo aos Estados por ela julgados, notadamente em relacdo ao
Brasil.

2.1 A Organizagéo dos Estados Americanos

Além do sistema global de protecdo dos direitos humanos, formado
pela Organizacao das Nag¢Oes Unidas (ONU), surgiram os sistemas regionalizados,
COmo 0 europeu, o africano e 0 americano, 0s quais coexistem e se completam.

O desenvolvimento do estudo sobre o sistema interamericano requer
sejam consideradas as peculiaridades da regido. Na América Latina, as democracias
ainda estdo em fase de consolidagdo, além de haver alta desigualdade social e,
geralmente, 0s paises possuem economias instaveis.

Neste contexto, o reconhecimento formal dos direitos humanos tem a
funcdo de, no minimo, impulsionar o desenvolvimento social e obrigar os Estados
soberanos a agir em favor da dignidade do cidaddo, empregando 0s recursos
publicos na concretizacdo dos direitos fundamentais. De fato, os Estados mais
desenvolvidos economicamente sdo aqueles que, em geral, mais respeitam 0s

direitos humanos.
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Para Bobbio®, o respeito aos direitos humanos pressupde um Estado
democrético e, nesse sentido, a participacdo dos Estados latino-americanos no
sistema interamericano demonstra ao menos a intencdo de alcancar este objetivo.

Desde 1826, foram feitos encontros regionais entre os Estados
americanos para a formacdo de uma confederacdo solidaria, com objetivo de
consolidacdo da paz. Mas foi somente em 1945, na Conferéncia Interamericana de
Chapultepec, realizada na cidade do México, que foi dado inicio ao processo de
institucionalizacéo juridica do sistema da Organizagdo dos Estados Americanos.?

Assim, em abril de 1948, foi inaugurado o Sistema Interamericano de

Protecdo aos Direitos Humanos®, com a assinatura da Carta da OEA. Na mesma

! BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier,
2004. p. 1.

2 HANASHIRO, Olaya Silvia Machado Portella. O Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos
Humanos. S&o Paulo: Ed. USP : Fapesp, 2001. p. 25-27.

® No site da OEA, esta disponivel a histéria de sua formagcao:
“Embora alguns estudiosos remontem os antecedentes do Sistema Interamericano ao Congresso
do Panama, convocado por Simon Bolivar em 1826, o fato é que somente em 1889 os Estados
americanos decidiram se reunir periodicamente e criar um sistema compartilhado de normas e
instituicdes. Nesse interim, realizaram-se conferéncias e reuniées para gerar o sistema, mas foi
somente a convite do Governo dos Estados Unidos que teve inicio o processo que se desenrola
ininterruptamente até hoje. [...]
Além dessas conferéncias, havia também reunies de Ministros das Relagfes Exteriores e reunides
especiais, como a Conferéncia Interamericana sobre Problemas da Guerra e da Paz, realizada em
1945 na Cidade do México, para discutir atividades conjuntas a serem realizadas pelos Estados
americanos no ambito da Organizacdo das Nacbes Unidas, que estava sendo estabelecida, e a
Conferéncia Interamericana para Manutencdo da Paz e Seguranca no Continente, realizada no Rio
de Janeiro (Brasil), em 1947, que adotou o Tratado Interamericano de Assisténcia Reciproca, com o
fim da Segunda Guerra Mundial e inicio da Guerra Fria, de modo a assegurar a autodefesa coletiva
legitima no caso de um ataque de poténcia estrangeira de fora da regido e decidir a¢cdes conjuntas
no caso de um conflito entre dois Estados-partes do tratado. Em todo esse periodo, foram adotados
varios acordos que estabeleceram os principios basicos do que depois se tornaria a Organizagao
dos Estados Americanos. [...]
A Nona Conferéncia Internacional Americana, que se reuniu em Bogota (Colémbia), em 1948, com
a participacdo de 21 Estados, adotou a Carta da Organizacdo dos Estados Americanos, o Tratado
Americano sobre Solugdes Pacificas ("Pacto de Bogota") e a Declaragdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem. [...]
A Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, adotada meses antes da Declaragéo
Universal, sublinhava o compromisso da regido com a protecao internacional dos direitos humanos
e preparou o caminho para a Convencdo Americana de Direitos Humanos ("Pacto de San José",
Costa Rica), que foi adotada em 1969 e entrou em vigor em 1978. [...]
A Carta da Organizagdo dos Estados Americanos foi o resultado de um longo processo de
negociagdo iniciado em 1945. [...]
Estabeleceu-se também a relagdo da nova organizagdo com o sistema universal (Nag6es Unidas),
criado trés anos antes. O Artigo 1° da Carta estipula: "Dentro das Na¢des Unidas, a Organizacdo
dos Estados Americanos constitui um organismo regional”, segundo as disposi¢des do Capitulo VIII
(Acordos Regionais) da Carta das Nagdes Unidas, e como tal participou de atividades relacionadas
com a paz e a seguranga da regido, de modo especial e mais recentemente em varios momentos
da historia do Haiti, quando as duas organizacgdes realizaram missées conjuntas. ...
A Carta de 1948 foi modificada, mediante Protocolos de Reforma, em quatro ocasides: Buenos
Aires, 1967; Cartagena das indias, 1985; Washington, 1992; Managua, 1993.
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conferéncia, em Bogota, foi adotada a Declaracdo Americana de Direitos e Deveres
do Homem, que se destacou pela definicdo e apresentacdo de muitos direitos
humanos. Note-se que a Declaragdo Americana antecedeu em sete meses a
Declaracdo Universal de Direitos Humanos da ONU, a qual foi aprovada em
Assembleia Geral de dezembro de 1948.

No entanto, a Declaragcdo Americana ndo € parte da Carta da OEA e,
por isso, ndo possui forca de tratado internacional. Portanto, ndo gera obrigacdes de
carater normativo, apesar de ser considerada como fonte do direito, na categoria de
principios gerais.

Em 1959, na Quinta Reunido de Consulta de Ministros de Relacbes
Exteriores, em Santiago, no Chile, foi criada a Comisséo Interamericana de Direitos
Humanos, como resposta aos temores originados pela Guerra Fria e pela Revolucao
Cubana.*

Finalmente, em 1969, foi realizada a Conferéncia Especializada
Interamericana sobre Direitos Humanos, em San José, na Costa Rica, onde se
aprovou a Convencao Americana de Direitos Humanos, um tratado internacional
multilateral.

Interessante notar que, naquele momento, muitos Estados americanos
estavam sob governos ditatoriais e o conteddo deste tratado era uma realidade
bastante distante da maioria dos participantes da conferéncia que o aprovou. Menos
da metade dos Estados-partes da Convencdo a época tinha governos eleitos
democraticamente.®

Para entrar em vigor, a Conven¢do Americana dependia de um namero
minimo de ratificacdes, o que ocorreu em 1978, quando recebeu sua décima

primeira ratificacdo. Esta convencdo se tornou responsavel pela base juridica do

Embora ndo tenham sido previstas na Carta, desde 1994 realizaram-se importantes Culpulas de

Chefes de Estado e de Governo das Américas, que emitiram decisbes e recomendacdes,

geralmente na forma de uma Declaracéo e Plano de Acao, sobre objetivos a serem atingidos pelas

organizacfes do Sistema Interamericano, especialmente a OEA.

A OEA também atua como secretaria de varias reunides ministeriais, em particular reunides de

Ministros da Justica, Ministros do Trabalho, Ministros da Ciéncia e Tecnologia e Ministros da

Educacéo das Américas.”

ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Sobre a OEA: nossa historia. Disponivel em:

<http://www.oas.org/pt/sobre/nossa_historia.asp>. Acesso em: jun.2011.

HANASHIRO, Olaya Silvia Machado Portella. O Sistema Interamericano de Prote¢do aos

Direitos Humanos. Sdo Paulo: Ed. USP : Fapesp, 2001. p. 30.

® BUERGENTHAL, Thomas apud PIOVESAN, Flavia. Brasil e o Sistema Interamericano de Protec&o
dos Direitos Humanos: impacto, desafios e perspectivas. Anudrio Brasileiro de Direito
Internacional, Belo Horizonte, v. 2, n. 2, p. 116, 2007.
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sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos e é considerada a mais
extensa lista de direitos existente sobre o tema, havendo mesmo quem a questione
sobre haver algum pais capaz de cumpri-la completamente.®

Portanto, além da Declaracdo Americana, que é uma fonte secundéria
de direitos, no campo dos principios gerais, 0 sistema interamericano possui duas
fontes normativas distintas: a Carta da OEA’ e a Convencdo Americana. A Carta da
OEA criou esta organizacgdo internacional e dispde sobre seus propdsitos, principios,
membros e 6rgdos. A Convengdo Americana, além de anunciar direitos humanos,
também prevé érgdos do sistema interamericano, inclusive disciplinando sobre suas
regras de funcionamento.

Essa dualidade de fontes normativas faz com que alguns Estados
facam parte da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), mas nao se obriguem
nos termos da Conveng¢do Americana por ndo té-la ratificado. Este € o caso dos
Estados Unidos da América (EUA), que foi signatario da Convencéo, mas ndo a
ratificou, e do Canada que ndo é nem signatario deste tratado internacional.® Por
isso, as regras do Pacto de San José da Costa Rica ndo sdo aplicaveis aos EUA e
ao Canada.

2.2 A Convencgéo Americana de Direitos Humanos

Como visto, no plano regional das Américas, 0 pan-americanismo
assumiu linguagem proépria de protecdo internacional dos direitos humanos. Sob os
principios da igualdade de soberania nacional e da busca da paz, foi criada a
Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), que é uma organizacao internacional
pertencente ao sistema das Nac¢des Unidas e também possui preocupacbes de

auxilio econdmico e desenvolvimento social dos seus Estados-membros.

HANASHIRO, Olaya Silvia Machado Portella. O Sistema Interamericano de Prote¢do aos
Direitos Humanos. Sdo Paulo: Ed. USP : Fapesp, 2001. p. 32.

" ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Carta da Organizacdo dos Estados
Americanos. 6 out. 1997. Disponivel em: <http://www.0as.org/juridico/portuguese/carta.htm>.
Acesso em: jun. 2011.

Ver os Estados signatarios da Convencdo Americana. CONFERENCIA ESPECIALIZADA
INTERAMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS. B-32: Convengdo Americana de Direitos
Humanos: Pacto de San José de Costa Rica. 22 nov. 1969b. Disponivel em:
<http://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/d.Convencao_Americana_Ratif..htm>. Acesso em:
jun. 2011.
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Em relagdo aos direitos humanos, o sistema interamericano passou a
ter como principal instrumento de protecdo a Convencdo Americana, também
conhecida como “Pacto de San José da Costa Rica”, assinada em 1969 e tendo
entrado em vigor em 1978.

Somente os Estados-membros da OEA podem aderir & Convencao.
Dos trinta e cinco Estados-membros da OEA, séo parte da Convencéo vinte e quatro
atualmente.® O Brasil, por causa do longo periodo de governo militar que sofreu, foi
um dos Estados que mais tarde ratificou este tratado, o fazendo somente em 25 de
setembro de 1992.

Pela Convencado, os Estados-partes reconhecem que os direitos
essenciais do homem nao derivam do fato de ser ele nacional de determinado
Estado, mas sim do fato de ter como fundamento os atributos da pessoa humana,
razao pela qual se justifica a protecéo internacional complementar a que os Estados
j& oferecem por seu direito interno.

A primeira parte da Convencao define os deveres dos Estados e os
direitos por eles protegidos. No seu Capitulo |, enumera as obrigacdes dos Estados-
partes de respeitarem as normas a que estao aderindo, inclusive estabelecendo o
compromisso de adotarem, de acordo com as suas normas constitucionais, as
medidas legislativas ou de outra natureza que forem necessarias para tornar efetivos
os direitos reconhecidos por esta Convencgao.

Dispbe o0 artigo 1° da Convencdo que o0s Estados-partes
comprometem-se a respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir
seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem
discriminacdo alguma por motivo de raca, cor, sexo, idioma, religido, opinides
politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posicao
econdmica, nascimento ou qualquer outra condi¢ao social.

Quanto aos direitos que enuncia, é extensa a lista de direitos civis e
politicos, como o direito a vida (artigo 4°), o direito a integridade pessoal (artigo 5°), o
direito a liberdade (artigo 7°), o direito a nacionalidade (artigo 20), o direito de

participar do governo (artigo 23), dentre outros.

® BUERGENTAL, Thomas apud PIOVESAN, Flavia. Brasil e o Sistema Interamericano de Protecéo
dos Direitos Humanos: impacto, desafios e perspectivas. Anudrio Brasileiro de Direito
Internacional, Belo Horizonte, v. 2, n. 2, p. 116, 2007.
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No entanto, interessante notar que néo fez o mesmo com os direitos
sociais, culturais e econdémicos, determinando de forma genérica, em seu artigo 26,
gue os Estados devem alcancar progressivamente a plena realizacdo destes
altimos.

Posteriormente, complementando-a, em 1988, foi aprovado o Protocolo
de Sdo Salvador®, adicional a Convencéao, que finalmente enunciou varios direitos
sociais, culturais e econémicos, como o direito & saude, a educacao, a previdéncia
social, a protecdo da crianca e da pessoa idosa, tendo entrado em vigor em
novembro de 1999. O Brasil também aderiu a este Protocolo em 1996, que prevé
muitos direitos ja elencados na Constituicdo Federal de 1988.

A fim de conferir efetividade ao sistema, a Convengdo Americana
estabeleceu a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e a Corte
Interamericana como mecanismos de controle das obrigacdes internacionais

assumidas pelos Estados-partes, as quais serao mais bem analisadas a seguir.

2.3 A Comissao Interamericana de Direitos Humanos

A Comissao Americana € sediada em Washington, nos Estados Unidos
da América, e foi criada com o papel de estimular os povos da América a tomar
consciéncia dos direitos humanos, fazer recomendagbes aos governos, preparar
estudos e relatorios, convidar os paises a dar informacdes sobre a implementacéo
de politicas publicas e servir a OEA como 6rgao consultivo.

Sua competéncia alcanca todos os Estados-partes da Convencgao
Americana em relacdo aos direitos nesta consagrados, além de alcancar todos os
Estados-membros da OEA, em relagéo aos direitos consagrados na Carta da OEA e
na Declaracdo Americana de 1948. Dessa forma, também os Estados que né&o
ratificaram o Pacto de San José se submetem as recomendacdes e inspecdes da
Comisséo, como os EUA e o Canada.

Quanto a sua composicao, é integrada por sete autoridades em direitos
humanos, de qualquer Estado-membro da OEA, eleitos pela Assembleia Geral, com

1 CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS. Protocolo Adicional A
Convencao Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, “Protocolo de San Salvador”. 17 nov. 1988. Disponivel em:
<http://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/e.Protocolo_de_San_Salvador.htm>. Acesso em:
jun.2011.



60

mandato de quatro anos, podendo ser reeleitos uma vez. Nao pode fazer parte da
Comisséo mais de um nacional de um mesmo Estado. A Comissao possui um
estatuto, aprovado pela Assembleia Geral, e um regulamento expedido por ela
mesma.

De acordo com o artigo 41 da Convencédo Americana, a Comisséo tem
a fungao principal de promover a observéancia e a defesa dos direitos humanos e
ainda:

a) estimular a consciéncia dos direitos humanos nos povos da
América; b) formular recomendacfes aos governos dos Estados-
membros, quando o considerar conveniente, no sentido de que
adotem medidas progressivas em prol dos direitos humanos no
ambito de suas leis internas e seus preceitos constitucionais, bem
como disposi¢cdes apropriadas para promover o devido respeito a
esses direitos; c) preparar os estudos ou relatérios que considerar
convenientes para o desempenho de suas funcdes; d) solicitar aos
governos dos Estados-membros que lhe proporcionem informacdes
sobre as medidas que adotarem em matéria de direitos humanos; e)
atender as consultas que, por meio da Secretaria-Geral da
Organizacdo dos Estados Americanos, Ihe formularem os Estados-
membros sobre questdes relacionadas com os direitos humanos e,
dentro de suas possibilidades, prestar-lhes 0 assessoramento que
eles Ihe solicitarem; f) atuar com respeito as peticbes e outras
comunicacdes, no exercicio de sua autoridade, de conformidade com
o disposto nos artigos 44 a 51 desta Convengao; e g) apresentar um
relatério anual a Assembleia Geral da Organizacdo dos Estados
Americanos.

Dentre as atribuicbes da Comissdo esta a de receber peticdes de
gualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou entidade ndo governamental legalmente
reconhecida, que contenham denuncia de violacdo de direitos consagrados pela
Convencao por Estado que dela seja parte (artigo 44 da Convencéo).

A grande novidade do sistema interamericano, assim como do sistema
europeu, é a de conferir ao individuo personalidade juridica internacional, isto €, o
ser humano passou a ser sujeito de direito internacional, capaz de possuir e exigir
direitos e obrigagbes de cunho internacional. Isso porque estes sistemas
introduziram o direito de peticdo a toda pessoa fisica que, sentindo-se lesada em
algum direito humano, pode requerer a responsabilizacdo do Estado infrator.

O reconhecimento de que os seres humanos tém direitos sob o plano
internacional implica a nocdo de que a negacao desses mesmos direitos impode,

como resposta, a responsabilizacdo internacional do Estado violador.
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Com efeito, se, no exercicio de sua soberania, os Estados aceitam as
obrigacdes juridicas decorrentes dos tratados de direitos humanos, passam entéo a
se submeter & autoridade das instituicfes internacionais, no que se refere a tutela e
fiscalizacdo desses direitos em seu territério.™*

A peticdo deve atender a determinados requisitos de admissibilidade,
como o prévio esgotamento dos recursos internos, que é uma regra de Direito
Internacional em virtude da qual se deve dar ao Estado a oportunidade de reparar
um suposto dano no ambito de seu préprio ordenamento juridico interno, antes que
se possa invocar sua responsabilidade internacional.

Além desse requisito de admissibilidade da denlncia, tem-se o da
inexisténcia de litispendéncia internacional, ou seja, a mesma questdo nao pode
estar em outra instancia internacional.

Enfim, para que uma peticdo ou comunicagdo seja admitida pela
Comisséo, serd necessario (artigo 46 da Convencdao): a) que hajam sido interpostos
e esgotados 0s recursos da jurisdicao interna, a ndo ser que nao se tenha permitido
ao presumido prejudicado o acesso aos recursos da jurisdicao interna, ou tenha sido
ele impedido de esgota-los, ou haja demora injustificada na decisdo sobre os
mencionados recursos; b) que seja apresentada dentro do prazo de seis meses, a
partir da data em que o presumido prejudicado tenha sido notificado da deciséao
estatal definitiva; c) que a matéria da peticdo ou comunicagdo nao esteja pendente
de outro processo de solucéo internacional; e d) que a peticdo contenha o nome, a
nacionalidade, a profissdo, o domicilio e a assinatura da pessoa ou pessoas ou do
representante legal da entidade que submeter a peticao.

Ao receber a denuncia, a Comissao decide primeiramente sobre sua
admissibilidade, levando em conta os requisitos apontados acima. Se reconhecer a
admissibilidade da peticdo, solicita informagbes ao Governo denunciado para a
observancia do contraditério.

Recebidas as informag¢des do Governo ou transcorrido 0 prazo sem
gue as tenha prestado, a Comissao analisa se existem ou ndo motivos relevantes a
ensejar a continuidade do procedimento. A Comissdo pode realizar um exame

aprofundado do assunto, inclusive se valendo de investigagcao dos fatos.

1 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. p. 9.
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A Comisséao, entendendo ndo ser caso de arquivamento, buscard uma
solucdo amistosa entre as partes (denunciante e Estado). Se alcangado um acordo,
sera elaborado um informe comunicando o ocorrido a Secretaria da Organizacéo
dos Estados Americanos.

Entretanto, se ndo for possivel a solucdo amistosa, a Comissao
redigira um relatorio, apresentando os fatos e as conclusdes pertinentes ao caso e,
eventualmente, recomendacdes ao Estado-parte, que terd o prazo de trés meses
para cumpri-las. Por maioria absoluta de votos, o caso ainda pode ser encaminhado
a Corte Interamericana de Direitos Humanos, que € o érgao jurisdicional do sistema
interamericano previsto no Pacto de San José.

Nos termos do artigo 61 da Convencdo Americana, apenas a
Comissédo Interamericana e outro Estado-parte podem submeter um caso a Corte
Interamericana, ndo estando prevista a legitimacdo do individuo, o que tem sido
motivo de muitas criticas na doutrina, principalmente quando se compara o sistema
interamericano com 0 europeu, pois qualquer pessoa pode levar um caso de
violacao de direitos humanos para a Corte Europeia de Direitos Humanos.

Porém, a Comissao foi concebida para nédo interferir nos assuntos
internos dos Estados, o que faz seu trabalho perder um pouco da efetividade na
realizacdo dos direitos humanos. No descumprimento de uma recomendacao da
Comisséo, o caso pode ser levado a Assembleia-Geral da OEA, que pode emitir
igualmente uma recomendacéo, cuja falta de cumprimento pode ensejar a aplicacéo
de sancoes coletivas.

Pode-se dizer, entdo, que a Comissdo funciona como um fiscal das
atividades dos Estados americanos. Ela recebe as denuncias de pessoas fisicas,
organizacdes ndo governamentais, pessoas juridicas, e analisa 0s seus requisitos
de admissibilidade. Entendendo por receber a dendncia, entra em contato com o
Estado acusado e tenta solucionar o problema, pedindo informagdes a ele sobre o
caso e fazendo recomendacdes e sugestdes de como resolver o conflito.

O Brasil tem vérios casos'> em tramite na Comiss&o Interamericana e
também casos ja concluidos, como o Caso Maria da Penha (n° 12.051, que
culminou com a edigdo da Lei n° 11.340/06, contra a violéncia domeéstica), o Caso
dos indios Yanomami (n° 7.615), o Caso da Penitenciaria do Carandiru (n° 11.291),

12 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos. 2006. Disponivel em: <http://www.cidh.org/comissao.htm>. Acesso em: jun. 2011.
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o Caso do Massacre de Eldorado dos Carajas (n° 11.820), o Caso Hélio Bicudo (n°
12.397), entre outros.

Vem aumentando o nimero de demandas encaminhadas a Comissao
contra o Estado brasileiro. De 1998 a agosto de 2009 foram apresentadas 507
peticdes, sendo 29 admitidas. Com isso, em 2009, ja se somavam 103 demandas
brasileiras na Comiss&do.”® Adiante, serdo apresentados, resumidamente, alguns
casos brasileiros que foram admitidos pela Comisséo Interamericana.

Os casos seguintes refletem problemas de violacbes de direitos
humanos no Brasil relacionados aos povos indigenas, aos conflitos agrarios, a falta
de preparo técnico da policia e as condi¢des ruins do sistema carcerario, bem como
o problema da violéncia doméstica e o trabalho escravo.

2.3.1 Caso dos indios Yanomami (n° 7.615)

Este caso envolve a questdo da demarcacgdo das terras indigenas e as
consequéncias das grandes obras realizadas para o desenvolvimento da Amazonia,
gue acabaram afetando negativamente a populagéo indigena que ali vivia h4 anos.

Na década de 1960, o governo brasileiro aprovou um plano para
desenvolvimento e utilizacdo de alguns recursos naturais da regido da Amazonia.
Devido a isto, foi iniciada a construgdo da Rodovia BR-210, em 1973, que passava
no meio do territério dos indios Yanomami, obrigando-os a abandonar seu espaco.

Estas obras atrairam diversos garimpeiros e mineradoras para a
regido, o que intensificou ainda mais a dispersao dos indios. Em 1992, o governo
brasileiro, por meio do Decreto Ministerial n° 25, estabeleceu uma reserva de 7000
hectares nos Estados de Roraima e Amazonas para os indios Yanomami, porém a
area nunca chegou a ser demarcada.

Todas essas mudancas sofridas pelos indios trouxeram muitas
consequéncias ruins a eles, fisicas e psicologicas, desorganizacdo social,

prostituicdo das mulheres, além de muitas mortes devido a doencas. Assim, foi

13 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Comiss&o Interamericana de Direitos Humanos.
Informe anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. 2009. Capitulo IlI: El
Sistema de peticiones y casos individuales. Disponivel em:
<http://www.cidh.oas.org/annualrep/2009sp/cap.3b.09.sp.htm>. Acesso em: jun. 2011.

“ BRASIL. Decreto de 25 de maio de 1992. Homologa a demarcacdo administrativa da Terra
Indigena YANOMAMI, nos Estados de Roraima e Amazonas. Diario Oficial da Uni&o, Poder
Executivo, Brasilia, DF, 26 maio 1992a. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/124880/decreto-92>. Acesso em: jul. 2011
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apresentada peticdo na Comissao Interamericana com a alegacgao de violagbes dos
direitos desse povo indigena.

A Comissao Interamericana declarou que, de fato, houve violagcdo aos
direitos dos Yanomami. Porém, por outro lado, também reconheceu que o Brasil,
desde 1973, vem tentando solucionar essa questdo, com a criagdo do Banco da
Terra, da Ouvidoria Agraria Nacional, do Conselho Nacional de Promog¢do da
Ilgualdade Racial e Etnica, do Programa Nacional de Direitos Humanos, com a
interacdo da FUNAI e Ministério da Saude, com a Lei de Diretrizes e Bases da
Educacéo nacional que prevé a formacao bilingue e intercultural dos indios.

Em sintese, os indios sofreram violacdes de seus direitos, mas o Estado
tem tentado amenizar os problemas surgidos com politicas publicas indigenistas. A
Comisséo recomendou que o Brasil continue a fazer mais pelos indios, principalmente na

area da saude, e, definitivamente, realize a demarcacgéo do territério Yanomami.

2.3.2 Caso José Pereira (n° 11.289)"°

Este caso € importante porque foi o primeiro em que o Estado
Brasileiro reconheceu sua responsabilidade pelas violagbes de direitos humanos e
firmou um acordo com a parte lesada, havendo pagamento de indenizag&o por meio

da aprovacéo de uma lei federal, de efeitos concretos (Lei n°10.706/03").

> ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Relatério N° 95/03: CASO 11.289: solugéo
amistosa José Pereira Brasil. 24 out. 2003. Disponivel em:
<http://www.cidh.oas.org/annualrep/2003port/Brasil.11289.htm>. Acesso em: jul.2011.

'® BRASIL. Lei n. 10.706, de 30 de julho de 2003. Autoriza a Unido a conceder indenizagdo a José
Pereira Ferreira. Diario Oficial da Uni&do, Poder Executivo, Brasilia, DF, 31 jul. 2003. p. 1.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2003/L10.706.htm>. Acesso em: jul.2011:
Art. 1° Fica a Uni&o autorizada a conceder indenizagdo de R$ 52.000,00 (cinquenta e dois mil reais)
a José Pereira Ferreira, portador da carteira de identidade RG n° 4.895.783 e inscrito no CPF sob o
n° 779.604.242-68, por haver sido submetido a condigdo analoga a de escravo e haver sofrido
lesBes corporais, na fazenda denominada Espirito Santo, localizada no Sul do Estado do Para, em
setembro de 1989.

Paragrafo unico. O pagamento da indenizacao prevista no caput exime a Unido de efetuar qualquer
outro ressarcimento ao beneficiario.

Art. 2° A despesa decorrente do disposto nesta Lei correra a conta de recursos alocados ao
Programa de Trabalho Direitos Humanos, Direito de Todos, da Secretaria Especial dos Direitos
Humanos da Presidéncia da Republica.

Art. 3° A Unifo sera ressarcida dos gastos resultantes da autorizagdo contida no art. 1° desta Lei,
utilizando-se, se necessario, das a¢fes ou procedimentos administrativos ou judiciais cabiveis,
assegurada ampla defesa.

Art. 4° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagao.

Brasilia, 30 de julho de 2003; 182° da Independéncia e 115° da Republica.

LUIZ INACIO LULA DA SILVA

José Dirceu de Oliveira e Silva.
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José Pereira Ferreira, atraido por falsas promessas de condi¢des de
emprego, foi trabalhar na Fazenda Espirito Santo, no Estado do Para. Na verdade,
ele e outros 60 trabalhadores foram submetidos a trabalho forgado, sem liberdade
para sair do local e sob condigbes desumanas. Em 1989, contando com 17 anos,
qgquando tentava fugir da Fazenda, foi gravemente ferido, sofrendo lesdes
permanentes na mao e no olho direito, enquanto o outro trabalhador rural, que o
acompanhava, foi morto.

O caso foi levado a Comissédo Interamericana pela CEJIL e pela
Pastoral da Terra no ano de 1994, alegando que o Estado brasileiro ndo atendia as
inimeras dendncias de trabalho escravo, comuns naquela regido dos fatos.
Alegaram também desinteresse e ineficdcia das autoridades no concernente as
investigacdes e processos criminais dos assassinos e dos responsaveis pela
exploracéo dos trabalhadores rurais.

Assim, a peticdo enderecada a Comissdo expunha os fatos
relacionados com a violacao dos artigos | (direito a vida, a liberdade, a seguranca e
integridade pessoal), XIV (direito ao trabalho e a uma justa remuneracédo) e XXV
(direito a protecdo contra a detencao arbitraria) da Declaragdo Americana sobre
Direitos e Obrigacdes do Homem; e dos artigos 6° (proibicdo de escravidao e
servidao); 8° (garantias judiciais) e 25 (protecéo Judicial), em conjuncdo com o artigo
1° (1), da Convencao Americana sobre Direitos Humanos.

As peticionarias afirmaram que o caso de José Pereira e seus
companheiros ndo é um caso isolado e que no biénio 1992-93, anos imediatamente
anteriores a denuncia, a Comissdo Pastoral da Terra, organizacao de direitos
humanos da Igreja Catdlica, registrou 37 casos de fazendas onde imperava o
trabalho em condi¢cdes de escravidao, que afetavam 31.426 trabalhadores.

Em 2003, o Brasil assinou seu primeiro acordo no sistema
interamericano de protecdo dos direitos humanos. Neste ato, foram estabelecidas
medidas a serem adotadas pelo Estado para a puni¢cdo dos responsaveis, para a
fiscalizagdo e prevencdo de casos similares, além de modificagBes legislativas e
reparacdes pecuniarias.

Especificamente em relac@o a indeniza¢do pecuniaria a ser paga para
José Pereira é que foi editada uma lei autorizando a despesa or¢camentaria.
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2.3.3 Caso da Penitenciaria do Carandiru (n° 11.291)"

A peticao foi elaborada em 1994, pela Human Rights Wacht/Americas,
pelo CEJIL e pela Comisséo Teotonio Vilela, denunciando o Estado brasileiro pelo
massacre ocorrido em 1992 na casa de detengcdo Carandiru, na cidade de S&o
Paulo. Durante o abrandamento de um motim, 111 detentos foram mortos, sendo
gue 84 desses mortos estavam com processos ainda em andamento, sem
condenacdo definitiva, além de 35 internos terem sofrido lesdes corporais.
Supostamente, policiais militares teriam sido os responsaveis diretos pelo massacre.

Os peticionarios solicitaram que o Estado fosse condenado pela
violacdo dos artigos 4°, 5°, 8°, 25 e 1°(1) da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos relativos aos direitos a vida, a integridade pessoal, ao devido processo e a
protecao judicial, todos eles em conformidade com a obrigacdo do Estado de
respeitar e assegurar o gozo desses direitos (artigo 1(1)).

O Brasil em solucao amistosa assegurou que 0S responsaveis estavam
sendo processados, que estava sendo estudada a proposta de indenizagcdo aos
familiares e que ndo havia sido observado o principio do esgotamento dos recursos
internos, pois 0s processos judiciais estavam em andamento. Por isso, a Comisséao
suspendeu sua interven¢do no caso, aguardando solucao pelo préprio Estado.

Apéds algum tempo, os peticionarios pediram a reabertura do processo
porque o Estado nao estava cumprindo com suas responsabilidades.

A comissdo, entdo, admitiu a denuncia e, apds percorrer todas as
devidas formalidades, concluiu que o Estado tem o direito e o dever de debelar um
motim de presos. No entanto, na sua subjugacao devem ser adotadas estratégias e
acoes indispensaveis para reprimi-lo com o minimo de dano a vida e a integridade
fisica dos reclusos e o minimo de risco para as forgas policiais.

Porém, a acdo da policia brasileira foi efetuada com absoluto desprezo
pela vida dos detentos, demonstrando-se uma atitude retaliativa e punitiva,
absolutamente contréria as garantias que a acao policial deve oferecer. A Comisséo
registrou que as mortes ndo decorreram de a¢cBes em legitima defesa, nem para

desarmar os detentos, que ja estavam desarmados.

" ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Relat6rio N° 34/00: Caso 11.291: Carandiru.
Brasil. 13 abr. 2000. Disponivel em: <http://www.cidh.oas.org/annualrep/99port/Brasil11291.htm>.
Acesso em: jul. 2011.
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Apéds, a Comissdo concluiu que o Estado ndo cumpriu com sua
obrigacdo de processar e punir 0s responsaveis. Da analise das provas produzidas
perante a CIDH, notou-se que, passados sete anos do ocorrido, ainda ndo havia
qualquer puni¢do ou solucdo, os processos judiciais sofreram atrasos injustificaveis
e se depararam com negligéncias e obstaculos de toda natureza, todos eles de fato
ou intencionalmente destinados a assegurar a impunidade dos responsaveis.

Com véarios pedidos de providéncias, feitos pela Comissédo, o Estado
brasileiro resolveu assumir sua responsabilidade e finalmente indenizou todas as
pessoas que provaram parentesco com as vitimas, instituiu uma Secretaria de
Administragdo Penitenciaria no Estado de S&o Paulo e criou um plano de
desativacdo da Penitenciaria do Carandiru, projetou a edificacdo de novas
penitenciarias e definiu a inclusédo obrigatéria de um curso de direitos humanos na
formagao dos policiais.

Apesar de reconhecer os esfor¢cos da Republica Federativa do Brasil, a
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos fez ainda algumas recomendacdes™:

a) realizar uma investigagdo completa, imparcial e efetiva a fim de
identificar e processar as autoridades e funcionarios responséveis pelas violacdes
dos direitos humanos;

b) adotar as medidas necessarias para que as vitimas dessas
violagbes que foram identificadas e suas familias recebam adequada e oportuna
indenizagéo pelas violagbes definidas, assim como para que sejam identificadas as
demais vitimas;

c) desenvolver politicas e estratégias destinadas a descongestionar a
populacdo das casas de detencdo, estabelecer programas de reabilitacdo e
reinsergdo social acordes com as normas nacionais e internacionais e prevenir
surtos de violéncia nesses estabelecimentos. Desenvolver, ademais, para o pessoal
carcerario e policial, politicas, estratégias e treinamento especial orientados para a
negociacao e a solucdo pacifica de conflitos, assim como técnicas de reinstauracao
da ordem que permitam a subjugacdo de eventuais motins com o minimo de risco

para a vida e a integridade pessoal dos internos e das forcas policiais;

* ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Relatério N° 34/00: Caso 11.291: Carandiru.
Brasil. 13 abr. 2000. Disponivel em: <http://www.cidh.oas.org/annualrep/99port/Brasil11291.htm>.
Acesso em: jul. 2011.
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d) adotar as medidas necesséarias para o cumprimento, no presente
caso, das disposi¢cdes do artigo 28 da Convencédo (Clausula federal) relativas as
matérias que correspondem a competéncia das entidades componentes da
federacao, neste caso o Estado de Séo Paulo.

2.3.4 Caso Corumbiara (n° 11.556)*

Trata-se de mais um caso na Comissdo Interamericana de abuso
cometido por policiais, com o apoio de grandes proprietarios rurais, contra
trabalhadores sem-terra.

Este caso foi peticionado pelo Centro pela Justica e o Direito
Internacional (CEJIL), Movimento dos Trabalhadores Sem-Terra (MST), Centro para
Defesa dos Direitos Humanos da Arquidiocese de Porto Velho, Comisséo Teotbnio
Vilela e Human Rights Watch/Americas e teve grande repercussdo nacional e
internacional.

Estas organizagcdes nao governamentais denunciaram a morte de
varios trabalhadores integrantes do MST e ainda lesGes graves em mais de 53
homens, no ano de 1995, que ocorreram relacionadas a conflitos agrarios.

Na tentativa de executar a decisdo judicial referente a acao de
manutencdo de posse, interposta pelo proprietario da Fazenda Santa Elina, situada
em Corumbiara — RO, invadida por membros do MST, os policiais militares a fizeram
com extrema violéncia, podendo-se mesmo falar em um massacre.

A Comissao Interamericana, em seu relatorio final, concluiu que o
Estado brasileiro era responsavel por violagdo dos artigos 4° (direito a vida), 5°
(direito a integridade pessoal), 8° (garantias judiciais) e 25 (protecdo judicial) do
Pacto de San José, além de ter havido violagdo dos artigos 1°, 6° e 8° da Convencéao
para Prevenir e Sancionar a Tortura.

A Comissdo recomendou ao Estado brasileiro que fizesse uma
investigacdo completa e imparcial do caso, além de realizar o pagamento de
indenizacdo as vitimas e familiares, adotando ainda medidas que impedissem novos

acontecimentos similares.

% SILVA, Andressa de Sousa. A Corte Interamericana de direitos humanos. Revista Juridica,
Brasilia, DF, v. 8, n. 79, jun./jul., 2006. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/rev_79/artigos/Andressa_rev79.htm#3.1.2>. Acesso
em: jul. 2011.
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Por fim, recomendou fosse modificado o artigo 9° do Cddigo Penal
Militar, o artigo 82 do Codigo de Procedimento Penal Militar e qualquer outra lei
interna para fins de abolir a competéncia da policia militar para investigar violacées a
direitos humanos cometidas por policiais militares, transferindo, assim, esta

competéncia para a policia civil.

2.3.5 Caso Maria da Penha (n°12.051)%

Durante anos, Maria da Penha Maia Fernandes sofreu grave violéncia
doméstica por parte de seu esposo, inclusive com tentativas de homicidio, o que |he
desencadeou uma paraplegia irreversivel.

O caso chegou a Comissdo como uma denuncia pela tolerancia do
Estado por ndo haver efetivamente tomado as medidas necessérias para processar
€ punir o agressor, apesar das denuncias efetuadas contra ele.

De acordo com a denuncia, em 1983, Maria da Penha, de profissao
biofarmacéutica, foi vitima, em seu domicilio em Fortaleza, Estado do Ceara, de
tentativa de homicidio por parte de seu entdo marido, M.A.H.V., um economista
colombiano, que disparou um tiro de revélver contra ela, enquanto ela dormia. Em
decorréncia das agressdes constantes, Maria da Penha teve de ser submetida a
inumeras operacdes cirargicas, além dos traumas fisicos e psicolégicos.

Ainda consta na denuncia que M.A.H.V. foi agressivo e violento com
sua esposa e filhas durante todo o tempo que durou sua relagdo matrimonial. Duas
semanas apO0s Maria da Penha regressar do hospital, e estando ela ainda em
recuperacgao, sofreu um segundo atentado contra sua vida por parte do seu esposo,
que teria tentado eletrocuta-la enquanto se banhava.

Com elementos suficientes de autoria e materialidade dos crimes, o
Ministério Publico chegou a propor a devida acdo criminal. No entanto, ap0s quinze
anos da primeira tentativa de homicidio, a Justica brasileira ainda ndo havia
condenado definitivamente o agressor. Além disso, ele permaneceu em liberdade
durante todo o tempo, apesar da gravidade das acusac¢fes e das numerosas provas.

% ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Relatério N° 54/01: Caso 12.051: Maria da
Penha Maia Fernandes. Brasil. 4 abr. 2001. Disponivel em:
<http://www.cidh.oas.org/annualrep/2000port/12051.htm>. Acesso em: jul. 2011.
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A denuncia perante a Comissdo alegava que o caso de Maria da
Penha nado representava uma situacéo isolada no Brasil, mas era um exemplo do
padrdo de impunidade nos casos de violéncia domeéstica contra mulheres. Isso
porgue a maioria das denudncias criminais ndo chegam a converter-se em processos
judiciais e, desses, somente uma minoria chega a condenacéao definitiva.

A Comissédo considerou que o Brasil é responsavel pela violacdo dos
direitos as garantias judiciais e a protecdo judicial, assegurados pelos artigos 8 e 25
da Convencédo Americana pela dilacéo injustificada e tramitacdo negligente deste
caso de violéncia doméstica.

Em conclusédo, a Comissao Interamericana reconheceu que o Estado
brasileiro tinha adotado algumas medidas para tentar solucionar a questdo da
violéncia doméstica, mas ainda fez as seguintes recomendacgfes: a) completar
rapida e efetivamente o processamento penal do responsavel da agressédo e
tentativa de homicidio em prejuizo da Senhora Maria da Penha; b) proceder a uma
investigacao a fim de determinar a responsabilidade pelas irregularidades e atrasos
injustificados que impediram o processamento rapido e efetivo do agressor, bem
como tomar as medidas administrativas, legislativas e judiciarias correspondentes; c)
adotar as medidas necessarias para assegurar a vitima adequada reparagdo
simbdlica e material pelas violagBes estabelecidas; d) prosseguir e intensificar o
processo de reforma que evite a tolerancia estatal e o tratamento discriminatério
com respeito a violéncia doméstica contra mulheres.

