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Vendo Jesus as multiddes, subiu ao monte, e, como se
assentasse, aproximaram-se os seus discipulos; e ele passou
a ensina-los, dizendo: Bem-aventurados os humildes de
espirito, porque deles é o reino dos céus. Bem-aventurados os
gue choram, porque serdo consolados. Bem-aventurados os
mansos, porque herdaréo a terra. Bem-aventurados os que tém
fome e sede de justica, porque serdo fartos. Bem-aventurados
0S misericordiosos, porque alcancardo misericordia. Bem-
aventurados os limpos de coracédo, porque verdo a Deus. Bem-
aventurados os pacificadores, porque serdo chamados filhos
de Deus. Bem-aventurados o0s perseguidos por causa da
justica, porque deles é o reino dos céus. Bem-aventurados sois
guando, por minha causa, vos injuriarem, e vos perseguirem, e,
mentindo, disserem todo mal contra vOs. Regozijai-vos e
exultai, porque é grande o vosso galardao nos céus; pois assim

perseguiram aos profetas que viveram antes de vés.

(Mateus 5: 1-12, Biblia Sagrada)
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Por serem quem s&o.
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RESUMO

O presente trabalho objetivou esclarecer a relevancia do sistema interamericano de
direitos humanos para a salvaguarda dos direitos basais do ser humano, enfocando
sua atuacdo no Brasil. Foram analisados os antecedentes historicos do sistema
interamericano, tanto no ambito global quanto regional, assim como sua evolucéo no
decorrer dos anos. Abordou-se a situacdo do sistema interamericano no direito
internacional, apontando suas caracteristicas e natureza, assim como também
sopesando os principios de direito internacional que envolvem seu funcionamento e
atuacao. Analisou-se a situacdo de alguns paises do continente americano frente ao
sistema interamericano com intuito de demonstrar as diferengas para com o Brasil e,
por sua vez, deixar inequivoco que cada pais se encontra num estagio de protecao
aos direitos humanos no continente. Ademais, foi realizado um comentario sobre os
direitos previstos na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos de 1969, mais
conhecida como Pacto de Sdo José da Costa Rica, sendo feita algumas
ponderacdes sobre a influéncia da Convencdo para a alteracdo das leis internas
brasileiras. Posteriormente, foi feita uma analise sobre a organizacdo, funcoes,
competéncias, natureza, e procedimentos da Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos e da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Foram abordados os
casos contenciosos da Corte Interamericana em face do Estado brasileiro, dando
destaque para o caso mais recente, denominado caso Guerrilha do Araguaia, ou
também caso Gomes Lund e outros. Por fim, foi analisado o direito de liberdade de
expressao e pensamento esculpido no artigo 13 (treze) da Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos. Concluiu-se, ao final, simplificadamente falando, pela
necessidade de continua evolugédo do sistema interamericano e seu aprimoramento
para maior protecdo aos direitos humanos, bem como pela sacralidade dos direitos
por ele protegido, além de ser imprescindivel que o Estado brasileiro cumpra
integralmente o determinado pela sentenca proferida pela Corte Interamericana no
caso Gomes Lund e outros. Outrossim, resta claro que o direito de liberdade de
expressado esta umbilicalmente ligado as sociedades democraticas. Trata-se de uma
pesquisa bibliografica e jurisprudencial, posto que foram analisados os julgamentos
realizados pela Corte Interamericana e 0s pronunciamentos da Comissao
Interamericana. A exposicdo da pesquisa foi realizada utilizando-se do método
dedutivo, pois se iniciou do geral para a busca do particular, além da utilizacdo dos
métodos histérico e comparativo, através da pesquisa em documentacédo indireta e
coleta bibliografica de dados.

Palavras- chave: Sistema Interamericano. Direitos Humanos. Corte Interamericana.

Liberdade de Expressao. Guerrilha do Araguaia.



ABSTRACT

This study aimed to clarify the relevance of the inter-American human rights for the
protection of the basic human rights, focusing its business in Brazil. The historical
background of the inter-American system was analized, both globally and regionally,
as well as its evolution over the years. Approached the situation of inter-American
system in international law, pointing its characteristics and nature, as well as
weighing the principles of international law involving their operation and performance.
The situation of some countries in the hemisphere opposite the American system in
order to demonstrate the differences with Brazil and, in turn, make clear that each
country is in a stage of human rights protection on the continent was analized.
Moreover, there was a commentary on the rights under the American Convention on
Human Rights of 1969, known as the Pact of San José, Costa Rica, and made some
considerations about the influence of the Convention for the change of the internal
laws of Brazil. Subsequently, an analysis was made on the organization, functions,
skills, nature and procedures of the Inter-American Commission on Human Rights
and the Inter-American Court of Human Rights. Also the contentious cases of the
Inter-American Court in the face of the Brazilian state were addressed , with
emphasis on the most recent case, known as the Araguaia Guerrilla , or even if
George Lund and others. Finally, the right to freedom of expression and thought
carved in Article 13 (thirteen) of the American Convention on Human Rights were
analyzed. It was concluded at the end, simply speaking, the need for continued
evolution of the inter-American system and its improvement to better protect human
rights and also the sacredness of the rights protected by it, remains the clear duty of
the Brazilian government fully comply with the decision made by the Inter-American
Court in the case Gomes Lund and others. Furthermore, it is clear that the right
to freedom of expression is intimately linked to democratic societies. It
is a literature and case law, since they were analyzed the judgments made by
the Inter-American Court and the pronouncements of the Inter. The exposure of the
research was carried out usingthe deductive method, because began the
general to search  for particular beyond the use of methods historical and
comparative through research indirect documentation and
collection of bibliographic data.

Keywords: Inter-American System. Human Rights. Court. Freedom of
Expression. Araguaia Guerrilla.
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1 INTRODUCAO

Um dos ramos juridicos mais em voga atualmente é o de Direitos
Humanos, uma vez que o tema é abundantemente rico, estando nele inseridos
varios assuntos como o Tribunal Penal Internacional, Tratados Internacionais,
Protecdo ao Meio Ambiente, Declaragido Universal dos Direitos Humanos, Orgios

Regionais de Protecéo aos Direitos Humanos, entre outros.

Quanto aos 6Orgaos regionais de protecdo aos direitos humanos, um
deles nos é relevante conhecer mais profundamente, principalmente porque sua
atuacdo se da no Continente Americano. Este érgao é o Sistema Interamericano de
Direitos Humanos, que tem como seus principais 6rgaos a Corte Interamericana de

Direitos Humanos e a Comissao Interamericana de Direitos Humanos.

Seu surgimento é fruto de um processo de internacionalizacdo de
direitos humanos, iniciado com a Declaracdo de 1948, que resultou na criagdo de
um sistema global de protecéo aos direitos humanos e posteriormente, na criacao de
sistemas regionais, tendo ambos a mesma finalidade, qual seja o0 socorro aos seres

humanos violados em seus direitos inerentes.

Esse sistema internacional regional de protecdo aos direitos humanos
€ composto por 25 paises, tendo como principal tratado a Convencdo Americana
sobre Direitos Humano, mais conhecida como Pacto de S&o José da Costa Rica,

assinado em 1969.

O Sistema Interamericano, portanto, € um conjunto de tratados,
convencdes e outros documentos internacionais em que o tema central € a protecdo
aos direitos humanos e de 6rgdos e organismos (administrativos, judicial e
consultivo) que asseguram o cumprimento destes documentos internacionais pelos

Estados americanos que assumiram o compromisso de obedecé-los.

7

Esse sistema é suplementar, somente atuando quando o Estado se
mantém inerte ou complacente diante de uma afronta aos direitos esculpidos na

Convencao Americana.
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Neste contexto, a presente pesquisa demonstrou a atuagdo dos
principais 60rgdos do sistema interamericano, com destague para a situacdo do

Estado brasileiro perante eles, principalmente perante a Corte Interamericana.

Trata-se de uma pesquisa bibliografica e jurisprudencial, uma vez que
se analisaram o0s julgamentos realizados pela Corte Interamericana e 0sS

pronunciamentos da Comissao Interamericana.

A manifestacdo da pesquisa foi realizada utilizando-se do método
dedutivo, pois se iniciou do geral para a busca do particular, além da utilizacdo dos
métodos histérico e comparativo, através da pesquisa em documentacdo indireta e
coleta bibliografica de dados.

No primeiro capitulo discorreu-se sobre o processo de
internacionalizacdo dos direitos humanos e suas consequencias no tocante a
criacdo do sistema interamericano; bem como a preocupacdo com os direitos
humanos no continente americano e, por fim, a evolugdo histérica do sistema

interamericano.

Em seguida abordou-se a posicédo do sistema interamericano no direito
internacional, sendo realizada andlise sobre as caracteristicas e natureza juridica
dos sistemas regionais de protecdo aos direitos humanos e os principais principios

do direito internacional aplicaveis ao sistema interamericano.

No terceiro capitulo realizou-se uma comparacao da situacdo do Brasil

com alguns paises do sistema interamericano.

Dissertou-se também acerca dos direitos protegidos pelo Sistema
Interamericano, em especial os previstos na Convencao Americana de 1969.

Analisou-se a Comissao e a Corte Interamericana, tendo destaque para

sua organizacao, funcdes, competéncias e procedimentos.

Igualmente, abordou-se sobre o0s casos contenciosos da Corte
Interamericana envolvendo o Estado brasileiro, em especial o Caso Guerrilha do

Araguaia, também conhecido como Caso Gomes Lund e outros.

Ademais, tratou-se a respeito do direito de liberdade de expresséao e

pensamento previsto na Convencgédo Americana sobre Direitos Humanos.
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2 HISTORICO

2.1. Processo de Internacionalizacdo dos Direitos Humanos

Desde a antiguidade as sociedades tém vivenciado, ainda que de
forma lenta, avancos na protecdo aos direitos humanos. No entanto, somente no
inicio do século XX que surge um esboc¢o de uma possivel unido de paises para a

protecdo dos direitos basicos do homem.

Entre os anos 1914 e 1919 aconteceu a Primeira Guerra Mundial, um
dos piores eventos da histéria da humanidade. Tal fato teve como saldo
aproximadamente oito milh6es de pessoas mortas e um numero quase trés vezes
maior de pessoas invalidas. Os grandes vencedores da guerra (Estados Unidos,
Franca, Italia e Inglaterra) elaboraram regras degradantes para a capitulacdo da
Alemanha. E por tomarem tal atitude, ndo se pode discordar que, como bem
observam ARRUDA e PILETTI (1999, p.341): “Os tratados de paz, na verdade,

lancaram a semente de uma nova guerra”.

Como uma medida para tentar restabelecer a paz, foi fundada em 28
de abril de 1919 a Sociedade das Nacbes (também conhecida como Liga das
NacBes ). Na sua Convencdo (1920) foram estabelecidas punicdes morais,
econdmicas e militares aos Estados que desobedecessem a suas obrigacdes para a
manutencdo da paz. A Liga das Nacbes no inicio trouxe uma esperanca a um
mundo abalado pelas desumanidades da Primeira Guerra Mundial. No entanto,
apesar dos avancos que trouxe no que diz respeito a relativizacdo da soberania
estatal, foi uma esperanca frustrada. Sua atuacgé&o foi inGcua, haja vista ndo possuir
forca para impor suas decisbes. Em decorréncia da fragueza deste 0rgéo,

presenciamos outra atrocidade contra a humanidade: a Segunda Guerra Mundial.