Ainda determinou ao Estado brasileiro: a) criar medidas de capacitagao
e sensibilizacdo dos funcionarios judiciais e policiais especializados para que
compreendam a importancia de néo tolerar a violéncia doméstica; 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; c) estabelecer formas
alternativas as judiciais, rapidas e efetivas de solucdo de conflitos intrafamiliares,
bem como de sensibilizagdo com respeito & sua gravidade e as consequéncias
penais que gera; d) multiplicar o nimero de delegacias policiais especiais para a
defesa dos direitos da mulher e dota-las dos recursos especiais necessarios a
efetiva tramitacdo e investigacao de todas as denuncias de violéncia doméstica, bem
como prestar apoio ao Ministério Publico na preparagcdo de seus informes judiciais;
e, por fim, e) incluir em seus planos pedagogicos unidades curriculares destinadas a
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compreensao da importancia do respeito & mulher e a seus direitos, bem como ao
manejo dos conflitos intrafamiliares.

O governo brasileiro, em 2006, aprovou a Lei Maria da Penha (Lei n°
11.340/06*), em homenagem a Maria da Penha Maia Fernandes e que protege

varias outras “Marias” existentes no pais.

2.4 A Corte Interamericana de Direitos Humanos

A Convengao Americana de Direitos Humanos criou a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, para, juntamente com a Comissao
Interamericana, assegurar seus dispositivos e dar efetividade a eles.

Conforme disposicdo da Convencdo, a Corte possui competéncia
consultiva e contenciosa. A competéncia contenciosa da Corte envolve o poder de
adjudicar disputas relativas a dendncia de que um Estado-parte tenha violado
direitos humanos.

No plano consultivo, qualquer Estado-membro da OEA, parte ou néo
da Convencéo, pode solicitar parecer sobre a interpretacdo de dispositivos deste
diploma ou de tratados de direitos humanos. No plano contencioso, a competéncia €
limitada aos Estados-partes da Convencdo que reconhecam tal jurisdicdo

expressamente.

2.4.1 A legitimidade da jurisdig&o internacional

A Corte é o 6rgdo jurisdicional do sistema interamericano dotado de
competéncia consultiva e contenciosa. Possui sede em S&o José da Costa Rica e €
formada por sete juizes especialistas em Direitos Humanos indicados pelos Estados-

partes da Convencéao.

*L BRASIL. Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006." Cria mecanismos para coibir a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constituicdo Federal,
da Convencéo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminac&do contra as Mulheres e
da Convencédo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher;
dispde sobre a criacao dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; altera
o Cddigo de Processo Penal, o Cddigo Penal e a Lei de Execucdo Penal; e da outras
providéncias. Diario Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 8 ago. 2006. p. 1.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/Iei/111340.htm>. Acesso
em: jul.2011.
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Sua competéncia contenciosa deriva de declaracdo especifica
reconhecendo-a, ou seja, o Estado-parte, mesmo sendo signatario da Convencgéo
Americana, precisa ainda ratificar expressamente sua aceitacdo a jurisdicdo
internacional da Corte Interamericana. Até o momento, 21 paises, dos 24 Estados-
partes da Convencgdo, reconheceram sua jurisdicdo até o momento.? O Brasil
reconheceu a competéncia jurisdicional da Corte mediante o Decreto Legislativo n°
89%, de 3 de dezembro de 1998, para os casos ocorridos a partir daquela data:

Art. 1° E aprovada a solicitacdo de reconhecimento da competéncia
obrigatéria da Corte Interamericana de Direitos Humanos em todos
0s casos relativos a interpretacdo ou aplicacdo da Convencao
Americana de Direitos Humanos para fatos ocorridos a partir do
reconhecimento, de acordo com o previsto no paragrafo primeiro do

art. 62 daquele instrumento internacional.

E importante notar que a Corte nunca substitui a jurisdi¢éo interna dos

Estados, nem opera como uma quarta instdncia. A sua competéncia esta

bY

relacionada a andlise dos atos estatais conforme as obrigacBes assumidas em
decorréncia da ratificagdo da Convencdo Americana de Direitos Humanos. A
respeito da competéncia contenciosa da Corte, afirma Antonio Augusto Cancado

Trindade®*:

Os Tribunais internacionais de direitos humanos existentes - as
Cortes Europeia e Interamericana de Direitos Humanos — néo
substituem os Tribunais internos, e tampouco operam como tribunais
de recursos ou de cassacgao de decisfes dos Tribunais internos. N&do
obstante, os atos dos Estados podem vir a ser objeto de exame por
parte dos 6rgdos de supervisdo internacional, quando se trata de
verificar a sua conformidade com as obrigacdes internacionais dos
Estados em matéria de direitos humanos.

2 CONFERENCIA ESPECIALIZADA INTERAMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS. B-32:
Convencdo Americana de Direitos Humanos: Pacto de San José de Costa Rica. 22 nov. 1969b.
Disponivel em: <http://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/d.Convencao_Americana_Ratif..htm>.
Acesso em: jun. 2011.
BRASIL. Decreto Legislativo n. 89, de 3 de dezembro de 1998. Aprova a solicitacdo de
reconhecimento da competéncia obrigatodria da Corte Interamericana de Direitos Humanos em todos os
casos relativos a interpretagéo ou aplicagcdo da Convencao Americana de Direitos Humanos para fatos
ocorridos a partir do reconhecimento, de acordo com o previsto no paragrafo primeiro do art. 62 daquele
instrumento internacional. Diario Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 4 dez. 1998. p. 2.
Disponivel em: <http://www6.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=150844>. Acesso
em: jul. 2011.
2 CANCADO TRINDADE, Antbnio Augusto. A interacéo entre o direito internacional e o direito interno
na protecao dos direitos humanos. Arquivos do Ministério da Justica, Brasilia, DF, v. 46, n. 182,
p. 33, jul./dez. 1993.
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A Corte Interamericana, portanto, jurisdicionalizou a protecdo dos
direitos humanos em ambito internacional, isto é, fora dos limites de soberania de
cada Estado.

Quando os Estados reconheceram a jurisdicdo da Corte internacional,
romperam com a classica definicdo de soberania, ligada ao absolutismo e ao
imperialismo, e adotaram a sua mais nova concepc¢do, que é a de elemento de
legitimidade do poder: “O principio da soberania do povo estabelece um
procedimento que, a partir de suas caracteristicas democraticas, fundamenta a
suposicao de resultados legitimos.”*

Conclui-se, entdo, ser legitimo que em nome da protecdo dos direitos
humanos o Estado se submeta a jurisdicdo de uma Corte internacional da qual
ratificou seu tratado de criacdo, sem que isso signifique o enfraquecimento de sua
soberania. Pelo contrario, o Estado esté fortalecendo sua democracia e promovendo
os direitos fundamentais elencados na sua Constituig&o.

Sendo assim, a sentenca da Corte Interamericana nunca é um ato de
intervencdo ndo autorizada na soberania estatal. Trata-se de decisao proferida por
um oOrgdo internacional, do qual o Estado julgado aceitou expressamente a sua
jurisdicionalidade, seja por razdes politicas, seja por principio constitucional como o
da primazia dos direitos humanos.

Outro dado relevante a ser observado € o de que a jurisdicionalizacdo
dos direitos humanos nédo precisa aspirar a universalidade para legitimar-se. Nao é
pelo fato de apenas alguns paises aceitarem a jurisdicdo da Corte Interamericana de
Direitos Humanos que a validade de suas sentencas esteja comprometida.

A atuacdo da Corte tem fundamento na teoria da responsabilidade
internacional do Estado e independe de reciprocidade, porquanto baseada no
tratado que ratificou a sua criacgao.

A jurisprudéncia da Corte, apesar de recente, tem sido eficaz na
protecédo dos direitos humanos, principalmente quando as instituicdes nacionais se
mostraram omissas ou falhas.

No entanto, para maximizar essa eficacia ainda é necessario que os
Estados criem legislacdo interna relativa a implementagdo das decisdes

internacionais em matéria de direitos humanos, isto € necessario que os Estados

** HABERMAS, Jiirgen. Sobre a legitimacao pelos direitos humanos. In: MERLE, Jean-Christophe;
MOREIRA, Luiz (Org.). Direito e legitimidade. S&o Paulo: Landy, 2003.
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definam a forma a ser adotada no processo de internalizagdo da sentenca
internacional.

O artigo 2° da Convencédo Americana estabelece o dever de o Estado-
parte adotar disposicdes de direito interno para poder cumprir com as obrigacdes
gue assumiu no ambito da comunidade internacional interamericana, inclusive para
executar a sentenca que eventualmente Ihe seja imposta pela Corte Interamericana.
Tudo visando a realizar na pratica os direitos humanos pela Convencdo

anunciados. O teor do artigo 2° é o seguinte:

Art. 2°. Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no art.
1° ainda néo estiver garantido por disposicdes legislativas ou de
outra natureza, os Estados-partes comprometem-se a adotar, de
acordo com as suas normas constitucionais e com as disposicdes
desta Convencdo, as medidas legislativas ou de outra natureza que
forem necessérias para tornar efetivos tais direitos e liberdades.

O sistema interamericano de direitos humanos é bastante atuante,
havendo mais de 200 casos julgados pela Corte*® desde 1987 sendo cinco casos
contra o Estado brasileiro até julho de 2011.

Da andlise das condenac¢fes do Brasil na Corte Interamericana, pode-
se constatar que elas refletem os principais problemas relacionados as violacdes de
direitos humanos em nosso pais. A primeira condenacao, no Caso Ximenes Lopes,
avaliou a questdo da saude publica, que apresenta muitas falhas, apesar de o
Sistema Unico de Salde (SUS) ter sido criado como um modelo ideal para a social
democracia.

Em outras duas condenacdes, Caso Escher e Caso Garibaldi, foi
possivel discutir os conflitos agrarios do nosso Estado e a questdo da reforma
agraria. Enfim, na ultima condenacdo, Caso Gomes Lund e Outros, a Corte analisou
os crimes da ditadura militar, que foram uma mancha na historia brasileira.

A legitimidade ativa para atuar na Corte é da Comisséo Interamericana,
como ja visto, mas também de outros Estados-partes (artigo 61 da Convencao),
apesar de até o momento nenhum Estado Americano ter feito denuncia contra outro
na Corte. A legitimidade passiva, por sua vez, € sempre de um Estado que tenha
aceitado expressamente a jurisdicdo da Corte, o que, alids, esta prevista na

Convencgéo Americana como clausula facultativa, conforme ja analisado.

*® CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Jurisprudéncia: casos contenciosos.
Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm>. Acesso em: jul.2011.
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A defesa técnica do Brasil perante esta Corte é feita pela Advocacia-
Geral da Uniao (artigo 131, da Constituicdo Federal), instituicdo essencial a justica,
prevista constitucionalmente com competéncia para representar a Unido judicial e
extrajudicialmente. No entanto, a representacdo da Republica Federativa do Brasil
perante a Corte é também feita pelo Ministério das Relacdes Exteriores e pela
Secretaria Especial de Direitos Humanos. Portanto, ha uma equipe multidisciplinar
de experts no assunto para a defesa do Brasil perante a Corte, dentre advogados,
diplomatas e membros do governo.

Deste modo, no exercicio da sua func¢do jurisdicional, a Corte, de fato,
julga o Estado acusado e profere sentenca que, sendo condenatéria, declara a
responsabilidade internacional do Estado pela violagéo de direitos humanos.

2.4.2 As sentencas da Corte Interamericana de Direitos Humanos

Como ja foi dito, o artigo 27 da Convencao de Viena sobre o Direito dos
Tratados estabelece ndo ser possivel aos Estados-partes invocar disposi¢cdes do
direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado.

E ainda o artigo 68.1 da Convencdo Americana de Direitos Humanos
estabelece que “Os Estados-membros da Convencgédo comprometem-se a cumprir a
deciséo da Corte em todo caso em que forem partes”.

Deste modo, proferida sentenca condenando o Estado-parte, em
reveréncia ao principio da boa-fé nas rela¢des internacionais, cabe a este adotar,
sem delongas, as medidas necessérias para implementar as reparagdes impostas.

A sentenga, portanto, tem forga vinculante e é obrigatodria, devendo o
Estado condenado cumpri-la imediatamente.*” Alids, ndo poderia ser diferente, pois
se o0 Estado ratificou a Convencdo Americana se comprometendo
internacionalmente a respeitar os direitos humanos previstos naquele tratado,
também expressamente reconheceu a jurisdicdo internacional da Corte, aceitando
se submeter a suas decisdes, ndo possui argumento juridico para desrespeitar a
sentenca condenatoria. Por ébvio, as obrigacdes assumidas internacionalmente pelo

Estado devem ser respeitadas e possuem forgca normativa.

2 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. p. 241.



76

Ao lado da obrigacdo do Estado de cumprir a sentenca, surge a
atribuicdo da Corte de supervisionar seu cumprimento. E que o artigo 65 da
Convencao especifica a necessidade de a Corte apresentar um relatério anual sobre
suas atividades a Assembleia Geral da Organizacdo dos Estados Americanos -
OEA, indicando os casos em que o Estado condenado nao tenha dado cumprimento
as suas sentencas.

Ndo é raro, ademais, que a Corte requeira ao Estado apresentar
informes sobre o cumprimento da decisdo. Desde novembro de 2004, a Corte tem
publicado Resolugbes de Supervisdo de Cumprimento de Sentencga, para dar conta
especificamente de diversos casos que ainda néo tinham realizado as reparacdes
devidas. A ideia por tras de tais resolucbes € a de que essa supervisdo de
cumprimento da sentenca é uma faculdade inerente as fungdes jurisdicionais da
Corte.

A determinagdo da responsabilidade internacional do Estado por
violacdo de direitos humanos, expressa na sentenca editada pela Corte
Interamericana, acarreta consequéncias diversas. Em caso de imputacdo de
responsabilidade, a sentenca apresenta uma parte declaratéria e uma dispositiva,
com medidas concretas a serem efetuadas como corolario da imputacgao.

Dispde a Convengédo Americana, em seu artigo 63.1, que:

Art. 63.1. Quando decidir que houve violagdo de um direito ou
liberdade protegidos nesta Convencdo, a Corte determinara que se
assegure ao prejudicado o gozo do seu direito ou liberdade violados.
Determinara também, se isso for procedente, que sejam reparadas
as consequéncias da medida ou situacdo que haja configurado a
violacdo desses direitos, bem como o pagamento de indenizacéo
justa a parte lesada.

Por conseguinte, constatada a violagdo de um direito humano, a Corte
determinara a sua imediata restituicdo a vitima, se possivel. Ndo se trata de
novidade afirmar que prevalece o principio do restabelecimento da situacdo anterior
a da violacdo (restitutio in integrum), devidamente conhecida pela teoria geral da
responsabilidade civil.

No campo dos direitos humanos, a melhor satisfagdo que se pode

oferecer a vitima constitui a garantia do direito violado, porém, de dificil obtencé&o.
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Diante desta dificuldade, o dispositivo convencional apresenta mais de uma forma
possivel para se proceder as reparacgoes.

Ha de se destacar que a Corte Interamericana de Direitos Humanos
tem construido sua jurisprudéncia no sentido de se distinguir reparacdes e
indenizacBes no sentido de que a primeira constitui género e a segunda espécie.
Esse é o entendimento que se extrai da analise do artigo 63.1 da Convencao, que
determina sejam reparadas as violag6es, além de ser paga uma indenizacao a parte
lesada.

E por isso que se desenvolveu o conceito de reparacdo integral a
vitima, que contempla os seguintes elementos: a) obrigacdo de investigar os fatos e
sancionar os responsaveis (trata-se de medida que exige o devido processo legal e
o tempo razoavel para o seu desfecho); b) reparacdo material de natureza
pecuniéria e simbolica (indenizacao); c) garantia de ndo repeticdo (o Estado deve
assegurar que 0s atos lesivos nao se repetirao).

Em verdade, as sentencas tém por praxe fixar indenizagOes
pecuniarias, fixar obrigacbes de fazer (como dar publicidade a sentenca
internacional, etc.) e fixar medidas de nédo repeticdo, consistentes em obrigacdes
impostas ao Estado condenado no sentido de se evitar futuras violagdes de direitos
humanos como a ocorrida.

Uma vez proferida a sentenca condenatéria pela Corte Interamericana,
ela devera ser executada pelo Estado-parte. O artigo 68 da Convencdo Americana
dispde que cada Estado deve cumprir a sentenca da Corte de acordo com seu
ordenamento juridico interno, ou seja, ha liberdade quanto a forma de execucao das
sentencas, conforme a normatividade interna. Isto é, desde que cumpra em um
prazo razoavel, porquanto o descumprimento da sentenca implica nova violacdo das
obrigacdes internacionais.

Na falta de dispositivo convencional que determine limite temporal, a
jurisprudéncia da Corte tem observado o caso concreto, impondo as vezes, sessenta
dias, outras noventa dias.

E sabido que a natureza dos direitos protegidos e reconhecidos por
uma sentenca da Corte ja é motivo bastante para que o Estado brasileiro busque
mecanismos que assegurem a efetividade da tutela jurisdicional deferida e néo
interponha obstaculos que possam significar, em udltima insténcia, a negacdo da

prépria justica.
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Quanto a competéncia para a defesa do Brasil na Corte Interamericana
de Direitos Humanos, convém observar primeiro que, constitucionalmente, compete
a Unido manter relacbes com Estados estrangeiros e participar de organizacdes
internacionais (artigo 21 da Constituicdo Federal).

Apesar de a Unido representar a Republica Federativa do Brasil no
ambito internacional, a eventual condenacdo ndo € necessariamente deste ente
federado, porque pode ser que a violacéo de direito humano tenha provindo de um
Municipio, de um Estado, ou do Distrito Federal. Nesses casos, tera que ser
analisada a divisdo de competéncias constitucionalmente instituidas para se saber
de qual ente federado é a obrigacdo no ambito interno da federacéo.

Alids, a responsabilidade direta pode ser até mesmo de um ente
privado, hipétese em que caber4d uma acdo de regresso da Unido em face do
verdadeiro culpado pela violagcéo de direito humano.

Em razdo de nosso sistema orcamentario ser totalmente discriminado
pela lei orcamentaria anual, é bastante relevante saber exatamente de quem € a
obrigagdo no ambito interno da federagdo e a ele atribuir o 6nus da sentenca
internacional. Sendo assim, estar-se-a preservando o principio federativo.

Convém ainda observar que as sentencas da Corte sdo classificadas
como sentencas internacionais, equiparadas a sentenca nacional, e ndo se
confundem com a sentenga estrangeira, assim considerada aquela proferida por
autoridades de outros paises e que, para terem forca executéria no Brasil, devem
passar pelo crivo do Superior Tribunal de Justi¢a (artigo 105, I, i, CF).

A homologacdo de sentencas estrangeiras decorre do principio
costumeiro internacional que desobriga o Estado a reconhecer decis6es emanadas
de outras soberanias. O procedimento perante o STJ objetiva certificar que a
sentenca estrangeira ndo ofende a soberania nacional nem a ordem publica e que
se reveste dos requisitos extrinsecos indispensaveis a sua homologacao.

Diferente é a situagcdo da sentenca internacional. Tendo em conta que
os tribunais internacionais proferem sentencas por forca de um tratado assinado e
ratificado pelo Estado-parte, em que este transferiu parcela do seu poder de
imperium quando se sujeitou a jurisdicdo daquele, ndo ha que se falar em
desrespeito a autonomia e a exclusividade da jurisdicdo do Poder Judiciario
brasileiro ao acatar tal decisdo sem necessidade de homologacéao.
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JA& a sentenca internacional, como a proferida pela Corte
Interamericana, advém de um organismo internacional do qual o Estado em que ela
vai ser executada é sempre parte do tratado que o criou e aceitou expressa e
espontaneamente sua jurisdi¢ao.

Sendo assim, ndo h& que se falar em necessidade de homologacao da
sentenca da Corte Interamericana para a sua execuc¢ao no Brasil.?®

Acresce-se ainda o argumento de que as competéncias estipuladas
para o Superior Tribunal de Justica encontram-se elencadas em um rol exaustivo
listado no artigo 105 da Constituicdo Federal. Ao silenciar sobre a necessidade de
homologacdo das sentencas internacionais, pode-se concluir pela orientagéao
constitucional de negar a submissédo das mesmas ao procedimento perante o STJ.

Ao aderir a jurisdicdo da Corte IDH, o Estado se submete as suas
decisbes em prol de valores maiores e constitucionais, como a prevaléncia dos
direitos humanos. Assim, reafirma a dignidade humana como principio estrutural do
Estado e, para tanto, deve adaptar seu ordenamento interno para recepcionar esta

decisdo internacional dentro de suas fronteiras territoriais.

2.4.3 A execuc¢do da indenizagdo pecuniaria

O artigo 68.2 da Convencdo Americana de Direitos Humanos prevé
gue as indenizag0Oes fixadas na sentenca podem ser pagas nos mesmos moldes que
o Estado faz quando é condenado internamente, ou seja, podem ser pagas assim
como o sdo as dividas fixadas pelas sentencas condenatorias nacionais.

Foi por causa deste dispositivo convencional que o0s primeiros
estudiosos do tema a respeito da implementacdo das sentencas internacionais da
Corte Interamericana no Brasil afirmaram que as indenizac¢des fixadas podiam ser
pagas pelo sistema de precatérios (artigo 100, Constituicdo Federal) que é o modo
pelo qual o Estado paga suas dividas judiciais.

Sobre o sistema de pagamentos por precatérios, pode-se afirmar que,
em razdo da inalienabilidade e da impenhorabilidade dos bens publicos, previstas

8 PETIOT, Patrick. A responsabilidade internacional do Estado brasileiro por violacdo de
direito humanos: o pagamento de repara¢gfes. 2005. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Universidade de Brasilia, Brasilia, DF, 2005. p. 169.



80

desde a legislacdo imperial, vislumbrou-se a necessidade de um regime especial
para a execucdo contra a Fazenda Publica.

A Constituicdo de 1934 foi a primeira a prever em seu préprio texto o
precatdrio, no intuito de moralizar os pagamentos feitos sem critérios pelo Estado. O
sistema adotado até entdo, de submissdo aleatéria ao Congresso Nacional das
sentencas judiciais condenatorias do erario, estimulava uma advocacia
administrativa que favorecia o pagamento de certos créditos em detrimento de
outros.”

Na Constituicdo de 1988, o precatério esta previsto como sistema
especial de pagamento pela Fazenda Publica, até hoje associado a ideia de
moralidade da Administrag&o.

Esse modelo de realizacdo de pagamentos devidos pela Fazenda em
virtude de sentenca judiciaria enfatiza a isonomia entre os credores e o principio da
impessoalidade, impedindo qualquer espécie de favorecimento, seja por razdes
politicas, seja por razdes pessoais.*

Além do mais, o sistema de precatérios atua em favor do principio da
legalidade das despesas publicas, conforme os artigos 165, 88°, e 167, I, 1, V, Vl e
VII, da Constituicdo Federal, circunscrevendo todo gasto publico a prévia
autorizagao legal.

Lembre-se que as necessidades sociais sdo infinitas, enquanto o
orcamento do Estado é limitado. Por isso, a fim de manter a estabilidade das contas
publicas, devem todos os gastos estar previstos em lei, aprovados no ano anterior
ao exercicio financeiro em que ir4 produzir efeitos.

Sobre o sistema de pagamentos por precatérios, elucidou Pontes de
Miranda®: “Ndo digamos que seja perfeito. Reconhecamos-lhe a juridicidade e a
eticidade dos seus propositos.”

Apesar de originalmente o uso do precatério ter sido elevado a
dignidade magna para moralizar os pagamentos feitos pelo Estado, na prética,
tornou-se um pesadelo para quem tem créditos a receber do erario. E que ao
inadimplemento dos precatérios se soma a morosidade de seu pagamento.

» PETIOT, Patrick. A responsabilidade internacional do Estado brasileiro por violac&o de direito
humanos: o pagamento de repara¢cfes. 2005. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade
de Brasilia, Brasilia, DF, 2005. p. 130-131.

% MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 509.

- apud PETIOT, op. cit., p. 132.
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Porém, o Supremo Tribunal Federal ja decidiu que

[...] @ norma consubstanciada no artigo 100 da Carta Politica traduz
um dos mais expressivos postulados realizadores do principio da
igualdade, pois busca conferir, na concre¢do do seu alcance,
efetividade a exigéncia constitucional de tratamento isonémico dos
credores do Estado.*

Portanto, permanece o sistema de precatorios sendo a forma mais
justa de pagamentos realizada pelo Estado quando este obtém uma condenacao
judicial. Para tentar amenizar o problema da demora nos pagamentos, foram criados
0s precatorios de natureza alimenticia.

A Constituicdo Federal adotou a regra da ordem dupla de precatérios,
gue consiste na observancia cronoldgica das requisi¢cdes judiciais de pagamento de
créditos de natureza alimenticia, que detém preferéncia, e de créditos de outras
naturezas, de forma paralela. Assim, havera uma ordem cronolégica de precatorios
para os créditos alimentares e outra ordem de precatdrios para os créditos nao
alimentares.

Deste modo, mesmo os créditos de natureza alimenticia, em que ha
urgéncia no seu recebimento, devem se submeter a uma fila de espera para haver o
pagamento pelo Estado. Este assunto restou pacificado com a Sumula n° 655 do
STF, que reafirmou a necessidade de expedicdo de precatérios para todos os
débitos do Estado: “A excecdo prevista no artigo 100, caput, da Constituicdo, em
favor dos créditos de natureza alimenticia, ndo dispensa a expedi¢céo de precatorios,
limitando-se a isentd-la da observancia da ordem cronolégica dos precatorios
decorrentes de condenacgdes de outra natureza.”

No caso das indenizacOes fixadas pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos, surgiu a dlvida quanto a necessidade de expedicdo de
precatérios e ainda se seriam créditos de natureza alimenticia.

Antes de tudo, para a expedicao de precatérios, seria preciso equiparar
a sentenca internacional a sentenca judiciaria prevista no artigo 100 da Constituicéo
Federal. Apés, se fosse 0 caso, as indeniza¢des deveriam ser consideradas como
créditos de natureza alimenticia, nos termos do §1°-A do artigo 100, observando-se

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIN n° 584/PR, Relator: Min. Celso de Mello, Diario da
Justica, Brasilia, DF, 22 maio 1992. Secéo 1, p. 7.213.
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a ordem cronoldgica a parte, para que fosse realizado o pagamento em prazo mais
curto, dentro do limite imposto pela Corte internacional.

Dentre os poucos doutrinadores que enfrentam o tema, pode-se citar André
de Carvalho Ramos®, que, ao interpretar o artigo 68.2 da Convengdo Americana,
concluiu, no ano de 2001, que as sentencas da Corte podiam ser executadas pela via do
processo de execucdo contra a Fazenda Publica, nos termos do artigo 100 da
Constituicdo Federal e dos artigos 730 e 731 do Cadigo de Processo Civil.

Logo, uma das maneiras de se dar cumprimento a sentenca da Corte
Internacional no que se refere ao pagamento de indenizacao as vitimas por violagédo
de direitos humanos, priorizando os principios da moralidade e da igualdade, é a do
artigo 100 da Constituicao Federal.

Como visto, trata-se de sentenca internacional que independe de
homologacéo do Superior Tribunal de Justi¢a, consistente em ordem proveniente de
autoridade regularmente instituida de funcdo judicante, com competéncia deferida
pelos Estados-partes do tratado constitutivo do tribunal internacional.

Quanto ao seu conteudo pecunidrio, parece tranquila a constatacdo de
que a ordem em questao corresponde a uma sentenca condenatéria, determinante
de obrigagéo de pagar.

Sendo, portanto, sentenca e condenatéria, € perfeitamente adequada
ao comando insculpido no artigo 100, caput, da Magna Carta.

Esse é o entendimento dos primeiros estudiosos do tema, para quem o
cumprimento de sentencas da Corte com vistas ao pagamento de reparacdes
deveria seguir o rito da execucao da Fazenda Publica Federal por quantia certa, nos
termos do artigo 100 da Constituicdo Federal e dos artigos 730 e 731 do Cddigo de
Processo Civil, cabendo ao interessado apresentar peticdo escrita ao juiz federal
que seria competente para a causa. Citada, a Fazenda Publica poderia opor
embargos de devedor e, apds o julgamento, haveria requisi¢cdo do valor a ser pago.*

Janice Claudia Freire Sant’ana® escreveu no ano de 2002:

% RAMOS, André de Carvalho. Direitos humanos em juizo. Sao Paulo: Max Limonad, 2001. p. 499.

% PETIOT, Patrick. A responsabilidade internacional do Estado brasileiro por violac&o de direito
humanos: o pagamento de reparagfes. 2005. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade
de Brasilia, Brasilia, DF, 2005. p. 169.

% SANT ANA, Janice Claudia Freire. O Brasil e a execucado de sentenca da Corte Interamericana de
Direitos Humanos. In: ANNONI, Danielle (Org.). Os novos conceitos do novo direito
internacional: cidadania, democracia e direitos humanos. Rio de Janeiro: América Juridica, 2002.
p. 267.
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Em prosseguimento a analise da execucado de sentenca, observa-se
gue, superada a fase procedimental dos embargos da Fazenda
Pdblica, nos termos do artigo 730 — seja porque julgados
improcedentes e foram vencidas as possibilidades recursais, seja
porque nao foram opostos -, cabera ao juiz, mediante o presidente do
tribunal competente, expedir a requisicdo do pagamento pecuniario,
designado de precatério. Nesse caso, cabera ao Presidente do
tribunal formular a requisicdo a Fazenda Publica executada, nos
termos do artigo 730, §1°.

Na mesma linha de raciocinio, André de Carvalho Ramos®:

No caso brasileiro, a execucdo de quantia certa contra o Estado é
regida genericamente pelo art. 100 da Constituicdo Federal e pelos
arts. 730 e 731 do Cadigo de Processo Civil. Admite-se tal execucao
com base em titulo executivo judicial, que é a sentenca transitada em
julgado.

Assim, certo é que a Convengdo Americana de Direitos Humanos,
introduz um novo tipo de sentenca judicial, apta a desencadear o
processo de execucdo contra a Fazenda Publica, a saber, a
sentenca internacional da Corte americana.

Afinal, considerando-se, na visdo dominante do Supremo Tribunal
Federal, que a Convencdo Americana de Direitos Humanos
incorporada internamente possui 0 mesmo status normativo de lei
ordinaria, introduziu-se uma nova hipotese de execucdo judicial
contra a Fazenda Publica cujo titulo executivo judicial é sentenca
internacional. S6é que, ao invés de sentenca nacional, € titulo
executivo a sentenca internacional.

De maneira similar ja dispde o Cédigo de Processo Civil em seu art.
484, que admite execucdo de sentenca estrangeira, feita por carta de
sentenca extraida dos autos da homologagcdo e obedecendo as
regras estabelecidas para a execucdo da sentenca nacional da
mesma natureza. Assim, ndo é estranha a tradicdo brasileira a
execucao de sentenca ndo oriunda de juiz natural.

Além do mais, este mesmo autor®” argumentou sobre a necessidade de

considerar o crédito da sentenca internacional um crédito de natureza alimenticia:

Com isso, deve 0 juiz de 12 instancia competente (em geral, o foro da
residéncia da vitima) executar, em analogia com o art. 484 do Codigo
de Processo Civil, a sentenca internacional, providenciando o juizo a
traducao e a autenticacdo necessaria. Evita-se a necessidade de um
outro processo, no caso de homologacéo, em outra instancia, dando-
se celeridade ao feito.

A celeridade, entretanto, jaA se encontra afetada pela existéncia de
inUmeros casos de delonga nos pagamentos devidos pelo Estado
através do sistema de precatérios. Assim, a existéncia da “ordem do

% RAMOS, André de Carvalho. Direitos humanos em juizo. Sao Paulo: Max Limonad, 2001. p. 499.

* Ibid.
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precatério” prevista no art. 100 da Constituicdo, pode atrasar em
demasia a reparac¢ao pecuniaria de violac6es de direitos humanos.
Tendo em vista a natureza da indenizagdo, é possivel equipara-la
com a obrigagdo alimentar e com isso criar uma ordem propria para
seu pagamento. Isso, sem duvida, aceleraria 0 pagamento de
indenizacdo compensatéria a vitimas de violagbes de direitos
humanos.

Diante dessas leituras, a via do precatério mostra atender a igualdade
entre todos os credores da Fazenda Publica. Porém, a morosidade dos precatorios
se soma a ineficiéncia da justica brasileira e os entraves burocraticos para a
obtencao do seu efetivo pagamento.

No caso das indenizacOes fixadas pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos, a demora no pagamento poderia significar descumprimento da
sentencga internacional, porque, geralmente, hd& um prazo para que suas ordens
sejam cumpridas, sendo praxe nao ultrapassar doze meses e, como sabido, os
precatdrios raramente sdo pagos neste periodo.

Sendo assim, mesmo os que defendem o mecanismo do precatério
como o0 que melhor contempla a execucdo de uma sentenca da Corte
Interamericana, na atualidade, sustentam a necessidade de busca por outras formas
de pagamento pelo Estado.

Isso para que o modo de pagamento melhor se compatibilize com o
artigo 25 da Convencdo Americana e com o principio da razoavel duracdo do
processo (artigo 5° LXXVII, CF), lembrando que a demora no cumprimento da
deciséo da Corte incorre em nova violagéo de direito.

De acordo com o artigo 2° da Convencao, os Estados tém o dever de
adotar legislacao interna para operacionalizar a execugcédo das decisdoes da Corte
Interamericana. Esse dispositivo estabelece a necessidade e se criar um
procedimento de execugdo para as sentencas internacionais, conferindo-lhe
agilidade e eficiéncia.

Ao dever de adequar seu ordenamento juridico a normativa
internacional se soma a vedacdo de invocar questdes de ordem interna para
descumprir ou cumprir imperfeitamente as decisdes da citada corte, como referido

no artigo 27 da Convencéo de Viena sobre os tratados.
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De acordo com os ensinamentos de André de Carvalho Ramos®, a
obrigacdo de cumprir com a sentenca internacional € uma obrigacdo de resultado,

nao importando os meios que se utilize para a sua realizacao:

A obrigacdo internacional de cumprimento da decisdo relativa a
protecdo de direitos humanos, € em Ultima analise uma obrigacdo de
resultado, cabendo ao Estado infrator a escolha dos meios para o
seu cumprimento.

Portanto, sendo a decisdo internacional uma obrigacéo de resultado, 0
Estado possui liberdade para escolher os meios internos que entenda adequados
para fazer cumprir o conteido da sentenca.

O sistema de precatdrios estd previsto na Constituicdo Federal,
inserido no Titulo 1V, capitulo Ill, que se intitula “Do Poder Judiciario”. No referido
capitulo estdo contidas todas as normas pertinentes a composicdo, organizacao,
prerrogativas, vedacdes, competéncias especificas e demais disposicfes gerais
relativas aos 6rgdos do Poder Judiciario, dentre elas, as referentes aos precatorios.

Fazendo-se uma interpretacdo sistematica da Constituicdo Federal,
pode-se concluir que a referéncia a sentenca judiciaria contida no bojo de seu artigo
100, tem o escopo de determinar que somente o0s pagamentos devidos pela
Fazenda Publica, que advenham de tais sentengas, devem submeter-se ao sistema
de precatérios. Entende-se, portanto, pala interpretacdo referida, que sentenca
judiciaria é aquela emanada do Poder Judiciario.

Cumpre esclarecer que, de acordo com o disposto no artigo 92 da
Constituicdo Federal, h4 um rol dos érgdos que integram o Poder Judiciario. Ha
guem argumente que tal rol seria numerus clausus, ou seja, somente pode ser tida
por sentenca judiciéria, aquela advinda dos érgaos dispostos neste artigo.

Considerando que a Corte Interamericana de Direitos Humanos néo se
inclui nesse rol, poderia ser estabelecida diferenca entre a sentenca da Corte e as
sentencas internas advindas do Poder Judiciario Brasileiro.

Aqueles que assim argumentam se apegam ao fato de que tais
sentencas ndo possuem a mesma natureza, a mesma origem e tampouco a mesma

vinculacao juridico-institucional com o Estado.

¥ RAMOS, André de Carvalho. Direitos humanos em juizo. Sao Paulo: Max Limonad, 2001. p. 296.
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Obviamente que nada impede a executoriedade da referida decisdo no
ordenamento patrio, uma vez que oriunda de Corte Internacional, cuja jurisdicdo
obrigatdria foi aceita pelo Brasil.

Além do mais, ndo se encontra prevista no rol exaustivo dos titulos
executivos judiciais (artigo 475-N, CPC), tampouco se encontra prevista no rol do
artigo 585 do Cdédigo de Processo Civil, de titulos extrajudiciais.

E sabido que a ideia de titulo executivo esta ligada a de legalidade.
Assim, s6 sera titulo executivo, autorizando a ocorréncia de processo de execucao,
aquele ato juridico que a lei qualificar como tal. Ha, portanto, uma enumeracao
exaustiva desses titulos no ordenamento juridico patrio. Em virtude dessa
taxatividade legal, ndo se pode conferir caracteristica de titulo executivo a outros
atos que néo os estabelecidos expressamente pela lei.

Diante disso, ha quem sustente ser possivel o pagamento dos créditos
provenientes de uma sentenca internacional independentemente de precatorios.

A aprovacéo de lei especifica para o caso com previsdo de pagamento
de reparacdes é uma possibilidade e ndo é estranha no Brasil. A Lei n°® 9.140/95%,
gue reconhece como mortas pessoas desaparecidas em razdo da participacdo, ou
acusacao de participacdo, em atividades politicas, no periodo de 2 de setembro de
1961 a 15 de agosto de 1979, estabelece regime préprio de reparacao dos familiares
dos mortos. A reparacdo € concedida mediante decreto do Presidente da Republica
(artigo 11, § 2°) e as quantias sdo pagas sem precatorio.

Também a Lei n°® 10.559/02*, que regulamenta o artigo 8° do Ato das
Disposi¢cBes Constitucionais TransitOrias, garante ao anistiado politico “reparacao
econbmica de carater indenizatorio” no seu artigo 1°, Il. A reparacgéo corre a conta do
Tesouro Nacional, conforme dispde o artigo 3° da Lei, e é concedida mediante
portaria do Ministro da Justica, apos parecer favoravel da Comisséo de Anistia de
gue trata o artigo 12. As reparagOes outorgadas pela dita Comissao independem,
portanto, de precatdrio e sdo pagas no prazo de sessenta dias.

% BRASIL. Lei n. 9.140, de 4 de dezembro de 1995. Reconhece como mortas pessoas desaparecidas
em razao de participacdo, ou acusacao de participacdo, em atividades politicas, no periodo de 2 de
setembro de 1961 a 15 de agosto de 1979, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido,
Poder Executivo, Brasilia, DF, 5 dez. 1995, p. 19985. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9140compilada.htm>. Acesso em: jul.2011.

“©1d. Lei n. 10.559, de 13 de novembro de 2002. Regulamenta o art. 8% do Ato das Disposi¢Ges
Constitucionais Transitérias e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Poder Executivo,
Brasilia, DF, 14 nov. 2002. p. 6. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110559.htm>. Acesso em: jul.2011.
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Importante destacar que o governo brasileiro j4 efetuou o pagamento
de reparacéo advinda de 6rgdo do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, o
qual se deu em virtude de solugdo amistosa concluida na esfera da Comissao
Interamericana, no Caso José Pereira (n° 11.289) anteriormente citado.

Em obediéncia a recomenda¢do da Comissdo, o aludido caso foi o
primeiro a encontrar solugao definitiva com desembolso efetivo de reparagao por
danos materiais e morais por parte do Estado Brasileiro, sendo objeto da Lei n°
10.706/2003. Tal lei foi aprovada em carater de urgéncia e autorizou a Unido a pagar
a quantia de R$ 52.000,00 & vitima sem necessidade de precatorio.

Outra alternativa para o pagamento da indenizacdo proveniente da
condenacdo pela Corte Interamericana é a movimentacdo de verba prevista no
Orcamento-Geral da Unido. A funcdo da lei orcamentéria é de autorizar o Poder
Executivo a realizacdo do gasto publico e de conceder 0s recursos necessarios ao
atendimento dos dispéndios autorizados.

Dessa forma, é possivel criar uma rubrica orcamentéria especifica para
0 pagamento dessas indeniza¢cfes impostas por sentencas da Corte Interamericana.
Assim tem sido feito desde as primeiras condenacgdes do Brasil na Corte, com a
rubrica orcamentaria prevendo gastos “[...] para o pagamento de indenizacdo a
vitimas de violacdo das obriga¢cBes contraidas pela Unido por meio da adesao a

tratados internacionais dos direitos humanos*"”

no orgamento da Secretaria Especial
de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica (SEDH).

Esta rubrica permite o pagamento de indeniza¢cbes oriundas tanto de
decisbes da Corte Interamericana como recomendagbfes da Comissao
Interamericana pela Fazenda Publica Federal de forma célere e imediata, por meio
de um simples ato do Poder Executivo (decreto), sem desorganizar as financas da
Unido.

Tal previsdo orcamentéaria ja foi utilizada para dar cumprimento a
recomendacdo da Comissdo Interamericana no ambito do Caso Ovelario Tames (n°

11.516), no qual se efetuou o pagamento de uma indenizacdo de R$ 90.000,00 aos

** (LEl ORCAMENTARIA ANUAL DE 2006. Dotag&o orgamentaria n® 14.845.0154.0734.0001 - Fonte
100 — PTRES 004261 — Elemento de despesa 339093.
BRASIL. Lei n. 11.306, de 16 de maio de 2006. Estima a receita e fixa a despesa da Unido para o
exercicio financeiro de 2006. Diario Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 16 maio 2006.
Disponivel em:
<http://informatica.jt.gov.br/pls/portal/docs/PAGE/APO/LEGISLA%C3%87%C3%830%200R%C3%
87AMENT%C3%81RIA/LEI%200R%C3%87AMENT%C3%81RIA%20ANUAL/11306%202006_0.P
DF>. Acesso em: jun.2011.
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familiares da vitima (Decreto n® 5.611/2005%), e também para o pagamento de
indenizagdes oriundas de sentencas da Corte Interamericana, como no caso Damido
Ximenes Lopes.

Em artigo recente, André de Carvalho Ramos* menciona que houve
previsdo de dotacdo especifica para pagamento de indenizacdo a vitimas de
violacBes de direitos humanos na lei orcamentaria anual de 2009 e 2010, concluindo
estar superada esta questdo dos pagamentos por precatdério ou mesmo por lei
especifica, sendo certo o pagamento de forma direta, por mero decreto presidencial.

Destarte, pode-se concluir que o precatério nunca foi a Unica via
possivel de se realizar o pagamento das indenizacdes impostas pela sentenca da
Corte Interamericana. No entanto, as discussdes surgiram e se estenderam porque
no nosso ordenamento juridico ainda ndo ha uma lei que discipline essa situacao a
fim de cumprir com o disposto no ja citado artigo 2° da Convencéo Americana.

O Brasil ainda ndo adotou legislacdo especifica prevendo o modo de
cumprimento das sentencas internacionais, a chamada enabling legislation, a
exemplo de outros paises como a Colémbia e o Peru.

Ha projetos de lei tramitando no Congresso Nacional para a solu¢ao da
lacuna juridica quanto a forma de cumprimento dessas decisfes. Por exemplo, 0
Projeto de Lei n° 4.667/2004*, de autoria do entdo Deputado Federal José Eduardo
Cardozo (PT-SP), atual Ministro da Justica, que dispde sobre os efeitos juridicos das
decisbes dos organismos internacionais de protecdo aos direitos humanos. H&
também os substitutivos deste mesmo projeto, como o da Comisséo de Constituicdo
e Justica (Relator Deputado Luiz Couto). Além de haver o Projeto de Lei do Senado
Federal de n° 420/2009, dentre outros.

“2 BRASIL. Decreto n. 5.611, de 12 de dezembro de 2005. Autoriza a Secretaria Especial dos Direitos
Humanos da Presidéncia da Republica a dar cumprimento as recomendacdes da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Poder
Executivo, Brasilia, DF, 13 dez. 2005. p. 2. Disponivel em:
<http:/mmw.planalto.gov.br/ccivil_03/_ Ato2004-2006/2005/Decreto/D5611.htm>. Acesso em: jul. 2011.

** RAMOS, André de Carvalho. Crimes da Ditadura Militar: a ADPF 153 e a Corte Interamericana de
Direitos Humanos. In: GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLI, Valerio de Oliveira (Org.). Crimes da
ditadura militar: uma analise a luz da jurisprudéncia atual da Corte Interamericana de direitos
humanos: Argentina, Brasil, Chile, Uruguai. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2011. p. 220.

** CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto de Lei n. 4667/2004. Dispde sobre os efeitos juridicos das
decisbes dos Organismos Internacionais de Prote¢cdo aos Direitos Humanos e da outras
providéncias. Autor: José Eduardo Cardozo PT/SP. Apresentagcdo em 15 dez. 2004. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=273650>. Acesso em:
jul. 2011.
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Porém, estes projetos de lei tratam especificamente do pagamento das
indenizagOes fixadas pela Corte Interamericana, mas nada mencionam sobre a
implementacédo das demais reparacdes. Qualquer um deles que seja aprovado nos
termos em que estdo propostos, a lacuna sobre a forma de implementacéo da
sentenca da referida Corte por completo persistira e o Brasil continuard sem um
certo caminho a percorrer.

DecisGes administrativas casuisticas ou mesmo leis que ndo sejam
gerais e abstratas, mas criadas para a solucdo da necessidade de cumprimento da
sentenca da Corte, ndo é o ideal de justica buscado diante da seriedade do assunto.

Enquanto as propostas de lei para o cumprimento das sentencas da
Corte Interamericana seguem sua tramitacdo parlamentar, essas decisbes devem
ser cumpridas pelo Estado brasileiro, de forma constitucional e com respeito a todo o
ordenamento pétrio, adotando-se uma das possibilidades previstas acima, de forma
motivada e coerente.

No entanto, € inegavel a imprescindibilidade de emenda constitucional
ou mesmo legislacao ordinaria disciplinando o tema para ndo haver um campo téo

rico para as interpretacfes e manobras juridicas.

2.4.4 As medidas de nao repeticao

A partir da declaracédo de responsabilidade internacional do Estado, a
sentenca internacional impde obrigagbes ao condenado na tentativa de reparar as
violagbes cometidas. Cabe, entdo, ao Estado condenado acatar a decisao
internacional e internalizar os seus mandamentos, cumprindo com suas obrigacdes
e cooperando com a Corte Interamericana, porquanto o respeito as suas decisdes
também fortalece e legitima o sistema interamericano.

No caso do Brasil especificamente, o artigo 7° do Ato das Disposi¢cdes
Constitucionais Transitorias (ADCT) (que possui status constitucional) dispée que
nosso Estado propugnara pela criacdo de um tribunal internacional de direitos
humanos. Logo, faz todo sentido que ele respeite a Corte Interamericana, respeite
sua jurisdicdo e cumpra com suas sentencas, cooperando com este tribunal
internacional.

Uma vez proferida a sentenca condenatéria pela Corte Interamericana,

ela devera ser executada pelo Estado-parte de acordo com seu ordenamento
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juridico interno, ou seja, h& liberdade quanto a forma de execugcdo das sentencas.
Esta deciséo sera executada conforme a normatividade interna de cada Estado. Isto
€, desde que cumpra em um prazo razoavel, porquanto o descumprimento da
sentenca implica nova violagao das obrigacdes internacionais.

Como visto acima, as sentengas da Corte Interamericana geralmente
fixam indenizacbes pecuniarias (pelos danos materiais e morais) e algumas
obrigagbes de fazer consistentes em reparagdo ao mal causado. Dentre estas
obrigagbes de fazer, encontram-se as medidas de né&o repeticao.

Também como ja analisado, desde a primeira sentenca condenatoria
contra o Brasil, no Caso Ximenes Lopes, que a Unido passou a prever rubrica
orcamentéria com destinacdo de verbas para pagamento das indeniza¢cfes impostas
por organismo internacional, facilitando o cumprimento desta parte da sentenca.

Entdo, por fim, as indenizacbes estabelecidas pelas sentencas da
Corte Interamericana mostraram-se a parte mais simples de ser cumprida pelo
Estado condenado, pois resumem toda a complexa discussdo em pagamento
pecuniério.

No entanto, a indenizacdo nunca é suficiente por si s6. Em casos de
violacBes de direitos humanos, como do direito a vida e a integridade fisica, a volta
ao status quo ante € muito dificil (e, as vezes, impossivel). Assim, geralmente, séo
fixadas outras medidas de reparagao, dentre elas, inclusive, medidas com o fim de
gue o Estado evite futuras outras violacoes.

As medidas de nao repeticdo sao reparacbes impostas pela Corte
Interamericana consistentes em obrigagcdes ao Estado condenado no sentido de
adotar medidas administrativas ou mesmo legislativas para prevenir outras violagdes
de direitos humanos como a ocorrida e declarada pela sentenca.

Dentro do conceito de reparacdo integral, esta incluida a garantia de
nao repeticao, pela qual o Estado deve assegurar que o0s atos lesivos ocorridos nao
se repetirao.

Pode-se mesmo dizer que se trata de imposi¢ao internacional de que o
Estado adote politicas publicas tendentes a concretizacdo dos direitos humanos que
restaram violados.

Esta obrigacao internacional aplicada pela sentenca da Corte se dirige
ao Estado soberano, pessoa juridica de direito internacional, por exemplo ao Brasil.
Ja no ambito interno, quando da internalizacdo da sentenca, a obrigacdo imposta
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pode ter que ser cumprida por qualquer um dos trés poderes do Estado, executivo,
legislativo ou judiciario, e ainda pode ter que ser cumprida por qualquer dos entes da
federagdo: Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios.

Tanto a garantia de n&o repeticdo como as demais obrigacdes de fazer
impostas na sentenga da Corte Interamericana séo direcionadas ao Estado brasileiro
em sentido amplo, devendo ser cumprida pelo Poder Executivo, Legislativo e
Judiciario, de todos os entes federados.

Cita-se o ultimo caso brasileiro julgado pela referida Corte, o Caso da
Guerrilha do Araguaia®: a obrigacdo de investigar e sancionar os responsaveis &,
internamente, obrigacdo do Poder Judiciario e, pode-se mesmo dizer que € também
uma obrigacdo imposta ao Ministério Publico, que no Brasil é a quem cabe a
titularidade da acdo penal publica.

Apés a prolagdo da sentenca, a Corte Interamericana acompanha o
seu cumprimento pelo Estado condenado e, anualmente, faz relatérios que séo
enviados a Assembleia Geral da OEA.

Da andlise das resolucdes de supervisdo de sentencas emitidas pela
Corte, verifica-se que o0s paises que aceitaram sua jurisdicdo vem cumprindo
regularmente com as sentencas que lhe foram impostas, alguns de maneira mais
rapida, outros encontrando maiores dificuldades. Mas nenhum deles se opds ao seu
cumprimento de forma explicita, negando sua jurisdicdo ou sua competéncia. Alias,
isso somente poderia ser feito com a denuncia do tratado, pelo qual o Estado
deixaria de participar do Pacto de San Jose.

Nessas resolucbes, é nitido que os Estados cumprem com mais
facilidade a obrigacdo de indenizar monetariamente as vitimas. Por outro lado,
enfrentam grandes empecilhos para o cumprimento das medidas de néo repeticéo,
notadamente no tocante a realizacao de politicas publicas para dar efetividade aos
direitos humanos violados.*

As obrigacbes ndo pecuniarias tém sido menos cumpridas pelos
Estados condenados, principalmente, por ndo existir um consenso sobre qual o

** CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Gomes Lund y Otros. Guerrilha do
Araguaia vs. Brasil. Sentenca de 24 de novembro de 2010. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219 esp.pdf>. Acesso em julho/2011.

*® MAEOKA, Erika. O acesso a justica e a protecdo dos direitos humanos: os desafios a
exigibilidade das sentencas da Corte Interamericana. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/brasilia/04_109.pdf>. Acesso em: fev. 2011.
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procedimento a ser adotado, como quando falta legislagcéo interna a orientar o 6rgao
administrativo responséavel pela distribuicdo dos comandos da sentenca.

Muitas vezes, sdo necessarias medidas que demandam tempo para
serem resolvidas, por exemplo, politicas publicas na area da saude, politicas de
reforma agraria, politicas de implementacdo de direitos trabalhistas, dentre outras.
N&o raro o problema detectado pela Corte € uma pendéncia histérica do Estado, que
h& anos vem se tentando eliminar.

Realmente, ndo é facil a tarefa da Corte em condenar um Estado
exigindo que o mesmo adote medidas legislativas, administrativas e mesmo
judiciarias, objetivando a concretizacdo dos direitos humanos, porque varias
questdes por ela tratadas exigem um alto gasto publico e o sistema interamericano é
formado em sua maioria por paises em desenvolvimento, com economias instaveis.

Convém observar que o artigo 2° da Convencao Americana preleciona
ser dever do Estado-parte adotar disposi¢cOes de direito interno, de acordo com as
suas normas constitucionais, para tornar efetivos os direitos e liberdades nela
mencionados.

Portanto, pode-se entender que a Convencdo permite também que o
Estado adote as medidas de néo repeticdo de acordo com as suas condi¢des
financeiras, fazendo o melhor dentro do possivel.

De toda forma, o Estado ndo pode se esquivar do cumprimento da
sentenca, alegando impossibilidade financeira de cumpri-la. O importante € cumprir
as medidas de nao repeticdo com razoabilidade e seriedade, de forma apartidaria e
em prol da populagédo como um todo.

O artigo 2° da Convencgao estabelece a necessidade de se criar um
procedimento de execugdo para as sentencas internacionais, conferindo-lhe
agilidade e eficiéncia. Sendo a obrigagao internacional uma obrigacéo de resultado,
como Vvisto acima, independem os meios para se assegurar os direitos humanos.

Quando a Corte Interamericana condena um Estado-parte, impondo a
ele a realizacdo de determinada politica publica, € possivel equiparar esta sentenca
a uma sentenca nacional para fins de execucdo, ou seja, ela serd cumprida nos
limites da proporcionalidade da condenacgao, observando a realidade estrutural e

orcamentéria existente.
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E certo que as obrigacdes ndo pecuniarias impostas aos Estados tém
como objetivo a puni¢cdo e a prevencao de novas violacdes, com a pretensao de
eliminar as deficiéncias da rede interna de protecao dos direitos humanos.

A eficécia do sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos
esta diretamente vinculada ao éxito da execucdo dessas decisbes da Corte. A
Justica internacional somente cumprira efetivamente seu papel de promover o0s
direitos humanos no momento em que as suas decisfes forem acatadas de boa-fé e
com lealdade pelos Estados parte.

A experiéncia mostra que as politicas publicas podem ser promovidas
por meio da jurisdi¢cdo, seja ela nacional ou internacional, 0 que muito contribui com
a realizacéo dos direitos humanos.

No capitulo seguinte, sera estudada a implementacdo de politicas
publicas por meio de sentencas judiciais, com o intuito de equiparar a execucao
dessas sentencgas a execucao das sentencas internacionais.

Sera possivel notar que as mesmas dificuldades encontradas na
execucdo das sentencas nacionais se aplicam, mutatis mutandi, as sentencas da
Corte Interamericana no tocante as medidas de néo repeticdo, enquanto adoc¢ao de

politicas publicas.
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CAPITULO 3 A JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS

Discutir politicas publicas é também tratar de direitos fundamentais, ja
que assim sao classificadas as ac¢Bes governamentais tendentes a realizacdo
desses direitos, estejam eles elencados na Constituicdo Federal ou em tratados
internacionais assinados pelo Estado brasileiro.

Serdo vistos alguns conceitos dados a “politicas publicas” e, apés, sera
demonstrada a relagdo de cada um dos trés poderes do Estado Democréatico com
elas, que muitas vezes sao expressas em atos administrativo ou normativos.

As principais diretrizes das politicas publicas brasileiras ja estédo
previstas na Carta Magna de 1988, que, de forma programética, cuidou de temas
variados muito além da estrutura da Federacéo.

Especial destaque sera dado ao controle judicial das politicas publicas.
Serdo vistos os limites e a eficacia das decisdes judiciais que tém a oportunidade de
avaliar esses atos estatais, exercendo fiscalizacdo sobre o regular emprego das
verbas publicas e sobre a observancia dos principios constitucionais.

Serdo analisadas as decisfes judiciais que condenam o Estado a
realizacdo de atos e programas que podem ser traduzidos por implementacdo de
politicas publicas em determinada &rea social. Sdo obrigacdes de fazer impostas ao
ente federado, Unido, Estados, Distrito Federal ou municipios, que exigem da
administracdo publica um arranjo de atividades multidisciplinares, que vdo muito
além do Direito e se relacionam com a ciéncia politica, econdmica, dentre outras.

Pode-se falar em controle do Judiciario ndo somente quanto as
politicas publicas ja existentes, mas também em havendo omissdo do Estado para a
promocédo de certo direito social. Em ambas as situagdes, o Ministério Publico
exerce relevante funcdo, porque € a instituicdo competente para a defesa, em juizo,
dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Em um Estado ainda em desenvolvimento, muitas sao as caréncias da
populacdo, ao passo que 0s recursos publicos sao incapazes de atender de uma s6
vez toda a demanda social. Por isso, h4 necessidade de constante controle das
politicas publicas por todos os 6rgéos do Estado e mesmo pela sociedade civil para
gue haja a mais justa distribuicdo desses poucos recursos.

N&o raro, um individuo que se vé subtraido de um direito fundamental

assegurado pela Constituicdo leva o litigio ao Judiciario e requer uma postura do
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Estado-juiz diante do seu pleito. O juiz, entdo, pode chegar a conclusdo de que o
cidaddo ndo esti tendo seu direito fundamental reconhecido por causa de uma
politica publica ausente ou ineficaz.

Este controle judicial das politicas publicas enfrenta muitos limites,
como o da discricionariedade do mérito administrativo, pois a decisdo de aplicar
determinada verba para atender uma ou outra demanda social compete,
tipicamente, ao Poder Executivo.

No entanto, as politicas publicas, enquanto atos administrativos ou
mesmo normativos, estao sujeitas ao controle judicial, para que haja a conformacéo
desses atos com a lei e com a Constituicao.

Mais recentemente, apdés a aceitacdo da jurisdicdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos pela nossa Federacdo, também este 6rgao
internacional passou a exercer uma espécie de controle da atuacdo do Estado
brasileiro na protecao desses direitos fundamentais.

Neste ponto, o assunto torna-se ainda mais sensivel. E preciso
perceber que a sentenca condenatdria ndo se trata de controle internacional dos
atos de império de um Estado, mas ndo deixa de ser uma fiscaliza¢do do sistema
interamericano a que o Brasil se sujeitou espontaneamente em prol da prevaléncia
dos direitos humanos.

Assim, sera analisada a funcao das sentencas judiciais e internacionais
que buscam a realizacdo dos direitos fundamentais, tendo como cenario 0 modelo
estatal brasileiro, que ainda necessita intervir na economia e em Varios outros ramos
da sociedade para assegurar o convivio pacifico e minimamente digno de seus
cidadaos.

Este capitulo é prejudicial a discussao travada no capitulo seguinte,
gquando sera analisada a questdo das decisfes internacionais da Corte
Interamericana de Direitos Humanos que igualmente condenam o Estado brasileiro a
adocdo de politicas publica tendentes a evitar danos aos direitos humanos ou

mesmo a repara-los.

3.1 Primeiras consideragfes sobre politicas publicas

Sem duvidas, mais dificil do que conceituar politicas publicas €
conseguir a sua implementacdo com sucesso na préatica. Apesar desta dificuldade,
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muitos juristas, cientistas sociais, agentes governamentais e principalmente
estudiosos das ciéncias politicas buscam a definicdo perfeita do instituto, que
envolve a acomodacdo de deveres legais, demandas sociais e limitacdes
econdmicas.

Para Maria Paula Dallari Bucci', o conceito juridico de politica publica é
desnecessario, pois se deve considerar a interdisciplinaridade do tema, que envolve

o didlogo com a ciéncia politica, a ciéncia da administracdo e a economia:

Politica publica é o programa de acéo governamental que resulta de
um processo ou e conjunto de processos juridicamente regulados —
processo eleitoral, processo de planejamento, processo de governo,
processo or¢gamentario, processo legislativo, processo administrativo,
processo judicial — visando coordenar os meios a disposicdo do
Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos
socialmente relevantes e politicamente determinados.

Como tipo ideal, a politica publica deve visar a realizagdo de
objetivos definidos, expressando a selecdo de prioridades, a reserva
de meios necessarios a sua consecucao e o intervalo de tempo em
gue se espera o atingimento dos resultados.

[...]

As politicas publicas ndo séo, portanto, categoria definida e instituida
pelo direito, mas arranjos complexos, tipicos da atividade politico-
administrativa, que a ciéncia do direito deve estar apta a descrever,
compreender e analisar, de modo a integrar a atividade politica os
valores e métodos préprios do universo juridico.

A expressao “politica publica” tem sua origem, provavelmente, nas
primeiras obras do inicio do século XX, a partir de quando se comegou a estudar e
compreender o papel do Estado intervencionista, com o advento do New Deal.
Nesse momento, 0s assuntos publicos passaram a ser tratados num contexto de
racionalizacao do Estado e da politica. Antes disso, a obra de Max Weber ja fixara
0s conceitos de burocracia e de racionalidade legal e ja havia autores dedicados ao
desenvolvimento da teoria da administracdo puablica enquanto ciéncia.? A ideia de
politica publica, entéo, surgiu no contexto do Estado social, como intervencao estatal

necessaria para a realizacdo do bem-estar da populagéo.

! BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica ptblica em direito. In: . (Org.). Politicas
publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 39.

% |d. Notas para uma metodologia juridica de andlise de politicas publicas. Férum Administrativo:
Direito Publico, Belo Horizonte, n. 104, p. 21, out. 2009.
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Para Patricia Helena Massa-Arzabe® politicas publicas sdo os
conjuntos de programas de acdo governamental estaveis no tempo, racionalmente
moldados, implantados e avaliados, dirigidos a realizacdo de direitos e de objetivos
social e juridicamente relevantes, que buscam a distribuicéo e redistribuicdo de bens
e posicoes que concretizem oportunidades para cada pessoa viver com dignidade e
exercer seus direitos, assegurando-lhes recursos e condi¢cbes para a acdo, assim
como a liberdade de escolha para fazerem uso desses recursos.

A andlise das politicas publicas tem como objeto os atos do governo e,
por isso, depende de varios fatores, como a forma de governo, a forma de Estado, o
sistema de governo e até mesmo de como se relacionam os trés Poderes do Estado.
Também depende da coordenacado entre os entes da federacdo, do relacionamento
das vérias pastas do governo (Educacdo, Saude, Planejamento, Defesa, Justica,
etc.) e, cada vez, da interacdo entre as instituicdes publicas e a sociedade civil.

Para Fabio Konder Comparato®, politica publica aparece antes de tudo
como atividade, isto €, um conjunto organizado de normas e atos tendentes a
realizacdo de um objetivo determinado.

Ndo h& também como dissociar o conceito de politicas publicas do
conceito, igualmente dificil de servigos publicos. E que os servigos publicos s&o as
atividades prestadas pelo Estado, ou sob sua supervisdo, para atender as
necessidades sociais.

Hely Lopes Meirelles® define servico publico como “[...] todo aquele
prestado pela Administracdo ou por seus delegados, sob normas e controles
estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou secundarias da coletividade, ou
simples conveniéncias do Estado.” E ainda, de acordo com o artigo 175 da
Constituigcdo, “[...] incumbe ao poder publico, na forma da lei, diretamente ou sob
regime de concessao ou permissao, sempre através de licitacdo, a prestacdo de
servicos publicos.”

Nota-se que sdo conceitos muito semelhantes, mas o de politica
publica pode ser ainda mais amplo que o de servico publico.

® MASSA-ARZABE, Patricia Helena. Dimensao Juridica das politicas publicas. In: BUCCI, Maria
Paula Dallari (Org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. S8o Paulo: Saraiva,
2006. p.63.

* COMPARATO, Fébio Konder apud MASSA-ARZABE, op. cit., p. 45.

® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 10.ed. S&o Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1984. p. 52.
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Para Ronaldo Jorge Araujo Vieira Junior®, politicas publicas sdo os
conjuntos de programas, projetos e atividades promovidos pelo Estado, por
intermédio de seus o6rgaos e entidades, destinados a ofertar bens e servicos a
populacdo de modo a tornar efetivos os direitos individuais, econdmicos, sociais e
ambientais previstos no texto constitucional e no ordenamento infraconstitucional.

Ainda Ronaldo Jorge Araljo Vieira Junior’ apresenta sete componentes
das politicas publicas que deveriam ser observados:

a) competéncias dos 6rgdos e entidades na formulacgéo,
implementacéo e avaliacao das politicas publicas;

b) eventual articulagdo entre os 6rgéos do Estado;

¢) financiamento da politica publica;

d) mecanismos que viabilizem a participag&o popular;

e) segmentos da populagéo elegiveis para cada politica;

f) mecanismos de operacionalizacao;

g) a avaliacdo, a realidade e a eventual redefinicdo das politicas
publicas.

E quase unanime entre os estudiosos do tema que a politica publica
passa pelas seguintes fases: formacgéo, execucao, controle e avaliacdo. Para a sua
formacao, é preciso uma equipe multidisciplinar, sendo indispensavel ao menos um
especialista sobre o problema social que se quer resolver, além do administrador e
sua assessoria juridica.

Realmente, quem deseja elaborar uma politica publica precisa ser
formalmente competente para tanto e ndo deve invadir a esfera de competéncia de
outro 6rgéo, sendo necessaria, muitas vezes, a articulacdo politica entre eles para a
composicao dos interesses envolvidos.

Outro fator determinante da politica publica é a sua forma de
financiamento e, entdo, compete ao administrador gerenciar os recursos publicos de
forma a alcancar o maximo de eficiéncia com o que se tem disponivel. Para verificar
se a politica é adequada e eficaz, cabe ao segmento social atingido pela acéo

governamental opinar, expondo sua avaliagéo sobre o que fora realizado.

® VIEIRA JUNIOR, Ronaldo Jorge Aradjo. A Advocacia Publica Consultiva Federal e a
sustentabilidade juridico-constitucional das politicas publicas: dimensdes, obstaculos e
oportunidades na atuacdo da Advocacia-Geral da Unido. Revista da Advocacia-Geral da Unido,
Brasilia, DF, ano 8, n. 19, p. 33, jan./mar. 2009.

" Ibid., p. 34.
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Além destes componentes, também €& preciso haver motivacao
suficientemente provada para justificar a atuacdo estatal. Isso quer dizer que o
Estado deve ter suporte probatorio de que o emprego da verba publica naquela
atividade/servigco € relevante. Este suporte probatério se d4 com documentos e,
principalmente, dados estatisticos.

Em relacdo a importancia de se conhecer numericamente a realidade
social para a adocdo de determinada politica publica, o Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE) desempenha papel fundamental, assim como outras
entidades de pesquisa e estatistica social confiaveis.

Portanto, para ser legitima, a escolha da politica publica, apesar de
discricionéria, ndo pode ser arbitraria e deve esclarecer qual o critério de decisdo
utilizado para a solugéo do problema, considerando sempre o objetivo que se deseja
alcancar.

Wanderley Guilherme dos Santos®, em seu texto sobre A tragica
condicdo da politica social, diz ser impossivel encontrar um conceito que cubra
apropriadamente a definicdo de politica social, enquanto espécie de politica publica.
Mas, mesmo assim, apresenta o seguinte: “define-se, entdo, politica social como o
conjunto de atividades ou programas governamentais destinados a remediar as
falhas do laissez-faire”.

De fato, somente faz sentido falar em politica social naqueles Estados
que tentam realizar o principio da igualdade material, minimizando as diferencas
sociais e distribuindo de forma equanime os recursos disponiveis.

Este autor acima citado confirma que, durante séculos, soube-se que
os recursos disponiveis em qualquer sociedade eram insuficientes para satisfazer os
desejos de todos os seus membros e que, nas sociedades modernas, o dilema esta
entre a equidade (justica) e a eficiéncia (administracdo da escassez), 0 que leva a
conclusédo de que toda escolha social € uma escolha tragica no sentido radical de
que, mesmo decisbes altamente benéficas reverberam, em algum lugar,

metamorfoseadas em mal. Veja-se sua melancélica conclusao®:

8 SANTOS, Wanderley Guilherme dos. A tragica condicéo da politica social. In;: ABRANCHES, Sérgio
Henriqgue. SANTOS, Wanderley Guilherme dos. COIMBRA, Marcos Antbnio. Politica social e
combate a pobreza. 4. ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1998. p. 35.

® Ibid., p.37.
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Por exemplo, a decisdo de produzir x aparelhos de hemodialise
significa ndo apenas que parcela de necessitados néo terdo acesso a
eles, mas também que carentes de outro tipo nao poderdo usufruir
de, digamos, tratamento com bombas de cobalto. Mais: se se decide
produzir aparelhos de hemodialise em numero suficiente para
atender & demanda, maior serA& 0 numero de cancerosos
desassistidos. Quanto produzir e 0 qué converte-se, por se saber
algo mais, em outra questdo: como estabelecer justo intercambio
entre o bem e o mal? A politica social escapa ao célculo econémico e
ingressa na contabilidade ética, no cerne do conflito entre valores, no
trdgico comércio entre o bem e o mal.

Este é o dilema cotidiano do administrador publico nos paises pobres:
escolher entre remediar um mal ao invés do outro. E tentar conciliar os anseios
populares e atingir o maior numero de beneficiarios com os recursos financeiros que
se tém disponiveis. O problema é que sempre haveré insatisfacao.

Outro requisito apontado para a realizacdo de uma politica publica é a
sua fundamentacédo, que deve ser explicita, coerente e principalmente ter respaldo
em lei, porquanto os atos da administracdo publica sdo regidos pelo principio da
estrita legalidade, sendo véalidos somente quando autorizados por lei.

Sobre a motivagdo da escolha do critério utilizado para a tomada de
decisbes administrativas, o que legitima a politica publica, o0 mesmo autor,
Wanderley Guilherme dos Santos™ d& um exemplo bastante ilustrativo, provando
qgue, na democracia, ha distribuicdo de sacrificios e beneficios:

E possivel analisar as politicas de saneamento béasico e de
assisténcia médica a infancia e decidir que devem se pautar pelo
principio dos direitos absolutos — o que significa, na pratica, que
entre as alternativas de oferecer ambos o0s servigos de forma
qualitativamente superior, porém limitados a determinadas areas
geogréficas do pais, ou proporciona-los a todo o pais, embora de
qualidade inferior, ndo ha razédo legitima e plausivel para optar pela
primeira alternativa. Ao contrério, seria perfeitamente legitimo —
segundo o principio de direitos absolutos — distribuir universalmente
0s recursos disponiveis para tais politicas, compartiihando a
populacdo das conveniéncias desta igualdade distributiva,
justamente pela auséncia de critérios que permitam discriminar
positiva ou negativamente esta ou aquela area geogréfica.

As politicas publicas podem estar expressas em atos administrativos

ou em atos normativos. Os atos administrativos, geralmente, sao identificados pelos

9 SANTOS, Wanderley Guilherme dos. A tragica condicao da politica social. In; ABRANCHES, Sérgio
Henrique; SANTOS, Wanderley Guilherme dos; COIMBRA, Marcos Antbnio. Politica social e
combate a pobreza. 4. ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1998. p. 52.
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servigos publicos prestados diretamente pelo Estado ou sob sua ordem. Também
podem vir expressas em contratos administrativos, convénios ou ajustes firmados
com fins puablicos.

Os atos normativos, por sua vez, podem ser dispositivos da propria
Constituicdo Federal, ou dispositivos legais, ou mesmo infralegais (portarias,
decretos, resolugdes, ...).

Como exemplo de normas constitucionais que podem ser consideradas
expressdes juridicas de politicas publicas, cita-se os instrumentos or¢camentarios
previstos na Constituicdo Federal, o plano plurianual (PPA), a lei de diretrizes
orcamentérias (LDO) e a lei orcamentéaria anual (LOA).

Ja politicas publicas expressas em lei, cita-se a Lei n° 6.938/81", que
institui a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus fins e mecanismos de formulacao
e aplicacdo. Também é um bom exemplo a Lei n° 8.080/90%, que cria o Sistema
Unico de Salde e dispde sobre as formas de promocao, protecéo e recuperagéo da
saude no Brasil.

Diante de tudo isso, um conceito adequado para politica publica seria o
de conjunto de a¢des do Estado, tendentes a realizacdo dos direitos fundamentais.

3.2 Das dificuldades de execucdo das politicas publicas

Muitas vezes, na formulacdo de uma politica publica deve-se
considerar que a solugdo buscada envolve indiretamente varios outros problemas
sociais, positiva ou negativamente, o que leva o administrador publico a ser um
mediador de todas essas questoes.

Por conseguinte, muitas demandas sociais n&do vao ser solucionadas
exclusivamente pela adoc¢do desta ou daquela politica publica, nem mesmo por
destinacao de maior volume de recursos financeiros a elas.

E preciso identificar a demanda social e todas as suas circunstancias,
evitando-se despender demasiadamente recursos naqueles problemas gerados por

" BRASIL. Lei n. 6.938, de 31 de agosto de 1981. Dispde sobre a Politica Nacional do Meio
Ambiente, seus fins e mecanismos de formulacédo e aplicacdo, e da outras providéncias. Diario
Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 02 set. 1981, p. 16509. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6938.htm>. Acesso em: jun.2011.

12 |d. Lei n. 8.080, de 19 de setembro de 1990. Dispde sobre as condi¢des para a promocao, protecdo
e recuperacdo da saude, a organizacdo e o funcionamento dos servigos correspondentes e da
outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 20 set. 1990, p. 18055.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8080.htm>. Acesso em: jun.2011.
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outros, os quais seriam a sua verdadeira causa. Ou seja, € preferivel investir mais
em problemas sociais que sdo geradores de outros a investir em politicas publicas
paliativas.

Alids, quanto mais se tenta remediar problemas-produto, mais lento
serd 0 processo de sensibilizacdo para a real origem do problema-causa e
consequente retificacdo de cursos ou modificacdo nas prioridades governamentais.*

Ndo se quer dizer que politicas publicas paliativas sejam
desnecessarias. Porém, a maior parte do orcamento deve ser destinada a solucéo
dos problemas sociais que séo origens de outros. Identificar os problemas-causa é
tarefa do administrador e depende de cada regido ou comunidade.

Conforme a realidade social, deve-se buscar a melhor maneira de se
empregar o dinheiro publico, o que significa buscar eficiéncia.

Em alguns paises desenvolvidos, ndo faz sentido haver uma rubrica
orcamentdaria para determinada politica publica, pois jA ndo existe mais a caréncia
social que a justifique. Esta é a tendéncia dos paises que se posicionam firmemente
na solucéo dos problemas sociais que déo origem a outros, porque, enfrentando os
problemas que estéo na base, busca-se eliminar o foco de proliferacdo daqueles que
estao no topo.

Outra questdo € que o tema das politicas publicas apresenta tantas
variaveis que dificilmente é possivel fazer a adaptacéo da experiéncia de um pais no
outro. Por exemplo, ndo faz sentido buscar no Canada a solucdo para o combate de
mosquitos transmissores de doencgas, como malaria, doenca de chagas ou dengue,
simplesmente porque esse risco nunca inexistiu naguela sociedade de clima
extremamente frio.

Portanto, cada pais tem suas proprias necessidades, sua histéria, seu
orcamento e, apesar de poder aprender com as experiéncias dos outros, nunca sera
perfeita a tentativa de copia de uma politica publica de sucesso.

Por pertinéncia ao tema, ainda é preciso analisar a classificacdo das
politicas publicas de acordo com o0s seus objetivos. Wanderley Guilherme dos

¥ SANTOS, Wanderley Guilherme dos. A tragica condicado da politica social. In;. ABRANCHES, Sérgio
Henrique; SANTOS, Wanderley Guilherme dos; COIMBRA, Marcos Antbnio. Politica social e
combate a pobreza. 4. ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1998. p.53.
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Santos™ classifica as politicas sociais em preventivas, compensatérias e

redistributivas:

Por politica social preventiva entende-se qualquer politica que
impeca ou minimize a geragcdo de um problema social grave. Por
exemplo: salude publica, saneamento basico, educagdo, nutricao,
habitacdo, emprego e salario. A rubrica politica compensatodria
compreende o0s programas sociais que remediam problemas gerados
em larga medida por ineficientes politicas preventivas anteriores ou
por politicas contemporaneas que sédo prima facie socialmente néao-
dependentes (politicas viarias, de transportes, etc.) — por exemplo,
sistema previdenciario e PIPMO. Politicas redistributivas, finalmente,
sdo programas que implicam efetiva transferéncia de renda dos
patamares superiores para 0os patamares inferiores da estratificacéo
social — por exemplo, Funrural e PIS/PASEP.

Desse modo, tem-se que politicas publicas preventivas tentar evitar
danos futuros; politicas publicas compensatdrias tentam reparar um dano ja
constatado; e politicas publicas redistributivas sdo aquelas que buscam aproximar os
niveis sociais, distribuindo renda dos mais ricos para 0s mais pobres.

A partir desta classificagdo, € interessante analisar a forma de
financiamento das politicas publicas*:

No tocante as politicas preventivas, parece justo que todos contribuam
para a sua realizacdo, por meio dos impostos, afinal vai atingir a todos de forma
indiscriminada. Exemplo: vacinagao contra a paralisia infantil.

Ja& no caso das politicas compensatérias, ndo pode haver a distribuicdo
geral do 6nus, havendo solucbes distintas para cada caso. Geralmente, é o
responsavel pelo dano quem deve pagar pela sua reparacao. Assim, um beneficio
de acidente de trabalho deve ser pago pelo Estado ou pelo empregador, ou por
ambos.

Finalmente, as politicas redistributivas implicam em transferéncia de
renda e é absolutamente certo que ndo sdo os beneficiarios delas quem as deve
financiar. Pelo contrario, sdo os mais ricos que devem transferir renda aos mais
pobres.

A Constituicdo de 1988 € sobrecarregada com as aspiracdes relativas
a superacdo da profunda desigualdade social produzida ao longo da histéria

* SANTOS, Wanderley Guilherme dos. A tragica condicéo da politica social. In: ABRANCHES, Sérgio
Henrique; SANTOS, Wanderley Guilherme dos; COIMBRA, Marcos Antbnio. Politica social e
combate a pobreza. 4. ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1998. p. 58.

** Ibid., p. 61.
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brasileira. O desafio atual da democracia brasileira é equalizar as oportunidades
sociais e eliminar a pobreza que se encontra em quase um terco da sua populacio.*®

Esta Constituicao brasileira, em razdo das circunstancias histéricas de
sua origem, optou por prever em seu texto muitas metas a serem perseguidas pelo
Estado, indicando, as vezes, a sua forma de financiamento.

Por exemplo, em relacdo a educacéo, o artigo 212 dispde que a Unido
deve aplicar anualmente nunca menos de dezoito por cento de sua receita resultante
de impostos e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios vinte e cinco por cento,
no minimo.

E inegavel que a Carta de 1988 foi um marco na protecdo dos direitos
humanos, em especial dos direitos sociais e econdémicos. Foi a primeira constituicao
brasileira a elencar os direitos sociais e econdmicos dentre o rol de direitos
fundamentais, além de trazer no titulo da Ordem Social normas que sao verdadeiros
programas de governo, diretrizes a serem perseguidas pelo Estado e por toda a
sociedade.

Desta forma, o constituinte originario brasileiro previu a educacéo, a
saude, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados. Por isso, a Constituicao
Federal Brasileira é, por si, um programa de Estado.

Apesar de politicas publicas ndo se confundirem com direitos
propriamente, elas sao as atividades do Estado que buscam a concretizagdo dos
direitos, notadamente, dos direitos fundamentais.

Ao lado dos direitos individuais e politicos, a Constituicdo de 1988
acompanhou as demais Constituicbes do século XX e previu também os direitos
sociais, culturais e econdmicos, além dos direitos chamados de transindividuais.

Permitiu, ainda, no ambito internacional, que o Brasil ratificasse o Pacto
de San José da Costa Rica e mais tarde, em 1996, o Protocolo a Convencgéao
Americana em matéria de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, conhecido por
Pacto de San Salvador.

Em razdo da extensa lista de direitos fundamentais assegurados ao
menos formalmente e da previsédo das diretrizes de politicas publicas que devem ser
adotadas pelos governantes para concretizar esses direitos no préprio texto

'8 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica ptblica em direito. In: . (Org.). Politicas
publicas: reflexes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 10.
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constitucional, muitas vezes, o cidadao frustrado em algum direito fundamental o
busca via Poder Judiciario.

A crescente percepcao dos direitos humanos demanda um aparato de
garantias e medidas concretas do Estado, que se alarga cada vez mais. Por isso,
muitos séo os criticos dessa “inflacdo de direitos humanos”. Afirmam que haveria um
excesso de direitos declarados, correspondentes a aspiragfes sociais cuja
satisfacdo depende de macroeconomia, da organizacédo dos setores produtivos, da
insercdo do Estado na economia mundial, enfim, de variaveis estranhas ao Direito.
Assim, para os paises em desenvolvimento, o rol de direitos inspirados nas
DeclaragBes Internacionais constitui ideal irrealizavel, em vista dos meios
disponiveis.

Com base no declinio do Estado de bem-estar social, ocorrido nos
anos 80, ha quem afirme ainda que o fornecimento dos direitos sociais representa
um gasto publico exagerado, atrasando a competitividade da economia brasileira.

No entanto, os direitos sociais, como a saude, educacao, assisténcia
social, sdo referenciais para a afericdo do indice de Desenvolvimento Social — IDH
de um pais e os que apresentam IDH mais baixo sdo os que possuem menor
capacidade de competicdo e inser¢do na economia mundial.*®

Portanto, a positivacdo dos direitos fundamentais deve vir
acompanhada de medidas do Estado tendentes a sua concretizacdo. E preciso
deixar claro ainda que os chamados direitos humanos de segunda geracao (direitos
sociais, culturais e econémicos) possibilitam o exercicio dos direitos humanos de
primeira geracgéo (direitos individuais e politicos).

Assim, todos merecem igual atencdo do Estado, pois séo indivisiveis.
Seria uma incompatibilidade se falar em um Estado garantidor dos direitos humanos
de primeira geracéo, mas violador dos direitos humanos de segunda geracao.

Considerando a inexisténcia de hierarquia entre os direitos humanos®,
deve haver politicas publicas voltadas a concretizacdo de todos eles, competindo ao
Poder Publico eleger quais sdo as prioridades sociais.

" BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In: . (Org.). Politicas

8pl’Jincas: reflexdes sobre o conceito juridico. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 4.

1 .
Ibid., p. 4.

% Conforme CANOTILHO, nenhum direito humano é absoluto, podendo haver a sua relativizagéo.
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 6. ed.
Coimbra: Almedina, 2002.
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Apesar disso, as politicas publicas ndo se furtam a fiscalizacéo,

conforme sera analisado a seguir.