' PIOVESAN (2008, p.109- 117) coloca acertadamente a Liga das Nages, juntamente com a criagdo
da OIT (Organizagéo Internacional do Trabalho) e da propagacdo do Direito Humanitario como
precedentes histdricos do processo de internacionalizacdo dos direitos humanos.
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A Segunda Guerra Mundial (1939-1945) é marcada por uma série de
atrocidades?, tendo um saldo de mortos bem superior ao da primeira guerra mundial.
Os ideais absurdos de Adolf Hitler levaram a desvalorizacdo do ser humano; o
desrespeito a dignidade da pessoa humana. A desigualdade foi legitimada e
incentivada. Ciganos, deficientes fisicos, negros, judeus, e outras minorias ou

grupos foram perseguidos e mortos pelo regime nazifascista.

No pos — segunda guerra mundial o mundo viu-se quase destruido,
deixando clara a necessidade de uma unido global para que tal fato nunca mais se
repetisse. A acdo de desrespeito aos direitos humanos gerou uma reacéo de busca

de sua protecao.

Destarte, com o fim da Segunda Guerra Mundial, os paradigmas do
direito internacional sdo alterados, passando este a se preocupar mais com o ser
humano em detrimento do Estado. A partir desde momento, compreende-se melhor
que a liberdade e a dignidade da pessoa humana € que devem definir a forma de
atuar do Estado. Tem-se assim, um grande avanco na relativizacdo da soberania

estatal.

As desumanidades da Segunda Guerra Mundial provocaram a
necessaria mudanca de mentalidade na populacdo mundial. Os governos, lideres
mundiais, bem como a maioria dos cidadaos tinham a consciéncia que se nada de
concreto fosse feito no plano internacional, a humanidade corria o risco de ser
destruida pela mente de homens frios e irracionais. O egoismo das nacfes, bem
como a soberania quase que absoluta dos Estados se enfraqueceu diante da
vontade de harmonia, prosperidade e paz em ambito mundial. Assim, o mundo
estava prestes a presenciar um movimento em busca da internacionalizacdo dos

direitos humanos.

Para alcancar tal objetivo e garantir maior protecdo aos direitos
humanos é criada em 1945, através da Carta das Nac¢des Unidas (ou Carta de Sao
Francisco), a Organizacao das Nag¢bes Unidas (ONU). A concepcdo das Nacdes
Unidas comprova que a Liga das Nagdes “[...] ndo conseguira impedir a Segunda

Guerra Mundial. Entretanto, a esperanca de que um organismo internacional

% Ver mais em: COLECAO Il guerra mundial: 60 anos, 2005, v.2 (p.28 — 49) e v.3 (p. 100 -105);
COMPARATO, 2008.p.213,214.
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pudesse evitar conflitos pela mediacao continuava viva.” (ARRUDA e PILETTI, 1999,
p.386).

A criacdo das Nacbes Unidas teve intuito de unir todos os paises do
mundo em busca de harmonia entre os Estados e respeito a dignidade da pessoa
humana. Assim, ndo poderia ser criada para ser um 6rgdo quase que meramente
simbdlico como fora com a Sociedade das NagBes. Conforme ensina COMPARATO
(2008, p.214)

[...] enquanto a Sociedade das Nac¢des ndo passava de um clube de
Estados, com liberdade de ingresso e retirada conforme suas conveniéncias
proprias, as Nacdes Unidas nasceram com a vocagdo de se tornarem a
organizacdo da sociedade politica mundial, & qual deveriam pertencer
portanto, necessariamente, todas as nac¢bGes do globo empenhadas na
defesa da dignidade humana.

A Carta das Nacdes Unidas é considerada como um dos antecedentes
histéricos da criacdo sistema regional americano, uma vez que em seu artigo 52,
possibilita a criacdo de organizacdes regionais que tenham os mesmos propdsitos e
principios da ONU (CIDH. OAS, sem pagina).

Com o intuito de garantir o disposto na Carta das Nac¢des Unidas no
tocante a protecdo do ser humano, a Comissdo de Direitos Humanos (6rgdo da
ONU) apresentou em junho de 1948 o projeto da Declaragéo Universal dos Direitos

Humanos, sendo este aprovado em 10 de dezembro do mesmo ano.

A Declaracédo Universal é considerada como um marco inicial histérico
para a internacionalizacdo dos direitos humanos ®. A Declaragdo, conforme
COMPARATO (2008, p.226)

[...] retomando os ideais da Revolucdo Francesa, representou a
manifestagdo historica de que se formara, enfim, em ambito universal, o
reconhecimento dos valores supremos da igualdade, da liberdade e da
fraternidade entre os homens, como ficou consignado em seu artigo I.

*Na licdo de PIOVESAN: “A partir da aprovagdo da Declaragdo Universal de 1948 e a partir da
concepcdo contemporénea de direitos humanos por ela introduzida, comeca a se desenvolver o
Direito Internacional dos Direitos Humanos, mediante a adocao de inUmeros tratados internacionais
voltados a protecdo dos direitos humanos.” (GOMES et all; e outros, 2000. p.20)
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O pensador Norberto Bobbio (2004, p.45-65) considera a Declaracao
como um fato inovador, uma vez que, pela primeira vez na histéria, a maioria dos
seres humanos e os governos do qual fazem parte, reconheceram e aceitaram como
universais um ‘“sistema de principios fundamentais da conduta humana”. A
Declaracao, por isso, indubitavelmente, é o marco inicial da internacionalizacdo dos

direitos humanos.

Com o mesmo pensamento, Valério Mazzuoli assenta esta época da
PoOs-Segunda Guerra e da Declaracao Universal como um marco divisor do processo
de internacionalizagao dos direitos humanos. “Antes disso, a protecdo aos direitos
do homem estava, mais ou menos, restrita a apenas algumas legislacdes internas,
como a inglesa de 1684, a americana de 1778 e a francesa de 1789.” (MAZZUOLLI,
2002, p 48).

Por tudo isso, a Declaragdo Universal é considerada o primeiro
incentivo com forga global para a mudanca de pensamento dos chefes de Estado e
seus cidadaos a respeito dos direitos humanos e de seu necessario amparo. Apos a
Declaracdo Universal o mundo comeca a entender que o ser humano tem direitos
essenciais e que estes nédo se limitam aos proclamados por ela. Assim, nela se
inspiraram diversos documentos internacionais de ambito global ou regional para

ampliacao da prote¢éo dos direitos humanos.

Claro que ainda existem muitos avancos a serem alcancados, uma vez
gue ndo ha incerteza de que os direitos proclamados na Declaracdo Universal de
1948, conforme HERKENHOFF (1997, p.15)

[...] ainda n&o encontram plena aceitacdo. E flagrante o desrespeito a esses
direitos, quer nos paises do terceiro Mundo (ou mundo dos pobres, caso se
entenda que ja ndo existem 3° mundo, mas apenas 2°),quer na opuléncia do
Primeiro Mundo (ou mundo dos paises ricos).

No entanto, € pacifico que a Declaracdo Universal lancou a semente
proclamando que todo “homem tem direito a uma ordem social e internacional em
que os direitos e liberdades estabelecidos na presente Declaracdo possam ser
plenamente realizados”. (Art. 28). Seguindo este pensamento, 0 mundo presenciou
um avanco para a harmonia entre os Estados e paz e seguranca para seus

cidadaos.
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Destarte, esse movimento de ambito global trouxe reflexos em ambitos

regionais, sendo o sistema interamericano um exemplo disso.

O corpo normativo do sistema interamericano iniciou antes da
Declaracéao Universal, como veremos adiante, mas fora influenciado pelo movimento
de sua criacdo. Portanto, os ideais da Declaracdo Universal e o0 movimento para a
criagdo de uma justica em ambito global contribuiram para a instalacéo de sistemas

regionais de protecéo dos direitos humanos.

2.2. A Preocupacgédo com os Direitos Humanos no Continente Americano

No continente americano, conforme o entendimento da ex-presidente
da Comissao Interamericana (1989/1990) Gilda Russomano (1992, p.37), tem-se
aceito como marco inicial de preocupacdo com os direitos humanos a constituicao
do Estado de Virginia de 1776 e a Declaracdo de Independéncia dos Estados

Unidos da América, também do mesmo ano.

A Declaracdo da Virginia, em seus 16 paragrafos declarou importantes
direitos do homem, constituindo-se uma das fontes de outras relevantes
declaracbes, como a Declaragdo de Direitos do Homem fruto da Revolugao
Francesa de 1789 e a Declaracdo Universal de 1948, proclamada pela ONU. No
artigo primeiro é proclamada a existéncia de direitos inerentes ao homem e que,
portanto, dele ndo podem ser retirados. Nesta declaracdo estdo presentes também o
direito a liberdade (de adquirir propriedade, de imprensa, a religiosa, entre outras),
igualdade, seguranca, o principio fundamental de que todo poder emana e pertence
ao povo, separacdo dos poderes e a periodicidade dos cargos do executivo e

legislativo, e ainda o direito a procurar e alcancar a felicidade.

A Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos da Ameérica,
escrita por Thomas Jefferson e alterada por Benjamin Franklin e Samuel Adams, foi
um dos marcos do fenecimento do Ancien Régime e o surgimento de um regime

politico fundamentado na democracia representativa e soberania popular,
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denominado Republica. A sua importancia historica, no dizer de COMPARATO
(2008, p.107), reside no fato dela ser

[...] o primeiro documento politico que reconhece, a par da legitimidade da
soberania popular, a existéncia de direitos inerentes a todo ser humano
independente das diferencas de sexo, racga, religido, cultura ou posicédo
social.

No ano de 1787, onze anos apds a Declaracdo de Independéncia, €
feita a Constituicdo Federal norte - americana. Esta constituicdo “...] definia o
Estado como republica federativa presidencialista, estabelecendo a existéncia de
trés poderes independentes: Executivo, Legislativo e Judiciario.” (ARRUDA e
PILETTI. 1999.p.237). Num primeiro momento houve preocupacdo somente com a
organizacdo e estrutura do Estado, ndo tratando a Constituicdo dos direitos e
garantias fundamentais, haja vista que prevaleceu o entendimento que estes direitos
ja estavam de certa forma protegidos nas Constituicbes estaduais. No entanto,
durante a primeira legislacdo do congresso, em 1789, foi proposta um conjunto de
emendas que, apdés algumas alteracGes, foram incorporadas a Constituicdo em
1791. Esse conjunto de dez emendas é conhecido como Bill of Rights, “em vigor até
o dia de hoje e conservando intacto seu intuito primordial de servir de obstaculo a
acao arbitraria do Estado e do Governo” (RUSSOMANO, 1992, p.37). Com o Bill of
Rights foram proclamadas importantes garantias, como a liberdade religiosa, de
imprensa e de reunido, bem como o direito de peticdo, do porte de armas,
julgamento rapido e publico, direito a ndo sofrer penas cruéis, entre outros. Cabe
ainda destacar a beleza e inteligéncia do artigo nono que, conforme a traducao dada
por COMPARATO (2008, p.127), diz que “A especificagdo de certos direitos na
Constituicdo nao deve ser entendida como uma negacao ou depreciacdo de outros

direitos conservados pelo povo”.

Os direitos proclamados nestes documentos se constituiram um
avanco para a humanidade e uma mudancga na mentalidade de muitos governos. No
entanto, como nem todos os lideres de Estado conduziriam sua nagdo com este
pensamento, 0 mundo presenciou muitos anos depois duas guerras mundiais que

foram marcadas por total desrespeito a dignidade do ser humano.
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No entanto, no pds- guerra, com o intuito de salvaguardar a paz e o
respeito aos seres humanos, no ambito do continente americano surge a OEA
(Organizacao dos Estados Americanos). A mestra Gilda RUSSOMANO (1992, p. 38,
41) enumera trés antecedentes historicos da criacdo da OEA e da Declaracao
Americana: a VIIl Conferencia Internacional Americana realizada em 1938 em Lima
(Peru); a Conferencia do México realizada em 1945; e o Tratado Interamericano de
Assisténcia Reciproca (TIAR) realizado em Petropolis (Rio de Janeiro) em 1947.
Destes, destacamos a Conferencia do México, onde o0s paises americanos
comprometeram-se com a “aprovagao de um tratado internacional que fortalecesse
0S mecanismos e instrumentos processuais de defesa e promocao dos direitos
humanos, em nosso continente.” (RUSSOMANO, 1992, p.41).