3.3 A divisdo de poderes e as politicas publicas

Os trés Poderes do Estado, Executivo, Legislativo e Judiciario, sédo
independentes e harmonicos entre si. Tipicamente, ao Poder Executivo cabe a
funcdo de administrar, ao Poder Legislativo, a funcdo de legislar e ao Poder
Judiciario, a funcéo de julgar. Atipicamente, cada poder pode exercer as fun¢des dos
outros. E todos se autofiscalizam e fiscalizam uns aos outros, num sistema de “freios
e contrapesos” que teoricamente deveria manter o equilibrio.

Como ja analisado, as politicas publicas sdo programas complexos,
multidisciplinares, que visam coordenar todos os interesses do Estado para a
realizacdo do bem comum. Portanto, sdo acfGes governamentais préprias dos
poderes dotados de iniciativa dessas acdes, ou seja, predominantemente do Poder
Executivo e, dentro dos marcos legais definidos pelo Poder Legislativo.?

As politicas publicas sao arranjos institucionais que possuem
estratégias politicas, formalizadas em processos conformados juridicamente
(processo administrativo, processo eleitoral, processo de reforma tributaria, ...).
Esses arranjos agregam elementos politicos, econdmicos, sociais, organizacionais,
relativos a gestdo publica e legais, numa combinac¢éo peculiar.

O Poder Executivo é o principal legitimado para criar e implementar as
politicas publicas. Possui competéncia privativa de encaminhar matérias
orcamentdrias que instrumentalizam as politicas publicas e os programas de
governo.

O artigo 165 da Constituicdo dispde que compete a este poder a
iniciativa do plano plurianual, da lei de diretrizes orgamentarias e do orcamento
anual. Estes projetos de leis serdo enviados ao Congresso Nacional, aplicando-se a
eles as demais regras do processo legislativo. Quando aprovadas, essas politicas
publicas materializam-se em leis. Nelas estardo incluidas muitas das propostas
eleitorais que sairam vitoriosas, representando um movimento legitimo do regime

democratico.

%0 BUCCI, Maria Paula Dallari. Controle Judicial de politicas publicas: possibilidades e limites Férum
Administrativo: Direito Publico, Belo Horizonte, n. 103, p. 11, set. 2009.
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Ao Poder Executivo também compete dispor sobre a organizacéo e
funcionamento da administracao publica (artigo 84, VI, Constituicdo Federal), o que,
muitas vezes, representa conduzir a estrutura burocrética propria da nossa
Republica.

Outro ponto a se considerar € que a Constituicdo Federal de 1988
prevé muitos direitos que devem ser materializados por meio de politicas publicas,
as quais demandam recursos. Para o fim de organizar esses gastos publicos,
ponderando as necessidades sociais, e evitar uma corrida entre direitos € que a
iniciativa de projetos de lei que criem despesas diretas ou servicos publicos é do
Chefe do Poder Executivo. Porque somente ele ter4 condicbes de estabelecer
estratégias gerais que modulem no tempo as etapas de atendimento dos direitos em
seu conjunto, cumprindo os compromissos do governo, explicitados em seus planos
e leis orcamentarias.”

Por sua vez, ao Poder Legislativo cabe legislar sobre os mais variados
assuntos do ente federativo. Ele possui ampla possibilidade de manifestacdo e
deliberacao, ressalvados os limites constitucionais significativos, como vedacéo de
aumento de despesas em projetos de iniciativa exclusiva do Presidente da
Republica (artigo 63, |, CF).

Atua também o Poder Legislativo no controle e fiscalizacdo das
politicas publicas com o auxilio do Tribunal de Contas, que tem exercido relevante
funcdo de fiscal das contas publicas e tem sido combatente para a identificacdo dos
atos de improbidade administrativa.

Conforme ja discorrido, as politicas publicas ndo sédo atos isolados,
mas sdo processos (conjunto de atos) que demandam varias etapas, como a de sua
criacdo, execucdo, avaliacdo. O Poder Legislativo tem extrema relevancia no
momento de cria¢do das politicas publicas, ou seja, na sua primeira fase.

Isso porque, no Brasil, a maioria das leis em vigor & originada de
projetos de parlamentares. Ndo h&d o costume de projetos de iniciativa popular,
apesar de o artigo 61 da Constituicdo Federal prever a iniciativa de leis pelo Poder
Executivo, Poder Legislativo e pela populacdo em geral.

Talvez a escassez de projetos de lei de iniciativa popular se dé pelo

excesso de burocracia que ela exige: deve ser subscrita por, no minimo, um por

L BUCCI, Maria Paula Dallari. Controle judicial de politicas publicas: possibilidades e limites. Forum
Administrativo: Direito Publico, Belo Horizonte, n. 103, p. 11, set. 2009.
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cento do eleitorado nacional, distribuido pelos menos por cinco Estados, com néo
menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles (82°, artigo 61,
CF).

A iniciativa popular é um importante elemento da democracia e deveria
ser mais utilizada pelo povo brasileiro, para fazer chegar a cupula do governo os
anseios e opinides da sociedade. Poucos foram os projetos de lei de iniciativa
popular no Brasil que realmente se tornaram lei, mas o mais conhecido talvez seja o
que deu origem a Lei Complementar n° 135/2010%, conhecida como a Lei Ficha
Limpa, a qual tenta impedir que politicos com condenagdo na Justica possam
concorrer as eleicdes.

Além de os membros do Poder Legislativo serem 0s que mais
apresentam projetos de leis no Brasil, € no Congresso Nacional que séo feitas as
grandes discussdes envolvendo os temas levados para votacdo na Camara dos
Deputados e no Senado. Os parlamentares se dividem em Comissdes para discutir
temas especificos e analisar pontualmente os projetos de lei. As sessdes sdo
abertas ao publico, mas ha pouca presenca e participacdo da sociedade em geral.

Na Camara dos Deputados®, por exemplo, hd a Comissdo de
Constituicdo e Justica e de Cidadania (CCJC), que avalia a conformidade do projeto
de lei com a Constituicdo, a Comissdo de Politicas Publicas de Combate as Drogas
(CEDROGAS), a Comissao Especial de Reforma Politica (CEREFPOL), a Comisséo
de Direitos Humanos e Minorias (CDHM)...., dentre outras. Algumas comissdes sao
permanentes, outras temporarias, outras mistas, porque compostas por deputados e
senadores.

Ocorre que o processo de elaboragéo da politica publica tem merecido
pouca atencdo da sociedade e mesmo dos cientistas juridicos, enquanto deveria ser
de grande preocupacao daqueles que se desejam realmente efetivar os direitos
previstos na Constituicédo brasileira.

2 BRASIL. Lei Complementar n. 135, de 4 de junho de 2010. Altera a Lei Complementar n. 64, de 18
de maio de 1990, que estabelece, de acordo com o § 9° do art. 14 da Constituicdo Federal, casos
de inelegibilidade, prazos de cessacado e determina outras providéncias, para incluir hipoteses de
inelegibilidade que visam a proteger a probidade administrativa e a moralidade no exercicio do
mandato. Diario Oficial da Uniédo, Poder Executivo, Brasilia, DF, 7 jun. 2010, p. 01. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/Lcpl35.htm>. Acesso em: jun.2011.

CAMARA DOS DEPUTADOS. Comissfes: todas as Comissdes. Disponivel em:
<http://www2.camara.gov.br/atividade-legislativa/comissoes/reunioes/todas-as-comissoes>. Acesso
em: jun. 2011.

23
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Fazendo uma critica a postura omissa dos juristas nacionais no

processo de elaboracio das politicas publicas, Maria Paula Dallari Bucci® discorre:

Entre nés, contudo, o processo de elaboracdo da norma, seja
legislativo, em sentido estrito, seja 0 que compreende a formacado
dos projetos de lei e normas infralegais no ambito do Poder
Executivo, tem merecido pouca atenc¢do sistematica nos estudos de
direito publico. E esse conhecimento é necessario quando se deseja
passar de um olhar retrospectivo do fendmeno juridico a um olhar
prospectivo.

A presenca de profissionais juridicos nos processos de renovacao do
direito tem se dado, com mais frequéncia, por meio das
representacfes de classe, entidades de magistrados, membros do
Ministério Publico ou advogados. A contribuicdo da ciéncia juridica
mais qualificada como subsidio para a elaboracdo normativa e como
caixa de ressonancia dos seus efeitos sobre o sistema juridico tem
se revelado um tanto acanhada. Pode-se dizer, com certo exagero,
em relagdo ao tema da efetivacéo dos direitos sociais, que os juristas
se desinteressaram das tarefas de entender, explicar e orientar — por
gue ndo? — a organizacdo do Estado e suas injuncdes juridicas,
preferindo armar-se para as batalhas judiciais em torno da questéo.

A critica da autora é bastante pertinente, pois falta participacao popular
na fase de elaboracdo das politicas publicas e faltam também opinides técnico-
juridicas desprovidas de interesse particular.

Por certo, h4 as consultorias juridicas dos 6rgdos publicos, como a
Advocacia-Geral da Unido, que exerce a funcdo de consultoria juridica de todo o
Poder Executivo Federal, a Advocacia do Senado, as diversas Assessorias Juridicas
de Assembleias Legislativas nos Estados e as Assessorias Juridicas de Camaras de
Vereadores, etc. Enfim, quase todos os membros do Poder Executivo e do Poder
Legislativo, federal, estadual ou municipal, ttm uma assessoria juridica. Mas nem
sempre esta assessoria € suficiente para atender a demanda existente.

Assim, a participacdo da sociedade nas audiéncias publicas e mesmo
as opinides dos experts muito auxiliaria o Poder Publico a superar os desafios
encontrados para a elaboracdo, manutencado e execucao de politicas publicas.

Por fim, cabe a andlise da relacdo do Poder Judiciario com as politicas
publicas. Apesar de ndo competir a ele a criacdo, nem a execucdo desses atos
governamentais, este poder exerce relevante fungdo na fiscalizagdo da

conformidade dos atos estatais com 0s preceitos legais e constitucionais.

4 BUCCI, Maria Paula Dallari. Controle judicial de politicas publicas: possibilidades e limites. Forum
Administrativo: Direito Publico, Belo Horizonte, n. 103, p. 7-8, set. 2009.
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3.4 O controle judicial das politicas publicas

Antes de adentrar ao tema do controle judicial das politicas publicas, é
preciso fazer algumas considerac¢des sobre o custo dos direitos fundamentais, para
concluir que todo “direito” custa dinheiro, seja ele individual, politico, social, ...

Por isso, nesta dissertacdo, o termo “politicas publicas” é utilizado
abrangendo todas as a¢6es da Administracdo Publica que visem a efetivacao dos

direitos humanos e ndo somente a realizacao dos direitos sociais.

3.4.1 O custo dos direitos

O Brasil € mesmo um pais cheio de contradicbes. A0 mesmo tempo em
gue possui um dos maiores Produto Interno Bruto (PIB) do mundo, apresenta
problemas sociais caracteristicos de qualquer pais ndo-desenvolvido, tendo a
desigualdade social como grande agravante dessa situagao.

Sendo assim, a maioria da populacédo brasileira depende muito do
Estado para suprir suas necessidades minimas, notadamente na area da saude, da
educacdo, da moradia e mesmo da alimentacdo. Logo, os direitos
constitucionalmente assegurados s6 sdo materializados com a implementacdo de
politicas publicas.

Por estas razfes € que o tema das politicas publicas € tdo relevante
em nosso pais, uma vez que a sociedade civil ndo estd preparada para atender a
todas as necessidades basicas da populacéo.

No entanto, o direito ndo tem se preocupado suficientemente com a
implementacédo dos direitos constitucionais, porque, como visto, isso é uma atividade
multidisciplinar que precisa do jurista, mas ndo exclusivamente. Imenso € o numero
de obras juridicas argumentando sobre a necessidade de efetividade dos direitos
fundamentais, mas poucas fazem a conexao entre o texto formal e a prética.

A grande dificuldade de efetivagdo dos direitos fundamentais reside no
fato de que isso demanda gastos publicos.

Inicialmente, cumpre diferenciar os direitos humanos de primeira
geracdo dos direitos humanos de segunda geracgéo. Direitos humanos de primeira
geracgdo séo os direitos individuais e politicos, conhecidos como liberdades publicas.
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Direitos humanos de segunda geracdo sdo os direitos sociais, culturais e
econOmicos.

As liberdades publicas sdo associadas a criagdo de uma esfera de
autonomia do individuo, no interior da qual o Estado n&o deve interferir. S&o
chamados direitos negativos, porque exigem uma abstencdo do Estado. Resumem
as ideias do laissez-faire, do liberalismo e toda a vontade popular de se expressar
sem ser tolhida pelo Estado. Exemplos: liberdade de associagéo, liberdade de
imprensa, direito a vida, direito a integridade fisica, garantias processuais (como o
devido processo legal), entre outros.

Comumente, como estes direitos independem de uma acdo do Estado
sdo associados a inexisténcia de politicas publicas necessarias para garanti-los, pois
um “ndo-fazer” ndo implicaria atividades governamentais nem gastos.

Por outro lado, os direitos humanos de segunda geragdo foram
anunciados em um cenario completamente diferente. Nasceram apds a crise do
Estado Liberal, com o intervencionismo estatal e desde sempre exigiram acgdes
positivas do Poder Publico para a sua realizacdo. Sao os direitos sociais, culturais e
econdbmicos. Exemplos: direitos trabalhistas, direitos da crianca e do adolescente,
direitos dos indigenas, direitos dos idosos, direitos das pessoas portadoras de
deficiéncia, direito & seguranca publica, direito a saude, a educacao, ao transporte
publico, ao saneamento basico, etc.

Quanto a estes, inegavel a necessidade de gastos publicos e de
organizacdo do Estado para a criacdo de politicas voltadas a sua consecucao.
Exemplos: politica indigenista, politica de saude, politica de reforma agraria, etc.

Deste modo, quando se fala em politicas publicas, geralmente, esta se
falando em atos governamentais tendentes & realizacdo de direitos humanos de
segunda geracao.

Porém, da andlise do contexto de paises em desenvolvimento, como o
Brasil, onde ha um abismo entre as garantias constitucionais e a realidade social,
pode-se concluir que todos os direitos fundamentais demandam gastos publicos e
precisam de politicas publicas para a sua concretizacao.

Em interessante passagem de seu texto O Judiciario e as Politicas
Publicas: entre transformacdo social e obstaculo a realizacdo dos direitos sociais,
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Virgilio Afonso da Silva® argumenta que, ao contrario do senso comum- segundo o
qual deveres negativos ndo implicam custos — ndo seria possivel exercer nenhum

direito sem gasto estatal:

Entre as obras publicadas recentemente sobre a justicializagdo dos
direitos sociais na América Latina, uma das mais importantes é, sem
davida, a obra de Abramovich e Courtis (Los derechos sociales como
derechos exigibles. Madrid: Trotta, 2002). Embora o livro contenha
diversos argumentos em favor de uma ampla justiciabilidade dos
direitos sociais, o argumento mais interessante, neste ponto, €
aquele gque se refere ao chamado “custo dos direitos”.

Em linhas gerais, o0 argumento € simples: a realizacdo e a protecao
de direitos sempre custam dinheiro, seja no caso dos direitos sociais
seja no dos direitos civis e politicos. Nesse sentido, recursos publicos
sdo indispensaveis também para a protecdo da liberdade de
imprensa, do direito de propriedade, do direito de associa¢ao, etc., ja
gue a criacdo e manutencédo de instituicbes politicas, judiciarias e de
seguranca, necessdrias para a garantia desses direitos, implicam
gastos para o Estado.

Adiante, no texto, este autor observa que a garantia de todos os
direitos implica em gastos publicos, ainda que sejam gastos institucionais. Porém, os

direitos sociais demandam muito mais dinheiro:

[...] basta comparar os custos decorrentes de decisfes judiciais que
obriguem o Estado a pagar remédios para o tratamento de pacientes
portadores de HIV com decisbes que obriguem o Estado a néo
interferir na liberdade de expressdo ou de associacdo de um
individuo ou de um grupo de individuos.”®

Toma-se como exemplo o garantia judicial, direito previsto na
Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso XXXV. Para a efetivacao desse direito
humano de primeira geracéo, também previsto no Pacto de San José da Costa Rica
(artigo 8°), é necessaria uma seérie de atividades administrativas, como o
aparelhamento fisico dos Foruns, Tribunais, delegacias, do Ministério Publico, da
Defensoria Publica, a contratacdo e manutencdo de funciondrios e outros gastos

para manutencao das instituicoes.

® SILVA, Virgilio Afonso. O Judiciario e as Politicas Publicas: entre Transformacdo Social e
Obstaculo a Realizacéo dos Direitos Sociais. In; SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO,
Daniel (Coord.). Direitos sociais: fundamentos, judicializacao e direitos sociais em espécie. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 591. (grifo nosso).

%8 |bid., p. 593-594.
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Porém, geralmente, a violacdo desse direito se d& porque houve
inacessibilidade do individuo ao Judiciario, ou por demora na prestacao jurisdicional,
ou por inobservancia do devido processo legal ... e estas violagbes nunca serao
resolvidas simplesmente com a abstencéo do Estado.

Pelo contrario, serdo resolvidas com a intervencdo do Estado para criar
condicbes de acesso a Justica por quem foi lesado, seja ampliando a Defensoria
Publica, seja aprovando uma reforma processual que garanta a rapida prestacao
jurisdicional, seja mobilizando Correicdes em delegacias de policia, no Ministério
Publico ou mesmo no Judiciario, etc.

As solucdes serdo pontuais, dependendo de cada caso. Algumas vao
demandar mais dinheiro publico, outras menos, mas todas vao impor obrigacfes de
fazer ao Estado, traduzidas em atos administrativos de gestdo publica ou atos
normativos.

Assim, pode-se verificar que a violagdo de qualquer direito
fundamental, seja ele civil ou social, pode depender de politicas publicas.

Além do mais, esta conclusdo pode ser obtida da analise da
indivisibilidade dos direitos humanos, que néo sao estanques, mas sao todos pontos
de vista diferentes da mesma dignidade humana.

Ou seja, o direito a vida € indissociavel do direito a saude e do direito a
segurancga publica. Ndo ha como afirmar que o Estado respeita o direito a vida
(direito individual) se ndo respeitar os outros dois direitos sociais.

3.4.2 Decisdes judiciais e direitos fundamentais

A Constituicdo de 1988 trouxe varias normas comprometidas com a
realizacdo da Justica Social, algumas programaticas. Todas essas disposi¢cées ndo
sdo conselhos, nem meras sugestbes. Sdo0 comandos juridicos, imperativos,
portanto, de carater obrigatério, que geram para o Estado deveres de agir.?’

Quando os Poderes Executivo e Legislativo demitem-se da obrigagao
de tornar efetivos direitos constitucionais, a atuacdo do Poder Judiciario tem sido
considerada possivel quando os direitos assegurados na decisdo estejam previstos
na propria Constituicdo, partindo-se da premissa de que a norma programatica ndo

2 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Eficacia das normas constitucionais e direitos sociais.
Séo Paulo: Malheiros, 2009. p.55.
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pode ser vista como promessa constitucional inconsequente (STF, RE-AgR
410.715/SP, 22.11.2005, Rel. Celso de Mello).

Nesse sentido é que se pode afirmar que o Poder Judicidrio possui
legitimidade para a concretizagdo dos direitos fundamentais, notadamente na
auséncia de politica publica que promova esse direito ou em havendo falhas na
politica publica adotada que impossibilitem a realiza¢do do direito em concreto.

Em razdo da extensa lista de direitos fundamentais trazida pela
Constituicdo de 1988, o cidad&o que se encontre frustrado de algum desses direitos
pode buscar a solucéo via Judiciario.

No entanto, a atuacgé&o judicial revisora dos atos do Poder Executivo ou
Legislativo, a toda evidéncia, possui alguns limites. Quando uma sentenca judicial
determina que um outro Poder do Estado adote medidas concretas para o
fornecimento de um direito fundamental ao cidadao, significa que o Poder Judiciario
esta realizando um controle dos atos publicos.

Conforme o artigo 2° da Constituicdo Federal, os trés Poderes do
Estado sdo independentes, mas harmonicos entre si. Este é o fundamento da
possibilidade de controle de um Poder pelo outro e, desta maneira, mantém-se a
democracia.

Os limites encontrados pelo Poder Judiciario no controle das politicas
publicas estdo no fato dele ndo usurpar as atribuicdes préprias dos outros Poderes,
cujos titulares neles foram investidos por forca do voto. Os representantes do
Executivo e do Legislativo sdo legitimos representantes do povo, escolhidos para a
criacdo e promocao das politicas publicas. Por isso, a intervencao judicial deve ser
sempre excepcional e suplementar, nunca a regra ou substitutiva.?®

O ideal seria que o Poder Judiciario ndo precisasse se ocupar com a
fiscalizacdo das politicas publicas, que séo atribuicdes tipicas dos outros dois
poderes. Porém, ndo € o que tem ocorrido na pratica e as ac¢des judicias tém sido
um importante instrumento de efetivagdo dos direitos fundamentais, enquanto as
instituicbes democraticas brasileira ndo amadurecem.

E certo que ao Poder Judiciario compete o controle de
constitucionalidade e de legalidade dos componentes das politicas publicas (atos

normativos e administrativos).

8 BUCCI, Maria Paula Dallari. Controle judicial de politicas publicas: possibilidades e limites. Forum
Administrativo: Direito Pablico, Belo Horizonte, n. 103, p. 9, set. 2009.
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Em relacdo ao controle judicial sobre os atos do Poder Legislativo, é
tranquilo o entendimento de que ele exerce controle de constitucionalidade das leis,
via de acdo ou excec¢do (controle direto ou controle difuso). Assim o fara também em
relacdo ao plano plurianual, lei de diretrizes orcamentérias (LDO) e lei orcamentéaria
anual (LOA), na qualidade de atos normativos que sao.

O controle de constitucionalidade concentrado possui efeitos erga
omnes, enquanto o controle difuso possui efeitos inter partes. Ambos respondem
bem a necessidade do cidaddo de nao ser lesado por uma lei contraria a
Constituigéo.

Tratando-se de omissao legislativa, ou seja, na falta de concretizacéo
de um direito fundamental por inexisténcia de lei que o regulamente, o Judiciario
brasileiro ainda mostra-se timido e ndo tem forca para determinar ao Poder
Legislativo que cumpra com sua funcao tipica: legisle.

Em casos concretos, verificando a auséncia de lei para a efetivacao do
direito fundamental, ha decisbes que tem concedido o direito, suprindo a lacuna
legislativa. S&o decisBes casuais e com eficacia inter partes. Em mandados de
injuncdo, essa postura tem sido corriqueira, como se nota da andlise da
jurisprudéncia.

Nas acOes diretas de inconstitucionalidade por omissdo, o STF tem
comunicado ao Congresso sobre o julgamento de procedéncia da agao, confirmando
a omissao legislativa. Mas este n&do tem sido um instrumento efetivo o bastante, pois
ndo € dotado de sancdo. Trata-se de mera comunicacdo ao Legislativo sobre a
necessidade de se legislar sobre determinado direito fundamental e, assim, espera-
se a boa vontade do legislador para a confeccao da lei, em todos os seus tramites
burocraticos.

J& em relacdo ao controle judicial dos atos do Poder Executivo, os
argumentos mais utilizados para limita-lo sdo de duas ordens: politico-institucional e
econdmico-financeiro.

Em relagéo aos argumentos de cunho politico-institucional, encontram-
se: a separacdo de poderes; o déficit democratico do Poder Judiciario; limitagbes
técnicas do Poder Judiciario para apreciacdo de politicas publicas em toda sua
complexidade; discricionariedade administrativa.

Em relacdo a estes argumentos, discute-se sobre a impossibilidade de
o Poder Judiciario analisar o mérito do ato administrativo, que € formado pela
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discricionariedade do administrador. Essa discricionariedade seria legitima, na
medida em que os representantes do Poder Executivo foram eleitos pelo povo, ndo
cabendo ao juiz substitui-la pela sua vontade.

Além disso, o Judiciario ndo teria capacidade técnica para avaliar uma
politica publica, que, como visto, é formada por uma equipe multidisciplinar, incluindo
analise de dados estatisticos da realidade social com a adequacao orgcamentaria.

Ao conceder judicialmente um direito fundamental ao cidadéo, o juiz
nao analisa todo o contexto social, mas unicamente a situagdo particular daquele
que procura seu auxilio. A légica da atuacdo judicial é baseada em conflitos
individuais ou, no maximo, coletivos, enquanto a logica das politicas publicas é
ampla e conciliadora de varios interesses concomitantemente.

Por tudo isso, pode-se dizer que o Judiciario ndo deveria determinar ao
Executivo que este realizasse medidas de implementacdo de politicas publicas. No
entanto, a realidade brasileira ainda exige que isso seja feito.

A tradicdo anterior a Constituicao de 1988 de que os “atos de governo”
séo insuscetiveis de controle judicial esta superada. As doutrinas administrativista e
constitucionalista mais atuais admitem o controle judicial dos atos administrativos em
todos 0s seus aspectos, inclusive para constatar se a discricionariedade esti
conforme a moralidade publica e o interesse publico.

Realmente, ndo pode haver a substituicAo da discricionariedade
administrativa pela discricionariedade judicial. Porém, no mais, todo ato
administrativo é passivel de controle judicial, de forma que o Poder Judiciério tem
competéncia para a concretizacao dos direitos fundamentais.

Outro impedimento apresentado como limite a intervencdo judicial nas
politicas publicas é o argumento econdmico-financeiro, conhecido como a “reserva
do possivel’. Este € o mais sério dos argumentos, porque, como Vvisto, toda
efetivacdo de direitos demanda gastos publicos. Sobre o tema, discorre Maria Paula
Dallari Bucci®®:

Dos argumentos relacionados como objec6es a intervencdo do
Judiciario em matéria de politicas publicas, o mais perturbador € o
das limitacbes econbmico-financeiras, uma vez que se trata,
claramente, de matéria que escapa ao dominio pleno do direito. Em
gue pese a existéncia da disciplina orcamentéria, angulo pelo qual se

? BUCCI, Maria Paula Dallari. Controle judicial de politicas publicas: possibilidades e limites. Forum
Administrativo: Direito Pablico, Belo Horizonte, n. 103, p. 9, set. 2009.
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tem discutido a questdo, no ambito do direito, a escassez de
recursos para fazer face as necessidades de investimento e custeio
relativas aos servicos e prestacdes que concretizam direitos sociais €
um fato incontornavelmente econdémico.

Quando o juiz concede o direito buscado pelo cidaddo, nédo se
preocupa com os demais gastos do Estado nem com a planilha orcamentaria do
mesmo. Analisa a questéo de forma individual, restringindo-se a afirmar que o direito
fundamental buscado € previsto na Constituicdo e, portanto, cabe ao Estado
fornecé-lo.

Da andlise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica, é possivel afirmar ser ainda reduzido o grau de
provocacdo do Poder Judiciario para demandas relacionadas a implementacdo dos
direitos sociais e econdmicos.

E possivel ainda notar que as demandas judiciais sdo majoritariamente
de cunho individual e ndo coletivo.*®* Também se percebe que essas demandas
possuem, em sua maioria, pedidos especificos baseados no direito a salude e a
educacéo, ou ainda demandas que buscam a responsabilizacdo objetiva do Estado
por danos causados em decorréncia da falta de prestacdo do direito a seguranca
publica.

A par dessas demandas individuais, existem as acdes coletivas,
geralmente propostas pelo Ministério Publico, visando a efetivagdo dos direitos
sociais e econdmicos por meio de atos concretos do Estado, seja criando uma
escola, uma delegacia de policia, um posto de saude ou mesmo fornecendo
medicamentos e tratamentos de saude. Ou seja, em todas essas acfes o pedido
pode ser traduzido em adocao de politicas publicas pelo Estado.

Como ja analisado, dada a indivisibilidade dos direitos humanos, a
omissdo do Estado em relagdo ao direito a saude e a seguranca publica €, na
verdade, a negac¢do do direito a vida e a integridade fisica.

Muitas demandas que possuem como cerne a discussao da efetividade
dos direitos sociais revertem-se em discussdes sobre a efetividade dos direitos

individuais, porque a elas séo reflexas e decorrentes.

% PIOVESAN, Flavia. Justiciabilidade dos direitos sociais e econdmicos: desafios e perspectivas. In:
CANOTILHO, José Joaquim Gomes et al (Coord.). Direitos fundamentais sociais, Sao Paulo:
Saraiva, 2010. p. 64.
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A questdo do controle e da intervencdo do Poder Judiciario na
implementacdo de politicas publicas j& foi muito debatido na doutrina e na
jurisprudéncia, mas ainda n&o se chegou a um consenso sobre quais os limites e
formas que pode se dar.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF n. 45/DF*', em 29 de abril de
2004, considerou que o Poder Judiciario pode intervir no mérito das politicas
publicas quando configurada “abusividade governamental”.

O significado desta expressdo € incerto, porém, da andlise da
jurisprudéncia recente da nossa suprema corte, conclui-se que, em casos de
omissao desarrazoada do poder publico, pode o juiz impor uma obrigacéo de fazer
ao Estado a fim de efetivar direito fundamental previsto na Constituicao.

Em relacdo ao controle judicial dos atos administrativos do Poder
Executivo, que importem em aplicacdo de politicas publicas (ou omissdo de atos
nesse sentido), tende a ser mais complexa a discusséo.

E certo que existe a separacdo de poderes, sendo funcéo tipica do
Executivo a discricionariedade para a consecuc¢do das politicas publicas. Alias, os
cargos dos chefes do Executivo (Presidente da Republica, Governador do
Estado/Distrito Federal e Prefeito) sdo aqueles mais préximos da populacéo
brasileira e com os quais ela mais se identifica. Assim, ndo seria legitimo aceitar que
um juiz, que nao foi eleito pelo povo, substitua a discricionariedade do executivo pela

sua.

%% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 45/DF, Relator: Min. Celso de Mello, Diario da

Justica da Unido, Brasilia, DF, 4 maio 2004. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo345.htm>. Acesso em: jun.2011.
Veja a ementa do julgado:
EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA
LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTERVENCAO DO PODER
JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO
CONFIGURADA HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS,
ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMAGCAO DO
LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA "RESERVA DO POSSIVEL".
NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA
INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO "MINIMO EXISTENCIAL".
VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE
CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE
SEGUNDA GERACAO).
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Por outro lado, pode ocorrer de um direito fundamental estar sendo
tratado pelo Estado com profundo descaso e desrespeito a Constituicdo. Para se
aferir isso, & preciso analisar o caso concreto, com dados sobre 0s investimentos
publicos e estratégias administrativas.

Condenar simplesmente o Executivo (federal, estadual/distrital ou
municipal) pelo fato de um cidaddo n&o ter seu direito fundamental efetivado,
determinando que o realize imediatamente, ndo é a melhor solucdo para a
Republica.

Antes, é indispensavel que se faca uma analise de todo o contexto
fatico e probatério para averiguar se ha realmente “abusividade governamental”.
Somente no caso de configuracdo desta abusividade € que o Poder Judiciario pode
condenar o Estado interferindo na realizagdo de uma politica publica qualquer. Ou
seja, devem ser verificadas as condigbes econdmicas do ente federado, os
programas de governo instituidos e o que fora posto em pratica, bem como apurar
improbidade administrativa e mau uso do dinheiro publico.

Em muitos processos em que o Poder Judiciario interfere de forma
abrupta nos planos de governo, sob o argumento de estar efetivando os direitos
fundamentais, culmina por desorganizar as financas e prejudicar a administragéo
publica.

Como exemplo, vejam-se 0s casos em que o judiciario tem condenado
o Estado ao fornecimento de medicamentos n&o fornecidos pelo Sistema Unico de
Saude. O fundamento é constitucional e trata-se de efetivacdo do direito a saude,
assegurado ao cidadao. Este direito fundamental é desdobramento do direito & vida
e 0 juiz esta buscando promover a dignidade daquela pessoa humana.

Porém, o papel do Executivo é selecionar os medicamentos que vao
atingir a maior parte da populagéo para fornecé-los gratuitamente e, assim, organizar
0 orcamento. A realizagdo desta lista de medicamentos do SUS, chamada
RENAME, é, sem duvidas, uma escolha tragica, tal como preconiza Wanderley
Guilherme dos Santos.

Quando o judiciario determina que o Estado forneca medicamento fora
daquela lista do SUS, em curto espacgo de tempo, o Estado tem que adquiri-lo com
dispensa de licitacdo, o que, além de ser mais oneroso, é um gasto extraordinario.

Um caso ndo faria diferenca no orgcamento destinado a salude, mas milhares destes
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casos podem somar um montante tdo alto que inviabilize programas de governo
nesta area.

De fato, esta questdo das acdes judiciais com pedidos de fornecimento
de medicamentos tomou tamanha proporcao no Judiciario Brasileiro que passou a
consumir parte significativa do orcamento da salde dos entes federados.

Nota-se a tragédia: o paciente necessita urgentemente do
medicamento e nao possui condi¢des financeiras para compra-lo; a saude deste
brasileiro estd assegurada na Constituicdo Federal como direito social (direito
humano de segunda geracédo), que requer uma atuacéo positiva do Estado na sua
concretizagao; o Estado optou por ndo fornecer aquele medicamento (por exemplo,
porque esta em fase experimental, ou porque poucos Sa0 0S usuarios, ou porque
possui um substitutivo, ...). A solu¢cdo mais humana para o caso € o fornecimento
imediato daquele medicamento.

No entanto, a solucédo juridica depende da verificacdo de requisitos
objetivos do caso, como a legalidade da politica publica de medicamentos, o
orcamento da saude adequado as necessidades populacionais, a probidade
administrativa dos responséaveis pelo fornecimento do servico de saude aquele
paciente, das condicbes do ente federado em fornecer tal medicamento, etc.
Também envolve requisitos subjetivos, como a verificacdo da “abusividade
governamental”, da razoabilidade do pedido, da razoabilidade do fornecimento do
medicamento, dentre outros requisitos.

O Estado brasileiro ndo pode se demitir da responsabilidade de realizar
os direitos humanos, sob pena de violar a integridade da propria ordem
constitucional. Portanto, o Judiciario pode intervir nos atos administrativos quando os
orgados estatais competentes estiverem descumprindo com 0s encargos politico-
juridicos, vindo a comprometer a eficacia e a integridade de direitos fundamentais,
ainda que derivados de clausulas revestidas de contetdo programatico, j& que as
normas programéaticas também sdo providas de eficacia, ainda que limitada.

N&o somente em relagdo aos chamados direitos humanos de segunda
geracao (direitos econdmicos, sociais e culturais), que exigem uma acgao positiva do
Estado para sua realizacdo, mas também quando o Estado esteja obstruindo o
exercicio de liberdades publicas, pode, enfim, o Poder Judiciario controlar as
politicas publicas.
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Veja-se que os direitos humanos de primeira geracao e, sem davidas,
os de terceira geracao, também estao intimamente relacionados as politicas publicas
no Brasil, que, como ja foi dito, € um pais que ainda depende demasiadamente do
Estado para assegurar a ordem econdmica, politica e social vigente.

Assim, a liberdade de imprensa, o direito de livre associacdo, as
garantias processuais penais, e outros direitos individuais (primeira geragao) nao
séo simplesmente exercidos com a retragdo do Estado, ou com a omissao do
Estado. S&o direitos regulamentados pelo Estado e que também precisam dos atos
administrativos e normativos para se realizarem.

Ademais, o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, o
direito a conservacdo do patrimoénio histérico, o direito & paz e os demais direitos
humanos de terceira geragdo necessitam, e muito, da atuacdo estatal, seja pela
criacdo de leis (que muitas vezes possuem fungdo educativa no Brasil) ou pelo
controle das atividades que degradam o meio ambiente, o patriménio historico, por
orgdos da Administracdo, ou ainda pela postura politica e internacional, toda ela
administrativa e discricionaria, pela manutencéo da paz.

Portanto, todos os direitos humanos séo indivisiveis e culminam por
necessitar da atuacdo estatal, por meio das politicas publicas, para a sua realizagéo.

Negar o cumprimento de uma obrigacdo que tenha origem nos direitos
fundamentais gera como consequéncia verdadeira rendncia em reconhecé-los.

Apesar de ser conhecida a “teoria da reserva do possivel”,
principalmente em um Estado em desenvolvimento, a liberdade de atuacéo do Poder
Publico ndo é absoluta. Ela é toda pautada e limitada pela Constituicdo Federal, que
inclusive lhe impde metas de curto e longo prazo.

A Constituicdo de 1988 descreve um Estado Democrético que se
propbe a assegurar e a promover a dignidade humana. Portanto, este é o alvo
prioritario dos gastos publicos.

Cabe ao Poder Judiciario, diante de um litigio do individuo contra o
Estado, ponderar a razoabilidade da pretensdo deduzida em relagcdo a
disponibilidade do Poder Publico para atendé-la.

Canotilho j4 escreveu que “o direito, se quiser ser direito, tem de
permanecer em didlogo com os problemas mais dificeis da filosofia pratica” e que
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“[...] as normas juridicas ndo séo ‘tratados de raz&do pura’, tdo pouco servem de
declaracdes de amor para quem quer que seja.”*

Neste texto sobre o ativismo judiciario a favor do “direito dos pobres”, o
autor critica a atuacdo de juizes que em suas decisbes querem resolver os
problemas sociais casuisticamente. Apesar de o fazerem com boas intenc¢des, nao
possuem legitimidade para transformar as disfungées humanas e sociais como se
orgaos politicamente responsaveis fossem.

Em relacdo a judicializacdo de direitos sociais, € corrente 0 argumento
de que ndo cabe ao Judiciario o controle da conveniéncia e oportunidade dos atos
administrativos, além de ndo poder haver ofensa ao principio da separacado dos
poderes e haver critérios de dotagcado orcamentdria para os gastos publicos.

Porém, é certo que as normas que enunciam os direitos sociais
possuem eficacia e ndo sdo meras declara¢cBes desprovidas de coercitividade.

Portanto, pode o cidadéo buscar a efetividade de um direito social que
nao esteja sendo observado pelo Estado-administracdo ou Legislador, via Poder
Judiciario.

Apesar de a maioria das demandas provocando o Poder Judiciario a
efetivacdo dos direitos sociais ser individual (e ndo coletiva), muitas vezes ocorrem
ganhos coletivos, quando o Poder Publico se conscientiza de que as demandas
individuais refletem uma necessidade coletiva.

Por exemplo, no caso do fornecimento de medicamentos aos
portadores do virus HIV, a larga jurisprudéncia que condenava o Poder Publico a
oferecer gratuitamente esses medicamentos a quem comprovadamente precisasse
fez com que fosse aprovada a Lei n° 9.313/1996%, que dispGe sobre a distribuicéo
gratuita de medicamentos aos portadores do HIV e doentes de AIDS, cabendo ao
Sistema Unico de Saude fornecer toda medicagdo necessaria a seu tratamento®.

A esta lei, somaram-se politicas publicas exemplares no tratamento da
AIDS, compreendendo o protagonismo do Brasil na esfera internacional com

¥ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O direito dos pobres no activismo judiciario. In; .etal
(Coord). Direitos fundamentais sociais, Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 34.

% BRASIL. Lei n. 9.313, de 13 de novembro de 1996. Dispde sobre a distribuicdo gratuita de
medicamentos aos portadores do HIV e doentes de AIDS. Diario Oficial da Unido, Poder
Executivo, Brasilia, DF, 14 nov. 1996, p. 23725. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9313.htm>. Acesso em: jun.2011.

% PIOVESAN, Flavia. Justiciabilidade dos direitos sociais e econdmicos: desafios e perspectivas. In:
CANOTILHO, José Joaquim Gomes et al (Coord.). Direitos fundamentais sociais, Sao Paulo:
Saraiva, 2010. p. 66.
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destaque a iniciativa no ambito da Comissdo de Direitos Humanos da ONU de
propor uma resolucéo, ao final aprovada, considerando o acesso a medicamentos
para os portadores de AIDS, maléria e tuberculose como um direito fundamental, o
gue acabou por contribuir para o pleito da quebra de patentes da producdo de
medicamentos para a AIDS, no ambito da Organizacdo Mundial do Comércio®.
Diante desta realidade brasileira, pode-se concluir ndo ser simples a
tarefa de justicializacdo dos direitos fundamentais, mas € ela possivel e muitas
vezes necessaria, pois a Constituicdo Brasileira vigente € muito recente, comparada
com a idade da humanidade, e a nacdo por ela programada ainda esta em

construcéo, buscando os mecanismos adequados e 0s atores competentes.

% PIOVESAN, Flavia. Justiciabilidade dos direitos sociais e econdmicos: desafios e perspectivas. In:
CANOTILHO, José Joaquim Gomes et al (Coord.). Direitos fundamentais sociais, Sao Paulo:
Saraiva, 2010. p. 66.
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CAPITULO 4 AS DECISOES DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS E AS POLITICAS PUBLICAS BRASILEIRAS

As sentencas da Corte Interamericana de Direitos Humanos, quando
condenatoérias, geralmente, fixam indenizacdes a serem pagas pelo Estado e ainda
impdem uma série de obrigacfes de fazer, as quais estdo incluidas no conceito de
reparacao integral pela violacao de direitos humanos constatada.

Adiante, serdo analisadas as sentencas proferidas contra o Estado
brasileiro, sendo cinco até meados de 2011. O intuito é destacar que essas decisdes
internacionais impulsionam o Estado brasileiro a adotar politicas publicas
preventivas e compensatoérias, promovendo os direitos fundamentais assegurados
na Constituicdo Federal de 1988.