Esses ideais se concretizaram em 1948, com a aprovacéo da Carta da
OEA (ou de Bogotd) e a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem
(ou de Bogotd), os instrumentos que iniciaram de fato a formacdo do sistema

interamericano de direitos humanos.

2.3. Evolugéo Historica do Sistema Interamericano

ApOs constatar que a preocupacdo com os direitos humanos no
Continente Americano vem desde a constituicdo do Estado de Virginia e da
Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos da América, ambas de 1776, e,
que o Sistema Interamericano é fruto de um processo de internacionalizacdo de
direitos humanos, tendo como marco histérico a Declaracdo Universal dos Direitos

Humanos de 1948, cabe analisar a evolugéo historica do sistema.

Passados trés anos do termino da segunda guerra mundial, 0 mundo
percebeu a necessidade de uma unido global para que tal fato nunca mais se
repetisse. Assim, em 10 de dezembro de 1948 foi aprovado Declaracao Universal
dos Direitos Humanos, proclamada pela ONU. Em maio deste mesmo ano e,
portanto, antes de aprovada a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, foram
aprovadas na cidade de Bogota (Colébmbia), durante a IX Conferencia Pan-

americana, a Carta da OEA (ou de Bogotd) e a Declaragdo Americana dos Direitos e
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Deveres do Homem (ou de Bogota). Inicia-se desta forma, o sistema interamericano

de direitos humanos.

O Continente Americano € pioneiro no processo de proclamacdo em
ambito regional de direitos essenciais ao homem, haja vista que a Declaracao
Americana dos Direitos e Deveres do Homem chega até a preceder a Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, sendo o primeiro documento de sua espécie.
Entretanto, como bem observam ACCIOLY, SILVA e CASELLA (2008, p.458):

[...] a Declarag@o interamericana inspirou-se nos trabalhos preparatérios
gue resultariam na Declaracdo Universal, com importante modificaco:
ocupou-se ndo so6 dos direitos mas também dos deveres internacionais do
homem.

Assim, como indica o seu proprio nome, a Declaracao trata dos direitos
essenciais do homem (art. 1° ao art. 28), bem como de seus deveres (art. 29 ao art.
38).

Diferente da Carta da OEA, a Declaracdo nao possuia forca
obrigatéria, sendo considerada como mera recomendacdo. Nesse sentido,
RUSSOMANO (1992, p.21) explica que Declaragdo Americana

[...] tem o privilégio de haver sido o primeiro texto internacional a tratar dos
direitos humanos. Mas a Convencdo, dela resultante, sé viria a ser
aprovada em 22 de novembro de 1969, ou seja, mais de vinte anos apéds, o
gue retirou da América o privilégio histérico dessa segunda iniciativa.

Esse privilégio histérico coube a Europa, onde em 4 de janeiro de

1950, foi celebrado em Roma a Convencao Europeia dos Direitos Humanos.

Com o intuito de, de certa maneira, dar obrigatoriedade a Declaracéo
Americana de 1948, o Protocolo de Buenos Aires, de 1967, alterou a Carta da OEA
e “de modo indireto, a ela incorporou a Declaragdo” Americana dos Direitos e
Deveres do Homem de 1948 (RUSSOMANO, 1992, p. 39). Atualmente, a consenso
de que os Estados membros da OEA encontram na Declaragdo Americana uma
fonte de obrigacdes internacionais (séo normas que fazem parte do jus cogens

internacional).
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A necessidade de um instrumento que vinculasse os Estados
Americanos era visivel desde o inicio, mas somente anos mais tarde vimos
progressos neste sentido. O evento marcante para a concrecdo deste objetivo
ocorreu ha V Reunido de Consulta dos Ministros das Relacfes Exteriores (Santiago
do Chile, 1959), onde numa resolucdo sobre direitos humanos, comemoraram-se 0s
avangos obtidos com a Declaragdo Americana e deixaram clara a conveniéncia de
celebracdo de uma Convencédo.? Nesta mesma reunido foi criada através desta

resolucdo a Comisséao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).

Em maio de 1960 foi aprovado pelo Conselho da OEA, o primeiro
Estatuto da Comissao e, em junho do mesmo ano foram eleitos a titulo pessoal sete

membros para sua composicao.

O avanco histérico acentuado na concretizacdo de um sistema regional
realmente apto a proteger os direitos humanos desrespeitados pelos Estados
americanos deu-se em 22 de novembro de 1969 na cidade de San José da Costa
Rica, onde foi subscrita na Conferéncia Especializada Interamericana de Direitos
Humanos a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos; também conhecida
como Pacto de Sdo José da Costa Rica. Este tratado internacional, que entrou em
vigéncia a partir de 18 de julho de 1978 quando foi ratificado por onze Estados, foi
ratificado pelo Brasil em 25 de setembro de 1992, constituindo-se um dos principais

documentos de protecédo dos direitos humanos na América Latina>.

Na Convencéo foi criada a Corte Interamericana para julgar os seus
Estados partes quando estes descumprirem oS compromissos nela assumidos, o
gue levou o sistema interamericano, ao longo dos anos, a se tornar um verdadeiro e
efetivo instrumento para a promocdo dos direitos humanos no Continente
Americano®. Dos 35 paises membros da OEA, até o momento 25 ratificaram a

Convencdo Americana e 22 aceitaram a competéncia contenciosa da Corte.

* Ver mais em: RUSSOMANO, 1992, p.40,41.

®> A Convencao foi promulgada pelo estado brasileiro através do Decreto n.678, de 6 de novembro de
1992.

® Através do Decreto Legislativo 89, de dezembro de 1998, o Brasil aprovou a solicitacdo de
reconhecimento da competéncia obrigatéria da Corte para casos ocorridos ap6s o0 seu
reconhecimento, conforme o disposto no art.62 da Convencdo. Pelo Decreto n.4.463, de 11 de
novembro de 2002, foi promulgada essa declaragdo, reconhecendo-se finalmente, a competéncia
obrigatoria da Corte Interamericana.
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http://pt.wikipedia.org/wiki/San_Jos%C3%A9_%28Costa_Rica%29
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Com a Convencao Americana tornaram-se “superados os documentos
de carater meramente declaratérios” (RUSSOMANO, 1992, p.41).

A Convencdo Americana, apesar de estabelecer que o Estado tenha
gue tomar as medidas possiveis para salvaguardar os direitos econdmicos, sociais e
culturais, ndo faz mencdo destes direitos. Com o intuito de dar maior protecdo a
estes direitos foi criada, em 1988, o Protocolo Adicional a Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econémicos, Sociais, e Culturais

(Protocolo de San Salvador).

O reconhecimento dos direitos econémicos, sociais e culturais como
“derechos humanos esenciales del hombre” como diz seu Predmbulo, ressalta a
indivisibilidade dos direitos humanos. A protecdo ndo pode recair somente sobre
direitos civis e politicos, mas se exige também a protecdo dos econdmicos, sociais e
culturais, uma vez que se cada direito for individualmente considerado ndo hé

verdadeira protecéo aos direitos humanos.
A Comisséo e a Corte possuem Regulamento e Estatuto.

Em abril de 1980, foi aprovado o Regulamento da Comissdo em seu
49° Periodo de Sessdes e que, por sua vez, foi objeto de emendas,
respectivamente, em 1985 e 1987 (RUSSOMANO, 1992, p. 44). O atual
regulamento foi aprovado em seu 137° periodo ordinario de sessbes, realizado de
28 de outubro a 13 de novembro de 2009.

Atualmente h&a um projeto para alteracao do art.11 do regulamento da
Comisséo Interamericana. (CONSULTA SOBRE PROJETO DE REFORMA DO
REGULAMENTO DA CIDH, sem péagina).

A Assembleia Geral, em seu Nono Periodo Ordinario de Sessfes (La
Paz, Bolivia, outubro 1979), aprovou, mediante a resolucéo n° 447, o novo Estatuto

da Comissao.

A Corte possui um Estatuto, aprovado através de uma resolugéo (n°
447) adotada pela assembleia geral da OEA em seu Novo Periodo de Sessfes em
outubro de 1979 celebrado em La Paz (Bolivia). No que diz respeito ao
Regulamento, atualmente estd em vigéncia o seu quinto regulamento. O primeiro
Regulamento da Corte foi aprovado no seu terceiro Periodo Ordinario de Sessdes

celebrado de 30 de junho a 9 de agosto de 1980. O segundo foi aprovado pela Corte
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em seu vigésimo terceiro Periodo Ordinario de Sessbes celebrado de 9 a 18 de
janeiro de 1991. O terceiro foi aprovado em seu trigésimo quarto Periodo Ordinério
de Sessoes, realizado entre 9 a 20 de setembro de 1996. O quarto foi aprovado em
seu quadragésimo nono Periodo Ordinario de Sessdes, ocorrido entre 16 a 25 de
novembro de 2000. Este regulamento foi reformado em seu sexagésimo primeiro
Periodo Ordinario de Sessdes, celebrado entre 20 de novembro a 4 de dezembro de
2003. O regulamento atual foi aprovado em seu octogésimo segundo Periodo
Ordinéario de Sessdes, celebrado entre 19 a 31 de janeiro de 2009 (REGLAMENTO
DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, sem pagina).
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3 O SISTEMA INTERAMERICANO NO DIREITO INTERNACIONAL

3.1. Sistemas Regionais de Protecdo aos Direitos Humanos

Em decorréncia de um processo de internacionalizacdo de direitos
humanos, que iniciou com a Declaragdo de 1948, surgiu o sistema global de
proteg&o aos direitos humanos e posteriormente os sistemas regionais, tendo ambos

a finalidade de proteger os direitos inerentes do homem.

Os sistemas regionais ndo sao conflitantes com o global, mas
harménicos e complementares, haja vista que todos esses sistemas (regional e
global) possuem o objetivo de defesa dos direitos do homem.” A existéncia destes
sistemas regionais se justifica devido as peculiaridades de cada regido do planeta,
como lingua, cultura, religido, costume, estrutura politica dos Estados, entre outras.
Ou a questdes particulares, como questbes dos povos indigenas e negros
quilombolas, por exemplo. Além disso, seria muito mais dificultoso em razdo da
grande extensdo e populacéo da Terra, 0 amparo de todas as violacdes dos direitos

humanos somente pelo sistema global.

Como bem observa PORTELA (2009, p.701):

Os sistemas regionais de protecéo internacional dos direitos humanos séo
esquemas de promocdo da dignidade humana que relinem apenas certos
Estados, localizados em determinadas partes no mundo.

O objeto dos sistemas regionais é refor¢car a estrutura internacional para a
protecé@o dos direitos humanos por meio da associagdo entre entes estatais
gue rednem maiores afinidades entre si, 0 que facilitaria o consenso ao
redor de interesses comuns e a aplicacdo das normas que esses mesmos
Estados elaboraram, bem como fortaleceria a tutela de valores importantes
apenas em algumas regides do mundo.