Ainda sera possivel notar que essas decisdes da Corte podem afetar
os trés poderes do Estado, Executivo, Legislativo e Judiciario, e até mesmo o
Ministério Publico, o Tribunal de Contas da Unido e a populacéo civil.

Pelo fato de as determinagcbes constantes nas sentencas serem
genéricas, o Estado tem liberdade para executa-las de acordo com sua realidade
politica, social e orcamentaria. Isso facilita bastante a implementagdo dos comandos
decisorios, podendo a Federacao, inclusive, dividir as atribuicdes administrativas
entre seus entes para a consecucao dos fins desejados, de acordo com o previsto
constitucionalmente.

Alias, no entrelagamento da ordem juridica interna com a internacional,
devem-se seguir 0s parametros previstos na Constituicdo de cada Estado soberano
para o fim de cumprir com as obrigacdes assumidas por ele internacionalmente.

Esta generalidade dos comandos da sentenca internacional possibilita
0 entrelacamento das ordens juridicas sem ofensa a soberania dos Estados, sem
gue haja intervencgao internacional indevida nos assunto internos da nagao.

Portanto, a sentenca da Corte Interamericana € um comando judicial,
gue deve ser cumprido, que tem coercibilidade no ambito do sistema interamericano
e que possui origem na propria submissdo espontanea do Estado condenado a
jurisdicao internacional.

Posteriormente, serdo estudadas as medidas provisorias feitas pela
Comissédo Interamericana a Corte, com o fim de remediar situacbes emergenciais,

em que havia graves violagbes de direitos humanos no Brasil. Essas medidas
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provisorias séo previstas na Convengdo Americana e possuem caracteristicas
similares as medidas cautelares do processo civil brasileiro. Ndo demandam analise
de todo o caso e seu mérito pela Corte, apenas se restringem a solucionar
pontualmente a grave violacdo de direitos humanos narrada.

Por causa das medidas provisérias impostas pela Corte, também foram
adotadas importantes politicas publicas visando a solucionar os problemas sociais
por elas apontados, como os relacionados ao sistema carcerario.

Dando evidéncia a essas violagbes de direitos humanos ocorridas no
Brasil, a Corte Interamericana tem funcionado como um fiscal internacional dos atos
estatais no que tange a promoc¢do dos direitos humanos em territério nacional,

incentivando o Estado a cumprir com seus deveres constitucionais.

4.1 Analise das sentencas proferidas em casos brasileiros na Corte

Interamericana de Direitos Humanos!

O Brasil aceitou a jurisdicdo da Corte Interamericana no ano de 1998 e
recebeu sua primeira condenagcdo somente em 2006. A segunda sentenca dada em
um caso brasileiro considerou que o Estado n&o tinha porque ser condenado
internacionalmente, pois havia tomado todas as medidas cabiveis e possiveis em
ambito nacional. No entanto, duas sentencas condenatérias foram proferidas em
2009 e a ultima sentenca foi dada em novembro de 2010. Todas essas sentencas
condenatérias encontram-se em fase de cumprimento, sendo prestados relatorios
anualmente.

A titulo de comparacédo, j4 foram proferidas sete sentencas contra o
México?, nove contra a Argentina® e quatro contra o Chile*.

Vale ainda enfatizar o fato de que as sentencas da Corte costumam
condenar os Estado pelos direitos individuais violados, como o direito a vida, a
integridade fisica, a liberdade, entre outros, considerando as violagdes dos direitos

sociais, econdmicos e culturais como uma violacédo reflexa. No entanto, esses

! CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Casos contenciosos vs. Brasil.
Disponivel em: < http://www.corteidh.or.cr/pais.cfm?id_Pais=7>. Acesso em: jun. 2011.

% |d. Casos contenciosos vs. México. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/pais.cfm?id_Pais=20>. Acesso em: jun. 2011.

% |d. Casos contenciosos vs. Argentina. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/pais.cfm?id_Pais=2>. Acesso em: jun. 2011.

* Id. Casos contenciosos vs. Chile. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/pais.cfm?id_Pais=4>. Acesso em: jun. 2011.
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pontos sao sempre discutidos na fundamentacdo da sentenca e aparecem
novamente nas recomendag¢des formuladas ao final, na parte dispositiva,
determinando que sejam adotadas politicas publicas inegavelmente relacionadas
aos direitos humanos de segunda geracao.

4.1.1 Caso Damido Ximenes Lopes (n° 139)°

O Caso Damiédo Ximenes Lopes foi o primeiro envolvendo a questéao
da saude mental a ser julgado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos e o
primeiro caso brasileiro a ser julgado por esta corte.

Em 22 de novembro de 1999, a brasileira 1.X.L.M. exerceu seu direito
de peticdo perante a Comissao Interamericana de Direitos Humanos, levando ao
conhecimento das autoridades internacionais as atrocidades cometidas contra seu
irmdo Dami&o Ximenes Lopes, que culminaram com sua morte dentro de uma clinica
psiquiatrica que prestava servigos publicos.

Narra a peticao inicial que, a época dos fatos, Damido tinha trinta anos
de idade e sofria de depressdo. De acordo com o que fora dito por sua familia, ele
foi internado em uma clinica psiquiatrica, chamada Casa de Repouso Guararapes,
na cidade de Sobral, no Estado do Ceara, em uma sexta-feira pela méae dele, A.X.L..

As nove horas da manha, na segunda-feira seguinte, sua mée foi visita-
lo e 0 encontrou ensanguentado, com marcas de violéncia fisica em todo o corpo.
Apos o filho ser atendido pelo médico da clinica, ela deixou o lugar para pedir
socorro e auxilio sobre como proceder. Ao chegar em casa, ja lhe esperava a
noticia da morte de Damido. A necropsia, realizada pelo proprio médico de Sobral
apontou a causa da morte como parada cardiaca por razdes indeterminadas.

Apéds anos tentando buscar justica e descobrir o que de fato aconteceu
com Damido dentro daquela clinica, a familia ndo havia conseguido responsabilizar
civil ou penalmente ninguém, nem mesmo havia conseguido provar perante a
Justica Brasileira que ele fora vitima de maus tratos que o conduziram a morte

provavelmente pelos funcionarios responsaveis pela clinica que o atendia pelo SUS.

® CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil.
Sentencga de 4 de julho de 2006. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_149 esp.pdf>. Acesso em: jun.2011.
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A Comisséo Interamericana de Direitos Humanos é o 6rgédo do sistema
interamericano com competéncia para examinar as comunicacdes encaminhadas
por individuos ou entidades ndo governamentais contendo violacdo de direito
humano por um Estado-parte.

Nesse sentido, foi a denuncia de 1.X.L.M., que alegou culpa do Estado
brasileiro pela morte de seu irmao, uma vez que a clinica em que ele foi internado
prestava servicos publicos pelo Sistema Unico de Saude (SUS), além de ser
injustificavel a demora na prestacéo judicial e omissao na conducao da investigacao
dos fatos.

Ao receber a denuncia, a CIDH decide sobre sua admissibilidade,
solicita informacfes ao governo denunciado e, se entender necessario, pode ainda
encaminhar o caso para julgamento pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Vale lembrar que somente a Comissdo e o0s proprios Estados-partes
possuem legitimidade para encaminhar um caso a Corte, que é formada por sete
juizes indicados pelos Estados membros da OEA.

Apés detalhada andlise do caso Damido Ximenes Lopes (Caso n°
12.237°), a Comissdo Interamericana o apresentou para julgamento pela Corte em
outubro de 2002.

Realmente, constatou-se que Damido fora vitima de maus tratos e
tortura que o levaram a morte dentro da clinica psiquiatrica conveniada ao SUS onde
ele estava internado para tratamento. Somada a essa barbérie, foi constatada a
lentiddo da Justica Brasileira no desfecho dos processos civil e criminal que, apés
sete anos depois do ocorrido, ainda ndo haviam sido concluidos.

Na Corte Interamericana, houve uma ampla instrucdo probatéria.
Depois de o caso ter ganhado repercussao internacional, os governos municipal e
estadual se ajustaram para o pagamento de uma pensao de um salario minimo
como indenizacdo. A oferta foi recusada pela familia, que estava interessada na
reparacao integral pelas atrocidades cometidas, o que inclui a obrigacéo de o Estado
investigar o caso e conduzir os processos judiciais até final solucdo, em prazo

razoavel e com eficiéncia.

® ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Relatério N° 38/02: Caso 12.237: Damido
Ximenes Lopes. Brasil. 9 out. 2002. Disponivel em:
<http://www.cidh.org/annualrep/2002port/brasil12237.htm>. Acesso em: jul.2011.
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A lentiddo da Justica brasileira nos processos civil e criminal sobre a
morte de Damido Ximenes Lopes foi 0 principal ponto questionado pelos juizes da
Corte Interamericana de Direitos Humanos durante as audiéncias realizadas na
Costa Rica, sede do tribunal. Sete anos depois da morte de Damido, ainda néo
havia um desfecho legal para o caso perante a Justica Brasileira.

Por isso, o Brasil restou finalmente condenado pela Corte IDH pelo
descumprimento dos artigos 8° (direito as garantias judiciais) e 25 (direito a protecéo
judicial) da Convencao combinados com o artigo 1.1. (obrigacdo do Estado de
respeitar os direitos da Convencdo Americana).

A sentenca imp0s ao Brasil a obrigacdo de pagar uma indenizacdo aos
familiares da vitima, com valores fixados em ddélares americanos. Estabeleceu, ainda,
como outras formas de reparacao, a obrigacdo de investigar os fatos que geraram as
violagcbes e publicacdo da sentenca, como forma de reparagcdo moral. Por fim,
condenou-o as medidas de ndo repeticdo, determinando fossem realizados programas
de capacitacdo para os profissionais de atendimento psiquiatrico do SUS, dentre outras
politicas publicas, a fim de se evitar a ocorréncia de fatos similares no futuro.

Este caso € um bom exemplo de como a Corte Interamericana nao
condena o Estado por violagdo de um direito social (direito & saude), apesar de
discutir amplamente sobre as falhas na prestacdo do servi¢o publico, estritamente
relacionadas a ndo promocéo deste direito assegurado pela Convencdo Americana
e pela propria Constituicdo Federal.

Assim, o0 caso colocou em xeque a rede de tratamento psiquiatrico no
Brasil. Como Dami&o foi morto em um hospital conveniado ao Sistema Unico de
Saude (SUS), a defesa do Brasil perante a Corte, representada pela Advocacia-
Geral da Unido, chegou a admitir a responsabilidade em relacéo as acusac¢fes de o
Estado nao ter garantido o direito a vida e a integridade do paciente.

A sentenca também reconheceu que, durante o desenvolver do
processo, politicas publicas foram adotadas logo apds o caso ser de conhecimento
do governo federal e tomar relevancia internacional. Com destaque para a

aprovacdo da Lei n° 10.216/2001°, conhecida como a Lei da Reforma Psiquiétrica,

" BRASIL. Lei n. 10.216, 6 de abril de 2001. Dispde sobre a protecdo e os direitos das pessoas
portadoras de transtornos mentais e redireciona o modelo assistencial em saiude mental. Diario
Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 9 abr. 2001, p. 2. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/110216.htm>. Acesso em: jul.2011.
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além de terem sido criados leitos em hospitais do Estado do Ceara e o numero de
centros de atencao psicossocial ter aumentado consideravelmente.

N&o obstante, a sentenca da Corte Interamericana reiterou a
necessidade de o Estado brasileiro continuar desenvolvendo programas de governo
para a melhora da prestacdo do servi¢o de saude mental no pais.

Em relacdo a indenizacdo pecuniadria a ser paga pelo governo
brasileiro, foi editado o Decreto n° 6.185/20078, autorizando a Secretaria Especial de
Direitos Humanos da Presidéncia da Republica a dar cumprimento a sentenca
exarada pela Corte Interamericana, considerando a criacado prévia de uma rubrica
orcamentaria “para pagamento de indenizacdo a vitimas de violagbes das
obrigacdes contraidas pela Unido por meio de adeséo a tratados internacionais de
protecéo de direitos humanos”.

No tocante as medidas de ndo repeticdo®, varias atitudes foram
tomadas. O Municipio de Sobral, no Estado do Ceara, onde se encontrava a clinica
psiquiatrica envolvida no caso, formou uma comissdo para investigar a
responsabilidade desta clinica na morte de Damido; também implementou a Rede
de Atencdao Integral & Saude Mental de Sobral; em 2000, foi celebrado um convénio
entre o Programa Saude da Familia e a Equipe de Saude Mental do Municipio de
Sobral; foi criada uma Unidade de Internacdo Psiquiatrica dentro do Hospital Geral
do Municipio de Sobral; foi criado um Centro de Atencdo Psicossocial (CAPS)
especializado no tratamento de pessoas com problemas mentais; foi criado um
CAPS especializado no tratamento de pessoas com dependéncia ao alcool e outras
substancias psicotrépicas; foi criado o Servico Residencial Terapéutico; foi criada
uma unidade ambulatorial de Psiquiatria Regionalizada no Centro de Especialidades
Médicas e equipes do Programa Saude da Familia.

No ambito federal, a partir de 2002, foi criado o Programa Nacional de
Avaliacdo dos Servicos Hospitalares Psiquiatricos; em 2004, foi implementado o
Programa de Reestruturagdo Hospitalar do Sistema Unico de Saulde; foi
implementado o “Programa de Retorno a Casa”; dentre outras medidas.

8 BRASIL. Decreto n. 6.185, de 13 de agosto de 2007. Autoriza a Secretaria Especial de Direitos Humanos
da Presidéncia da Republica a dar cumprimento a Sentenca exarada pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Diario Oficial da Uni&o, Poder Executivo, Brasilia, DF, 14 ago. 2007. p. 253. Disponivel em:
<http:/mmw.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2007-2010/2007/Decreto/D6185.htm>. Acesso em: jul.2011.

°® CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Resolucién de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 17 de maio de 2010. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Supervision de
cumplimento de sentencia. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/ximenes_17_05_10.pdf>. Acesso em: jul.2011.
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Desta forma, vem sendo dado cumprimento a sentenca internacional
proferida pela Corte Interamericana no Caso Damido Ximenes Lopes. Em verdade,
no inicio do caso perante a Corte Interamericana, estava-se diante de uma lacuna
normativa sem precedentes para orientar a Administragdo Publica quanto ao seu
modo de agir.

A despeito da falta de legislacdo interna orientando a forma a ser
seguida, o Estado brasileiro ndo se furtou a representacao nas audiéncias da Corte,
nem em reconhecer suas falhas no caso em analise. Assim, tem dado cumprimento
a sentenca condenatéria da Corte, dentro das suas possibilidades orcamentarias e
com total observancia a Constituicdo Federal.

O processo ainda se encontra em fase de cumprimento de sentenca,

porquanto os problemas apontados pela Corte, relacionados a prestagao
jurisdicional e ao servigo publico de salude néo serdo resolvidos em pouco tempo.

4.1.2 Caso Nogueira de Carvalho e Outro (n° 161)*°

A Comisséo Interamericana de Direitos Humanos recebeu a denuncia
em 11 de dezembro de 1997, peticionada pelo Centro de Direitos Humanos e
Memoria Popular (CDHMP), pelo Holocaust Human Rigths Project e pelo Group of
Internacional Human Rigths Law Students, em nome dos pais e da filha da vitima.

Afirmava que a Republica Federativa do Brasil havia faltado com sua
obrigacdo de garantir a Francisco Gilson Nogueira de Carvalho o direito a vida e
também de realizar uma investigacdo séria sobre sua morte, processar 0S
responsaveis e promover 0s recursos judiciais adequados.

Francisco Gilson Nogueira de Carvalho era advogado defensor de
direitos humanos, trabalhava para a organizacdo nédo governamental Centro de
Direitos Humanos e Memoria Popular filiada ao Movimento Nacional de Direitos
Humanos.

Dedicou parte de seu trabalho a denunciar crimes cometidos pelos
“Meninos de Ouro”, um suposto grupo de exterminio de que fariam parte policiais

civis e outros funcionarios estatais.

9 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Nogueira de Carvalho y Otro vs.
Brasil. Sentenga de 28 de novembro de 2006. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_161_espl.pdf>. Acesso em: jul.2011.
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Em consequéncia das denuncias apresentadas por Nogueira de
Carvalho, diversos integrantes da policia civil do Estado do Rio Grande do Norte
comecaram a ser investigados por crimes como homicidios, sequestros e torturas e,
em virtude disso, sofreu numerosas ameacas de morte.

Em 20 de outubro de 1996, na cidade de Mocaiba, Estado do Rio
Grande do Norte, Gilson Nogueira de Carvalho foi vitima de uma emboscada e
foram disparados dezoito tiros contra seu veiculo, vindo a morrer com uma
hemorragia intracraniana.

Em 9 de junho de 1997, foi feito o pedido de arquivamento do inquérito
policial do assassinato mencionado, sob o argumento de que nao existiam
instrumentos idoneos que possibilitassem a definicdo da autoria do crime, pedido
este acolhido pela juiza da Primeira Vara da Comarca de Mocaiba.

O inquérito foi reaberto depois de uma investigacao particular feita pelo
amigo da vitima, A. L., que logo em seguida também foi assassinado. Ele afirmava
gue havia contradi¢cdes entre alguns depoimentos prestados e elementos que néo
tinham sido devidamente esclarecidos.

O Instituto Nacional de Criminalistica da Policia Federal concluiu que
um cartucho encontrado no local da morte de Nogueira de Carvalho havia sido
disparado pela espingarda calibre 12 (doze), marca Remington, apreendida na
residéncia de O.E.M., ex-policial militar.

Assim, o acusado foi julgado pelo Tribunal do Jari de Natal, mas, por
cinco votos a dois, o veredicto absolveu o réu.

Em 21 de janeiro de 1998, a Comissao abriu o prazo de noventa dias
para o Estado brasileiro se manifestar e informar sobre o ocorrido, porém n&o houve
resposta. Em 21 de agosto de 2000, uma organizagdo ndo governamental, chamada
Justica Global, foi incorporada como copeticionéria.

Em 10 de marco de 2004, a CIDH aprovou um relatério, no qual
presumiu verdadeiros os fatos alegados, uma vez que nao foram contestados pelo
Estado (que se manteve silente durante todo o tempo até entéo).

A CIDH recomendou ao Estado uma série de medidas em razdo da
violacdo dos direitos consagrados nos artigos 8° (garantias judiciais) e 25 (protecao
judicial) da Convengcao Americana.

Ainda encaminhou o relatério ao Estado, dando-lhe dois meses para
gue informasse sobre as medidas adotadas. Este prazo foi prorrogado por duas
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vezes, e, em 10 de agosto e 13 de outubro de 2004, o Estado brasileiro se contentou
em informar a CIDH que o Ministério Publico havia apelado da sentenc¢a do Tribunal
do Juari que absolveu o Unico imputado pela morte de Nogueira de Carvalho e que o
governo federal iniciaria negociacbes com o governo estadual do Rio Grande do
Norte para providenciar as indenizagfes aos familiares das vitimas.

Em 12 de janeiro de 2005, o governo brasileiro enviou a CIDH seu
terceiro relatério, informando que as medidas judiciais estavam sendo adotadas pelo
Ministério Publico para buscar solugdo dos processos criminais e requereu que 0
caso nao fosse encaminhado a Corte Interamericana.

No entanto, essa demanda acabou sendo submetida a Corte, porque o
Brasil deixava de prestar as informagfes devidas a Comisséo e ndo observava suas
recomendacoes.

Como defesa na Corte Interamericana, o Estado brasileiro apresentou
duas excecdes preliminares:

a) Incompeténcia ratione temporis da Corte: o Estado alegou que se
estava buscando a sua condenacgéo indiretamente pela violacdo do artigo 4° da
Convencdo Americana (direito a vida) e a Corte ndo teria competéncia para julgar
esse fato, pois 0 assassinato ocorreu anteriormente ao reconhecimento da
competéncia contenciosa da Corte pelo Estado brasileiro.

Como visto, o Decreto Legislativo n° 89/98 que reconheceu a
competéncia jurisdicional da Corte Interamericana € enfatico no sentido de que o
Brasil se submeteria a ela pelos fatos ocorridos a partir daquela data, ou seja, a
partir de 1998. No entanto, o assassinato de Nogueira de Carvalho fora no ano de
1997.

Este tribunal internacional, seguindo sua jurisprudéncia, decidiu ser
competente para examinar todas as violacdes de direitos humanos continuas ou
permanentes, ainda que tenham tido inicio antes do reconhecimento da sua
competéncia.

Por consequéncia, é competente para conhecer das violacbes aos
artigos 8° e 25 da Convencdo Americana, porque até o momento do recebimento da
dendncia o Estado ndo havia assegurado aos familiares das vitimas as garantias
judiciais devidas.

b) Nao esgotamento dos recursos internos: quando o caso foi
submetido a Corte, havia dois recursos na Justica brasileira pendentes de
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julgamento, o recurso especial e o extraordinario, os quais poderiam reverter o
julgamento inocentando o suposto assassino de Nogueira de Carvalho.

O Estado também ressaltou que os representantes da vitima (pais e
filha da vitima) pediram indenizacdo perante o sistema interamericano, porém nunca
procuraram instancias nacionais para fazer pedido semelhante.

A Corte Interamericana desconsiderou também essa excecao
preliminar, alegando que o Estado deveria ter indicado expressamente 0 nao
esgotamento dos recursos internos durante o processo de admissibilidade da
Comissao Interamericana de Direitos Humanos, momento processual adequado
para apresentar essa defesa, conforme as regras do sistema. Como néao o fez,
presume-se que a tenha renunciado tacitamente.

O processo seguiu seu tramite perante a Corte e, apesar de todo o
ocorrido, no dia 28 de novembro de 2006, por unanimidade, decidiu-se que nao foi
demonstrado que o Estado brasileiro violou os direitos as garantias judiciais e a
protecéo judicial.

Conforme observacfes da Corte, o processo criminal do homicidio de
Nogueira de Carvalho foi conduzido de forma regular e observou todos os direitos
envolvidos.

N&o perdendo a oportunidade de expor suas consideracdes, a Corte
ressaltou ser dever do Estado criar as condi¢des necessarias para o efetivo respeito
e garantia dos direitos humanos de todas as pessoas sob sua jurisdicdo e também
ressaltou a necessidade de protecdo e de reconhecimento da importancia do papel
gue cumprem os defensores de direitos humanos.

Este foi o Unico caso brasileiro julgado pela Corte em que a sentenca

foi de improcedéncia da denuncia.
4.1.3 Caso Arley José Escher e Outros (n° 200)**
Os fatos do presente caso produziram-se em um contexto de conflito

social relacionado com a impulsdo de uma reforma agraria em varios Estados do

Brasil, notadamente no Parana.

'Y CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Escher y Otros vs. Brasil.
Sentencga 6 de julho de 2009. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_200_espl.pdf>. Acesso em: jul.2011.
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O caso foi levado a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, em
26 de dezembro de 2000, pelas organizagcbes ndo governamentais Rede Nacional
de Advogados Populares e Justica Global, em nome dos membros das organizacdes
Cooperativa Agricola de Conciliacdo Avante Ltda (COANA) e Associacao
Comunitaria de Trabalhadores Rurais (ADECON).

Porque o Brasil ndo cumpriu com as recomendac¢des da CIDH, nem se
justificou no prazo que Ihe fora dado, a CIDH decidiu submeter o caso a jurisdicao
da Corte.

A Comisséo alegou tratar-se de violagéo de direitos humanos realizada
pelo Estado, em especial dos direitos a vida privada, a honra, a reputacdo e a
liberdade de associacdo, através da interceptacdo, gravacdo, divulgacdo e
monitoramento ilegal de linhas telefébnicas em prejuizo das vitimas Arley José
Escher, Dalton Luciano de Vargas, Delfino José Becker, Pedro Alves Cabral, Celso
Aghinoni e Eduardo Aghinoni, membros da ADECON e da COANA, que sao
associadas ao Movimento de Trabalhadores Rurais Sem Terra, que tém um objetivo
comum: promover a reforma agraria no Brasil.

Os fatos ocorreram quando, em 5 de maio de 1999, o Major W.C.N.,
membro da policia militar do Estado do Parang, apresentou a Justica comum
estadual da Comarca de Loanda o pedido de interceptacdo e monitoramento de
linhas telefonicas dessas organizacdes associadas ao MST.

A juiza E.K. autorizou o pedido no mesmo dia, sem fundamentar sua
decisé@o e sem notificar o Ministério Publico.

A interceptacdo e o monitoramento das linhas telefonicas foram
realizados entre abril e junho de 1999, pela policia militar do Estado do Parana.
Fragmentos dos didlogos gravados entre as vitimas foram reproduzidos e houve a
divulgacéo de seu conteudo por meio da imprensa. Algumas reportagens diziam que
os trabalhadores sem-terra planejavam determinados crimes.

Somente em maio de 2000, a juiza que atuava no caso enviou 0s autos
para analise do Ministério Publico, o qual pediu a nulidade das interceptacdes
realizadas e a inutilizagdo das fitas gravadas em decorréncia das diversas
irregularidades observadas. Apontou a ilegitimidade do policial militar que solicitou a
interceptagéao telefonica, a falta de fundamentacgéo nas decisGes que autorizaram 0s
pedidos de interceptacdo e a falta de notificagdo do Ministério Pablico acerca do
procedimento.
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No entanto, no dia 18 de abril de 2002, a juiza rejeitou o parecer do
Ministério Publico e determinou a incineracdo das fitas gravadas com as conversas
telefnicas.

Conforme restou apurado pela Corte Interamericana, as interceptacoes
telefénicas foram feitas irregularmente. O Major W.C.N., pertence ao quadro de
oficiais da policia militar do Parand, ndo tinha legitimidade para pleitear tal
interceptacdo, uma vez que nao se tratava de uma investigacado militar.

De acordo com a lei brasileira, cabe a autoridade da policia civil, no
decorrer da investigacdo, ou ao representante do Ministério Publico, no decorrer do
inquérito ou do processo judicial, solicitar a interceptacao telefénica. Prevé o artigo
3° da Lei n° 9.296/96™:

Art. 3° A interceptacdo das comunicacles telefénicas podera ser
determinada pelo juiz, de oficio ou a requerimento:

| - da autoridade policial, na investigagao criminal;

Il - do representante do Ministério Publico, na investigagdo criminal e
na instrucdo processual penal.

Portanto, foi nitida a violagdo dos direitos individuais consagrados no
artigo 5°, inciso X, da Constituicdo Federal: “séo inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo
dano material ou moral decorrente de sua violag&o”.

Além do mais, a deciséo judicial autorizando a interceptacao telefénica
ndo foi fundamentada. Como sabido, a interceptacdo telefébnica tem carater
excepcional, por isso possui alguns requisitos que devem ser justificativos da

adocao da medida. Como expde o artigo 5° da Lei n° 9.296/96:

Art. 5° - A decisdo serd fundamentada, sob pena de nulidade,
indicando também a forma de execucdo da diligéncia, que nao
poderd exceder o prazo de quinze dias, renovavel por igual tempo
uma vez comprovada a indispensabilidade do meio de prova.

A juiza E.K. autorizou o pedido de interceptacdo sem justificar sua
decisdo e ainda ndo notificou o Ministério Publico da decisdo, portanto o

procedimento ocorrido era mesmo passivel de nulidade.

12 BRASIL. Lei n. 9296, de 24 de julho de 1996. Regulamenta o inciso Xll, parte final, do art. 5° da
Constituicao Federal. Diario Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 25 jul. 1996, p. 13757.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9296.htm>. Acesso em: jul.2011.
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Como se ndo bastasse, houve a divulgacdo ilegal do conteudo das
gravacgoes. Alguns trechos do conteudo da interceptacao telefénica foram divulgados
pela imprensa e, em 7 de junho de 1999, foi transmitido pelo Jornal Nacional
(telejornal de maior audiéncia no pais).

O artigo 1° e 8° da Lei n° 9.296/96 determina que seja observado o
segredo de justica em relacdo ao conteldo das gravacdes, ndo podendo seu
conteudo ser divulgado, e o artigo 10 dispde configurar crime a inobservancia desse
sigilo.

Observa-se também que o artigo 5°, da mesma lei, determina que o
prazo maximo para a interceptacdo telefébnica € de quinze dias, prorrogados por
mais quinze, se comprovado a indispensabilidade da prova. Portanto, houve mais
esta violacao legal, pois as conversas foram gravadas por 49 dias no total.

Depois de divulgados pela imprensa os trechos das conversas
gravadas, as vitimas interpuseram mandado de seguranca, solicitando a suspenséo
da interceptacao telefonica e a destruicdo das fitas. Porém, este remédio processual
foi extinto sem julgamento de mérito, com o transito em julgado em 28 de julho de
2000.

Por conta desse mandado de seguranca, o Brasil alegou como
excegao preliminar perante a Corte a falta de esgotamento dos recursos internos, o
gue foi rejeitado.

A Corte alegou que o Estado teria que demonstrar também que o0s
recursos encontravam-se disponiveis, adequados, idéneos e efetivos, e apesar de
ser possivel impetrar recurso ordinario constitucional ou uma agéo ordinaria de
conhecimento, nada mais juridicamente podia ter sido feito para evitar o que ja tinha
ocorrido (interceptacao telefénica e divulgacéo indevida). A destruicdo das fitas n&o
iriam reparar as violacdes alegadas pelas vitimas.

O caso levado a Corte restou ao Brasil uma condenacdo pelo
descumprimento dos artigos 8.1 (garantias judiciais), 11 (protecdo da honra e da
dignidade), 16 (liberdade de associacédo) e 25 (protecdo judicial) da Convencéo
Americana, combinados com os artigos 1.1 e 2 do referido tratado.

A sentenca condenatéria no Caso Escher e outros impds ao Brasil
medidas destinadas a reparar 0os danos imateriais, medidas de satisfacdo e

garantias de nao repeticdo em favor das vitimas.
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A Corte condenou o Brasil ao pagamento de uma quantia de US$
20.000,00 para cada vitima, como forma de compensacao pelos danos imateriais
sofridos, o que deveria ser feito dentro do prazo de um ano, contados da notificacéo
do Estado.

Estabeleceu-se também, que o Estado dever4, como medida de
satisfacdo, publicar a sentenca internacional no Diario Oficial, em jornal de grande
circulacdo de ambito nacional, e em jornal do Estado do Parana.

Determinou, ainda, que o Estado deverd investigar os fatos que
geraram as violagdes deste caso.

Por fim, a Corte ird supervisionar o cumprimento integro da sentenca,
no exercicio de suas atribuicbes e em cumprimento de seus deveres, conforme a
Convencao Americana de Direitos Humanos.

A particularidade desse caso reside no fato de que as violagdes de
direitos humanos sado nitidas e poderiam ter sido solucionadas facilmente pela
Justica brasileira, ndo havendo necessidade de exposicdo do Pais em uma Corte
Internacional.

Quando o pais se insere no sistema interamericano, tem que respeita-
lo e cumprir com suas recomendacgdes, esforgcando-se para respondé-las dentro dos
prazos concedidos. A negligéncia na conducéo do caso enquanto tramitava na CIDH
Interamericana culminou com a recepcao da denuncia pela Corte e, assim, inevitavel
foi a condenacdo, porquanto o Estado ndo estava adotando as medidas necessérias
para a solugcéao da questao.

A violacdo ilegal das interceptacdes telefénicas foi o 4pice de um
problema social maior, existente entre os grandes proprietarios de terra no Brasil e
os trabalhadores rurais do MST, o qual € o grande problema destacado no Caso
Escher, com o qual o Brasil deve se preocupar em resolver.

A sentenca encontra-se em fase de cumprimento.®

¥ CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Resolucién de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos de 17 de mayo de 2010. Caso Escher y Otros vs. Brasil. Supervision de
cumplimiento de sentencia. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/escher_17_05_10.pdf>. Acesso em: jul.2011.
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4.1.4 Caso Sétimo Garibaldi (n° 203)*

Sétimo Garibaldi foi assassinado em 27 de novembro de 1998 em uma
operacao extrajudicial de despejo de cerca de cinquenta familias de trabalhadores
sem terra, que ocupavam uma fazenda no Municipio de Queréncia do Norte, Estado
do Parand, feita por aproximadamente vinte homens.

Em razao da violéncia empregada e das arbitrariedades cometida, foi
instaurado um inquérito policial para averiguar a morte de Sétimo Garibaldi, também
a posse ilegal de arma do administrador da fazenda, A. L., e a formacdo de
guadrilha ou bando que atacou os trabalhadores ligados ao MST.

O proprietario da fazenda, M.F., também foi reconhecido por
testemunhas por fazer parte do grupo de agressores e teve sua prisdo temporaria
decretada, o que ndo veio a acontecer. Nao foi concluido o inquérito policial e em
maio de 2004, o promotor de justica que atuava no caso solicitou o arquivamento do
inquérito, fundamentando néo ter provas suficientes de que A. L. e M. F. estiveram
no local do crime.

Em 6 de maio de 2003, a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos recebeu a peticdo feita pelas organizagbes ndo governamentais Justica
Global, Rede Nacional de Advogados, Advogados Populares (RENAP) e Movimento
dos Trabalhadores Sem-Terra (MST), em nome de Sétimo Garibaldi e seus
familiares, por falta de devida investigacéo e punicdo deste homicidio.

A Comisséo, em 24 de maio de 2007, notificou e recomendou algumas
medidas a serem adotadas pelo Estado brasileiro, com o prazo de dois meses para
comunicar quais medidas foram implementadas no pais. Por falta de resposta e
qualquer outra manifestacdo do Brasil, a Comissdo decidiu enviar o caso a Corte
Interamericana para analise da responsabilidade do Estado pela violacdo dos artigos
8° (garantias judiciais) e 25 (protecdo judicial) da Convencdo Americana,
combinados com a obrigagao geral de respeito e garantia dos direitos humanos e ao
dever de adotar medidas legislativas e de outro carater no ambito interno, previstos,
respectivamente, nos artigos 1.1 e 2 do referido tratado.

Y CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Garibaldi vs. Brasil. Sentenca de
23 de setembro de 2009. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_203_esp.pdf>. Acesso em: jul.2011.
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Este caso representou uma oportunidade importante para o
desenvolvimento da jurisprudéncia interamericana sobre os deveres de investigagcao
penal do Estado.

Em abril de 2009, a promotoria de Justica teria solicitado o
desarquivamento do inquérito, alegando o surgimento de novas provas e
irregularidades no procedimento criminal, pois nenhum familiar de Sétimo Garibaldi
teria sido chamado a prestar testemunho perante a policia.

Na Corte, o Brasil se defendeu, afirmando que as investigacbes
policiais foram regulares. Alegou ainda haver uma politica de combate a violéncia no
campo, mencionando nesse sentido o Programa Paz no Campo, cujas atividades
incluem o recebimento de denudncias, a mediacao de conflitos e a capacitacdo de
mediadores em todo o territério nacional. Ademais, ressaltou que o Programa
Nacional de Combate a Violéncia no Campo estabeleceu 6rgaos juridicos
especificos, como as varas, as promotorias e as delegacias policiais especializadas
em investigar conflitos agrarios.

O Estado brasileiro interpds ainda excecéo preliminar, afirmando que a
Corte Interamericana de Direitos Humanos ndo tem competéncia para julgar esta
dendncia, pois o Brasil s6 reconheceu a competéncia da Corte em dezembro de
1998 e o fato aconteceu no més anterior.

Defendeu-se também afirmando que, mesmo nado tendo sido
mencionada pela CIDH, procurava-se a condenacgédo do Brasil pela violacdo dos
artigos 4° (direito a vida) e 5° (direito a integridade fisica), violacdes ocorridas
anteriormente ao reconhecimento jurisdicional da Corte, portanto havia
incompeténcia ratione temporis deste tribunal para julgamento do caso.

A Corte admitiu parcialmente esta excec¢do, aduzindo que n&do poderia
examinar fatos anteriores ao reconhecimento de sua competéncia, devendo
observar o principio da irretroatividade, previsto no artigo 28 da Convencdo de
Viena.

Por isso, estaria fora da sua competéncia contenciosa analisar a morte
de Sétimo Garibaldi (artigo 4°) e o sofrimento prévio ao falecimento dele (artigo 5°).
Mas, por outro lado, € competente para examinar fatos e possiveis omissfes
relacionadas com a investigacdo do assassinato, que tiveram efeitos posteriores a

dezembro de 1998, a luz dos artigos 8° e 25 da Convencao.
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Outra excecdo alegada pelo Estado foi a falta de esgotamento dos
recursos internos. Alegou-se que na data de entrega da peticdo a Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos (23 de maio de 2003), a investigagao criminal
estava em andamento e que se encontrava tramitando dentro de um lapso de tempo
razoavel devida a complexidade do caso, que era de quatro anos e cinco meses.

Ainda argumentou que, com base no artigo 18 do Cédigo de Processo
Penal Brasileiro e na Simula 524 do Supremo Tribunal Federal, o arquivamento do
processo ndo faz coisa julgada, podendo as vitimas a qualquer tempo pedir a sua
restauracdo se houver novas provas.

A Corte rejeitou mais esta excec¢ao, pois acreditou que nao houve
investigacao criminal em tempo razodavel, pois a complexidade do caso ndo justifica
o longo prazo que se passou sem solucdo do inquérito policial. Ademais, tratou-se
de um Unico assassinato ocorrido na presenca de varias testemunhas, nao havendo
gue se falar em grande complexidade do caso ou em dificuldades para a obtencéo
de provas.

A Corte advertiu que a investigacao criminal deve ser feita de oficio
pelo Estado, sem depender da atividade processual dos familiares e ainda
repreendeu a conduta das autoridades responsaveis, que deixaram transcorrer
meses sem realizar qualquer diligéncia.

A Corte declarou que o Estado violou os direitos as garantias judiciais e
a protecdo judicial expostos nos artigos 8.1 e 25.1 da Convencao Americana, em
prejuizo da esposa de Sétimo Garibaldi, I. G., e seus filhos.

Dessa forma, disp6s a sentenca que o Estado deve conduzir
eficazmente e dentro de um prazo razoavel o inquérito criminal e o processo judicial
dele decorrente. Da mesma maneira, deve investigar e, se for o caso, sancionar as
eventuais faltas funcionais nas quais poderiam ter incorrido os funcionarios publicos
responsaveis pelo inquérito. Determinou, ainda, o desarquivamento do processo do
caso Garibaldi e o seu prosseguimento, até final conclusédo solucionando o ocorrido.

Condenou o Estado a pagar a |. G. e seus filhos indenizac¢éo a titulo de
dano material e moral, no prazo de até um ano. Quanto aos danos materiais, a Corte
fixou o0 montante de US$ 1.000,00 em favor das vitimas.

Em relacdo aos danos imateriais, a Corte fixou por equidade o
pagamento de US$ 50.000,00 a favor de I. G. e US$ 20.000,00 a favor de cada um
dos seis filhos da vitima.



141

O Estado devera, por fim, apresentar a Corte Interamericana um
relatorio sobre as medidas adotadas para cumpri-la. Este caso encontra-se em fase
de cumprimento da sentenga, sendo inspecionado anualmente pela Corte.

Pode-se notar que também aqui o problema é relacionado a conflitos
agréarios e as disputas pela terra travadas entre fazendeiros e trabalhadores rurais
sem terra. Sem davidas esta é uma questdo social relevante no Brasil, que merece
toda a atencdo das autoridades, exigindo politicas publicas eficazes e que tornem as
grandes propriedades produtivas, além de ser necessario valorizar a agricultura e as
demais atividades econdmicas desenvolvidas no campo.

Outros pontos discutidos pela sentenga sao a demora na conduc¢ao dos
inquéritos policiais, as arbitrariedades cometidas pelos agentes do Estado e a
demora injustificada para o processamento e a punicdo dos responsaveis pelo
cometimento de crimes no Brasil. Ou seja, a impunidade é uma violagcédo de direitos
humanos, referente ao ndo cumprimento pelo Estado das garantias judiciais e da
protecdo judicial. Isso conduz o Estado a reforma processual, para que sejam
retirados os inumeros recursos disponiveis na legislacdo atual, que acabam
postergando o resultado definitivo do processo. Além de ser necessario o melhor
aparelhamento da policia, que deve estar apta a servir ao cidadao e a comunidade,
e ndo a interesses particulares arbitrarios. Todos estes elementos sdo apontados na
sentenca, basta o Estado se organizar para tentar cumpri-los.

4.1.5 Caso Gomes Lund e Outros - Guerrilha do Araguaia (n° 219) *°

Também conhecido como o Caso da Guerrilha do Araguaia, teve inicio
com a peticdo do CEJIL e a Human Rigths Watch/Americas, que, em 1995,
denunciou a Comissao Interamericana a responsabilidade do Estado brasileiro pelo
desaparecimento forcado de membros do partido comunista (PCdoB) e de
camponeses da regidao do Araguaia que se uniram e planejavam contra o governo
militar instaurado no Brasil em 1964 .

Teriam desaparecido cerca de setenta pessoas entre 1972 e 1975, que

realizavam oposicéo a ditadura. As familias dessas pessoas sofriam com a falta de

* CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Gomes Lund y Otros. Guerrilha do
Araguaia vs. Brasil. Sentenca de 24 de novembro de 2010. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219 esp.pdf>. Acesso em: jul.2011.
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informacdes e estavam em busca da verdade dos fatos ocorridos, o que a Lei de
Anistia brasileira (Lei n° 6.683/79'°) impedia que fosse feito, obstando investigacGes
criminais e mesmo o0 acesso a arquivos e documentos da época. Em razéo de o fato
nao possuir solucdo no ambito nacional, buscaram ajuda internacional, para a
intervenc&o em prol dos direitos humanos violados.

Apés treze anos de avaliacdo na CIDH, esta denunciou o caso para
julgamento pela Corte Interamericana em 2009. E que, apesar de o Estado brasileiro
ter adotado algumas medidas para amenizar o sofrimento das vitimas, como a
edicdo da Lei n° 9.140/95 — que reconheceu a morte de desaparecidos politicos na
época da ditadura militar e previu o pagamento de indenizagcbes aos familiares,
faltaram investigacdes civeis e criminais e principalmente desvendar a verdade dos
fatos ocorridos naquele periodo.

Em contestacdo, o Estado brasileiro alegou quatro excecdes
preliminares, impeditivas da andlise do mérito da questdo pela Corte. A primeira
delas foi o fato de a Corte ndo ter competéncia temporal para julgar o caso dos
desaparecidos politicos do periodo da ditadura militar, que € anterior a data de
aceitacao da jurisdicdo da Corte pelo Brasil (1998).

Como ja fora dito, a aceitacdo da jurisdicdo internacional se deu com
aplicacdo do principio da irretroatividade, portanto, os casos passados estariam
excluidos de apreciacdo pela Corte.

Em sentencga, proferida em novembro de 2010, a Corte afastou esta
preliminar de incompeténcia temporal, afirmando que ndo estava julgando os crimes
cometidos no periodo da ditadura militar, mas as consequéncias deles que perduram
até a atualidade, como o sofrimento dos familiares que é presente, a falta de
informagdes sobre o ocorrido, a falta da prestacédo da verdade pelo Estado, dentre
outras violagdes de direitos humanos advindas pela manutencdo da Lei de Anistia
em vigor, que por si sO representa um afronta aos direitos humanos. Além do mais, é
farta a jurisprudéncia da Corte no sentido de ser competente para julgar os atos de
carater continuo ou permanente que perduram apds a aceitacdo da sua jurisdicdo

internacional.

'® BRASIL. Lei n. 6.683, de 28 de agosto de 1979. Concede anistia e da outras providéncias. Diario
Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 28 ago 1979, p. 12265. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6683.htm>. Acesso em: jul.2011.
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A segunda excecdo preliminar alegada foi a falta de interesse
processual dos representantes contra o Estado brasileiro, porque a Lei n° 9.140/95
jA havia indenizado as familias dos desaparecidos politicos da ditadura militar. A
Corte afastou tal alegagcédo, pois se estava buscando muito mais do que
indenizagBes pecuniarias, como a verdade dos fatos, 0s restos mortais,
investigacdes criminais e puni¢cdes, bem como acesso aos arquivos e documentos
da época.

A falta de esgotamento dos recursos internos foi a terceira preliminar
alegada pela defesa do Brasil e, consiste em afirmar que a jurisdicdo nacional esta
analisando questao idéntica a da Corte, o que a impediria de se sobrepor a decisédo
nacional, dado o seu carater suplementar. Havia em tramite perante a justica
brasileira, uma ac¢do ordinaria no Distrito Federal (Processo n° 82.00.02468-2-5) em
fase de execucdo, que condenara a Unido a apresentacdo dos documentos
existentes sobre a ditadura militar aos familiares das vitimas. Também uma acéo
civil publica movida pelo Ministério Publico Federal no Para buscava a reparagéo
pelos desaparecidos na Guerrilha do Araguaia.

No entanto, a Corte dispds que esta defesa deveria ter sido
apresentada ainda na fase de processamento perante a CIDH, momento processual
oportuno conforme regras do processo internacional, e que a demora na prestacéo
jurisdicional equivale a sua ndo prestacdo, o que significa que o Brasil ndo
conseguiu resolver este problema internamente, justificando a intervengéo
internacional da Corte Interamericana.

Como quarta e ultima excec¢do preliminar, o Estado brasileiro alegou a
existéncia de uma causa superveniente que impediria a anélise do mérito do Caso
pela Corte Interamericana: o julgamento da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n° 153 pelo Supremo Tribunal Federal, a mais alta
corte brasileira, a qual teria reconhecido a constitucionalidade da Lei de Anistia, ou
melhor, teria reconhecido que a Constituicdo de 1988 recepcionou esta lei, sob o
argumento de que se tratou de um pacto fundamental para a redemocratizagcéo do
Brasil. Sendo assim, a Corte ndo poderia atuar como uma quarta instancia.

A esse respeito, a Corte dispds que o objeto da sua andlise era
diferente daquele da ADPF brasileira. Afirmou que ela é a ultima autoridade para

avaliar o cumprimento da Convencdo Americana de Direitos Humanos pelos
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Estados signatarios e que realiza um controle de convencionalidade dos atos dos
Estados em relacéo as obrigacdes internacionais assumidas.

Enfatizou ainda que nao ha pretensao de rescindir julgados nacionais e
gue questdes de direito interno ndo |lhe competem, razao pela qual ndo Ihe afeta a
decisdo do STF. Mas se interessa por obrigar os Estados a cumprir com as
disposicdes da Convencédo Americana e que, nesse contexto, a Lei de Anistia deve

ser avaliada.

4.1.5.1 Sobre a ADPF n° 153/DFY’

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) ajuizou
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental pedindo a declaragéo de
ndo recepcao do 81° do artigo 1° da Lei n° 6.683/79 pela Constituicdo democratica
de 1988. Argumentou ser notéria a controvérsia constitucional acerca da aplicacéo
da Lei de Anistia, havendo divergéncia de entendimentos até mesmo entre o0s
orgados da Unido. Com isso, objetivava-se a possibilidade de investigacdo penal de
autores de crimes comuns cometidos por agentes publicos sob o manto da
motivacao politica.

No entanto, o Supremo Tribunal Federal afirmou, por maioria de votos,
a recepcgao do mencionado dispositivo e concluiu pela constitucionalidade da Lei de
Anistia. O Ministro relator do acérdao afirmou que a Lei de Anistia teria sido um
acordo politico para a transicdo pacifica a democracia e, além do mais, foi geral,
para alcangar tanto os militares como os opositores do governo. Ainda citando o
exemplo de nossos vizinhos (Chile, Argentina e Uruguai), afirmou que a revisdo da
lei de anistia deve ser feita pelo Poder Legislativo e ndo pelo Poder Judiciério.

Terminou o voto relator registrando que a deciséo pela improcedéncia
da ADPF ndo excluia o repudio a todas as modalidades de tortura, de ontem e de
hoje, civis e militares, policiais e delinquentes.

No voto vencido do Ministro Ricardo Lewandowski, argumentou-se
sobre o carater permanente do crime de sequestro, enquanto a vitima estiver

privada de sua liberdade ou os seus retos mortais ndo forem encontrados, sendo

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 153/DF, Relator: Min. Eros Grau, Julgamento em 29
de abril de 2010. Diério da Justiga Eletronico, Brasilia, DF, 6. ago. 2010. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF153.pdf>. Acesso em: jul. 2011.
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inaplicavel a prescricdo para estes casos. Além disso, afirmou ser tecnicamente
errado estender o conceito penal de crimes conexos a toda e qualquer barbérie
cometida em nome da ditadura.

Acompanhando o voto vencido, o Ministro Ayres Britto enfatizou que o
Congresso que aprovou a Lei de Anistia ndo era legitimo e que a ideia de anistia ndo
pode se estender aos crimes de lesa-humanidade.

Apesar disso, os demais ministros da Suprem Corte brasileira
desconsiderou os argumento a favor dos direitos humanos vigentes no atual Estado
Democratico Brasileiro e foram complacentes com a Lei de Anistia, afirmando pela

sua validade e eficacia.

4.1.5.2 O desfecho do Caso Gomes Lund pela Corte Interamericana de Direitos

Humanos

A sentenca da Corte neste caso foi proferida em 24 de novembro de
2010 e enfaticamente julgou a Lei de Anistia brasileira incompativel com a
Convencdo Americana de direitos humanos. Afirmou que o Estado brasileiro é
responsavel pelo desaparecimento forcado das pessoas que afrontaram a ditadura
militar na Guerrilha do Araguaia e ainda que o Brasil descumpre com a obrigacao de
adequar seu ordenamento interno ao Pacto de San José, conforme artigo 2° deste
diploma.

Condenou o Estado brasileiro por violagéo dos artigos 1°,2°, 3°, 4°, 5°,
7°, 8°, 13 e 25, do Pacto de San José, ordenando o pagamento de indenizagdes, e
imp0s a obrigagdo de investigar os fatos ocorridos na Guerrilha do Araguaia,
determinando o paradeiro das vitimas desaparecidas, além de oferecer tratamento
meédico aos familiares dos desaparecidos politicos, implementar um programa
permanente e obrigatério sobre direitos humanos nas Forcas Armadas brasileiras,
dentre outras medidas reparatorias.

Da analise desta decisdo, é possivel destacar os tipos de reparacdes
gue costumeiramente sdo impostas pela Corte Interamericana: indenizagao
pecuniaria por danos morais e materiais, obrigacdes de fazer consistentes em
reparar o dano moral (como a publicacdo da sentenca em veiculo de grande

circulagdo nacional) e medidas de nao repeticdo, consistentes em evitar novas



146

violagbes (como a implementacdo de programa permanente e obrigatério sobre
direitos humanos nas Forgas Armadas).

A Corte Interamericana, apesar dos esforcos da defesa, foi bastante
categorica em afirmar que lhe compete a analise dos atos do Estado em relagéo a
Convencdo Americana, separando nitidamente a sua jurisdicdo da jurisdicéo
nacional. Assim, ela realiza um controle dos atos estatais (dos trés poderes:
executivo, legislativo e judiciario) tendo como paradigma o tratado internacional
assinado.

Ao final, imp0s obrigagbes que, ao serem internalizadas, significam
obrigagbes ndo sO6 ao executivo, mas também ao legislativo e ao judiciario.
Exemplos: a) a obrigacdo de tipificar o crime de desaparecimento forcado de
pessoas é medida de nédo repeticdo imposta ao Poder Legislativo; b) o dever de
implementar um programa de direitos humanos nas forgcas armadas é medida de
nao repeticdo imposta ao Poder Executivo; c) o dever de conduzir a investigagéo
penal dos fatos do Caso da Guerrilha do Araguaia perante a jurisdicdo nacional é
imposto ao Poder Judiciario e também ao Ministério Publico, enquanto titular da
acao penal publica.

Sendo assim, resta claro que todos os poderes do Estado devem estar
comprometidos com a Corte Interamericana, o que, em Uultima analise, é estar
comprometido com os direitos humanos e com a Constituicdo brasileira.

As formas de internalizar as determinagdes desta sentenca devem ser
discutidas pelo Estado com prioridade, dada a gravidade desta condenacgao
internacional.

Apos analise do caso, ndo se vislumbra conflito entre a decisdo do STF
na ADPF n° 153/DF e a sentenca da Corte Interamericana. Primeiramente, porque a
decisdo do STF se limitou a declarar que a Lei de Anistia (Lei n° 6.683/79) foi
recepcionada pela Constituicdo de 1988. Isso ndo significa que a Lei de Anistia
tenha status constitucional, apenas que ela era véalida e produzia regularmente seus
efeitos.

No entanto, apOs esta decisdo do STF, sobreveio a decisdo da Corte
Interamericana e sua sentenca tem status superior ao de uma lei ordinaria, pois

oriunda de tratado internacional de direitos humanos.
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Pela andlise da jurisprudéncia mais recente do STF, a suprema corte
brasileira confere status supralegal aos tratados de direitos humanos que nao foram
aprovados nos moldes das emendas constitucionais, tal como o Pacto de San José.

Logo, é de se concluir que a sentenca internacional que prevé a
incompatibilidade da Lei de Anistia com o Pacto de San José derroga os dispositivos
desta lei ordinaria. Ou seja, a sentenca internacional é posterior e hierarquicamente
superior a Lei de Anistia, devendo, portanto, prevalecer para todos os fins.

O Ministério Publico tera papel fundamental para exigir o cumprimento
dessa sentenca internacional pelo Estado, porque é sua funcéo constitucional a
defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis (artigo 127 da Constituicdo Federal).

O Brasil vem cumprindo com as outras sentencas condenatorias
recebidas da Corte Interamericana. Aguarda-se o0 desfecho neste caso em

especifico.

4.2 Medidas Provisérias

O artigo 63.2 da Convencdo Americana dispde que, em casos de
extrema gravidade e urgéncia, e quando se fizer necessario evitar prejuizos
irreparaveis as pessoas, a Corte podera, nos assuntos que ainda ndo estiverem
submetidos ao seu conhecimento, por solicitacdo da CIDH, ordenar medidas
provisérias que considere pertinentes.

Corroborando, o artigo 25 do Regulamento da Corte Interamericana'®
estabelece que em qualquer fase do processo, sempre que se tratar de casos de
extrema gravidade e urgéncia, e quando for necessario para evitar prejuizos
irreparaveis as pessoas, a Corte, ex oficio ou a pedido de qualquer das partes,
podera ordenar as medidas provisérias que considerar pertinentes; tratando-se de
assuntos ainda ndo submetidos a sua consideracdo, a Corte poderd atuar por
solicitacdo da Comissao.

Essas medidas provisorias sdo assemelhadas as medidas cautelares,

qgue o Processo Civil Brasileiro bem conhece. Sdo medidas sempre impostas pela

8 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Regulamento. Aprovado no LXXXV
Periodo Ordinéario de Sessfes da Corte Interamericana de Direitos Humanos, celebrado de 16 a 28
de novembro de 2009. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/regla_por.pdf>. Acesso em: jul.
2011.
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Corte, que podem ser adotadas nos processos que ja estdo submetidos a sua
jurisdicao (seriam medidas cautelares incidentais) ou nos casos que ainda tramitam
na Comissao (seriam medidas cautelares preventivas). Nesta segunda hipotese, as
medidas provisorias sao solicitadas pela Comisséo a Corte, para que esta ordene ao
Estado a adocéo de algumas providéncias imediatas, visando a evitar graves danos
as pessoas.

Para o contencioso internacional, as medidas provisorias objetivam
tutelar os direitos humanos, na medida em que objetivam evitar graves danos a
pessoa humana. Portanto, € verdadeira garantia jurisdicional internacional, que
busca a prevencdo de prejuizos irreparaveis as pessoas, desde que haja os
requisitos da extrema gravidade e urgéncia.

Ademais, o artigo 1.1 da Convencao prevé o dever dos Estados-partes
de respeitar os direitos nela consagrados e de garantir seu livre e completo exercicio
a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo, o que implica o dever de adotar as
medidas necessarias para sua protecdo. Estas obrigacbes se tornam ainda mais
evidentes em relacdo aqueles Estados que estejam envolvidos em procedimentos
perante os orgdos de supervisdo da Convencdo Americana, como a Comisséo e a
Corte.

A seguir sdo apresentados 0s quatro casos brasileiros que estdo em
tramite na Comissédo Interamericana e receberam determinacdes da Corte para a
adocdo de medidas provisérias, dado o carater de urgéncia em se evitar danos
irreparaveis aos seres humanos.

Os quatro casos envolvem a questdo da superpopulacédo nos presidios
ou estabelecimentos de internacdo de menores infratores, as mas condic¢des fisicas
desses lugares, a revolta dos detentos e a ma administragdo publica desses locais.

Isso significa um alerta ao Estado brasileiro em relagéo ao seu sistema
penitenciario, que € um dos seus principais problemas sociais a ser resolvido por

politicas publicas comprometidas, apartidarias e responsaveis.
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4.2.1 Caso da Penitenciaria Urso Branco®

Como dito, o artigo 63.2 da Convencao Americana possibilita que a
Corte ordene as medidas provisérias que considerar pertinentes mesmo nos
assuntos que ainda ndo estiverem submetidos ao seu conhecimento, mediante
solicitacdo da Comissédo, nos casos de extrema gravidade e urgéncia, buscando
evitar prejuizos irreparaveis as pessoas.

Assim, a CIDH solicitou que a Corte interviesse no caso da
Penitenciaria Urso Branco, localizada em Porto Velho-RO. Relatou que, de janeiro
de 2002 a junho de 2002, foram assassinados mais de 37 internos, por rebelides
ocorridas dentro da penitenciaria, ndo demonstrando o Estado ter controle para
pacificar a situagéo.

Como fundamento, a Comisséo apontou a responsabilidade do Estado
para oferecer seguranca as pessoas que estejam sujeitas a sua jurisdi¢cdo. Afirmou
que este dever € mais evidente ao se tratar de pessoas reclusas em um centro de
detencéo, onde € presumida a responsabilidade estatal pelo o que aconteca aos que
se encontram sob sua custédia, incluidos, neste caso, os presos da Penitenciaria
Urso Branco.

Foram determinadas as primeiras medidas provisérias pela Corte, em
junho de 2002, e, mesmo assim, continuaram a ocorrer homicidios, torturas e
espancamentos de detentos por outros detentos. Foram encontradas armas em
poder dos presos, além de o problema da superpopulacdo carceraria continuar a
progredir, em razdo da Penitenciaria receber semanalmente detentos vindos de
outros lugares do Estado de Rondonia.

Foram véarias as determinacdes de medidas provisérias pela Corte
necessarias para proteger a vida e integridade pessoal de todas as pessoas
reclusas na Penitenciaria Urso Branco, sendo algumas delas: a apreensdo das
armas que se encontravam em poder dos internos; a investigacdo dos
acontecimentos com o objetivo de identificar aos responsaveis pelos homicidios,
torturas e espancamentos, impondo-lhes as sanc¢des correspondentes; a reforma do

presidio e a transferéncia dos presos para outras unidades prisionais; a separacao

¥ CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Resoluciéon del Presidente de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 26 de julio de 2011. Medidas provisionales respecto
de la Republica Federativa de Brasil. Asunto de la Céarcel de Urso Branco. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/urso_se 09.pdf>. Acesso em: jul. 2011.
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dos detentos entre condenados e presos provisorios; o controle do cumprimento da
pena de cada um dos detentos, dentre outras determinagodes.

O Estado brasileiro se justificou & Corte, afirmando que esta tentando
solucionar a superlotagdo da Penitenciaria Urso Branco, que seria o principal
problema e do qual os outros decorrem. Teriam sido criadas novas vagas,
melhoradas as condi¢des fisicas do local com recursos federais e estaduais.
Também teria realizado concurso publico para a contratacdo de agentes
penitenciarios, além de estar fornecendo o servico da Defensoria Puablica aos
detentos diretamente no presidio e servicos médicos.

A Corte reconheceu que algumas medidas foram positivamente
adotadas pelo Estado, mas que ainda era preocupante a situacdo deste
estabelecimento prisional.

A resolucéo da Corte datada de novembro de 2009 reitera ao Estado
brasileiro que continue adotando de forma imediata todas as medidas que sejam
necessarias para proteger eficazmente a vida e a integridade de todas as pessoas
privadas de liberdade na Penitenciaria Urso Branco, bem como de todas as pessoas
que nela ingressam, entre visitantes e agentes de seguranca que |4 prestam
servicos; que realize as gestdes pertinentes para que as medidas de protecado da
vida e da integridade pessoal se mantenham, com a participacdo dos detentos e
que, em geral, os mantenha informados sobre o andamento da sua execugao penal.
Por fim, que apresente a Corte relatérios periédicos sobre o cumprimento das
medidas por ela indicadas.

Desde entdo, a Republica Federativa do Brasil tem prestado informes
regularmente a Corte, apontando as medidas que vem adotando para tentar
solucionar a questdo. Em 26 de julho de 2011, a Corte analisou os informes
prestados pelo Brasil e também as informacbes prestadas pela Comissdo
Interamericana, a fim de avaliar se ainda existe o risco a justificar a manutencéo das
medidas provisorias.

De acordo com informagc6es da Comissdo, o Caso da Penitenciaria
Urso Branco esta em tramite perante o sistema interamericano desde 2002 e ainda
persistem as graves violacdes de direitos humanos neste presidio. Foi noticiado que
um detento apareceu morto em sua cela e que outro detento foi ferido com arma de
fogo. Ainda ha a superlotacdo e a nova penitenciaria que estd sendo construida,
além de ndo estar pronta, ndo solucionard o problema, pois possui capacidade



151

inferior a real necessidade do Estado de Rondbnia. Afirma que a alimentacdo dos
detentos € bastante ruim, assim como as instalacdes fisicas, a prestacéo de servicos
meédicos e a assisténcia judiciaria.

Em razao disso, a Corte designou audiéncia para o dia 25 de agosto de
2011 para serem ouvidas as partes, oportunidade em que deverdo apresentar mais

uma vez suas provas e seus esclarecimentos sobre a situagdo desta Penitenciaria.

4.2.2 Caso da Penitenciaria de Araraquara®

Em julho de 2006, a Comissédo Interamericana de Direitos Humanos
submeteu a Corte um pedido de medidas provisérias com o propdsito de que o
Estado brasileiro protegesse a vida e a integridade de todas as pessoas privadas de
liberdade na Penitenciaria “Dr. Sebastidio Martins Silveira”, localizada em
Araraquara, Estado de Sao Paulo.

Os fatos apresentados pela Comissédo eram de extrema gravidade da
situacdo vivenciada pelos reclusos naquela penitenciaria e havia urgéncia das
medidas requeridas para evitar danos irreparaveis aos mesmos.

Em maio e junho de 2006, ocorreu uma série de rebelides nos
presidios do Estado de Sdo Paulo e, nesse contexto, também na Penitenciaria de
Araraquara, a qual teria sido quase totalmente destruida pelos detentos.

Assim, os 1600 presos foram, entdo, alojados em uma ala com
capacidade para 160 pessoas. Ap0s, 0s agentes penitenciarios retiraram-se do local
e soldaram a porta de acesso, isolando-os num patio aberto, sem seus bens
pessoais, sem roupas adequadas, sem colch6es nem cobertores, sem remédios
nem assisténcia médica, sem produtos de higiene e sem eletricidade. Nessa ala do
presidio havia somente 13 sanitarios e 64 beliches. As pessoas eram alimentadas
com a comida lancada de fora, por cima dos muros da Penitenciaria, duas vezes ao
dia.

Evidente que as condi¢Bes de detencdo eram inaceitaveis e deveriam

ser melhoradas de forma imediata.

% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Resoluciéon de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos de 25 de noviembre de 2008. Medidas Provisionales respecto del Brasil.
Asunto de las personas privadas de libertad en la Penitenciaria “Dr. Sebastiao Martins Silveira” en
Araraquara, S8o Paulo. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/araraquara_se_05.pdf>. Acesso em: jul. 2011.
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A respeito da responsabilidade do Estado de adotar medidas de
seguranca para proteger as pessoas que se encontram sujeitas a sua jurisdi¢cao, a
Corte j& havia manifestado que esse dever € mais evidente ao se tratar de pessoas
reclusas em um centro de detencéo estatal, caso no qual o Estado assume uma
funcdo especial de garantidor dos direitos das pessoas que se encontram sob sua
custodia.

De acordo com os fatos narrados, ndo existia controle por parte das
autoridades estatais competentes, pois 0s agentes penitenciarios haviam se retirado
do interior da Penitenciaria, deixando os presos sem seguran¢a alguma, podendo
ocorrer episédios de violéncia a qualquer momento, causando a perda de vidas e
generalizados ataques a integridade pessoal daqueles detentos.

Diante dessa situacéo, a Corte determinou que o Estado deveria adotar
todas as medidas necessarias para prevenir episodios de violéncia e para garantir a
seguranca das pessoas privadas de liberdade na Penitenciaria de Araraquara,
dando acesso ao pessoal médico e aos agentes estatais, possibilitando a visita dos
familiares e garantindo condi¢fes dignas de detencdao.

Considerou, ainda, imperativo que o Estado, com estrito respeito aos
direitos humanos das pessoas privadas de liberdade e cuidado para impedir atos de
forgca indevidos por parte de seus agentes, recuperasse 0 controle e reintegrasse a
ordem na Penitenciéria de Araraquara.

Ordenou que o Estado deveria adequar as condi¢cdes de detencéo das
pessoas privadas de liberdade aos padrfes internacionais sobre a matéria. E, de
acordo com sua obrigacao internacional de garantir a toda pessoa o pleno exercicio
dos direitos humanos, o Estado deveria projetar e aplicar uma politica penitenciaria
de prevencéo de situagfes criticas como as que motivaram estas medidas urgentes.

Apés as medidas provisorias determinadas pela Corte Interamericana,
o Estado iniciou a reforma da Penitenciaria de Araraquara, transferindo os presos
para outros estabelecimentos penitenciarios de forma responsavel e gradual, em
grupos de cem internos por semana, dando-se prioridade aos beneficiarios que
estavam em tratamento médico, de acordo com um calendéario aprovado pelo Poder
Judiciario de Sdo Paulo e amplamente divulgado pela imprensa brasileira.

Em 20 de setembro de 2006, o processo de transferéncia de todos os
internos foi concluido sem que ocorresse nenhuma morte ou atentado a integridade

pessoal dos mesmos. O processo de reconstrucao e reforma da Penitenciaria de
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Araraquara foi concluido menos de um ano depois da rebelido e resultou num
investimento equivalente a U$ 10.000.000,00. A Penitenciaria passou a funcionar
dentro de sua capacidade, abrigando mil e quinhentas pessoas.

A respeito da superlotagdo penitenciaria, o Brasil indicou que se trata
de um problema que demanda acbes de médio e longo prazo e que a situacao se
agravou muito depois das rebelides de maio e junho de 2006. Nao obstante, esta
implementando um programa para a construcdo de 44 novos estabelecimentos
penais, no periodo compreendido entre 2008 e 2011 para criar 41.000 novas vagas
no Estado de S&o Paulo.

A Corte Interamericana, diante de um pedido de medidas provisorias,
ndo pode considerar o mérito de nenhum argumento que nao seja daqueles que se
relacionam estritamente com a extrema gravidade, urgéncia e necessidade de evitar
danos irreparaveis as pessoas. Qualquer outro assunto s6 pode ser colocado em
conhecimento da referida Corte nos casos contenciosos ou nos pedidos de opinides
consultivas.

Portanto, as medidas provisérias tém um carater excepcional, sao
emitidas em funcdo das necessidades imediatas de protecdo. Uma vez ordenadas,
devem ser mantidas sempre e quando a Corte considerar que subsistem os
requisitos basicos da extrema gravidade e urgéncia e da prevencdo de danos
irreparaveis aos direitos das pessoas protegidas por elas.

A Corte reconheceu a melhora e correcao da situacdo da Penitenciéria
de Araraquara, depois do motim de junho de 2006. Reconheceu que o Estado
brasileiro realizou, entre outras acdes, a transferéncia de detentos a diversos centros
penitenciarios sem que ocorresse nenhum incidente; que a realocagéo dos detentos
foi realizada tendo em consideracdo a proximidade com seus familiares; que o
Estado procedeu a reconstrucdo de toda a Penitenciaria de Araraquara, a qual
passou a funcionar dentro da sua capacidade populacional.

Adicionalmente, o Estado adotou, entre outras medidas, um plano de
construcdo de novas penitenciarias com o objetivo de reduzir a superlotacédo
penitenciaria no Estado de Sdo Paulo; da mesma maneira, garantiu o acesso de
visitas dos familiares e advogados.

A Corte valorizou o esforgo realizado pelo Estado e considerou que o0s
fatos que motivaram a adocdo das medidas provisérias ndo subsistiam, razédo pela

qual resolveu levantar as medidas provisorias ordenadas e arquivar o expediente.
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4.2.3 Caso do Complexo Tatuapé®

Em 8 de outubro de 2005, a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos submeteu a Corte Interamericana de Direitos Humanos solicitacdo de
medidas provisorias, com a finalidade de que o Estado brasileiro protegesse a vida e
a integridade pessoal dos adolescentes internados no “Complexo do Tatuapé” da
antiga Fundacao para o Bem-estar do Menor (FEBEM).

A FEBEM (atual Fundagdo CASA) era uma instituicdo que executava
programas de cumprimento de medidas socioeducativas impostas pelas autoridades
judiciais, objetivando a reabilitacéo e reeducacao dos adolescentes autores de atos
infracionais.

O “Complexo do Tatuapé” da FEBEM, situado na cidade de Sao Paulo,
era constituido por 18 unidades, que acolhiam, em conjunto, uma média de mil e
seiscentos adolescentes.

Durante o0s primeiros meses de 2005, ocorreram fatos que
demonstraram que a vida dos internos encontrava-se em risco constante, com
rebelibes e mortes de alguns menores. As ameacgas entre internos, brigas,
pancadarias, alegacdes de torturas e rebelides eram produzidos com frequéncia,
sem que as autoridades, que evidentemente tinham conhecimento do problema,
adotassem medidas eficientes para remediar a situagcdo, demonstrando um sistema
de seguranca falho.

Todo o Complexo do Tatuapé sofria com problemas graves de
superpopulacéo, deficientes condicdes de higiene, falta de estrutura médica e
principalmente a falta de estrutura para que os jovens internos participassem de
programas de ressocializacao, assemelhando-se com os presidios para adultos.

Assim, a CIDH fundamentou a solicitacdo das medidas provisorias a
Corte na urgente necessidade de se ordenar que o Estado brasileiro adotasse
medidas para evitar mais mortes e que assumisse o controle do Complexo Tatuapé,

resguardando a vida e a integridade destes adolescentes.

5 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Resolucién de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos de 25 de noviembre de 2008. Medidas Provisionales respecto del Brasil.
Asunto de los nifios y adolescentes privados de libertad en el “Complexo do Tatuapé” de la
Fundacdo CASA. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/febem_se_06.pdf>.
Acesso em: jul. 2011.
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Diante da gravidade da situacdo, a Corte resolveu acolher as
solicitacbes da CIDH e requerer ao Estado brasileiro, de forma imediata, a aplicagéao
das medidas necessarias para garantir o direito a vida e a integridade fisica dos
adolescentes que moravam no Complexo do Tatuapé.

Diversos relatorios do Estado foram apresentados a Corte, prestando
informacdes referentes a adocado das medidas ordenadas pela Corte, promovendo
assisténcia médica aos adolescentes, programas de socializagcdo com a sociedade,
a fim de reestabeler a aplicacdo de medidas socioeducativas.

Em 10 de outubro de 2007, foi informada a desativacdo do Complexo
do Tatuapé, transferindo os ultimos internos para unidades com melhores condicoes,
e foi apresentado a Corte um relatdrio individualizado de cada um destes ultimos
menores, seguindo o acompanhamento de seu tratamento.

Foi mostrado também, que nos ultimos anos o Estado investiu mais de
US$ 70.000.000,00 para a construgdo de 36 novas unidades, mostrando que o
indice dos adolescentes que cumpriram medidas socioeducativas na Fundacdo e
que reincidiram em préticas criminais, caiu de 29%, em 2006, para 17%, em 2008,
dos jovens internos.

Por fim, a Corte Internacional reconheceu e valorizou o fato de o
Estado brasileiro ter adotado as medidas necessérias, observando que para a
melhora e correcdo da situacdo de todas as unidades que compdem a Fundacao
CASA, far-se-&4 necessario um processo que requererd a adocdo de medidas a
curto, médio e longo prazo para enfrentar os problemas estruturais que afetam todos
os adolescentes que cumprem medidas socioeducativas.

Em 25 de novembro de 2008, a Corte decidiu levantar as medidas
provisérias expedidas em face dos adolescentes do Complexo do Tatuapé, que ja
havia sido completamente desativado, arquivando o presente caso.

4.2.4 Caso Unidade de Internacdo Socioeducativa®

No dia 30 de dezembro de 2010, a Corte Interamericana recebeu um

pedido contra o Brasil, da Comissao Interamericana, para que fossem adotadas

2 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Resolucién de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos de 25 de febrero de 2011. Medidas provisionales respecto de Brasil.
Asunto de la Unidad de Internacion Socioeducativa. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/socioeducativa_se 01.pdf>. Acesso em: ago.2011.
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medidas provisorias em favor da vida e da integridade dos adolescentes e de outras
pessoas que se encontrem na Unidade de Internacdo Socioeducativa - UNIS, no
municipio de Cariacica, no Estado do Espirito Santo.

Narra a Comissdo que o caso da UNIS esta sob sua analise, mas, no
entanto, o Brasil ndo vem adotando suas recomendac¢des, havendo urgéncia nas
medidas provisoérias requeridas. Informa que véarios eventos ocorreram no ano de
2010 relacionados com precéarias condicdes de detencdo, motins e ameacas de
rebelides nesta UNIS. Alega que hé relatos de que falta a separacdo dos internos
por razdo de idade e gravidade dos crimes; denuncias de agressdes e tortura a
adolescentes por parte dos funcionarios da UNIS e por parte de outros adolescentes
internados; disparos com balas de borracha e atos de agressdo verbal e fisica
durante as revistas; assim como relatos sobre unidades do Grupo de Escolta Tatica
Prisional ingressando na UNIS de madrugada, utilizando gas de pimenta, obrigando
os adolescentes a se despir, atirando-lhes agua fria e golpeando-os.

Os ultimos acontecimentos, por sua vez, justificariam a intervencéo da
Corte e a adocdo das medidas provisorias. Sao eles:

a) no dia 12 de novembro de 2010 ocorreu um motim e uma tentativa
de homicidio durante uma briga de internos;

b) no dia 13 de dezembro de 2010, ocorreu novamente outro motim,
com a subida de internos no teto da Unidade;

c) no dia 31 de janeiro de 2011, diante de uma tentativa de fuga,
agentes de seguranca externa da UNIS adentraram a unidade agredindo os
adolescentes, que foram gravemente feridos nas costas, o que pés em duvida sobre
a necessidade das agressoes;

d) no dia 1 de fevereiro, um adolescente foi agredido por outro e teria
ocorrido outro motim por falta de atendimento médico, sendo que foi chamado um
representante da Pastoral do Menor para intervir;

e) durante as visitas realizadas pela Comissédo na UNIS, nos meses de
agosto a novembro de 2010, verificou-se a existéncia de jovens ameacados de
morte, que passam todo o dia algemados no péatio e somente voltam para a cela a
noite.

f) além do mais, a infraestrutura da UNIS seria inadequada, havendo
espacos insalubres, umidos, sem ventilagdo, sem luz natural, com infiltragbes e

acumulo de lixo e ainda alguns internos estariam sendo submetidos a um regime de
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extremo rigor, similar ao de um carcere de seguranca maxima, com poucas
oportunidades de o0s jovens estarem ao ar livre e quase sem atividades
socioeducativas.

A Corte pediu informacdes ao Estado que respondeu que o Ministério
Publico, o Poder Judiciario e a Secretaria de Justica do Estado do Espirito Santo
realizaram reunides com o objetivo de desativar algumas alas da UNIS; que em
agosto de 2010 foram inaugurados outros centros de ateng¢do socioeducativa no
Estado do Espirito Santo; que os problemas relatados pelos peticionérios estédo
sendo investigados, havendo procedimentos perante a Corregedoria e
procedimentos administrativos disciplinares instaurados. Concluiu ndo serem
necessarias as medidas provisorias requeridas pela Comissao.

No entanto, diante da gravidade dos fatos narrados, a Corte considerou
ser evidente a situagdo de risco e haver extrema urgéncia na intervengédo em favor
da vida e integridade dos adolescentes da UNIS, porquanto os danos neste caso
seriam irreparaveis.

A Corte Interamericana considerou que o Estado se encontra em uma
situacdo de especial garantidor das pessoas privadas de liberdade, em razdo das
autoridades penitenciarias exercerem controle sobre elas. Portanto, o Estado tem a
obrigacdo de garantir os direitos dessas pessoas, notadamente quando se tratam de
menores de idade. Assim, determinou que o Estado realizasse gestdes tendentes a
solucionar essa situacdo na UNIS, até o prazo de 30 de setembro de 2011.

Apds a determinacdo das medidas pela Corte, o Estado brasileiro
prestou informes?, afirmando que as autoridades federais e estaduais assinaram um
“Pacto para Aprimoramento do Atendimento Socioeducativo do Estado Espirito
Santo e Cumprimento das Medidas Provisorias Decretadas pela Corte
Interamericana até 30 de Setembro de 2011.” Dito acordo consiste em “[...] acbes de
curto, médio e longo prazo, [...] coordenadas e implementadas pelos diversos
orgaos signatarios, com o fim de cumprir a Resolucao da Corte.”

Também o Instituto de Atendimento Socioeducativo do Estado do
Espirito Santo elaborou um Plano de Acao para implementar as medidas definidas

em dito Pacto. Ademais, a Presidéncia do Instituto adotou um Regulamento

* CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Resolugdo do Presidente da Corte
Interamericana de Direitos Humanos de 26 de julho de 2011. Medidas provisoérias a respeito da
Republica Federativa do Brasil. Assunto da Unidade de Internacéo Socioeducativa. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/asuntos/UNIS_port.pdf>. Acesso em: ago.2011.
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Disciplinar e criou uma Comissao de Avaliacéo Disciplinar para todas suas Unidades
de Internacdo no Estado do Espirito Santo.

Este Instituto comecou um processo de regionalizacdo e reorganizagao
das medidas socioeducativas privativas de liberdade, a ampliacdo dos programas
municipais de liberdade assistida e prestacdo de servicos a comunidade e a
elaboragéo de instrumentos de gestao.

Ainda foi construida uma Unidade de Internacdo na regido
metropolitana de Vitéria, capital do Estado do Espirito Santo, a qual se encontra em
funcionamento integral e atende a jovens provenientes da UNIS.

Nos dias 21 e 25 de margco de 2001, o Conselho Nacional de Justica
inspecionou a todas as Unidades de Internagdo do Instituto de Atendimento
Socioeducativo. O relatério final de dita inspecédo ainda néo foi emitido, mas em suas
conclus@es preliminares recomendou a imediata implementacdo de um sistema de
fluxo de informagéo entre o Instituto de Atendimento Socioeducativo e os 6rgéos de
Justica. Como consequéncia, 0 Instituto realizou uma proposta de fluxo
interinstitucional e comecou a enviar relatérios mensais aos 6rgaos judiciais com
respeito a avaliacdo dos internos e ao cumprimento das medidas de internacao.

O Ministério Puablico, por sua vez, iniciou em 11 de maio de 2011 um
projeto com o objetivo de reunir-se individualmente com todos os internos da
Unidade Socioeducativa a fim de completar uma ficha individual, oferecer
informacgéo sobre sua situagcao processual e adotar as medidas pertinentes em caso
de informacéo sobre violagao de direitos humanos.

Ademais, o Estado realizou um concurso para a contratacdo de 441
funcionarios, os quais tinham previsto iniciar seus trabalhos em junho de 2011. Além
disso, entre janeiro e marco de 2011, realizou a capacitacdo de 235 agentes
educadores e 24 gestores.

Por outro lado, alguns médulos da UNIS foram interditados em 18 de
marco de 2011, ao passo que outros modulos foram reestruturados. Atualmente a
UNIS conta com 84 adolescentes e jovens em cumprimento de medida
socioeducativa de internacdo, mas a Administracdo Publica se compromete a reduzir
esse nimero para sessenta jovens.

O Instituto de Atendimento Socioeducativo implementou uma “Central
de Video e Monitoramento” para visualizar dia e noite o que acontece nos espacos
das Unidades de Internagcdo. Este sistema permitiria 0 acionamento das equipes
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gerencial, técnica e de seguranca, para efetivo controle e pronta atuacdo em
situacdes-limite dentro da UNIS.

No dia 26 de julho de 2011, a Corte Interamericana convocou a
Republica Federativa do Brasil, os representantes dos beneficiarios e a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos para uma audiéncia publica que se realizara na
cidade de Bogota, na Coldmbia, em 25 de agosto de 2011 com o propésito de que o
Tribunal receba suas alegagBes sobre as medidas provisorias ordenadas no
presente caso.

Pelos informes, nota-se que o Brasil estd se empenhando para tentar
solucionar o problema das unidades de internacdo no Estado do Espirito Santo.
Diante disso, pode-se afirmar que as decisdes da Corte Interamericana tém um

papel propulsor para a implementacgéo de politicas publicas brasileiras.

4.3 A cooperagdo juridica internacional com a Corte Interamericana de Direitos

Humanos

A cooperacdo juridica internacional pressupfe a diversidade de
Estados soberanos e a consequente diversidade de ordenamentos juridicos, razao
pela qual faz sentido discutir a necessidade de compatibilizacdo de decisdes
emanadas por jurisdi¢cdes diferentes.

A cooperacdo juridica pode ocorrer entre Estados, quando é chamada
de cooperagao horizontal, ou entre um Estado e uma organizagao internacional,
ocasido em que é denominada cooperacao juridica vertical. No caso das sentencas
da Corte Interamericana, fala-se, entdo, em cooperacdo juridica vertical.

A definicdo de cooperacao juridica internacional é apresentada por
alguns estudiosos do Direito Internacional. Em sentido amplo®, significa o
intercambio internacional para o cumprimento extraterritorial de medidas processuais
do Poder Judiciario de outro Estado ou de um organismo internacional. Mas a
cooperacdo juridica internacional pode depender ndo s6 dos 6rgaos judiciais, como
também de 6rgdos administrativos e legislativos dos Estados.

* ARAUJO, Nadia. Importancia da cooperacao juridica internacional e seu desenvolvimento.
Cooperacdo juridica internacional no Superior Tribunal de Justica: comentarios a Resolugdo
n° 9/2005. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 1-17.
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O mundo atual convive com muitas interagbes instantaneas e
internacionais, pessoais, institucionais e comerciais que ignoram as fronteiras
territoriais dos Estados. A acentuada internacionalizacdo dessas relacdes gera
consequéncias juridicas diversas, como a necessidade de um Estado cooperar com
0 outro. Surgiram, entdo, até regras internacionais para disciplinar esse inter-
relacionamento de ordenamentos juridicos, como a Resolucdo da Assembleia Geral
da ONU n° 2.526, de 1970%.