" Nesse sentido, TRINDADE (2003, p.223) ensina que: “Os instrumentos internacionais de protecéo
que operam nos planos tanto global como regional, em suma, se complementam e se reforcam
mutuamente, em beneficio ultimo dos seres humanos protegidos”.
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Dentre os sistemas regionais de protecdo aos direitos humanos,
destacam-se o Europeu, o Africano e o Americano. ®

O sistema europeu de protecdo aos direitos humanos tem como
principal documento a Convencéo Europeia para a Protecdo dos Direitos Humanos e
das Liberdades Fundamentais, adotada em Roma em 04 de novembro de 1950 e
em vigor desde 03 de setembro de 1953. A Convencéo Europeia tem assim, a honra
historica de ser a primeira Convencéao (tendo assim forca obrigatoria) de um sistema

regional de protecdo aos direitos humanos.

Como a Convencgdo ocupou-se mais com os direitos civis e politico, foi
adotado em 1961, a Carta Social Europeia, em vigor desde 26 de fevereiro de 1965.

Esta Carta preocupa-se com os direitos econdmicos e sociais.

No transcurso do tempo, diversos Protocolos adicionais a Convencao
Europeia foram aprovados com intuito de dar ao sistema europeu maior

fortalecimento, agilidade e eficacia.

O Protocolo n. 11, de 1998, é o mais comentado, sendo um marco
histérico do sistema europeu de protecdo. Dentre as mudancas trazidas pelo
protocolo, destaca-se a substituicio da Comissdo e Corte Europeia de Direitos

Humanos, por uma nova Corte Europeia de Direitos Humanos.

Diferentemente do sistema interamericano, 0 europeu conta com um
Comité de Ministros, um 6rgao de composicao politica que a partir do protocolo n.11
tem somente a funcdo de supervisdo da execucao dos julgamentos da Corte. Sua
funcdo decisdria foi extinta, revelando o dominio do carater jurisdicional do atual
mecanismo para a efetiva protecado dos direitos inerentes ao homem (TRINDADE,
2003, p. 138 — 147).

A reforma trazida pelo Protocolo n.11 resultou na ampliacdo do direito a
peticdo individual que ja existia desde o Protocolo n.9 de 1990, em vigor em 1994,
De acordo com o protocolo n. 9, o acesso direto dos individuos a Corte Europeia so
era possivel quando o caso ja tivesse sido analisado pela Comissao e tivesse sido
objeto de relatério da mesma (TRINDADE, 2003, p. 131). Presentemente, o

individuo tem acesso direto a Corte, sem ter que enfrentar nenhum o6bice de um

® Ver mais sobre o assunto em: BICUDO, Hélio. Defesa dos direitos humanos: sistemas regionais.
Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0103-40142003000100014&script=sci_arttext.
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orgdo preliminar, sendo incontrovertida sua qualidade de sujeito com capacidade
juridica processual internacional (TRINDADE, 2003, p. 131).

A inexisténcia de uma Comissado Europeia e o direito do individuo ter
acesso direto a Corte Europeia sdo as caracteristicas que mais diferenciam o
sistema europeu do sistema interamericano. Muitos doutrinadores entendem que tal
fato € uma vantagem do sistema europeu sobre o americano, no entanto,
entendemos que se trata somente de uma diferenca de modelos adotado conforme

a necessidade da regido. °

A Corte Europeia apresenta um bom numero de solugcdes amistosas,
no entanto, por outro lado é muito fraca sua atuacdo de sua funcéo consultiva. *°
Neste fato, fica visivel que, apesar dos avancos do Sistema Europeu de Protecao de
Direitos Humanos, ele é passivel de dificuldades e defeitos, podendo aprender algo
com 0S outros sistemas regionais, entre eles o Sistema interamericano,
principalmente no que tange ao trabalho consultivo que realiza. Todos os 6rgéos

regionais tém suas peculiaridades.

Outro sistema regional de grande importancia é o do continente
africano, que, em decorréncia de elevado niumero de problemas que possui, como
por exemplo, elevados indices pobreza, desemprego e doencas, guerras étnicas,
genocidios, alta taxa de criminalidade, Estados totalitarios, mal estruturados ou
omissos, € palco de grande parte do desrespeito aos direitos humanos no planeta e,
portanto, carecedor de um sistema regional bastante ativo na defesa dos direitos

humanos.

O Sistema regional de protecdo aos direitos humanos do continente
africano, entretanto, € o mais recente e o menos desenvolvido. Em 1981 foi
aprovada na cidade de Banjul (Gambia) a Carta Africana dos Direitos do Homem e
dos Povos (também chamada de Carta de Banjul), em vigor a partir de 21 de
setembro de 1986.

A Carta Africana ndo foca somente os direitos civis e politicos, como

fazem a Convencdo Americana ou Europeia, mas também os direitos econémicos,

° Outra diferenca, conforme ensina TRINDADE (2003, p.142, 143) refere-se as medidas provisorias
de protecéo (art. 63. 2 da Conven¢do Americana).

%A Corte Europeia, conforme menciona TRINDADE (2003, p. 126, 127), até o ano de 2003 ainda
ndo tinha exercido sua funcéo consultiva.
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sociais, culturais, bem como os direitos dos povos. Outra diferenga para as outras
convencdes regionais é que na Carta Africana néo ha clausula de derrogacéo. **

Atualmente a o sistema regional africano atua “dentro da estrutura da
nova Unido Africana (antiga Organizacao de Unidade Africana)” (ACCIOLY, SILVA e
CASELLA, 2008, p.461).

Igualmente ocorreu com o sistema interamericano, mais de vinte anos
se passaram, desde o inicio do sistema regional protetivo africano, para que um
orgao jurisdicional fosse criado. Durante muito tempo o sistema africano néo teve
muita efetividade, uma vez que nédo tinha um 6érgao jurisdicional para condenar os
Estados africanos quando estes violassem direitos por eles assumidos em
documentos internacionais. Era somente a Comissao que atuava, através de seus
relatorios, no combate as violagcbes aos direitos humanos. Esse problema foi
solucionado com o Protocolo Adicional de 1998, em vigor desde 2004, que criou a
Corte Africana de Direitos do Homem, proporcionando um grande avango para o

alcance de um sistema realmente forte e protetor dos direitos humanos.

Em comum com o sistema interamericano a corte tem funcéo

consultiva (art.3) e contenciosa (art4). *?

Apesar das enormes dificuldades e do lento progresso, esta evidente
que, devido aos investimentos da comunidade internacional neste continente nas
Gltimas décadas com o Unico intuito de ajudar os seus habitantes a usufruirem de
alguns de seus direitos inerentes, aliado a mudanca de mentalidade de muitos
governos que passaram a entender a necessidade de preservar a dignidade
humana, a esperanca de um futuro de maior protecdo aos direitos humanos na

Africa é cada vez mais sélida.

O sistema interamericano, por sua vez, € 0 que mais nos interessa,
uma vez que é o Unico que pode acionar o Estado brasileiro por suas violacdes aos
direitos humanos por ele reconhecidos. O fundamento do Sistema interamericano é
a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos de 1969, também conhecida como

Pacto de San José da Costa Rica. Ha outros documentos que compde 0 corpo

1 Ver mais sobre o assunto em: TRINDADE, 2003, p.196 — 205.

12 \Ver mais sobre o assunto: BRANT; PEREIRA; BARROS. O SISTEMA AFRICANO DE PROTECAO
DOS DIREITOS HUMANOS E DOS POVOS. Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/africa/ua_brant_sistema_africano_leonardo_nemer_caldeira_brant
.pdf.
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normativo do sistema, destacando-se a Carta da Organizacdo dos Estados
Americanos (1948); a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem
(1948); e o Protocolo Adicional a Convencdo Americana em Matéria de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (1988), também conhecido como Protocolo de San

Salvador.

Atualmente, dos 35 paises do Continente Americano que fazem parte
da Organizacao dos Estados Americanos (OEA), até o momento 25 deles assinaram
e ratificaram a Convencdo Americana de Direitos Humanos. Objetivando dar
efetividade aos direitos nela proclamado, o sistema interamericano conta com dois
orgdos: a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Tais 6rgaos, bem como os direitos protegidos
pelo sistema e 0s avangos que obteve nesta matéria serdo vistos oportunamente, a

posteriori.

Agora, basta compreendermos que tal sistema é um dos principais
sistemas regionais de protecao dos direitos humanos (sendo assim objeto de estudo

do Direito Internacional) e que o Estado brasileiro esta sujeito a sua atuacao.

3.2. A Natureza do Sistema Interamericano

7

Ao estudarmos qualquer instituto ou tema juridico é importante a
compreensao a respeito de sua natureza, haja vista que isso tem reflexo na

aprendizagem da utilidade desse tema e suas caracteristicas.

O Sistema Interamericano, bem como qualquer outro sistema regional
de defesa dos direitos humanos possui a natureza juridica de mecanismo (ou
sistema) regional suplementar de promocéo e protecao internacional dos direitos
humanos. Assim, seria um mecanismo de monitoramento dos compromissos
assumidos pelos Estados- membros da OEA na matéria direitos humanos. E um
Sistema (ou mecanismo) de prote¢do internacional, haja vista ser um complexo de
orgaos (administrativos, judicial e consultivo) e normas internacionais (Convengéo e

outros documentos internacionais), cujo intuito € tdo somente salvaguardar os
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direitos essenciais do homem, assegurando o cumprimento destes documentos
internacionais pelos Estados americanos que assumiram 0 compromisso de
obedecé-los. E regional, pois abrange somente determinada area e paises de uma
mesma regido ou continente. E suplementar, uma vez que s6 atua quando o Estado
nao cumpre o papel que assumiu em documentos internacionais sobre o qual tenha

competéncia.

A natureza juridica do Sistema Interamericano traz implicacdes na
maneira que este Orgdo deve atuar bem como nos principios e limites a ele

Impostos.

3.3. Os Principais Principios do Direito Internacional que sdo Aplicaveis ao
Sistema Interamericano

A palavra principio remete-nos a ideia de comeco, fonte ou inicio, mas
para o estudo académico € considerado como os fundamentos norteadores de
determinada disciplina. A Corte e a Comissdo Interamericana como 0rgaos
protetores de Direitos Humanos estéo sujeitos aos principios do Direito Internacional
relativos ao Direito das Organizacdes, Estado, Tratados, bem como aos principios

relativos aos Direitos Humanos.

Trataremos aqui somente de alguns dos principios pertinentes a

elucidacao da matéria.

3.3.1.Principio darelativizac&o da soberania estatal

O conceito de soberania estatal passou nos ultimos séculos por uma
profunda transformacao 13 O fator principal para essas transformacgdes foi o
crescente entendimento em ambito global (que se fortaleceu com a Declaracéo dos
Direitos Humanos em 1948) de que o Estado ndo esta acima do individuo, devendo

'3 Ver mais sobre o assunto em: REIS, 2004; GOMES e MAZZUOLI, 2010. p.21 a 148; DELLA
COSTA, 2004.
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os direitos intrinsecos do ser humano sempre prevalecer sobre a soberania estatal,

pois esta deve existir para proteger o homem e néo para subjuga-lo. **

Desse modo, DELLA COSTA (2004,p.300), assevera

Com a aceitacdo desse controle internacional acontece um fenémeno
bastante atual, qual seja, a modificacdo no conceito de soberania classica.
Ja que este conceito classico previa o exercicio da soberania limitado
apenas as leis divinas e constitucionais, o que, hodiernamente, ndo pode
mais ser considerado em razdo da integracao internacional, que implica a
limitacdo da esfera de jurisdicdo interna de cada Estado, transformando o
processo decis6rio numa opcéo coletiva, baseada no interesse superior dos
Estados.