A tendéncia mundial é fazer surgir uma nova ordem constitucional nos
Estados que reconheca os novos desafios da sociedade globalizada e afaste o
conceito de soberania tal como previsto na formagdo dos Estados Modernos,
priorizando a dignidade humana.

Deste modo, em face da protecao internacional dos direitos humanos,
tornou-se legitima a intervencdo na jurisdicdo doméstica dos Estados que
desrespeitem esses direitos, sem que isso signifique ameaca a soberania nacional.

Em primeiro lugar, porque os organismos internacionais foram criados
pelos proprios Estados engajados em causas maiores como a protecao dos direitos
humanos, a busca da paz mundial, o progresso das relagbes econdémicas, entre
outras. Quando assim agem, os Estados transferem parte do exercicio da soberania
a estes organismos, sem renuncia-la.

Somente o Estado soberano pode aderir aos organismos internacionais
e isso significa nitida manifestacdo do poder de se autodeterminar e da sua
independéncia internacional, pois apenas pode transferir o exercicio de um poder
guem realmente tenha o dominio sobre ele.

Com a internacionalizacdo dos direitos humanos, a relativizacdo da
soberania estatal € indispensavel e justifica-se pelo bem comum universal.

Sendo assim, a legitimidade de jurisdicdo da Corte torna-se
inquestionavel e consequentemente suas sentencas sao comandos imperativos com
forca vinculante, eficdcia imediata e autoexecutavel. Além de possuir status de
norma constitucional, dada a sua natureza de tratado de direitos humanos.

Ademais, é certo que nosso Pais ja realizou diversos atos concretos

gue sinalizam o reconhecimento de sua legitimidade:

** ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Resoluciones aprobadas sobre la base de los
informes de la Segunda Comision: n. 2.526, de 5 diciembre 1969. Dia de la paz.
Disponivel em: <http://www.un.org/spanish/documents/gal/res/24/ares24.htm>. Acesso em:
jun. 2011.
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a) o Brasil apresenta defesa escrita e oral nas audiéncias da Corte;
designa representantes do governo para atuarem como autoridades responsaveis
pelo Estado nessas audiéncias;

b) ha projetos de lei da Camara e do Senado Federal tramitando no
Congresso Nacional sobre o0 modo de cumprimento das suas sentencas;

c) ha pareceres juridicos favoraveis ao cumprimento de suas decisfes
pela Advocacia-Geral da Unido, notadamente nas consultorias juridicas dos
Ministérios da Justica, das RelagBes Exteriores e da Secretaria Especial de Direitos
Humanos;

d) h& decisdes judiciais em todas as instancias, inclusive no STF,
reconhecendo o status supralegal dos tratados internacionais de direitos humanos,
como o Pacto de San José da Costa Rica. Mais do que isso, h4 julgados em todas
as instancias, inclusive no STF (quanto a prisdo civil do depositario infiel®),
afirmando que os direitos humanos reconhecidos em tratado internacional do qual o
Brasil seja parte, possuem hierarquia constitucional no ordenamento juridico
brasileiro, independentemente de pertencer formalmente ao texto da Constituicdo de
1988;

e) a Secretaria Especial de Direitos Humanos, érgdo equiparado a um
Ministério do Poder Executivo Federal, possui competéncia para conduzir o
cumprimento das sentengas da Corte Interamericana e o vem fazendo desde a
sentenca no Caso Ximenes Lopes, além de prestar informacg8es periddicas a Corte
sobre as medidas adotadas pelo Estado brasileiro em todos os casos por ela
avaliados.

Diante disso, ndo restam dulvidas sobre a obrigatoriedade de
cooperagdo internacional nos casos submetidos a Corte, o que contribui com o
fortalecimento do sistema interamericano e justifica a sua criagdo e manutencgao.

Realmente, verifica-se que o0s casos que chegam a Corte
Interamericana ganham maior visibilidade, proporcionando certo constrangimento
politico e moral do Estado infrator dos direitos humanos. Com isso, tem-se permitido
alguns avancos na protecdo desses direitos, porque o Estado € obrigado a se

justificar internacionalmente acerca de suas praticas, o que auxilia na modificacdo

® 0 STF ja reconheceu que nao cabe mais a prisao civil do depositario infiel acolhendo os termos do
Pacto de San José da Costa Rica que a proibe, apesar de o texto constitucional de 1988 prevé-la
(Sumula Vinculante n°® 25, STF).
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ou na melhoria da postura governamental, conferindo suporte e estimulo para
alteragdes internas e mudancas politicas.*’

Nesse sentido é que se pode afirmar que o sistema interamericano faz
a supervisédo e o monitoramento do modo pelo qual os Estados garantem os direitos
humanos no seu plano interno.

E preciso ainda observar que a Corte Interamericana vale-se bastante
de sua prépria jurisprudéncia e cita constantemente seus julgados anteriores. O
primeiro caso julgado por ela foi o Caso Velasquez Rodriguez contra Honduras®, em
julho de 1988, e referia-se a uma situacéo de desaparecimento forcado de pessoas.

Note-se que, em julho de 1988, quando a Corte proferiu sua primeira
sentenga, o Brasil ainda ndo tinha nem sua Constituigdo Cidadad promulgada.
Somente posteriormente, com a ratificagdo da Convencdo Americana em 1992 e
com a aceitacao da Corte em 1998, é que o tema da responsabilidade internacional
do Estado por violagdes de direitos humanos entrou para a agenda nacional.®

Portanto, somente com a Constituicdo Federal de 1988, ha 33 (trinta e
trés) anos, é que o Estado brasileiro passou a se preocupar com a primazia dos
direitos humanos no plano nacional e internacional.

Esta Constituicdo, assim como outras do século XX, elaboradas no
Segundo Pés-Guerra, tem caracteristicas diferentes da Constituicdo-garantia do
século XVIII e XIX. E uma Constituicio que pode ser classificada como
programéatica, pois contém normas definidoras de programas de acgéo e linhas de
orientacdo, contém, além de regras, principios gerais®.

Assim, a Constituicdo de 1988 transformou a ordem juridica nacional e
possibilitou a recepcao no Brasil das regras de cooperacdo juridica internacional. De
fato, o artigo 4° deste diploma representou a abertura do Brasil para o mundo, a sua

*" PERRUSO, Camila Akemi. O desaparecimento forgcado de pessoas no Sistema Interamericano
de Direitos Humanos: direitos humanos e memoéria. 2010. Dissertacdo (Mestrado em Direito) -
Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2010. p. 98.

® CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Velasquez Rodriguez vs.
Honduras. Sentencia de 29 de julio de 1988 Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_04_esp.pdf>. Acesso em junho/2011.

* RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade internacional do Estado por violagdo de direitos
humanos. Revista CEJ, Brasilia, DF, n. 29, p. 54, abr./jun. 2005.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 6. ed.

Coimbra: Almedina, 2002. p. 217-218.
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inclusdo na comunidade internacional e a complementaridade entre o Direito
Internacional Publico e o Direito Constitucional.**

A partir de entdo, o Brasil vem fortalecendo suas instituicdes e
aprendendo a circular pela comunidade internacional como um Estado democratico,
de economia promissora, respeitado por ser um garantidor dos direitos humanos.
Por isso, ndo deveria temer o monitoramento internacional da ONU ou da OEA,
justamente porque tem a dignidade humana como seu fundamento e porque todos
0s atos estatais sao (ou deveriam ser) para a concretizagédo dos programas previstos

nas suas normas constitucionais.

%1 | AFER, Celso. A internacionalizacdo dos direitos humanos: Constituicdo, racismo e relacdes
internacionais. Barueri: Manole, 2005. p. 12-14.



164

CONSIDERACOES FINAIS

A andlise da formacao de um novo conceito de soberania dos Estados,
surgido com o pés-guerra, permite a afirmacdo da internacionalizagdo dos direitos
humanos. Nesse contexto, surgiu a Corte Interamericana de Direitos Humanos, por
meio de um tratado internacional multilateral, ao qual os Estados aderem a sua
jurisdicao de forma espontanea.

O Brasil se incluiu na comunidade internacional mais ativamente apos
a Constituicdo de 1988 e decidiu aderir a varios tratados internacionais, dentre eles
o Pacto de San José da Costa Rica. Em 1998, reconheceu expressamente a sua
aceitacdo a submissdo da jurisdicdo da Corte, seja por razbes politicas, seja por
observéancia aos seus principios constitucionais.

A partir de entéo, estava sujeito a ser julgado internacionalmente por
violagdo de direitos humanos e descumprimento das obrigacdes internacionais
assumidas com a ratificacdo do Pacto de San José.

Assim, em 2006 sobreveio sua primeira condenacao, seguida de outras
duas em 2009 e a Uultima de 2010. Foram quatro sentencgas internacionais
condenatdrias que estdo atualmente em fase de cumprimento.

Um dos objetivos desta dissertacdo é demonstrar o papel positivo da
Corte Interamericana de Direitos Humanos para a implementacdo de politicas
publicas brasileiras. E que, como foi visto, a sentenca internacional impde, ao lado
das indeniza¢Bes pecuniarias e reparacdes de cunho moral, as chamadas “medidas
de ndo repeticdo”, que podem ser entendidas como garantias de que novas
violagOes de direitos humanos venham a ocorrer.

Nesse sentido, a condenacédo em adoc¢ao de medidas de néo repeticao
pode ser traduzida pela condenacédo do Estado a adotar politicas publicas tendentes
a concretizacdo dos direitos humanos.

Para afirmar a possibilidade de uma Corte internacional impor esse tipo
de obrigacdo de fazer ao Estado, fora estudada a judicializacdo das politicas
publicas no Brasil, concluindo-se pela competéncia do Poder Judiciario para o
controle dessas medidas.

Portanto, também a Corte Interamericana realiza um controle das
politicas publicas brasileiras e pode determinar que o Estado as promova para a

concretizagao de direitos humanos.
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Trata-se de obrigacdo de resultado, razdo pela qual o Estado
condenado pode escolher o melhor meio de execucdo da medida. O importante é
cumprir com a determinacao, evitando novas violagdes de direitos humanos.

Apesar de haver muitos direitos fundamentais positivados com a
Constituicdo de 1988 e com os tratados internacionais de direitos humanos que ela
possibilitou que o Brasil fosse signatario, o Estado brasileiro ainda ndo conseguiu
atingir os objetivos que se propde (artigo 3° da CF): pleno desenvolvimento nacional,
erradicar a pobreza e a marginalizagdo, eliminar as desigualdades sociais e
regionais.

ApOGs mais de vinte anos da Constituicdo Cidada, o Brasil ainda comete
falhnas graves de violacdo de direitos humanos, principalmente em relacdo aos
direitos sociais, que exigem uma atuacao mais positiva do Estado.

Também em relacdo aos direitos individuais, que prima facie e
historicamente exigem uma abstencao do Estado para a sua realizacao, é evidente a
necessidade de politicas publicas voltadas a sua protecéo.

Desse modo, verifica-se que a declaracdo formal dos direitos
fundamentais pela Constituicdo de 1988 ndo é por si bastante para garantir a
efetividade desses direitos.

Por outro lado, ndo restam duvidas de que o Estado Brasileiro possui
mecanismos internos suficientes para assegurar essa efetividade.

Politicas publicas podem encontrar a solugcéo desses problemas sociais
e possibilitar a fruicdo do direito fundamental constitucionalmente assegurado. Logo,
essas medidas sdo imprescindiveis para a concretizacdo das normas definidoras
dos direitos humanos.

No entanto, quando estes mecanismos internos se mostram falhos,
abre-se espagco para o controle internacional realizado por Organizacdes
Internacionais das quais o Brasil seja signatario.

A partir de entédo, conclui-se que o sistema internacional de protecao
desses direitos é subsidiario ao sistema nacional e hd de ser utlizado em
excepcionalissimos casos de real constatacdo da omissdo estatal na solugdo dos
seus problemas.

Como visto, as politicas publicas sao programas de governo e acdes
do poder publico, visando a realizacdo dos direitos fundamentais, geralmente

associadas a aprimorar aspectos sociais, econémicos ou politicos da comunidade,
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estejam eles previstos em nossa Carta Magna ou mesmo em tratados internacionais
gue o Brasil seja signatério.

Tipicamente, compete ao Poder Legislativo e ao Poder Executivo
decidir sobre as prioridades sociais, concretizando as politicas publicas em atos
normativos e administrativos.

Ainda pode-se conferir que ndo é tao simples a tarefa de percepcao
das prioridades sociais para fins de aplicacdo dos recursos publicos, especialmente
em um pais tao diversificado como o Brasil. Trata-se de uma tarefa discricionaria do
Poder Publico.

Apesar disso, essa liberdade de percepcao da realidade e aplicacao
dos recursos publicos ndo é ilimitada. Encontra suas principais diretrizes na
Constituicdo Federal, como ndo poderia deixar de ser, e também na motivacao dos
atos administrativos, na observancia do principio da legalidade, do uso regular do
dinheiro puablico, na moralidade administrativa, dentre outras, como restou estudado.

Além do autocontrole exercido por cada Poder do Estado, também eles
se fiscalizam mutuamente. Por isso, o Poder Judiciario ndo esta afastado de
controlar as politicas publicas por causa do principio da separagédo dos poderes, ou
por motivos da inviolabilidade da discricionariedade administrativa ou da reserva do
possivel.

Foi visto que o Poder Judiciario pode e deve intervir nas politicas
publicas (ou na falta delas) quando houver abusividade governamental, que significa
nada menos que desrespeito a Constituicao na forma de governar.

Quanto as sentencas internacionais da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, foi proposta a equiparacdo com as sentengas nacionais para fins
de execucdo das medidas de nédo repeticdo, consistentes na realizacdo de politicas
publicas promotoras dos direitos fundamentais.

A experiéncia nos mostrou que as politicas publicas podem ser
promovidas por meio da jurisdigéo, seja ela nacional ou internacional, o que muito
contribui com a realizag&o dos direitos fundamentais.

O Brasil ndo possui uma legislacéo especifica que discipline o modo de
cumprimento das sentencas da Corte Interamericana. A edicdo desta lei seria
bastante relevante, porque, com ela, seria possivel solver as davidas sobre a forma
de cumprir com as obriga¢Bes impostas na sentenca internacional, além de se

estabelecer a quem competiria coordenar e fiscalizar este cumprimento no ambito



167

interno nacional, além de sanar outras problematicas oriundas da execucdo da
sentenca internacional (por exemplo, sobre o direito de regresso da Unido pelo
pagamento de uma indenizacdo decorrente de obrigacéo de outro ente federado).

Apesar da auséncia de legislacdo especifica sobre a forma de
cumprimento das sentencas da Corte Interamericana, o Brasil vem executando
todas as condenacdes que recebeu, estando livre para escolher o meio mais
adequado as suas possibilidades.

Foram analisadas cada uma das sentencas impostas ao Brasil pela
Corte Interamericana, bem como as medidas provisérias, que sao decisdes
internacionais adotadas em casos de urgéncia e extrema gravidade de violagéo de
direitos humanos, como nas rebelides de penitenciarias ou estabelecimentos de
internacao socioeducativos para adolescentes infratores.

Também nos casos das medidas provisorias, o Brasil adotou medidas
bastante eficazes, conforme relatérios fornecidos oficialmente e publicados como
cumprimento de decisdes.

Diante disso, esta dissertacdo se propde a contribuicdo com o debate
académico sobre as formas de efetivacdo dos direitos fundamentais e promoc¢ao do

desenvolvimento social do Brasil.
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ANEXO A - REGULAMENTO DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS*

Aprovado? pela Corte no seu LXXXV Periodo Ordinario de Sessdes celebrado de 16
a 28 de novembro de 2009°.

DISPOSICOES PRELIMINARES

Artigo 1. Objetivo

1. O presente Regulamento tem como objetivo regular a organizagcdo e o
procedimento da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

2. A Corte poderd adotar outros regulamentos que sejam necessarios para o
cumprimento de suas fungoes.

3. Na falta de disposicdo deste Regulamento ou em caso de ddvida sobre sua
interpretacdo, a Corte decidira.

Artigo 2. Definigdes

Para os efeitos deste Regulamento:

1. o termo “Agente” significa a pessoa designada por um Estado para representa-lo
perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos;

2. a expressao “Agente assistente” significa a pessoa designada por um Estado
para assistir o Agente no exercicio de suas fun¢des e substitui-lo em suas auséncias

temporarias;

! CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Regulamento. Aprovado no LXXXV
Periodo Ordinario de Sessdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos, celebrado de 16 a 28
de novembro de 2009. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/regla_por.pdf>. Acesso em:
jul.2011.

2 O Juiz Leonardo A. Franco esteve presente em todas as sessfes da Corte nas quais se deliberou
sobre o presente Regulamento. Na Ultima sessdo, na qual este foi adotado, o Juiz Leonardo A.
Franco ndo pbde estar presente por razfes de forca maior.

0 primeiro Regulamento da Corte foi aprovado pelo Tribunal em seu lll Periodo Ordinario de
Sessfes, celebrado de 30 de junho a 09 de agosto de 1980; o segundo Regulamento foi aprovado
em seu XXIIl Periodo Ordinario de Sessoes, celebrado de 09 a 18 de janeiro de 1991; o terceiro
Regulamento foi aprovado em seu XXXIV Periodo Ordinario de Sessdes, celebrado de 09 a 20 de
setembro de 1996; o quarto Regulamento foi aprovado em seu XLIX Periodo Ordinario de Sessdes,
celebrado de 16 a 25 de novembro de 2000, o qual foi reformado em seu LXI Periodo Ordinario de
Sessodes, celebrado de 20 de novembro a 04 de dezembro de 2003, e em seu LXXXIl Periodo
Ordinario de Sessoes, celebrado de 19 a 31 de janeiro de 2009.
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3. a expressao “amicus curiae” significa a pessoa ou instituicao alheia ao litigio e ao
processo que apresenta a Corte fundamentos acerca dos fatos contidos no escrito
de submissdo do caso ou formula consideragfes juridicas sobre a matéria do
processo, por meio de um documento ou de uma alegacao em audiéncia.

4. a expressdo “Assembleia Geral” significa a Assembleia Geral da Organizacao
dos Estados Americanos;

5. o termo “Comissé&o” significa a Comissao Interamericana de Direitos Humanos;

6. a expressao “Comisséo Permanente” significa a Comissdo Permanente da Corte
Interamericana de Direitos Humanos;

7. a expressdo “Conselho Permanente” significa o Conselho Permanente da
Organizacao dos Estados Americanos;

8. o termo “Convencéo” significa a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de Sao José da Costa Rica);

9. o termo “Corte” significa a Corte Interamericana de Direitos Humanos;

10. o termo “declarantes” significa as supostas vitimas, as testemunhas e os peritos
gue declaram no procedimento ante a Corte;

11. a expressao “Defensor Interamericano” significa a pessoa que a Corte designe
para assumir a representacao legal de uma suposta vitima que néo tenha designado
um defensor por si mesma;

12. o termo “Delegados” significa as pessoas designadas pela Comissédo para
representa-la perante a Corte;

13. o termo “dia” sera entendido como dia corrido;

14. a expressao “Estados partes” significa aqueles Estados que ratificaram ou
aderiram a Convencao;

15. a expressao “Estados membros” significa aqueles Estados que sdo membros
da Organizacéo dos Estados Americanos;

16. o termo “Estatuto” significa o Estatuto da Corte aprovado pela Assembleia Geral
da Organizacdo dos Estados Americanos em 31 de outubro de 1979 (AG/RES 448
[IX-0/79]), com suas emendas;

17. o termo “Juiz” significa os Juizes que integram a Corte em cada caso;

18. a expressao “Juiz titular” significa qualquer Juiz eleito de acordo com os artigos
53 e 54 da Convencao;

19. a expressao “Juiz interino” significa qualquer Juiz nomeado de acordo com 0s
artigos 6.3 e 19.4 do Estatuto;
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20. a expressao “Juiz ad hoc” significa qualquer Juiz nomeado de acordo com o
artigo 55 da Convengéo;

21. o termo “més” entender-se-a como més calendario;

22. a abreviatura “OEA” significa a Organizacao dos Estados Americanos;

23. o termo “perito” significa a pessoa que, por possuir determinados
conhecimentos ou experiéncia cientifica, artistica, técnica ou pratica, informa ao
julgador sobre pontos do litigio na medida em que se relacionam com seu notério
conhecimento ou experiéncia;

24. o termo “Presidéncia” significa o ou a Presidente da Corte;

25. a expressdo “suposta vitima” significa a pessoa da qual se alega terem sido
violados os direitos protegidos na Convencdo ou em outro tratado do sistema
interamericano;

26. 0 termo “representantes” significa 0 ou os representantes legais devidamente
credenciados da ou das supostas vitimas;

27. o termo “Secretaria” significa a Secretaria da Corte;

28. o termo “Secretério” significa 0 Secretario ou a Secretaria da Corte;

29. a expressdo “Secretario Adjunto” significa o Secretario Adjunto ou a Secretéria
Adjunta da Corte;

30. a expressédo “Secretario-Geral” significa o Secretario ou a Secretaria-Geral da
OEA;

31. o termo “Tribunal” significa a Corte Interamericana de Direitos Humanos;

32. o termo “Vice-presidéncia” significa o ou a Vice-Presidente da Corte;

33. o termo “vitima” significa a pessoa cujos direitos foram violados de acordo com a

sentenca proferida pela Corte.

TITULO |
DA ORGANIZACAO E DO FUNCIONAMENTO DA CORTE

Capitulo |
DA PRESIDENCIA E DA VICE-PRESIDENCIA

Artigo 3. Eleicdo da Presidéncia e da Vice-presidéncia
1. A Presidéncia e a Vice-presidéncia sdo eleitas pela Corte por um periodo de dois

anos no exercicio de suas funcfes, podendo ser reeleitas. Seu mandato comeca no
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primeiro dia do ano correspondente. A eleicdo sera realizada no ultimo periodo
ordinario de sessodes celebrado pela Corte no ano anterior.

2. As eleicOes as quais se refere o presente artigo serdo realizadas por votacéo
secreta dos Juizes titulares presentes e serdo proclamados eleitos os candidatos
gue obtenham quatro ou mais votos. Se nenhum Juiz obtiver essa votacao,
proceder-se-a a uma nova votacao para decidir, por maioria de votos, entre os dois
Juizes que tiverem recebido mais votos. Em caso de empate, este sera decidido em
favor do Juiz que tiver precedéncia, de acordo com o artigo 13 do Estatuto.

Artigo 4. Atribuicdes da Presidéncia

1. Sao atribui¢cdes da Presidéncia:

a. representar a Corte;

b. presidir as sessfes da Corte e submeter & sua consideracdo as matérias que
constem na ordem do dia;

c. dirigir e promover os trabalhos da Corte;

d. decidir as questdes de ordem que sejam suscitadas nas sessodes da Corte. Se um
dos Juizes assim o solicitar, a questdo de ordem sera submetida a decisdo da
maioria;

e. apresentar um relatério semestral a Corte sobre as funcbes que cumpriu no
exercicio da presidéncia durante o periodo a que o mesmo se refere;

f. as demais atribuicbes que |he competem de acordo com o Estatuto ou com o
presente Regulamento, assim como as que forem incumbidas pela Corte.

2. A Presidéncia pode delegar, para casos especificos, a representacdo a que se
refere o inciso 1.a. deste artigo, a Vice-presidéncia ou a qualquer um dos Juizes ou,
se necessario, ao Secretario ou ao Secretario Adjunto.

Artigo 5. AtribuicOes da Vice-presidéncia

1. A Vice-presidéncia supre as auséncias temporarias da Presidéncia e a substitui
em caso de auséncia definitiva. Nesse Ultimo caso, a Corte elegera a Vice-
presidéncia para o resto do periodo. O mesmo procedimento serd aplicado a
gualquer outro caso de auséncia absoluta da Vice-presidéncia.

2. No caso de auséncia da Presidéncia e da Vice-presidéncia, suas funcdes serao
desempenhadas pelos outros Juizes, na ordem de precedéncia estabelecida no
artigo 13 do Estatuto.
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Artigo 6. Comissodes

1. A Comissao Permanente sera integrada pela Presidéncia, pela Vice-presidéncia e
pelos outros Juizes que a Presidéncia considere conveniente designar, de acordo
com as necessidades da Corte. A Comissao Permanente assistir4 a Presidéncia no
exercicio de suas funcdes.

2. A Corte podera designar outras Comissdes para assuntos especificos. Em casos
de urgéncia, poderéa fazé-lo a Presidéncia se a Corte ndo estiver reunida.

3. As Comissdes serao regidas pelas disposi¢cdes do presente Regulamento, quando

aplicaveis.

Capitulo I
DA SECRETARIA

Artigo 7. Eleicdo do Secretario

1. A Corte elegera seu Secretario. O Secretario devera possuir os conhecimentos
juridicos requeridos para o cargo, conhecer os idiomas de trabalho da Corte e ter a
experiéncia necessaria para o exercicio de suas fungdes.

2. O Secretario seré eleito por um periodo de cinco anos e podera ser reeleito.
Podera ser removido em qualquer momento mediante decisdo da Corte. Para eleger
e remover o Secretario é necessaria uma maioria de ndo menos de quatro Juizes,

em votacado secreta, observado o quérum da Corte.

Artigo 8. Secretario Adjunto

1. O Secretario Adjunto serd designado conforme previsto no Estatuto, mediante
proposta do Secretario da Corte. Assistira o Secretario no exercicio de suas funcdes
e suprira suas auséncias temporarias.

2. Em caso de que o Secretario e 0o Secretario Adjunto estejam impossibilitados de
exercer suas fungdes, a Presidéncia podera designar um Secretario interino.

3. Em caso de auséncia temporéria do Secretario e do Secretario Adjunto da sede
da Corte, o Secretario poderd designar um advogado da Secretaria como
encarregado desta.
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Artigo 9. Juramento

1. O Secretario e o Secretario Adjunto prestardo juramento ou declaracdo solene,
ante a Presidéncia, sobre o fiel cumprimento de suas funcdes e sobre o sigilo que se
obrigam a manter a respeito dos fatos de que tomem conhecimento no exercicio de
suas funcgoes.

2. Os membros da Secretaria, mesmo que chamados a desempenhar funcdes
interinas ou transitdrias, deverdo, ao tomar posse do cargo, prestar juramento ou
declaragdo solene ante a Presidéncia em relagcdo ao fiel cumprimento de suas
funcdes e sobre o sigilo que se obrigam a manter a respeito dos fatos de que tomem
conhecimento no exercicio de suas func¢des. Se a Presidéncia néo estiver presente
na sede da Corte, 0 Secretario ou 0 Secretario Adjunto tomaré o juramento.

3. De todo juramento sera lavrada uma ata, a qual o juramentado e quem houver

tomado o juramento assinarao.

Artigo 10. Atribui¢cBes do Secretario

Sao atribuicdes do Secretério:

a. notificar as sentencas, opinides consultivas, resolugbes e demais decisbes da
Corte;

b. lavrar as atas das sessdes da Corte;

c. assistir as reunides que a Corte realize dentro ou fora da sua sede;

d. dar tramite a correspondéncia da Corte;

e. certificar a autenticidade de documentos;

f. dirigir a administracao da Corte, de acordo com as instru¢gdes da Presidéncia;

g. preparar os projetos de programas de trabalho, regulamentos e orcamentos da
Corte;

h. planejar, dirigir e coordenar o trabalho do pessoal da Corte;

i. executar as tarefas das quais seja incumbido pela Corte ou pela Presidéncia;

J. as demais atribuicbes estabelecidas no Estatuto ou neste Regulamento.
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Capitulo Il
DO FUNCIONAMENTO DA CORTE

Artigo 11. Sessdes ordinarias

A Corte realizara os periodos ordinarios de sessfes que sejam necessarios para o
pleno exercicio de suas funcdes, nas datas que a Corte fixar em sua sessdo
ordinaria imediatamente anterior. A Presidéncia, em consulta com os demais Juizes
da Corte, poderd alterar as datas desses periodos quando assim requeiram

circunstancias excepcionais.

Artigo 12. Sessfes extraordinarias
As sessbes extraordinarias serdo convocadas pela Presidéncia, por iniciativa propria

ou a pedido da maioria dos Juizes.

Artigo 13. Sessdes fora da sede
A Corte poderé reunir-se em qualquer Estado membro que considerar conveniente

para a maioria de seus membros e com prévia aquiescéncia do Estado respectivo.

Artigo 14. Quérum

O quérum para as deliberagBes da Corte € de cinco Juizes.

Artigo 15. Audiéncias, deliberagdes e decisdes

1. A Corte celebrara audiéncias quando estimar pertinente. Estas serdo publicas,
salvo quando o Tribunal considerar oportuno que sejam privadas.

2. A Corte deliberard em privado e suas deliberacfes permanecerdo secretas.

Delas somente participardo os Juizes, embora também possam estar presentes o
Secretario e 0 Secretario Adjunto, ou quem os substituir, bem como o pessoal de
Secretaria necessario. Ninguém mais podera ser admitido, a ndo ser mediante
decisdo especial da Corte e apds prévio juramento ou declaracdo solene.

3. Toda questdo que deva ser submetida a votacdo sera formulada em termos
precisos em um dos idiomas de trabalho. O respectivo texto sera traduzido pela
Secretaria aos outros idiomas de trabalho e distribuido antes da votacado, a peticdo

de qualquer um dos Juizes.
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4. O transcurso das audiéncias e deliberacdes da Corte constar4 em gravacdes de

audio.

Artigo 16. Decisdes e votagdes

1. A Presidéncia submeterd os assuntos a votacao, item por item. O voto de cada
Juiz seréa afirmativo ou negativo, ndo sendo admitidas abstencgdes.

2. Os votos serdao emitidos na ordem inversa ao sistema da precedéncia
estabelecido no artigo 13 do Estatuto.

3. As decisbes da Corte serdo adotadas pela maioria dos Juizes presentes no
momento da votacao.

4. Em caso de empate, o voto da Presidéncia decidira.

Artigo 17. Continuidade das func¢fes dos Juizes

1. Os Juizes cujo mandato houver expirado continuardo a conhecer dos casos de
gue hajam tomado conhecimento e que se encontrem em fase de sentenca.
Contudo, em caso de falecimento, rendncia, impedimento, escusa ou inabilitacéo,
proceder-se-a a substituicdo do Juiz de que se trate pelo Juiz que tenha sido eleito
para substitui-lo, se for o caso, ou pelo Juiz que tenha precedéncia entre 0s novos
Juizes eleitos na oportunidade do término do mandato daquele que deve ser
substituido.

2. Tudo que seja relacionado as reparacdes e as custas, assim como a supervisdo
do cumprimento das sentencas da Corte, compete aos Juizes que a integrarem
nessa fase do processo, a menos que ja se tenha realizado uma audiéncia publica,
em cujo caso conhecerdo da matéria os Juizes que estiveram presentes nessa
audiéncia.

3. Tudo que seja relacionado as medidas provisérias compete a Corte em fungdes,

integrada pelos Juizes titulares.

Artigo 18. Juizes interinos

Os Juizes interinos terdo os mesmos direitos e atribui¢cdes dos Juizes titulares.
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Artigo 19. Juizes nacionais

1. Nos casos a que se refere o artigo 44 da Convencédo, os Juizes ndo poderao
participar do seu conhecimento e deliberacdo quando sejam nacionais do Estado
demandado.

2. Nos casos a que se refere o artigo 45 da Convencéao, os Juizes nacionais poderéao
participar do seu conhecimento e deliberacdo. Se quem exercer a Presidéncia for

nacional de uma das partes no caso, cederd o exercicio da mesma.

Artigo 20. Juizes ad hoc em casos interestatais

1. Quando se apresente um caso previsto no artigo 45 da Convencao, a Presidéncia,
por meio da Secretaria, informard aos Estados mencionados no referido artigo sobre
a possibilidade de designarem um Juiz ad hoc dentro dos 30 dias seguintes a
notificagdo da demanda.

2. Quando parecer que dois ou mais Estados tém um interesse comum, a
Presidéncia informa-los-a sobre a possibilidade de designar em conjunto um Juiz ad
hoc, na forma prevista no artigo 10 do Estatuto. Se dentro dos 30 dias seguintes a
tltima notificacdo da demanda, esses Estados ndo houverem comunicado seu
acordo a Corte, cada um deles poderé apresentar o seu candidato dentro dos 15
dias seguintes. Decorrido esse prazo e tendo sido apresentados varios candidatos, a
Presidéncia procedera a escolha, mediante sorteio, de um Juiz ad hoc comum, a
qgual comunicara aos interessados.

3. Se os Estados interessados ndo fazem uso de seu direito, nos prazos assinalados
nos incisos precedentes, considerar-se-a que renunciaram ao seu exercicio.

4. O Secretario comunicara a Comissao Interamericana, aos representantes da
suposta vitima e, segundo o caso, ao Estado demandante ou ao Estado demandado
a designacéo de Juizes ad hoc.

5. O Juiz ad hoc prestara juramento na primeira sessdo dedicada ao exame do caso
para o qual houver sido designado.

6. Os Juizes ad hoc perceberdo emolumentos nas mesmas condi¢des previstas para

os Juizes titulares.

Artigo 21. Impedimentos, escusas e inabilitagdo
1. Os impedimentos, as escusas e a inabilitacdo dos Juizes reger-se-ao pelo
disposto no artigo 19 do Estatuto e no artigo 19 deste Regulamento.
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2. Os impedimentos e escusas deverdo ser alegados antes da realizacdo da
primeira audiéncia referente ao caso. Contudo, se a causa de impedimento ou
escusa ocorrer ou for conhecida apenas posteriormente, a mesma poderd ser
invocada perante a Corte na primeira oportunidade, para que esta decida de
imediato.

3. Quando, por qualquer causa, um Juiz ndo se fizer presente em alguma das
audiéncias ou em outros atos do processo, a Corte podera decidir por sua
inabilitagdo para continuar a conhecer do caso, levando em consideracéo todas as

circunstancias que, a seu juizo, sejam relevantes.

TITULO Il
DO PROCESSO

Capitulo |
REGRAS GERAIS

Artigo 22. Idiomas oficiais

1. Os idiomas oficiais da Corte sdo os da OEA, ou seja, o espanhol, o inglés, o
portugués e o francés.

2. Os idiomas de trabalho serdo os que a Corte adote anualmente. Contudo, para
um caso determinado, também se podera adotar como idioma de trabalho o do
Estado demandado ou, dependendo do caso, o do Estado demandante, sempre que
seja oficial.

3. Ao inicio do exame de cada caso, determinar-se-ao os idiomas de trabalho.

4. A Corte podera autorizar qualquer pessoa que compareca perante a mesma a se
expressar em seu proprio idioma, se ndo tiver suficiente conhecimento dos idiomas
de trabalho, mas em tal caso adotar4 as medidas necessdarias para assegurar a
presenca de um intérprete que traduza a declaracao para os idiomas de trabalho.
Esse intérprete deverd prestar juramento ou declaracdo solene sobre o fiel
cumprimento dos deveres do cargo e sobre o sigilo a respeito dos fatos de que tome
conhecimento no exercicio de suas funcgdes.

5. Quando o considere indispenséavel, a Corte dispora qual € o texto auténtico de

uma resolugéo.
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Artigo 23. Representagcéo dos Estados

1. Os Estados que sejam partes em um caso estardo representados por Agentes, 0s
guais, por sua vez, poderdo ser assistidos por quaisquer pessoas de sua elei¢ao.

2. Poderéo ser credenciados Agentes assistentes, 0s quais assistirdo aos Agentes
no exercicio de suas fun¢des e os suprirdo em auséncias temporarias dos mesmos.
3. Quando um Estado substituir o ou os Agentes tera que comunicar a Corte e a

substituicao terd efeito a partir desse momento.

Artigo 24. Representagdo da Comisséo
A Comissdo sera representada pelos Delegados que designar para tal fim. Esses
Delegados poderéo fazer-se assistir por quaisquer pessoas de sua escolha.

Artigo 25. Participagcdo das supostas vitimas ou seus representantes

1. Depois de notificado o escrito de submissao do caso, conforme o artigo 39 deste
Regulamento, as supostas vitimas ou seus representantes poderdo apresentar de
forma autbnoma o seu escrito de peticdes, argumentos e provas e continuarao
atuando dessa forma durante todo o processo.

2. Se existir pluralidade de supostas vitimas ou representantes, devera ser
designado um interveniente comum, que serd o Unico autorizado para a
apresentacéao de peticdes, argumentos e provas no curso do processo, incluindo nas
audiéncias publicas. Se ndao houver acordo na designacdo de um interveniente
comum em um caso, a Corte ou sua Presidéncia podera, se o considerar pertinente,
outorgar um prazo as partes para a designacdo de um méaximo de trés
representantes que atuem como intervenientes comuns. Nessa Ultima circunstancia,
0S prazos para a contestacdo do Estado demandado, assim como 0s prazos de
participagdo nas audiéncias publicas do Estado demandado, das supostas vitimas
ou de seus representantes e, dependendo do caso, do Estado demandante, seréo
determinados pela Presidéncia.

3. No caso de eventual discordancia entre as supostas vitimas no que tange ao
inciso anterior, a Corte decidir4 sobre o pertinente.

Artigo 26. Cooperacéao dos Estados
1. Os Estados partes em um caso tém o dever de cooperar para que sejam
devidamente realizadas todas aquelas notificagcbes, comunicacbes ou citacdes
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enviadas a pessoas sobre as quais exercam jurisdicdo, bem como o dever de
facilitar a execucdo de ordens de comparecimento de pessoas residentes em seu
territério ou que se encontrem no Mesmo.

2. A mesma regra € aplicavel a toda diligéncia que a Corte resolva efetuar ou
ordenar no territorio do Estado parte no caso.

3. Quando a execucdo de quaisquer diligéncias a que se referem 0s incisos
precedentes requerer a cooperacao de qualquer outro Estado, a Presidéncia dirigir-
se-a ao respectivo Estado para solicitar as facilidades necessérias.

Artigo 27. Medidas provisorias

1. Em qualquer fase do processo, sempre que se tratar de casos de extrema
gravidade e urgéncia e quando for necessario para evitar danos irreparaveis as
pessoas, a Corte, ex officio, poderd ordenar as medidas provisorias que considerar
pertinentes, nos termos do artigo 63.2 da Convencao.

2. Tratando-se de assuntos ainda ndo submetidos a sua consideragcdo, a Corte
podera atuar por solicitagdo da Comissao.

3. Nos casos contenciosos que se encontrem em conhecimento da Corte, as vitimas
OuU as supostas vitimas, ou seus representantes, poderdo apresentar diretamente
aquela uma peticdo de medidas provisorias, as quais deverdo ter relacdo com o
objeto do caso.

4. A solicitacdo pode ser apresentada a Presidéncia, a qualquer um dos Juizes ou a
Secretaria, por qualquer meio de comunicagédo. De qualquer forma, quem houver
recebido a solicitacado devera leva-la de imediato ao conhecimento da Presidéncia.
5. A Corte ou, se esta nao estiver reunida, a Presidéncia podera requerer ao Estado,
a Comissado ou aos representantes dos beneficiarios, quando considerar possivel e
indispenséavel, a apresentacdo de informacdo sobre um pedido de medidas
provisorias antes de resolver sobre a medida solicitada.

6. Se a Corte ndo estiver reunida, a Presidéncia, em consulta com a Comisséo
Permanente e, se for possivel, com os demais Juizes, requerera do Estado
interessado que tome as providéncias urgentes necessarias a fim de assegurar a
efichcia das medidas provisorias que a Corte venha a adotar depois, em seu
proximo periodo de sessdes.

7. A supervisdo das medidas urgentes ou provisorias ordenadas realizar-se-4
mediante a apresentacao de relatorios estatais e das observagdes correspondentes
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aos referidos relatérios por parte dos beneficidrios de tais medidas ou seus
representantes. A Comissdo devera apresentar observagfes ao relatério do Estado
e as observacdes dos beneficiarios das medidas ou de seus representantes.

8. Nas circunstancias que estimar pertinentes, a Corte podera requerer a outras
fontes de informagcdo dados relevantes sobre o assunto, que permitam apreciar a
gravidade e a urgéncia da situacao e a eficacia das medidas. Para os mesmos
efeitos, podera também requerer as pericias e relatdrios que considerar oportunos.
9. A Corte ou, se esta ndo estiver reunida, a Presidéncia podera convocar a
Comisséo, os beneficiarios das medidas ou seus representantes e o Estado a uma
audiéncia publica ou privada sobre as medidas provisorias.

10. A Corte incluira em seu relatorio anual a Assembleia Geral uma relacdo das
medidas provisoérias que tenha ordenado durante o periodo do relatério e, quando
tais medidas ndo tenham sido devidamente executadas, formulara as

recomendacgdes que considere pertinentes.

Artigo 28. Apresentacgéo de escritos

1. Todos os escritos dirigidos a Corte poderdo ser apresentados pessoalmente, via
courier, fac-simile ou correio postal ou eletrdnico. Para garantir a autenticidade dos
documentos, estes deverdo ser assinados. No caso de apresentacdo dos escritos
por meios eletronicos que ndo contenham a assinatura de quem os subscreve ou de
escritos cujos anexos ndo foram acompanhados, os originais ou a totalidade dos
anexos deverdo ser recebidos no Tribunal no prazo méaximo improrrogavel de 21
dias, contado a partir do dia em que expirou o prazo para o envio do escrito.

2. Todos os escritos e seus anexos que se apresentem a Corte por meio ndo
eletrbnico deverdo ser acompanhados de duas copias, em papel ou digitalizadas,
idénticas ao original, e recebidos no prazo de 21 dias, conforme disposto no inciso
anterior.

3. Os anexos e suas copias deverao ser apresentados devidamente individualizados
e identificados.

4. A Presidéncia pode, em consulta com a Comissao Permanente, rejeitar qualquer
peticdo que considere manifestamente improcedente, ordenando sua devolucéo,

sem qualquer tramite, ao interessado.
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Artigo 29. Procedimento por ndo comparecimento ou falta de atuacao

1. Quando a Comissdo, as vitimas ou supostas vitimas, ou seus representantes, o
Estado demandado ou, se for o caso, o Estado demandante ndo comparecerem ou
se abstiverem de atuar, a Corte, ex officio, dara impulso ao processo até sua
finalizac&o.

2. Quando as vitimas ou supostas vitimas, ou seus representantes, o Estado
demandado ou, se for o caso, o Estado demandante se apresentarem tardiamente,

ingressarao no processo na fase em que 0 mesmo se encontrar.

Artigo 30. Acumulo de casos e de autos

1. Em qualquer fase do processo, a Corte pode determinar o acumulo de casos
conexos quando lhe forem comuns as partes, o objeto e a base normativa.

2. A Corte também podera ordenar que as diligéncias escritas ou orais de diferentes
casos, incluindo a apresentacao de testemunhas, sejam efetuadas em conjunto.

3. Mediante prévia consulta aos Agentes, aos Delegados e as supostas vitimas ou
seus representantes, a Presidéncia podera decidir pela instru¢do conjunta de dois ou
mais casos.

4. A Corte podera, quando estime conveniente, ordenar o acumulo de medidas
provisérias quando entre elas haja coincidéncia de objetos ou de sujeitos. Nesse
caso, as normas deste artigo serdo aplicadas no que forem pertinentes.

5. A Corte podera acumular a supervisdo do cumprimento de duas ou mais
sentencas ditadas a respeito de um mesmo Estado, se considerar que as ordens
proferidas em cada sentenca guardam estreita relacdo entre si. Em tais
circunstancias, as vitimas desses casos ou seus representantes deverdo designar

um interveniente comum, conforme exposto no artigo 25 deste Regulamento.

Artigo 31. Resolugdes

1. As sentencas e resolucbes que ponham fim ao processo sdo de competéncia
exclusiva da Corte.

2. As demais resolucdes serédo ditadas pela Corte, se estiver reunida, ou se nao
estiver, pela Presidéncia, salvo disposicdo em contrario. Toda decisdo da
Presidéncia, que nao seja de simples tramite, é recorrivel perante a Corte.

3. Contra as sentencas e resolucdes da Corte ndo procede nenhum meio de
impugnagéo.
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Artigo 32. Publicacéao das sentencas e outras decisdes

1. A Corte efetuara a publicacéo de:

a. suas sentencas, resolucdes, pareceres e outras decisfes, incluindo os votos
concordantes ou dissidentes, quando cumprirem 0s requisitos mencionados no
artigo 65.2 do presente Regulamento;

b. as pecas do processo, com exclusdo daquelas que sejam consideradas
irrelevantes ou inconvenientes para esse fim;

c. 0 transcurso das audiéncias, salvo as de carater privado, através dos meios que
considere adequado;

d. todo documento que se considere conveniente.

2. As sentengas serdo publicadas nos idiomas de trabalho utilizados no caso; os
demais documentos ser&o publicados em seu idioma original.

3. Os documentos depositados na Secretaria, relativos a casos ja sentenciados,
estardo a disposicdo do publico, salvo se o Tribunal houver decidido de outra

maneira.

Artigo 33. Transmissé&o de escritos
A Corte podera transmitir por meios eletrénicos, com as garantias adequadas de
seguranga, 0S escritos, anexos, resolucdes, sentencas, pareceres consultivos e

demais comunicagdes que lhe tenham sido apresentadas.

Capitulo Il
PROCEDIMENTO ESCRITO

Artigo 34. Inicio do processo

Conforme o artigo 61.1 da Convencdo, a apresentacdo de uma causa serd feita
perante a Secretaria, mediante a submissdo do caso em algum dos idiomas de
trabalho do Tribunal. Se o caso for apresentado em apenas um desses idiomas, nao
se suspendera o tramite regulamentar, porém deveré ser apresentada dentro dos 21
dias subsequentes a traducéo ao idioma do Estado demandado, desde que seja um

dos idiomas oficiais de trabalho da Corte.
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Artigo 35. Submissé&o do caso pela Comisséo

1. O caso sera submetido a Corte mediante apresentacdo do relatério ao qual se
refere o artigo 50 da Convencdo, que contenha todos os fatos supostamente
violadores, inclusive a identificacdo das supostas vitimas. Para que o caso possa ser
examinado, a Corte devera receber a seguinte informacéo:

a. os nomes dos Delegados;

b. os nomes, endereco, telefone, correio eletrdnico e fac-simile dos representantes
das supostas vitimas devidamente credenciados, se for o caso;

c. 0s motivos que levaram a Comisséo a apresentar o caso ante a Corte e suas
observacdes a resposta do Estado demandado as recomendacdes do relatorio ao
gual se refere o artigo 50 da Convencao;

d. copia da totalidade do expediente ante a Comisséo, incluindo toda comunicacao
posterior ao relatorio ao que se refere o artigo 50 da Convencao;

e. as provas que recebeu, incluindo o audio ou a transcricdo, com indicacdo dos
fatos e argumentos sobre os quais versam. Serdo indicadas as provas que se
receberam em um procedimento contraditério;

f. quando se afetar de maneira relevante a ordem publica interamericana dos direitos
humanos, a eventual designacdo dos peritos, indicando o objeto de suas
declaracdes e acompanhando seu curriculo;

g. as pretensdes, incluidas as que concernem a reparacoes.

2. Quando se justificar que nao foi possivel identificar alguma ou algumas supostas
vitimas dos fatos do caso, por se tratar de casos de violagdes massivas ou coletivas,
o Tribunal decidira em sua oportunidade se as considera vitimas.

3. A Comisséao deverd indicar quais dos fatos contidos no relatério ao qual se refere
o artigo 50 da Convencédo submete a consideracéo da Corte.

Artigo 36. Submiss&o de um caso por um Estado

1. Um Estado parte podera submeter um caso a Corte conforme o artigo 61 da
Convencdo, através de um escrito motivado que devera conter a seguinte
informacéo:

a. 0s nomes dos Agentes e Agentes assistentes e o endereco no qual se
consideraréo oficialmente recebidas as comunicacdes pertinentes;

b. os nomes, endereco, telefone, correio eletrénico e fac-simile dos representantes

das supostas vitimas devidamente credenciados, se for o caso;



200

c. 0s motivos que levaram o Estado a apresentar o caso ante a Corte;

d. copia da totalidade do expediente ante a Comisséo, incluindo o relatério ao qual
se refere o artigo 50 da Convencao e toda comunicacao posterior a esse relatorio;

e. as provas que oferece, com indicacdo dos fatos e argumentos sobre 0s quais
versam;

f. a individualizagdo dos declarantes e o objeto de suas declaragdes. No caso dos
peritos, deverdo ademais remeter seu curriculo e seus dados de contato;

2. Nas submissbes de casos interestatais a Corte se aplicam os incisos 2 e 3 do

artigo anterior.

Artigo 37. Defensor Interamericano
Em casos de supostas vitimas sem representacao legal devidamente credenciada, o
Tribunal podera designar um Defensor Interamericano de oficio que as represente

durante a tramitacdo do caso.

Artigo 38. Exame preliminar da submisséo do caso

Se no exame preliminar da submissédo do caso, a Presidéncia verificar que algum
requisito fundamental ndo foi cumprido, solicitard que seja sanado no prazo de 20
dias.

Artigo 39. Notificag&o do caso

1. O Secretario notificara a apresentagdo do caso a:

a. a Presidéncia e os Juizes;

b. o Estado demandado;

c. a Comissao, se nao for ela que apresenta o caso;

d. a suposta vitima, seus representantes ou o Defensor Interamericano, se for o
caso.

2. O Secretario informara sobre a apresentacdo do caso aos outros Estados partes,
ao Conselho Permanente por intermédio da sua Presidéncia e ao Secretéario Geral.
3. Junto com a notificacao, o Secretario solicitara que, no prazo de 30 dias, o Estado
demandado designe o ou o0s respectivos Agentes. Ao credenciar os Agentes, 0
Estado interessado deverd informar o endereco no qual se considerardo oficialmente

recebidas as comunicacdes pertinentes.
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4. Enquanto os Delegados ndo tenham sido nomeados, a Comisséo sera tida como
suficientemente representada por sua Presidéncia, para todos os efeitos do caso.

5. Junto com a notificacdo, o Secretério solicitard aos representantes das supostas
vitimas que no prazo de 30 dias confirmem o endereco no qual se considerardo

oficialmente recebidas as comunicacdes pertinentes.

Artigo 40. Escrito de peticOes, argumentos e provas

1. Notificada a apresentacao do caso a suposta vitima ou aos seus representantes,
estes dispordo de um prazo improrrogavel de dois meses, contado a partir do
recebimento desse escrito e de seus anexos, para apresentar autonomamente a
Corte seu escrito de peticbes, argumentos e provas.

2. O escrito de peti¢cdes, argumentos e provas devera conter:

a. a descricdo dos fatos dentro do marco fatico estabelecido na apresentacdo do
caso pela Comisséo;

b. as provas oferecidas devidamente ordenadas, com indicagdo dos fatos e
argumentos sobre os quais versam;

c. a individualizacdo dos declarantes e o objeto de sua declaracdo. No caso dos
peritos, deverdo ademais remeter seu curriculo e seus dados de contato;

d. as pretensdes, incluidas as que concernem a reparacoes e custas.

Artigo 41. Contestacao do Estado

1. O demandado expora por escrito sua posi¢do sobre o caso submetido a Corte e,
guando corresponda, ao escrito de peticdes, argumentos e provas, dentro do prazo
improrrogavel de dois meses contado a partir do recebimento desse ultimo escrito e
de seus anexos, sem prejuizo do prazo que possa estabelecer a Presidéncia na
hipétese assinalada no artigo 25.2 deste Regulamento. Na contestacdo, o Estado
indicaré:

a. se aceita os fatos e as pretensdes ou se os contradiz;

b. as provas oferecidas devidamente ordenadas, com indicacdo dos fatos e
argumentos sobre 0s quais versam;

c. a propositura e identificacdo dos declarantes e o objeto de sua declaracdo. No
caso dos peritos, devera ademais remeter seu curriculo e seus dados de contato;

d. os fundamentos de direito, as observacdes as reparacdes e as custas solicitadas,

bem como as conclusdes pertinentes.
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2. Essa contestacdo sera comunicada pelo Secretario as pessoas mencionadas no
artigo 39.1 a), c) e d) deste Regulamento, e ao Estado demandante nos casos a que
se refere o artigo 45 da Convencao.

3. A Corte podera considerar aceitos aqueles fatos que ndo tenham sido
expressamente negados e as pretensdes que nao tenham sido expressamente

controvertidas.

Artigo 42. Excegdes preliminares

1. As excecdes preliminares s6 poderdo ser opostas no escrito indicado no artigo
anterior.

2. Ao opor excegdes preliminares, deverdo ser expostos os fatos referentes as
mesmas, os fundamentos de direito, as conclusbes e os documentos que as
embasem, bem como o oferecimento de provas.

3. A apresentacao de excecdes preliminares ndo suspenderd o procedimento em
relacdo ao mérito, nem aos prazos e aos termos respectivos.

4. A Comissdo, as supostas vitimas ou seus representantes e, se for o caso, o
Estado demandante poderdo apresentar suas observacdes as excecdes
preliminares no prazo de 30 dias, contado a partir do recebimento das mesmas.

5. Quando considerar indispensavel, a Corte podera convocar uma audiéncia
especial para as excec¢des preliminares, depois da qual decidir4 sobre as mesmas.
6. A Corte podera resolver numa Unica sentenca as excec¢des preliminares, o mérito

e as reparacoes e as custas do caso.

Artigo 43. Outros atos do procedimento escrito

Posteriormente a recepcao do escrito de submisséo do caso, ao escrito de peti¢cdes,
argumentos e provas e ao escrito de contestagéo, e antes da abertura do
procedimento oral, a Comissdo, as supostas vitimas ou seus representantes, o
Estado demandado e, se for o caso, o Estado demandante poderdo solicitar a
Presidéncia a realizac&o de outros atos do procedimento escrito. Se a Presidéncia
estimar pertinente, fixara os prazos para a apresentacdo dos respectivos

documentos.
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Artigo 44. Apresentagcao de amicus curiae

1. O escrito de quem deseje atuar como amicus curiae podera ser apresentado ao
Tribunal, junto com seus anexos, através de qualquer dos meios estabelecidos no
artigo 28.1 do presente Regulamento, no idioma de trabalho do caso, e com 0 nome
do autor ou autores e assinatura de todos eles.

2. Em caso de apresentacéo do escrito de amicus curiae por meios eletrénicos que
nao contenham a assinatura de quem o subscreve, ou no caso de escritos cujos
anexos nao os acompanhem, os originais e a documentacao respectiva deverao ser
recebidas no Tribunal num prazo de 7 dias contado a partir dessa apresentacdo. Se
o escrito for apresentado fora desse prazo ou sem a documentacédo indicada, sera
arquivado sem mais tramitagao.

3. Nos casos contenciosos, um escrito em carater de amicus curiae podera ser
apresentado em qualquer momento do processo, porém no mais tardar até os 15
dias posteriores a celebracdo da audiéncia publica. Nos casos em que ndo se
realize audiéncia publica, devera ser remetido dentro dos 15 dias posteriores a
resolucédo correspondente na qual se outorga prazo para o envio de alegacgbes
finais. Apds consulta a Presidéncia, o escrito de amicus curiae, junto com seus
anexos, serd posto imediatamente em conhecimento das partes para sua
informacéo.

4. Nos procedimentos de supervisdo de cumprimento de sentencas e de medidas

provisorias, poderdo apresentar-se escritos de amicus curiae.

Capitulo llI
PROCEDIMENTO ORAL

Artigo 45. Abertura
A Presidéncia determinara a data de abertura do procedimento oral e indicara as

audiéncias necessarias.

Artigo 46. Lista definitiva de declarantes

1. A Corte solicitara a Comissdo, as supostas vitimas ou aos seus representantes,
ao Estado demandado e, se for o caso, ao Estado demandante sua lista definitiva de
declarantes, na qual deverédo confirmar ou desistir da propositura das declaracdes

das supostas vitimas, das testemunhas e dos peritos que oportunamente realizaram
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conforme os artigos 35.1.f, 36.1.f, 40.2.c e 41.1.c deste Regulamento. Ademais, as
partes deverdo indicar quais declarantes oferecidos consideram que devem ser
convocados a audiéncia, nos casos em que esta houver, e quais podem prestar sua
declaracdo ante um agente dotado de fé publica (affidavit).

2. O Tribunal transmitira a lista definitiva de declarantes a contraparte e concedera
um prazo para apresentar, se 0 estima conveniente, as observagdes, objecbes ou

recusas.

Artigo 47. Impugnagéo de testemunhas

1. A testemunha podera ser impugnada pela contraparte dentro dos 10 dias
seguintes ao recebimento da lista definitiva na qual se confirma o oferecimento de
tal declaragéao.

2. O valor das declaraces e das impugnacdes das partes sobre estas sera objeto

de apreciacao da Corte ou da Presidéncia, conforme for o caso.

Artigo 48. Recusa de peritos

1. Os peritos poderao ser recusados quando incorram em alguma das seguintes
causas:

a. ser parente por consanguinidade, afinidade ou adog¢é&o, dentro do quarto grau, de
uma das supostas vitimas;

b. ser ou houver sido representante de alguma suposta vitima no procedimento a
nivel interno ou ante o sistema interamericano de promocao e protecao dos direitos
humanos pelos fatos do caso em conhecimento da Corte;

c. tiver ou houver tido vinculos estreitos ou relacdo de subordinacao funcional com a
parte que o propde e que, ao juizo da Corte, puder afetar sua imparcialidade;

d. ser ou houver sido funcionério da Comissao com conhecimento do caso em litigio
em gue se solicita sua pericia;

e. ser ou houver sido Agente do Estado demandado no caso em litigio em que se
solicita sua pericia;

f. houver intervindo com anterioridade, a qualquer titulo, e em qualquer instancia,
nacional ou internacional, em relacdo com a mesma causa.

2. A recusa devera ser proposta dentro do dez dias subsequentes a recepcao da

lista definitiva na qual se confirma o oferecimento do referido ditame.
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3. A Presidéncia transladara ao perito em questao a recusa formulada contra ele e
Ihe outorgara um prazo determinado para que apresente suas observacdes. Tudo
isso sera submetido as consideracdes dos intervenientes no caso. Posteriormente, a

Corte ou quem a presida resolvera o que for pertinente.

Artigo 49. Substituicdo de declarantes oferecidos

Excepcionalmente, ante pedido fundado e depois de escutado o parecer da
contraparte, a Corte podera aceitar a substituicdo de um declarante, desde que se
individualize o substituto e se respeite o0 objeto da declaracao, testemunho ou pericia

originalmente oferecida.

Artigo 50. Oferecimento, citagcdo e comparecimento de declarantes

1. A Corte ou a Presidéncia emitirh uma resolucao na qual, segundo o caso, decidira
sobre as observacgfes, obje¢cBes ou recusas que tenham sido apresentadas; definir4
o objeto de declaracdo de cada um dos declarantes; requererd a remessa das
declaracdes prestadas ante agente dotado de fé publica (affidavit) que considere
pertinentes; e convocard a audiéncia, se o estimar necessario, agueles que devam
participar desta.

2. Quem propds a declaracdo notificara o declarante da resolu¢gdo mencionada no
inciso anterior.

3. As declaragbes versardao unicamente sobre o objeto que a Corte definiu na
resolucdo a qual se refere o inciso 1 do presente artigo. Excepcionalmente, ante
solicitacdo fundada e depois de escutado o parecer da contraparte, a Corte podera
modificar o objeto da declaracéo ou aceitar uma declaracdo que tenha excedido o
objeto fixado.

4. Quem ofereceu um declarante encarregar-se-4, conforme o caso, do seu
comparecimento ante o Tribunal ou da remessa a este da sua declaracdo prestada
ante agente dotado de fé publica (affidavit).

5. As supostas vitimas ou seus representantes, o Estado demandado e, se for o
caso, o Estado demandante poderdo formular perguntas por escrito aos declarantes
oferecidos pela contraparte e, se for o caso, pela Comissdo, que tenham sido
convocados a prestar declaracdo ante agente dotado de fé publica (affidavit). A
Presidéncia estar4 facultada a resolver sobre a pertinéncia das perguntas
formuladas e para dispensar de respondé-las a pessoa a quem se dirijam, a menos
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qgue a Corte resolva de outra forma. N&o serdo admitidas as perguntas que induzam
as respostas e que nao se refiram ao objeto determinado oportunamente.

6. Uma vez recebida a declaracdo prestada ante agente dotado de fé publica
(affidavit), esta sera transmitida a contraparte e, se for o caso, a Comissao para que
apresentem suas observacdes dentro do prazo que fixe a Corte ou a Presidéncia.

Artigo 51. Audiéncia

1. Inicialmente, a Comissdo expora os fundamentos do relatorio a que se refere o
artigo 50 da Convencao e da apresentacdo do caso a Corte, bem como qualquer
assunto que considere relevante para sua resolucéo.

2. Uma vez que a Comisséo haja concluido a exposicdo indicada no inciso anterior,
a Presidéncia chamara os declarantes convocados conforme o artigo 50.1 do
presente Regulamento, para fins de que sejam interrogados, de acordo com o artigo
seguinte. Iniciara o interrogatério do declarante a parte que o tenha proposto.

3. Depois de verificada sua identidade e antes de declarar, a testemunha prestara
juramento ou far4 uma declaracdo na qual afirmar4 que dir4 a verdade, toda a
verdade e nada mais que a verdade.

4. Depois de verificada sua identidade e antes de desempenhar seu oficio, o perito
prestara juramento ou fard uma declaracdo na qual afirmar4 que exercera suas
funcdes com toda honra e com toda consciéncia.

5. No caso das supostas vitimas, unicamente se verificara sua identidade e estas
nao prestarédo juramento.

6. As supostas vitimas e as testemunhas que ainda ndo tenham declarado néo
poderdo estar presentes enquanto se realiza a declaracdo de outra suposta vitima,
testemunha ou perito em audiéncia ante a Corte.

7. Uma vez que a Corte tenha escutado os declarantes e 0s Juizes tenham
formulado a estes as perguntas que considerarem pertinentes, a Presidéncia
concedera a palavra as supostas vitimas ou aos seus representantes e ao Estado
demandado para que exponham suas alegacdes. A Presidéncia outorgara
posteriormente as supostas vitimas ou a seus representantes e ao Estado,
respectivamente, a possibilidade de uma réplica e uma duplica.

8. Concluidas as alegacdes, a Comissao apresentara suas observacdes finais.

9. Por ultimo, a Presidéncia dara a palavra aos Juizes, em ordem inversa ao sistema

de precedéncia estabelecido no artigo 13 do Estatuto, a fim de que, se o desejarem,
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formulem perguntas & Comissao, as supostas vitimas ou a seus representantes e ao
Estado.

10. Nos casos nao apresentados pela Comissdo, a Presidéncia dirigird as
audiéncias, determinara a ordem em que tomardo a palavra as pessoas que nelas
possam intervir e dispord as medidas que sejam pertinentes para sua melhor
realizacao.

11. A Corte podera receber declaragdes testemunhais, periciais ou de supostas

vitimas fazendo uso de meios eletronicos audiovisuais.

Artigo 52. Perguntas durante os debates

1. Os Juizes poderado formular as perguntas que estimem pertinentes a toda pessoa
que compareca ante a Corte.

2. As supostas vitimas, as testemunhas, os peritos e toda outra pessoa que a Corte
decida ouvir poderédo ser interrogados, sob a moderacdo da Presidéncia, pelas
supostas vitimas ou seus representantes, o Estado demandado e, se for o caso, 0
Estado demandante.

3. A Comissdo podera interrogar os peritos que a mesma propuser, conforme o
artigo 35.1.f do presente Regulamento; bem como os das supostas vitimas, do
Estado demandado e, se for o caso, do Estado demandante, se a Corte o autorizar
em solicitacédo fundada da Comissao, quando se afete de maneira relevante a ordem
publica interamericana dos direitos humanos e sua declaracéo versar sobre alguma
matéria contida em uma pericia oferecida pela Comissao.

4. A Presidéncia estara facultada a resolver sobre a pertinéncia das perguntas
formuladas e a dispensar de respondé-las a pessoa a quem se dirijam, a menos que
a Corte resolva de outra forma. Nao serdo admitidas as perguntas que induzam as
respostas.

Artigo 53. Protecdo de supostas vitimas, testemunhas, peritos, representantes
e assessores legais

Os Estados ndo poderdo processar as supostas vitimas, as testemunhas, os peritos,
0S representantes ou assessores legais, nem exercer represalias contra 0s mesmos
ou seus familiares, em virtude de suas declaracdes, laudos rendidos ou sua defesa

legal ante Corte.
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Artigo 54. Nao comparecimento ou falso testemunho

A Corte levard ao conhecimento do Estado que exerce jurisdicdo sobre a
testemunha os casos em que as pessoas convocadas a comparecer ou declarar ndo
comparecerem ou se recusem a depor sem motivo legitimo ou que, segundo o
parecer da propria Corte, tenham violado o juramento ou declaracéo solene, para 0s

fins previstos na legislagéo nacional correspondente.

Artigo 55. Atas das audiéncias

1. De cada audiéncia, a Secretaria deixara constancia:

a. do nome dos Juizes presentes;

b. do nome dos intervenientes na audiéncia;

c. dos nomes e dados pessoais dos declarantes que tenham comparecido;

2. A Secretaria gravara as audiéncias e anexara uma copia da gravacdo aos autos
do processo.

3. Os Agentes, os Delegados, as vitimas ou as supostas vitimas, ou seus
representantes, receberdo no menor prazo possivel uma coOpia da gravacdo da

audiéncia publica.

Capitulo IV
DO PROCEDIMENTO FINAL ESCRITO

Artigo 56. Alegacgdes finais escritas

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

2. A Comissdo poderd, se entender conveniente, apresentar observacdes finais

escritas no prazo determinado no inciso anterior.
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Capitulo V
DA PROVA

Artigo 57. Admisséo

1. As provas produzidas ante a Comisséo seréo incorporadas ao expediente, desde
que tenham sido recebidas em procedimentos contraditorios, salvo que a Corte
considere indispensavel repeti-las.

2. Excepcionalmente e depois de escutar o parecer de todos 0s intervenientes no
processo, a Corte poderd admitir uma prova se aquele que a apresenta justificar
adequadamente que, por forgca maior ou impedimento grave, ndo apresentou ou
ofereceu essa prova nos momentos processuais estabelecidos nos artigos 35.1,
36.1, 40.2 e 41.1 deste Regulamento. A Corte poderd, ademais, admitir uma prova

gue se refira a um fato ocorrido posteriormente aos citados momentos processuais.

Artigo 58. Diligéncias probatérias de oficio

A Corte podera, em qualquer fase da causa:

a. Procurar ex officio toda prova que considere util e necessaria. Particularmente,
podera ouvir, na qualidade de suposta vitima, de testemunha, de perito ou por outro
titulo, a qualquer pessoa cuja declaracdo, testemunho ou parecer considere
pertinente.

b. Requerer a Comissdo, as vitimas ou supostas vitimas ou a seus representantes,
ao Estado demandado e, se for o caso, ao Estado demandante o fornecimento de
alguma prova que estejam em condi¢cOes de oferecer ou de qualquer explicagdo ou
declaracdo que, em seu entender, possa ser util.

c. Solicitar a qualquer entidade, escritério, 6rgao ou autoridade de sua escolha que
obtenha informacao, que expresse uma opinido ou elabore um relatério ou parecer
sobre um determinado aspecto. Enquanto a Corte ndo autorizar, 0S respectivos
documentos n&o serado publicados.

d. Encarregar um ou vérios de seus membros da realizacdo de qualquer medida de
instrugdo, incluindo audiéncias, seja na sede da Corte ou fora desta.

e. De ser impossivel proceder nos termos do inciso anterior, 0os Juizes poderéo

comissionar a Secretaria a realizacdo das diligéncias de instrucdo que se requeiram.
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Artigo 59. Prova incompleta ou ilegivel

Todo instrumento probatério apresentado ante a Corte devera ser remetido de forma
completa e plenamente inteligivel. Caso contrario, dar-se-a a parte que a apresentou
um prazo para que corrija os defeitos ou remita as aclaragdes pertinentes. Se a
parte ndo o fizer, essa prova sera tida por ndo apresentada.

Artigo 60. Gastos da prova

Quem oferecer uma prova arcard com os gastos que a mesma ocasione.

Capitulo VI
DESISTENCIA, RECONHECIMENTO E SOLUCAO AMISTOSA

Artigo 61. Desisténcia do caso
Quando quem fez a apresentagéo do caso notificar a Corte de sua desisténcia, esta
decidira, ouvida a opinido de todos os intervenientes no processo, sobre sua

procedéncia e seus efeitos juridicos.

Artigo 62. Reconhecimento

Se o demandado comunicar a Corte sua aceitacdo dos fatos ou seu acatamento
total ou parcial das pretensbes que constam na submissao do caso ou no escrito das
supostas vitimas ou seus representantes, a Corte, ouvido o parecer dos demais
intervenientes no processo, resolvera, no momento processual oportuno, sobre sua

procedéncia e seus efeitos juridicos.

Artigo 63. Solugdo amistosa

Quando a Comissao, as vitimas ou supostas vitimas ou seus representantes, 0
Estado demandado e, se for o caso, o Estado demandante em um caso perante a
Corte comunicarem a esta a existéncia de uma solucdo amistosa, de um acordo ou
de outro fato idéneo para dar solucdo ao litigio, a Corte resolvera, no momento

processual oportuno, sobre sua procedéncia e seus efeitos juridicos.
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Artigo 64. Prosseguimento do exame do caso

A Corte, levando em conta as responsabilidades que lhe cabem em matéria de
protecdo dos direitos humanos, podera decidir pelo prosseguimento do exame do
caso, mesmo em presenca das situacdes indicadas nos artigos precedentes.

Capitulo Vi
DAS SENTENCAS

Artigo 65. Conteudo das sentencas

1. A sentenca contera:

a. o nome de quem presidir a Corte e dos demais Juizes que a proferiram, do
Secretario e do Secretario Adjunto;

b. a identificac&o dos intervenientes no processo e seus representantes;

c. uma relacéo dos atos do procedimento;

d. a determinagé&o dos fatos;

e. as conclusbes da Comissdo, das vitimas ou seus representantes, do Estado
demandado e, se for o caso, do Estado demandante;

f. os fundamentos de direito;

g. a decisdo sobre o caso;

h. o pronunciamento sobre as reparacdes e as custas, se procede;

i. 0 resultado da votagéo;

j. aindicacdo sobre qual é a versdo auténtica da sentenca.

2. Todo Juiz que houver participado no exame de um caso tem direito a acrescer a
sentenca seu voto concordante ou dissidente, que devera ser fundamentado. Esses
votos deverdo ser apresentados dentro do prazo fixado pela Presidéncia, para que
possam ser conhecidos pelos Juizes antes da notificacdo da sentenca. Os

mencionados votos sé poderao referir-se a matéria tratada nas sentencas.

Artigo 66. Sentenca de reparacgdes e custas

1. Quando na sentenca sobre o mérito do caso ndo se houver decidido
especificamente sobre reparacdes e custas, a Corte determinara a oportunidade
para sua posterior decisdo e indicara o procedimento.

2. Se a Corte for informada de que as vitimas ou seus representantes, o Estado
demandado e, se for o caso, o Estado demandante, chegaram a um acordo em



212

relacdo ao cumprimento da sentenca sobre o mérito, verificara que o acordo seja

conforme a Convencao e dispora o que couber a respeito.

Artigo 67. Pronunciamento e comunicacao da sentenca

1. Chegado o momento da sentenca, a Corte deliberard em privado e aprovara a
sentenca, a qual sera notificada pela Secretaria a Comisséo, as vitimas ou supostas
vitimas ou a seus representantes, ao Estado demandado e, se for o caso, ao Estado
demandante.

2. Enquanto n&do se houver notificado a sentenga, os textos, os fundamentos e os
votos permanecerdo em segredo.

3. As sentencas serdo assinadas por todos os Juizes que participaram da votagéo e
pelo Secretario. No entanto, sera vélida a sentenca assinada pela maioria dos
Juizes e pelo Secretério.

4. Os votos concordantes ou dissidentes serdo assinados pelos Juizes que o0s
sustentem e pelo Secretério.

5. As sentencas serdo concluidas com uma ordem de comunicacdo e execugao
assinada pela Presidéncia e pelo Secretério e selada por este.

6. Os originais das sentencas ficardo depositados nos arquivos da Corte. O
Secretario entregara copias certificadas aos Estados partes, a Comissao, as vitimas
ou supostas vitimas ou a seus representantes, ao Estado demandado e, se for o
caso, ao Estado demandante, ao Conselho Permanente por intermédio da sua
Presidéncia, ao Secretario Geral da OEA, e a qualquer outra pessoa interessada

gue o solicitar.

Artigo 68. Pedido de interpretacao

1. O pedido de interpretacdo a que se refere o artigo 67 da Convencao podera ser
formulado em relacéo as sentencas de excecdes preliminares, mérito ou reparacdes
e custas e se apresentard na Secretaria da Corte, cabendo nela indicar com
precisdo as questdes relativas ao sentido ou ao alcance da sentenca cuja
interpretacao é solicitada.

2. O Secretario comunicara o pedido de interpretacdo aos demais intervenientes no
caso e 0s convidarAd a apresentar por escrito as alegagbes que considerem

pertinentes, dentro do prazo fixado pela Presidéncia.
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3. Para fins de exame do pedido de interpretacdo, a Corte reunir-se-a, se for
possivel, com a mesma composi¢cao com a qual emitiu a sentenca de que se trate.
Ndo obstante, em caso de falecimento, renuncia, impedimento, escusa ou
inabilitacdo, proceder-se-a a substituicdo do Juiz que corresponder, nos termos do
artigo 17 deste Regulamento.

4. O pedido de interpretacdo ndo exercera efeito suspensivo sobre a execucdo da
sentenca.

5. A Corte determinard o procedimento a ser seguido e decidird mediante sentenca.

Artigo 69. Supervisdo de cumprimento de sentengas e outras decisbes do
Tribunal

1. A supervisdo das sentencas e das demais decisdes da Corte realizar-se-a
mediante a apresentacao de relatorios estatais e das correspondentes observacdes
a esses relatorios por parte das vitimas ou de seus representantes. A Comissao
devera apresentar observacdes ao relatério do Estado e as observacdes das vitimas
ou de seus representantes.

2. A Corte podera requerer a outras fontes de informacao dados relevantes sobre o
caso que permitam apreciar o cumprimento. Para 0os mesmos efeitos podera
também requerer as pericias e relatérios que considere oportunos.

3. Quando considere pertinente, o Tribunal poderd convocar o Estado e os
representantes das vitimas a uma audiéncia para supervisar o cumprimento de suas
decisBes e nesta escutara o parecer da Comisséo.

4. Uma vez que o Tribunal conte com a informacgéo pertinente, determinara o estado
do cumprimento do decidido e emitira as resolu¢cdes que estime pertinentes.

5. Essas disposicfes também se aplicam para casos ndo submetidos pela

Comisséao.

TITULO 1Nl
DOS PARECERES CONSULTIVOS

Artigo 70. Interpretacdo da Convencao
1. As solicitagbes de parecer consultivo previstas no artigo 64.1 da Convencao
deverdo formular com precisdo as perguntas especificas em relacdo as quais

pretende-se obter o parecer da Corte.
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2. As solicitacdes de parecer consultivo apresentadas por um Estado membro ou
pela Comissdo deverdo indicar, adicionalmente, as disposi¢cfes cuja interpretacéo é
solicitada, as consideracfes que dao origem a consulta e o nome e endereco do
Agente ou dos Delegados.

3. Se o0 pedido de parecer consultivo € de outro 6rgdo da OEA diferente da
Comisséo, devera precisar, além do indicado no inciso anterior, de que maneira a

consulta se refere a sua esfera de competéncia.

Artigo 71. Interpretagcédo de outros tratados

1. Se a solicitacdo referir-se a interpretacdo de outros tratados concernentes a
protecao dos direitos humanos nos Estados americanos, tal como previsto no artigo
64.1 da Convencéo, devera identificar o tratado e suas respectivas partes, formular
as perguntas especificas em relacdo as quais é solicitado o parecer da Corte e
incluir as consideracdes que dao origem a consulta.

2. Se a solicitacdo emanar de um dos 6rgdos da OEA, devera indicar a razéo pela

qual a consulta se refere a sua esfera de competéncia.

Artigo 72. Interpretacao de leis internas

1. A solicitagdo de parecer consultivo formulada conforme o artigo 64.2 da
Convencao devera indicar:

a. as disposi¢cdes de direito interno, bem como as da Convengédo ou de outros
tratados concernentes a protecdo dos direitos humanos que sdo objeto da consulta;
b. as perguntas especificas sobre as quais se pretende obter o parecer da Corte;

c. 0 nome e endereco do Agente do solicitante.

2. O pedido sera acompanhado de cOpia das disposi¢cdes internas a que se refere a

consulta.

Artigo 73. Procedimento

1. Uma vez recebido um pedido de parecer consultivo, 0 Secretario enviara cépia
deste a todos os Estados membros, a Comissédo, ao Conselho Permanente por
intermédio da sua Presidéncia, ao Secretario Geral e aos 6rgaos da OEA a cuja
esfera de competéncia se refira o tema da consulta, se for pertinente.

2. A Presidéncia fixara um prazo para que o0s interessados enviem suas

observacdes por escrito.
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3. A Presidéncia podera convidar ou autorizar qualquer pessoa interessada para que
apresente sua opinido por escrito sobre os itens submetidos a consulta. Se o pedido
se referir ao disposto no artigo 64.2 da Convencdo, podera fazé-lo mediante
consulta prévia com o Agente.

4. Uma vez concluido o procedimento escrito, a Corte decidirA quanto a
conveniéncia ou ndo de realizar o procedimento oral e fixard a audiéncia, a menos
que delegue essa ultima tarefa & Presidéncia. No caso do previsto no artigo 64.2 da

Convencao, sera realizada uma consulta prévia ao Agente.

Artigo 74. Aplicagcédo analdgica
A Corte aplicara ao tramite dos pareceres consultivos as disposi¢cées do Titulo Il
deste Regulamento, na medida em que as julgar compativeis.

Artigo 75. Emisséo e contetdo dos pareceres consultivos

1. A emissao dos pareceres consultivos sera regida pelo disposto no artigo 67 deste
Regulamento.

2. O parecer consultivo contera:

a. o nome de quem presidir a Corte e dos demais Juizes que o tiverem emitido, do
Secretario e do Secretario Adjunto;

b. os assuntos submetidos a Corte;

c. uma relacéo dos atos do procedimento;

d. os fundamentos de direito;

e. 0 parecer da Corte;

f. a indicacao de qual é a versdo auténtica do parecer.

3. Todo Juiz que houver participado da emissédo de um parecer consultivo tem direito
a acrescer-lhe seu voto concordante ou dissidente, o qual devera ser fundamentado.
Esses votos deverdo ser apresentados no prazo fixado pela Presidéncia para que
possam ser conhecidos pelos Juizes antes da comunicacdo do parecer consultivo.
Para efeito de sua publicacdo, aplicar-se-a o disposto no artigo 32.1.a deste
Regulamento.

4. Os pareceres consultivos poderao ser lidos em publico.
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TITULO IV
RETIFICACAO DE ERROS

Artigo 76. Retificacdo de erros em sentencgas e outras decisdes

A Corte podera, por iniciativa prépria ou a pedido de uma parte, apresentado dentro
do més seguinte a notificagdo da sentenca ou resolucado de que se trate, retificar
erros notérios, de edicao ou de calculo. Se for efetuada alguma retificacdo, a Corte a
notificard & Comissao, as vitimas ou a seus representantes, ao Estado demandado

e, se for 0 caso, ao Estado demandante.

TITULO V
DISPOSICOES FINAIS E TRANSITORIAS

Artigo 77. Reformas ao Regulamento
O presente Regulamento podera ser emendado pela decisdo da maioria absoluta
dos Juizes titulares da Corte e revoga, a partir da sua entrada em vigor, as normas

regulamentares anteriores.

Artigo 78. Entrada em vigor

O presente Regulamento entrara em vigor em 1° de janeiro de 2010.

Artigo 79. Aplicacéao

1. Os casos contenciosos que ja houverem sido submetidos a consideracdo da
Corte antes de 1° de janeiro de 2010 continuaréo a tramitar, até que neles se profira
sentenca, conforme o Regulamento anterior.

2. Quando a Comissdo houver adotado o relatério a que se refere o artigo 50 da
Convencdo anteriormente a entrada em vigor do presente Regulamento, a
apresentacdo do caso a Corte reger-se-a pelos artigos 33 e 34 do Regulamento

anteriormente vigente*. No que se refere ao recebimento de declaracées, aplicar-se-

* Artigo 33. Inicio do Processo.
Em conformidade com o artigo 61.1 da Convencdao, a apresentacdo de uma causa sera feita perante
a Secretaria da Corte, mediante a interposi¢cdo da demanda nos idiomas de trabalho. Formulada a
demanda em apenas um desses idiomas, ndo se suspenderd o trAmite regulamentar, porém a
traducdo para os demais idiomas devera ser apresentada dentro dos trinta dias subsequentes.
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ao as disposicdes do presente Regulamento, contando para esse fim com o auxilio

do Fundo de Assisténcia Legal a Vitimas.

Dado na sede da Corte Interamericana de Direitos Humanos em S&o José da Costa
Rica no dia 24 de novembro de 2009.

Cecilia Medina-Quiroga

Presidenta
Diego Garcia-Sayan Sergio Garcia Ramirez Manuel E. Ventura Robles
Leonardo A. Franco Margarette May Macaulay Radys Abreu Blondet

Pablo Saavedra-Alessandrini

Secretario

Comunigue-se e execute-se.

Cecilia Medina Quiroga
Presidenta

Pablo Saavedra-Alessandrini
Secretario

Artigo 34. Escrito da demanda.

O escrito da demanda indicara:

1. os pedidos (incluidos os referentes a reparacfes e custas); as partes no caso; a exposi¢cao dos
fatos; as resolugfes de abertura do procedimento e de admissibilidade da denincia pela Comisséo;
as provas oferecidas, com a indicacdo dos fatos sobre os quais as mesmas versardo; a
individualizagdo das testemunhas e peritos e 0 objeto de suas declarac¢des; os fundamentos do
direito e as conclusdes pertinentes. Além disso, a Comissao devera indicar, se possivel, o nome e o
endereco das supostas vitimas ou de seus representantes devidamente credenciados.

2. 0os nomes dos Agentes ou dos Delegados.

3. No caso de que esta informagdo ndo seja assinalada na demanda, a Comissdo sera a
representante processual das supostas vitimas como garantidora do interesse publico sob a
Convengdo Americana, de modo a evitar a falta de defesa das mesmas.

Junto com a demanda, caso seja apresentada pela Comissao, acompanhara o relatério a que se
refere o artigo 50 da Convencéo.