Em razdo da relativizacdo da soberania Estatal para a protecdo dos
direitos humanos o Estado ndo pode mais atuar do modo que quiser, se sua atuacao
ferir tais direitos. Uma vez que for signatario de algum tratado, o Estado deve
cumpri-los. Assim, o Brasil, por exemplo, por ter assinado a Convencdo Americana e
aceitado a jurisdicdo da Corte Interamericana, tem o dever de cumprir as obrigacées
gque assumiu e em nao fazendo isso, tem o dever de acatar as eventuais

condenacdes de ambito internacional que vier sofrer. *°

Essa jurisdicao internacional ndo visa acabar com a jurisdi¢do interna e
nem a soberania Estatal, uma vez que é uma jurisdicdo subsidiaria. A Corte
Interamericana, por exemplo, é um érgéo de jurisdicdo complementar. Assim sendo,
como leciona DELLA COSTA (2004, p. 299-309),

Esta jurisdi¢c@o transnacional ndo substitui o judiciario interno, nem poderia
cassar ou alterar uma decisdo local. O que ocorre é que, se o Estado for
omisso ou ineficaz, os atos internos dos Estados signatérios podem vir a ser
objeto de julgamento por parte da Corte Interamericana de Direitos
Humanos.

[...]

Com a criagdo da Corte os individuos dos Estados que aceitam sua
jurisdicdo, “além da protecdo constitucional, passaram a ter direitos
acionaveis e defensaveis no ambito internacional”.

4 Como bem leciona CARVALHO (1998, p. 114): “Para a solucdo de problemas atinentes & violagéo
de direitos humanos [...] imp&e-se aceitar um breve abrandamento da soberania nacional. Com isso,
estara o Estado cedendo uma parcela minima do seu tesouro constitucional (a soberania), o
“‘quantum satis” para aplacar a sede de justica de criaturas humanas que foram lancadas a um
%urgatério de negacdes”.

Ensina JAYME (2005,p.61): “A compatibilizacdo entre direito internacional e direito interno é um
fator preponderante na caracterizacdo da especificidade dos tratados internacionais de direitos
humanos, por romper, definitivamente, com o principio da soberania absoluta.”
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[...]

Primeiramente, é de competéncia dos tribunais internos interpretar e aplicar
as leis dos paises respectivos, exercendo os 0rgdos internacionais
especificadamente a funcdo de supervisdo, com base no principio da
jurisdicdo complementar e subsidiaria, nos termos e parametros dos
mandatos que lhes foram atribuidos pelos tratados e instrumentos de
direitos humanos respectivos.

Sendo assim, destaca-se que, apesar da soberania Estatal estar cada
vez mais relativizada, ela somente pode assim o ser quando o proprio Estado
soberano desejar. Isto, porque do contrério, estariamos colocando em risco a
seguranca juridica internacional. Se o principio da soberania Estatal encontra
mitigacdo no principio da prevaléncia dos direitos humanos, o inverso também é
verdade. A prevaléncia dos direitos humanos ndo pode, em hip6tese alguma, ser
pretexto para destruir a soberania estatal, uma vez que isto poderia ser uma
desculpa para a realizacdo de outras atrocidades a exemplo do que ocorreu na

guerra do Iraque. *°

O jurista Clévis Bevilaqua, em sua obra A Synthese dos principios e a

contribuicdo do Brasil (1939, Tomo I, p. 57) ensina que

E certo que o Estado soberano somente se submete as regras que a si se
impoz, ou porque, entrando para a comunhdo internacional, acceitou as
normas juridicas nela vigorantes, ou porque, convencionalmente, as tenha
adoptado; mas, ndo obstante, essas regras sdo limites impostos & sua
soberania, quando repercutem na vida interna ou internacional. E a
soberania que permite ao Estado obrigar-se, mas, obrigando-se, elle imp&e
restricdes ao seu poder interno, do que se podem ter exemplos em tratados
de qualquer natureza.

Nesse sentido, completando o entendimento, Otfried Nipooold, apud,

Clovis Bevilaqua (p. 60) expde que “A limitacdo que o Estado se impbe, por

'® Nesse sentido, SAMPAIO (2010, p. 52) faz severa critica: “Essa linha argumentativa projeta os
direitos humanos ndo apenas como um imperialismo cultural dos valores ocidentais demoliberais,
mas como uma “ideologia politica” que se acompanha, como é da tradi¢ao ocidental, de interesses
econdmicos bem definidos (Koskenniemi. 1989:68 et seq.). A ideologia (...), termina por legitimar uma
nova espécie de militarismo “para fins humanitarios”, escondendo o verdadeiro mével geopolitico e
econdmico (Chandler. 2002:35,133). As intervenc¢des militares em Kosovo e em Timor Leste, por
exemplo, a pretexto de defenderem os direitos humanos, impuseram a abertura dos mercados,
confundindo, na pratica, o que no discurso se tenta negar: direitos humanos e livre mercado
(Anderson. 2002; Treanor. 2002; Mendel. 2004). (...) percebe que as Na¢bes Unidas se tornaram um
braco burocratico dos Estados Unidos, o Conselho de Seguranca estando tdo vinculado ao
Departamento de Estado quanto o Fundo Monetario Internacional ao do Tesouro.”
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7

exemplo, na celebracdo de um tratado, € emanacédo de sua soberania, e né&o

restriccédo a ella feita.”

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos, assim como o0s
demais 6rgaos regionais de protecado dos direitos humanos e a Corte Internacional
de Justica, para a atuacao de sua jurisdicdo dependem de aceite expresso por parte
dos Estados, sendo a soberania destes respeitada uma vez que o préprio Estado se
limitou. Porém, uma vez aceita a jurisdicdo, os Estados sempre devem a ela se

submeter aceitando todas as condenacdes internacionais. *’

Do exposto, conclui-se que o Sistema Interamericano possui uma
jurisdicao internacional com poderes de julgar o Estado que aceite sua competéncia,
ndo podendo desrespeitar a soberania estatal acionando um Estado que
expressamente nao aceitou sua atuacdo. Os Estados, apesar de terem
compromissos internos e internacionais de respeito aos direitos humanos, ndo estéo

impelidos a aceitar a jurisdicdo de nenhum Tribunal Internacional ou ingeréncia.

No entanto, um Estado deve sempre procurar tomar todas as medidas
para maior protecdo dos direitos humanos, ainda que tenha que conceder um pouco
de sua soberania, uma vez que pior que uma nacao ter na histéria uma condenacao
internacional de direitos humanos, é ter manchada sua histéria pelo desrespeito ao

ser humano e rejeicdo de qualquer érgao para protegé-lo.

3.3.2.Principio da necessidade do esgotamento dos recursos internos

A regra da necessidade de prévio esgotamento dos recursos internos é
plenamente aceita no direito internacional, sendo prevista no art. 46, “a” da
Convencado Americana como requisito de admissibilidade para que uma peticao ou
comunicacdo seja analisada pela Comissao Interamericana. Este principio ndo é

aplicado somente ao SIDH e aos demais 0rgaos regionais (v.g.; Europeu e Africano),

" Na obra Direito Supraconstitucional, os doutrinadores Luis Flavio Gomes e Valério Mazzuoli (2010;
p.21 a 148) consideram tais sistemas regionais e a Corte Internacional de Justica como sistemas de
protecao internacional relacionado ao periodo da internacionaliza¢éo, dependendo assim, de aceite
expresso por parte dos Estados para atuarem sua jurisdicdo. Quanto ao Tribunal Penal Internacional,
entendem 0s mesmos, que este pode acionar um Estado independentemente deste aceitar a
jurisdicao do Tribunal, constituindo assim um marco para o periodo da universalizagdo dos direitos
humanos. Mas, quanto a este Ultimo entendimento ha controvérsias.
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mas também a 6rgdos de protecdo internacional de ambito global (v.g.; Corte

Internacional de Justica).

Essa regra revela o carater suplementar da Corte. De regra, como
consequéncia logica do principio da soberania Estatal, deve ser permitido que o
Estado tente solucionar o problema internamente através de seus O6rgaos
jurisdicionais e, somente em caso de fracasso estatal na proviséo de justica, o caso

deve ser submetido a Corte.

Este principio ndo é absoluto, haja vista que a regra do esgotamento
dos recursos internos, conforme SILVEIRA (2010, p. 315,317)

[..] deve ser conjugada com a obrigacéo dos Estados promoverem recursos
internos adequados e Uteis a garantir a reparacdo dos danos porventura
causados aos individuos.[..] caso seja vislumbrada a inadequacao desses
recursos, o Estado podera responder duplamente, ou seja, pela violagao
inicial e por ndo prover ao individuo meio adequado e eficaz de reparar o
dano causado.

A propria Convencao estabelece a mitigacdo deste principio ao dispor

(art. 46,2, alineas “a”, “b” e “c”) que esta regra nao se aplica se:

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

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

(c) houver demora injustificada na decisdo sobre os mencionados recursos.

De igual sentido o art.31.2 do Regulamento da Comissao.

Assim, se o Estado ndo cumprir com o seu papel, a busca pela justica
nao se limita a ele, podendo o mesmo ser responsabilizado pela sua inadmissivel
falha quanto a obrigacdo de ofertar ao cidaddo 6rgdos para a aplicacdo de seus

direitos de modo justo e rapido.

Entretanto, se o Estado agir dentro da normalidade, prestando sua

jurisdicdo de acordo com os parametros internacionalmente assumidos, ndo ha
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como o SIDH ser acionado, ainda que o cidadao nédo tenha em reconhecido em juizo

0 que postulava.

Cabe lembrar que a excecao de ndo esgotamento de recursos internos
tem um momento propicio para ser alegada, sob pena de ser desconsiderada, de
existir renuncia tacita por parte do Estado. Como ficou claro no paragrafo 51 da
Sentenca do caso Nogueira de Carvalho,

(...) a excecédo de ndo esgotamento de recursos internos deve ser suscitada,
para que seja oportuna, na etapa de admissibilidade do procedimento
perante a Comissdo, ou seja, antes de qualquer consideragdo quanto ao
mérito; se ndo for assim, presume-se que o Estado renuncia tacitamente a
dela se valer. (Corte IDH. Caso Nogueira de Carvalho e Outro Versus Brasil.
Sentenca de 28 de Novembro de 2006)

Tal situacdo ocorreu no caso Gomes Lund e Outros como veremos

adiante.

3.3.3.Principio da suplementariedade dos 6rgaos de protecdo internacional

Os Direitos devem primeiramente ser protegidos dentro do ambito
interno e posteriormente, caso haja fracasso por parte do Estado em dar protecéo
aos direitos do cidaddo é que deve entrar em acdo a jurisdicdo internacional. Nota-
se que desse principio, decorrem outros como o mencionado acima, qual seja, o0

principio da necessidade de esgotamento dos recursos internos.

O SIDH, portanto, ndo funciona como uma “Quarta” ou “Quinta
Instancia” ou um sistema superior ao estatal, mas um sistema suplementar de
protecao internacional, devendo somente ser acionado quando o Estado descumpre
0s deveres assumidos nos documentos internacionais (sobre os quais o SIDH tenha
competéncia) relativos ao oferecimento do acesso a justica e, desde que a parte

autora da reclamacéo tenha cumprido todos os requisitos legais.

'® Nesse sentido, JAYME (2005, p. 60) explica: “A regra do prévio esgotamento dos recursos de
direito interno assegura que o sistema de protecdo internacional funcione supletivamente, apenas na
hipotese de falharem os meios de protecao internos. Dessa forma, atribui-se responsabilidade direta
aos estados para efetivarem as normas de direitos humanos”.
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Quando o Estado falha em garantir a prote¢cdo necessaria aos direitos
humanos dos individuos de seu territorio, os 6rgados do Sistema Interamericano

atuam para corrigir esta falha dando uma palavra final e indiscutivel.

A tese de “proibicdo de quarta instancia” foi alegada como excecéo
preliminar pelo Estado brasileiro no caso Gomes Lund e Outros, mas foi

desconsiderada como veremos posteriormente.

3.3.4.Principio da proibicdo de regresso

Um direito declarado e aceito como universal ou inerente ao homem
ndo pode ser dele retirado. Os Estados, ao celebrarem tratados e demais
documentos internacionais relativos a direitos humanos ndo podem retirar ou trazer
grandes restricbes a direitos por eles ja aceitos em outros documentos
internacionais. Os direitos humanos s6 poderiam sofrer alteracbes no sentido de

ampliacdo do seu alcance e melhorias na protecdo do ser humano.

A Convencdo Americana revelou este principio ao dispor no art. 4.4
que “Néao se pode restabelecer a pena de morte nos Estados que a hajam abolido”.
Assim sendo, de modo algum, um Estado que deu tamanho avanco em relacdo a
protecdo do direito a vida, poderia trazer novamente a pena capital para seu
ordenamento juridico. Este deve sempre avancar em busca de maior garantia aos

direitos basais do ser humano. *°

Nenhum dos documentos internacionais de protecdo aos direitos
humanos componentes do sistema interamericano violou a principio da proibicdo de

regresso (também chamado de principio da vedacdo do retrocesso). Os direitos

Y GOMES, na obra COMENTARIOS A CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS
(2009, p.35,36), escrita juntamente com MAZZUOLI, esclarece: “A Constituicdo brasileira atual (de
1988), inclusive por for¢a do principio da proibicdo de regresso (ou da vedacao do retrocesso), nem
remotamente, salvo o caso de guerra declarada, permite a pena de morte ou qualquer pena de
carater perpétuo (art.5.°, XLVIl, a e b). Lei ordinaria nesse sentido ndo so6 violaria o art.4.°, 3,da
Convencdo Americana, como também a prépria Constituicdo. Alias, a via da Emenda constitucional
estaria vedada pela clausula pétrea contida no art. 60, § 4.°, IV, da CF. Nem sequer plebiscito poderia
ser convocado para questionar tal matéria. Primeiro porque o plebiscito é mais apropriado para
discutir forma de governo ou de Estado etc.; em segundo lugar porque ndo se pode discutir em
plebiscito o que esta vedado as emendas constitucionais”. Além do mais, o poder constituinte
originario, apesar de ser absoluto, ndo € ilimitado no sentido de se admitir que se crie uma
Constituicdo em afronta aos direitos humanos fundamentais.
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expostos na Carta da OEA e na Declaracdo Americana foram reiterados na
Convencao com determinadas mudancas no sentido de avancar na protecdo dos

direitos intrinsecos do ser humano.

O sistema interamericano sempre aplicou e também seguiu tal
principio, haja vista que pela andlise da evolug¢éo do seu corpo normativo, é explicito
0s constantes aditamentos (Protocolos adicionais a Conveng¢do Americana, v.g.) e

reformas no sentido de avancar na salvaguarda da dignidade do ser humano.

Nesse sentido, PIOVESAN (2008, p.272) ensina que

O sistema interamericano tem revelado, sobretudo, uma dupla vocagéo:
impedir retrocessos e fomentar avancos no regime de protecdo dos direitos
humanos, sob a inspiragdo de uma nova ordem centrada no valor da
absoluta prevaléncia da dignidade da pessoa humana.

Na obediéncia constante a este principio fundamental, o sistema
regional americano transpora as barreiras ainda existentes para a harmonia entre os
direitos de deveres do homem e do Estado. Tal obediéncia se revela na medida em
gue este usa de todas as suas forcas para incentivar nestas duas figuras (homem e

Estado) a necessidade de sempre avancar na protecdo aos direitos humanos.

3.3.5.Principio pro homine

Este principio do direito internacional estabelece que, havendo conflito
entre uma norma interna e uma de direito internacional ou conflito de normas
internacionais (de ambito global ou de ambito regional), deve prevalecer a que for

mais favoravel a protecdo dos direitos humanos. %°

CARVALHO (1998, p. 116) ensina que: “Visualizando o principio ‘pro hominis’, dizem Juan Carlos
Vega e Marina Adriana Graham que ‘a luz deste principio deve aplicar-se sempre a mesma norma
mais ampla e firmar-se na interpretac@o extensiva quando se trata de reconhecer ou consagrar um

direito, e pelo contrario, & norma e interpretacao restrita quando se trata de limita-lo™.
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O Sistema Interamericano, assim como grande parte do direito
internacional e dos tratados de direitos humanos (Convencdo Europeia de Direitos

Humanos, art.60, v.g.), aceita o principio do pro homine.

No artigo 29 (alineas a e b) do Pacto esta estabelecido que nenhuma
disposicéo da Convencao pode ser interpretada no sentido de aceitar que qualquer
dos Estados-partes, grupo ou individuo, eliminem o gozo e o exercicio dos direitos e
liberdades reconhecidos na Convencéo ou os restrinja em maior medida do que a
nela prevista; bem como no sentido de limitar o gozo e exercicio de algum direito ou
liberdade que possam ser reconhecidos em virtude de leis de qualquer dos Estados-
partes ou em virtude de Convencées em que seja parte um dos referidos Estados.??

Conforme o entendimento dos doutrinadores Valério de Mazzuoli e Luiz
Flavio Gomes, a adocao deste principio ficou demonstrada na resolucdo do conflito
entre uma norma da Convencdo Americana (art.7,7 - proibicdo de prisao civil do
depositario infiel) e uma da Constituicdo Federal (art.5, LXVII), prevalecendo
atualmente o entendimento de que a norma da Convencdo deve ser aplicada em
detrimento da norma constitucional, uma vez que € mais favoravel que esta, sendo

condizente com o art. 5 § 2° da C.R. (simula vinculante 25 do STF). 2

2 Veja mais sobre a prevaléncia, ainda que implicita, do principio pro homine nas decisdes da Corte
Interamericana em: PEREIRA, sem pagina, Os direitos humanos na Corte Interamericana: o
despertar de uma consciéncia juridica universal. Esse principio, como assevera a autora, tem como
dois de seus elementos o principio da boa fé e da interpretacao teleolégica.

22 Veja mais sobre o tema em: GOMES e MAZZUOLI, 2009, p. 64-69, 186-191.

8 \Ver mais sobre o assunto em: SOUZA e CAVALVANTI, 2010, p.325-346; GOMES, Direito
internacional dos direitos humanos: Validade e Operacionalidade do principio "pro homine", sem
pagina; GOMES, Direito dos Direitos Humanos e a regra interpretativa do "Pro homine, sem péagina".
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4 DIREITO COMPARADO

4.1. A Situacéo de Alguns Paises Americanos no Sistema Interamericano

Antes de iniciar o estudo sobre a estrutura e a¢do dos principais 6rgaos
do sistema regional americano de protecdo aos diretos humanos no estado

brasileiro, cabe analisar sua atuacdo em outros paises do continente americano.

Atualmente, dos 35 paises do Continente Americano que participam da
Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), até o momento 25 deles assinaram e
ratificaram a Convengédo Americana de Direitos Humanos. Entretanto, analisaremos
a situacdo de somente alguns destes, independentemente de terem ratificado a

Convencao Americana.

Esta parte da pesquisa, contendo um pequeno esboc¢o da situacdo de
alguns paises americanos frente ao Sistema Interamericano de protecdo dos
Direitos Humanos, ndo é destinada a satisfacdo de mera curiosidade, ja que serve
para verificar os pontos em que o estado brasileiro esta avancado ou atrasado em
comparacdo a estes paises no que diz respeito a sua relacdo com o sistema

interamericano, ou melhor, a sua obediéncia ao dever de respeito ao ser humano.

A andlise comparativa serve também para que o cidadao defensor dos
direitos humanos compreenda que o reconhecimento destes direitos depende de
uma série de fatores como regime de governo, cultura, pensamento religioso entre

outros.

Cada Estado americano estd em um determinado estagio ou grau de
protecdo dos direitos humanos, com peculiaridades que lhes s&@o proprias, e
enfrentando problemas diferentes e de maneiras dessemelhantes objetivando

alcancar a real aplicacéo ou ndo das normas da Convencao.
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Posto isto, iniciaremos a breve andlise da situacdo de alguns paises

americanos no sistema interamericano. 2*

4.1.1.Argentina

O ano de 1984 é um marco para o Estado argentino no que diz respeito
ao seu relacionamento com o sistema interamericano de direitos humanos. Neste
ano, o Estado argentino assinou a Convencdo Americana (02 de fevereiro); a
ratificou (14 de agosto); fez o deposito do instrumento de ratificacdo na Secretaria-
Geral da OEA e aceitacdo da competéncia obrigatéria da Corte (05 de setembro);
bem como a aceitacdo da competéncia da Comissao conforme o disposto no art.45

da Convencao.

No momento do deposito, conforme possibilita a Convencéo de Viena
sobre o Direito dos Tratados, a Argentina notificou uma reserva e declaragbes

interpretativas.

A Argentina tem uma boa presenca na composicdo dos membros da
Comissdao. Ja integraram como membros da Comissao Interamericana: Genaro R.
Carrié (1972-1976), Elsa Kelly (1986-1989), Oscar Lujan Fappiano (1990-1997),
Juan Méndez (2000-2003), Victor E. Abramovich (2006-2009). O mesmo pode ser
dito em relacédo a Corte interamericana, no qual ja participaram como juizes Julio A.
Barberis (1990-1991), Ricardo Gil Lavedra (2003-2003), e atualmente Leonardo A.
Franco (2007-2013).

Até o momento ja foram propostos 7 (sete) casos contenciosos contra
o Estado Argentino: Caso Maqueda, Caso Garrido y Baigorria, Caso Cantos, Caso
Bulacio, Caso Bueno Alves, Caso Kimel, e Caso Bayarri. Desses casos somente 0

caso Maqueda nao resultou em condenacao perante a Corte Interamericana.

Quanto as opinides consultivas, até o momento foram duas. A primeira
€ a OC- 13/93 de 16 de julho de 1993 e refere-se as atribuicbes da Comissao

Interamericana de Direitos Humanos (arts. 41, 42,44,46,47,50 e 51 da Convencgao

2% Ver mais em: OAS. Disponivel em: http://www.oas.org/en/default.asp.
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Americana). A segunda é a OC — 20 de 29 de setembro de 2009 e se refere ao artigo
55 da Convencdo Americana.

Nota-se assim, que a Argentina, tal qual o Brasil, € um pais que vem

experimentando uma evolugéo no tocante a salvaguarda dos direitos humanos.

4.1.2.Chile

O pais tem a honra historica de fazer parte dos poucos paises que
assinaram a Convengédo Americana sobre Direitos Humanos no ano de sua criacao.
A assinatura se deu em 22 de novembro de 1969, sendo feita a ratificacdo em 10 de
agosto de 1990, anterior ao Brasil, que a ratificou em 1992. Neste mesmo ano foi
realizado o depdsito na Secretaria-Geral da OEA do instrumento de ratificacdo e a
aceitacdo da competéncia da Corte Interamericana e da Comissdo conforme o art.
45 da Convencéo (21 de agosto).

Alguns nacionais do Chile ja fizeram parte dos seletos membros da
Comissédo e da Corte Interamericana. Participaram da Comissédo Interamericana:
Manuel Bianchi Gundian (1960-1976), Claudio Grossman (1994-2001), José
Zalaquett Daher (2001-2004) e atualmente a compde Felipe Gonzales (1/1/2008-
31/12/2011). Na Corte, ja figuraram como membros Méaximo Pacheco Gomez (1991-
2003), Cecilia Medina Quiroga (2004-2009), que ocupou a presidéncia em 2008, e,

atualmente, o chileno Eduardo Vio Grossi (2010-2016) é membro do Tribunal.

Até o momento o Estado chileno respondeu a cinco casos contenciosos,
sendo condenado em todas as demandas, que atualmente estdo na supervisdo do
cumprimento da sentenca. Os casos contenciosos sdo estes: Caso “La Ultima
Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros), Caso Palamara Iribarne, Caso Claude

Reyes y otros, Caso Almonacid Arellano y otros.

Desses, ndo ha davida de que o caso mais famoso e polémico € o caso
“La Ultima Tentacién de Cristo”, que traz um conflito dos principios da liberdade de
expressao sobre o direito de religido, prevalecendo no caso em tela, a liberdade de

expressao, uma vez que, embora o Estado chileno seja confessional catélico n&do
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pode proibir um filme contrario ao ensino do catolicismo. Admitir essa hipotese,

segundo o entendimento da Corte, ndo coaduna com um Estado democratico.

Nesse caso, que serd mais bem analisado posteriormente, a Corte
condenou o Estado chileno pela violacdo dos arts. 1°, 2° e 12 (liberdade de

expressao) da Convencéo.

Quanto as opinides consultivas, até o momento somente uma foi
solicitada a Corte Interamericana pelo Chile, a OC-15/97 de 14 de novembro de

1997, tendo como objeto da consulta a redacao do art. 51 da Convencédo Americana.

4.1.3.México

A adeséao do pais ocorreu em 02 de marco de 1981, e o instrumento de
adeséao fora depositado na Secretaria-Geral da OEA no dia 24 do mesmo més e
ano. Neste ato foram feitas duas declaracdes interpretativas (uma referente ao dever
de proteger o direito a vida desde a concepcdo e outra referente a permissao de
culto religioso somente em um templo, mas essa foi em removida 2002) e uma

reserva referente ao art. 23, paragrafo 2 da Convencao.

Em 16 de dezembro de 1998 o Estado aceitou a competéncia da Corte

Interamericana, ndo admitindo efeito retroativo.

Participaram como membros da Corte Interamericana Héctor Fix-
Zamudio (1985-1997) e Sergio Garcia Ramirez (2004-2009), que foi presente do
Tribunal de 2004 a 2007. O primeiro destaca-se, pois foi eleito para servir como juiz
na Corte, ocupando dois mandatos de presidente seguidos (1990-1993; 1994-1997).

A Comissédo Interamericana ja contou com a presenca dos mexicanos
Gabino Fraga (1960-1979) e César Sepulveda (1980-1985), e atualmente a compde
0 mexicano Joseé de Jesus Orozco Henriquez (1/1/2010-31/12/2013).

O Meéxico respondeu com sete casos contenciosos, sendo condenado o
em todas as demandas, que atualmente estdo na supervisdo do cumprimento da
sentenca. Os casos contenciosos sao estes: Alfonso Martin del Campo Dodd,
Castafieda Gutman, Gonzalez y otras, Radilla Pacheco, Fernandez Ortega y otros,
Rosendo Cantu y outra, Cabrera Garcia y Montiel Flores . Estdo em supervisao de
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cumprimento de sentenca os Casos Radilla Pacheco, Fernandez Ortega e outros,
Rosendo Cantu e Castafieda Gutman.

O Estado ja solicitou duas opinides consultivas até o momento, a OC-
16 de 1 de outubro de 1999, que tratou sobre o Direito de Informacdo sobre a
Assisténcia Consular no Marco das Garantias do Devido Processo Penal, e, OC — 18
de 17 de setembro de 2003, que tratou sobre a Condi¢cdo Juridica e Direitos do

Imigrantes sem Documentos.

As medidas provisionais foram nos seguintes assuntos: Alvarado
Reyes e outros, Castefieda Gutman, Centro de Derechos Humanos Miguel Agustin
Pro Juérez e outros, Digna Ochoa y Placido e outros, Fernandez Ortega e outros,
Gallardo Rodriguez, Garcia Uribe e outros, Leonel Rivero e outros, Pilar Noriega e

outros, Rosendo Cantu e outra.

4.1.4.Estados Unidos da América

Os Estados Unidos da América, a nacdo mais populosa e desenvolvida
da América, encontra-se numa posi¢cao nada interessante sob o ponto de vista de
integracao para protecao regional dos direitos humanos.

O pais assinou a Convencao Americana de 1969 em 01 de junho de
1977, porém ainda nado a ratificou. Por consequéncia légica, também se encontra
entre os Estados americanos que ainda resistem em aceitar a competéncia

jurisdicional da Corte.

Esta atitude americana, entretanto, ndo impede que eles tenham
membros tanto na Corte Interamericana, quanto na Comissdo Interamericana. Por
participarem da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), podem ter membros
nos dois 6rgaos mais importantes do sistema americano, necessitando somente que
um membro do sistema interamericano indique um americano e este seja eleito, o
gue ndo normalmente acontece. E esta realidade se da por que se busca atrair 0s

Estados Unidos para ingressar no sistema interamericano.

Participaram como membros na Comissédo Interamericana: Durwood V.
Sandifer (1960-1972); Robert F. Woodward (1972-1976); Tom J. Farer (1976-1983);
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Bruce McColm (1984-1988); John Reese Stevenson (1988-Mayo 24,1990); Michael
Reisman (Ago. 22, 1990-1995); Robert K. Goldman (1996-2003); Paolo G. Carozza
(2006-2009); e atualmente ocupa a posicdo de membro Dinah Sheldon 1/1/2010-
31/12/2013).

Quanto a Corte Interamericana o destaque recai sobre Thomas
Burgenthal, brilhante jurista e fildsofo, que ocupou assento como de no Tribunal de
1979 até 1991, tendo ocupado a presidéncia entre 1985 a 1987.

N&o se pode olvidar que os Estados Unidos colecionam ao longo de
sua histéria grandes conquistas para a protecdo dos direitos humanos, no entanto,
esse medo de perder sua forca global constitui 6bice ao comprometimento por sua
parte, com importantes instrumentos de protecédo dos direitos basais do ser humano
tanto em nivel global (v.g.: Tribunal Penal Internacional), quanto em nivel regional

(v.g.: Sistema Interamericano).

Essa atitude n&o coaduna com o dever que os Estados tém de ampliar
a protecéo aos seus cidadaos. Como bem ensina Julio Marino de Carvalho (1998, p.
114)

O Estado moderno, mesmo civilizado, ndo deve ser dispensado da
supervisdo internacional, uma vez que tenha ela por finalidade propugnar
pelos direitos humanos.

Desse modo, resta clara a necessidade dos Estados Unidos
ratificarem a Convencéo e aceitarem a competéncia jurisdicional da Corte, uma vez
gue somente assim estardo fazendo jus ao seu papel de importancia tanto na

Ameérica quanto no mundo.

4.1.5.Canada

Se os Estados Unidos podem receber criticas por terem assinado a
Convencéo, mas nao terem a ratificado, com mais razdo o Canada que nem assinou

o Tratado.
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E visivel que o pais é um exemplo em educacdo, controle de
criminalidade, prisGes dignas entre outros direitos. No entanto, isto ndo € justificativa
suficiente para resistir aceitar um sistema internacional de protecdo dos direitos
humanos. Se o pais ja realizou tantos avancos, adentrar ao sistema interamericano
deve ser mais um deles. Assim como os Estados Unidos, o Canada precisa dar esse

importante e necessario passo para a consolidagdo do sistema interamericano.

Uma unica chance de existir uma violacdo dos direitos humanos sem
que o Estado Canadense atue de forma adequada para repara-lo ja € um motivo
razoavel para o pais adentrar no sistema americano. Isto, porque o interesse que se

almeja dar maior protecéo €é a existéncia do ser humano de forma digna.

4.1.6.Trinidad e Tobago

O Estado de Trinidad e Tobago € um caso peculiar dentro do Sistema
Interamericano, uma vez que assinou e ratificou a Convencdo Americana, bem como
aceitou a competéncia obrigatoria da Corte Interamericana, mas posteriormente

denunciou o tratado e saiu do Sistema Interamericano.

A ratificacdo da Convencao pelo Estado ocorreu em 3 de abril de 1991
e a aceitacdo da competéncia obrigatéria da Corte Interamericana foi aceita por
Trinidad e Tobago em 28 de maio de 1991. No momento da ratificacdo foram feitas
duas reservas, uma relativa ao art.485 e outra ao art. 62 da Convencdo, néo
podendo, dessa forma, o pais ser acionado pela Corte por alguma incompatibilidade
de sua Constituicdo com a Convencdo ou para anular algum direito ou dever

previstos para os cidadaos de Trinidad e Tobago.

O Estado de Trinidade e Tobago denunciou a Convencédo em 26 de
maio 1998, tendo efeito desde 25 de maio de 1999, nos termos do art.78 da
Convencao, conservando, entretanto, obrigacdo perante a Convencdo no que diz
respeito as violagbes da mesma, perpetrada pelo Estado anteriormente a data na

gual a denuncia produziu efeito.

A Corte Interamericana ja condenou o Estado latino duas vezes,

estando, atualmente, supervisionando o cumprimento das sentencas. As
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condenacdes referem-se ao caso Caesar e o caso Hilaire, Constantine e Benjamin e
outros. Este dltimo é fruto da aglutinacdo de trés casos (caso Hilaire, caso
Constantine, caso Benjamin), que foram apresentados separadamente pela
Comisséo Interamericana em 25 de maio de 1999, 22 de fevereiro de 2000 e 5 de
outubro de 2000, respectivamente. A aglutinacdo se deu por Resolucdo da Corte
em 30 de novembro de 2001, que a ordenou em razdo dos casos envolverem
idénticas violacdes, qual seja, a imposicdo de penas de morte obrigatoria a

condenado por homicidio doloso.

Apesar da atual situacdo do pais, este ja teve participagdo de um
nacional na Comissao Interamericana, o jurista John S. Donaldson (1994-1997). Na
Corte Interamericana de Protecdo dos Direitos Humanos, porém, nunca existiu um

nacional de Trinidade e Tobago como membro.

4.1.7.Cuba

O Estado cubano também se encontra em situacdo peculiar, uma vez
que se encontra excluido do sistema interamericano através da Resolucdo de 1962.
Essa exclusdo, contudo, cessava seu efeito na Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA). Em 3 de junho de 2009, os Ministros de Rela¢des Exteriores das
Américas adaptaram a Resolucdo AG/RES.2438 (XXXIX-0/09), que determina que a
Resolucao de 1962, declarando que a participacdo do Estado cubano na OEA “sera
o resultado de um processo de dialogo iniciado na solicitacdo do Governo de Cuba,

e de acordo com as praticas, propositos e principios da OEA” (OAS. Sem pagina).
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5 DIREITOS HUMANOS PROTEGIDOS PELO SISTEMA INTERAMERICANO

5.1. Os Direitos Humanos e as Normas de Direitos Humanos

Antes de versar sobre os direitos humanos esculpidos na Convencéo,
importa definirmos o conceito dos direitos humanos, a hierarquia dos tratados
internacionais de protegao dos direitos humanos no direito brasileiro e a natureza
das normas da Convencdo. Ter estas informac¢des nos leva a melhor compreenséao
da aplicacéo e implicacdes dos direitos, obrigacdes e deveres descritos no Pacto de

Sao José da Costa Rica.

Quando se fala em direitos humanos parte dos doutrinadores de direito
internacional mencionam que é possivel distingui-los dos direitos fundamentais
(MAZZUOLI, 2010, p. 750-753; SAMPAIO, 2010, p. 8- 32;JAYME, 2005, p.1-14).
Ambos possuem caracteristicas comuns como a ineréncia ao ser humano,
historicidade, por exemplo. Se diferenciam, contudo, na medida em que estes
altimos sdo entendidos como direitos fundamentais do ser humano que se
encontram positivados na Constituicdo de um Estado, encontrando protecdo em
todas as esferas de competéncia deste. Os direitos humanos, por sua vez, séo
agueles que se encontram positivados em tratados, convencdes e declaragcbes
internacionais sobre direitos humanos, bem como em costumes internacionais. Os
direitos fundamentais séo, assim, direitos humanos presentes na Constituicdo. Para
nossa pesquisa ndo vamos nos atentar com muito rigor para tal diferenca,
entendendo que o importante € compreender que eles, em regra, sdo harmonicos.
Além do mais, muitos outros termos e debates ainda cabem no tocante a

terminologia “direitos humanos”, mas o nosso propdsito ndo € discuti-los aqui.
Posto isto, precisamos de uma definicdo do que séo direitos humanos.

Entende-se que os direitos humanos s&o a parte invisivel de todo ser
humano, inerente a sua existéncia, tal qual o ar que respira. Destarte, onde nasce
um ser humano, nasce uma pessoa portadora de direitos que precisam ser

efetivados. Os direitos humanos s&o, portanto, direitos que precisam ser
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reconhecidos, tutelados e promovidos pelos Estados, bem como por todos os

cidadaos e pessoas juridicas, para que se garanta a dignidade humana.

Para enriqguecer o nosso estudo, ndo podemos nos esquecer da
definicdo dada pelo professor HERKENHOFF (1994 p.30-31), que entende que os

direitos humanos

[...] sdo, modernamente entendidos como aqueles direitos fundamentais que
0 homem possui pelo fato de ser homem, por sua prépria natureza humana,
pela dignidade que a ele é inerente. Séo direitos que ndo resultam de uma
concessdo da sociedade politica. Pelo contrario, sdo direitos que a
sociedade politica tem o dever de consagrar e garantir.

No mesmo sentido, CARVALHO (1998, p.47) ensina que:

Dizem-se humanos os direitos de que o individuo é titular sé pela razéo
basica de pertencer ao género humano. Esses direitos referem-se a
faculdades naturais, inatas, inalienaveis e imprescritiveis, considerando o
ser humano indiscriminavel, sob qualquer considera¢éo. Esses direitos sédo
imprescindiveis a sua seguranca pessoal servindo ao seu sadio
desenvolvimento no meio social que vive.

Outra excelente definicéo é a apresentada por VERGES (1997, p. 16):

Formulamos la definicién en los seguientes términos: Aquellas exigencias
gue brotan de la prépria condicién natural de la persona humana, y que, por
ende, reclaman su reconocimento, su respeto e incluso su tutela y
promocion por parte de todos; pero especialmente de quienes estén

constituidos en autoridade.

Esses direitos passaram e ainda passam por uma afirmacao histérica,
sendo-lhes atribuidas algumas caracteristicas, dentre as quais, como destaca WEIS
(2006, p.109-122), o da ineréncia, universalidade, indivisibilidade, interdependéncia,

e transnacionalidade.

A caracteristica da ineréncia Ihe é atribuida por que basta ser humano
para té-los e exercé-los. Diz-se universal, pois pertencem a todos os seres humanos
nao se admitindo qualquer forma de distingdo ou tratamento diferenciado para

alguma classe. A indivisibilidade revela-se pelo fato que deve existir o respeito a
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todos os direitos, sejam civis e politicos, econdmicos sociais e culturais, uma vez
que se cada direito for individualmente considerado nédo h& verdadeira consideragéo
aos direitos humanos. E caracterizado pela interdependéncia haja vista que para
qgue um direito concretize seu fim, que é o de proporcionar ao homem o seu usufruto,
€ necessario que outros ou todos os demais direitos humanos sejam também
concretizados e respeitados. Por fim, fala-se que os direitos humanos séao
transnacionais, na medida em que eles precisam ser respeitados por todos os
Estados, independente da nacionalidade ou cidadania do cidaddo que nele se

encontra.

Ha ainda outras -caracteristicas citadas pela doutrina como a
historicidade, inexauribilidade, inalienabilidade, imprescritibilidade e

irrenunciabilidade.

Apesar de néo ser o foco do nosso estudo, cabe tratarmos um pouco
sobre a fundamentacdo dos direitos humanos. Este tema € muito rico, posto que
existam muitas teorias a seu respeito, como por exemplo, as subjetivistas (v.g.
neoliberais, moral, emotivo-pragmaticas), as transubijetivistas (v.g. historicista, teoria
dos jogos objetivismo axiol6gico), ou as intersubjetivistas (v.g. intersubjetividade
existencial), entre outras (SAMPAIO, 2010, p.55- 131; VERGES, 1997, p.20-45;
PORTELA, 2009, p.620-621).

De todas as teorias existentes, a mais respeitada é a jusnaturalista,
gue compreende os direitos humanos como os direitos inerentes ao homem e que,

por isso, precisam ser respeitados.

Diferentemente da teoria positivista que exige a positivacdo do direito
pelo Estado, para que este (o direito) seja reconhecido como tal, no jusnaturalismo,
a positivacdo, bem como a promocdo de um direito humano fundamental, séo
necessarias para a efetiva protecédo deste direito, mas nao para reconhecimento de
sua existéncia. Conforme ensina PORTELA (2009, p.620), “a positivagao pode

melhor servir aos propositos de assegurar a protecédo da dignidade humana”.

Antes de se adentrar ao estudo dos direitos protegidos na Convencéao
Americana, ha a necessidade de que seja feita analise da hierarquia juridica das
normas do mesmo, assim como da natureza das normas que manifestam os direitos

humanos.
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Segundo doutrina internacionalista (REZEK, 2011, p. 131-133,
MAZZUOLI, 2010, p.334-350,762-792), uma vez que o paragrafo segundo do artigo
5.° da Constituicao Cidada prevé que os direitos e garantias nelas expressos “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”, as
normas da Convengdo, por se tratarem de normas de direitos humanos
fundamentais possuem status de normal constitucional, assim como os direitos
humanos esculpidos no artigo 5.° e em alguns outros na Carta Magna, com
caracteristica de clausula pétrea (art. 60, 8§ 4.°, IV da CF/88) e aplicacao imediata
(art. 5.°, 8§ 1.° da CF/88).

Essa interpretacédo ainda ndo € aceita pelo Supremo Tribunal Federal,
embora seja a mais adequada ao fundamento estatal da dignidade da pessoa
humana (art.1. °, Ill, CF/88) e ao principio da prevaléncia dos direitos humanos, um
dos principios pelo qual o Brasil rege suas relagBes internacionais (art. 4.°, I,
CF/88).

Até a emenda n. 45 de 2004 a discussao era se os tratados de direitos
humanos teriam valor constitucional (integravam o bloco da constitucionalidade) ou
valor de norma infraconstitucional, sendo que prevalecia, principalmente entre os
constitucionalistas, o entendimento de que teriam valor de norma infraconstitucional
(MORAES, 2007, p. 312-320).

Buscando solucionar o tema, o Congresso Nacional, através da
emenda n°45 de 2004, acrescentou a Constituicdo Federal o paragrafo terceiro, que
dispbe que os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros (quérum exigido para a aprovacado de

uma emenda constitucional), seréo equivalentes as emendas constitucionais.

No entanto, mesmo com esta alteragcdo, ainda permanecia a
discordancia, pois afirmavam os constitucionalistas que qualquer tratado anterior a
emenda possuia valor de lei ordinaria, sendo que os aprovados pelo quérum
especial de emenda, ndo poderiam contrariar 0os principios constitucionais, tendo
sua eficacia com a promulgacéo pelo presidente da republica (MORAES, 2007, p.
312-320). Surgia, assim, mais uma discussao, desta vez sobre o valor que teriam os

tratados de direitos humanos ndo aprovados por esse quérum qualificado, em
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especial os tratados anteriores a essa emenda, contando-se neste contexto a

Convencao Americana.

O Supremo Tribunal Federal se manifestou sobre o assunto,
entendendo o atualmente que os tratados internacionais podem ter valor: a) de lei
ordinaria, b) supralegal, c) constitucional. Se o tratado nado for relativo a direitos
humanos (de direito comercial, por exemplo), ele entrard no ordenamento juridico
patrio tendo valor de lei ordinaria, desde que, € claro, seja aprovado por decreto
legislativo no Congresso Nacional, e promulgado por decreto presidencial. Tratando-
se de tratado que verse sobre direitos humanos, duas sdo as possibilidades
segundo o Supremo Tribunal Federal.

O marco desse entendimento é o julgamento do recurso extraordinario
466.343-SP, de 03 de dezembro de 2008, onde finalmente foi abolida a possibilidade
de priséo civil do depositério infiel. Neste julgado ficou estabelecido que os tratados
internacionais aprovados pelo rito de aprovacdo de uma lei ordinaria, séo
supralegais, isto é, possuem valor acima das leis internas infraconstitucionais,
porém, abaixo das normas da Constituicdo Federal brasileira. As normas da
Convencado Americana, portanto, segundo o Supremo Tribunal Federal possuem
valor supralegal, tendo como resultado a revogacdo de todo dispositivo
infraconstitucional que contra ela se opor. Este foi 0 caso da previsao por dividas do

depositario infiel, prevista no art. 652 do Cédigo Civil.

Quando, porém, o tratado versar sobre direitos humanos e, conforme o
disposto no art. 5.°, 83.° da Constituicdo Federal, for aprovado, em cada casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros (quoérum exigido para a aprovacao de uma emenda constitucional), serdo
equivalentes as emendas constitucionais. At¢é 0 momento somente um tratado foi
aprovado por esse quérum, a Convencao sobre os Direitos das Pessoas com

Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo, ambos assinados pelo Estado brasileiro

** EMENTA: PRISAO CIVIL. Depésito. Depositario infiel. Alienacéo fiduciaria. Decretacédo da medida
coercitiva. Inadmissibilidade absoluta. Insubsisténcia da previsdo constitucional e das normas
subalternas. Interpretacdo do art. 5° inc. LXVIl e 88 1° 2° e 3° da CF, a luz do art. 7°, § 7, da
Convencao Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica). Recurso improvido.
Julgamento conjunto do RE n° 349.703 e dos HCs n° 87.585 e n° 92.566. E ilicita a prisdo civil de
depositério infiel, qualquer que seja a modalidade do depdsito.
(RE 466343, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, julgado em 03/12/2008, DJe-104
DIVULG 04-06-2009 PUBLIC 05-06-2009 EMENT VOL-02363-06 PP-01106 RTJ VOL-00210-02 PP-
00745 RDECTRAB v. 17, n. 186, 2010, p. 29-165). Veja mais jurisprudéncia em anexo |.
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em 30 de marco de 2007. Um exemplo desse entendimento se encontra no seguinte

julgado:

EMENTA: HABEAS CORPUS. SALVO-CONDUTO. PRISAO CIVIL.
DEPOSITARIO JUDICIAL. DIVIDA DE CARATER NAO ALIMENTAR.
IMPOSSIBILIDADE. ORDEM CONCEDIDA. 1. O Plenario do Supremo
Tribunal Federal firmou a orientacdo de que sé é possivel a priséo civil do
"responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacado
alimenticia" (inciso LXVII do art. 5° da CF/88). Precedentes: HCs 87.585 e
92.566, da relatoria do ministro Marco Aurélio. 2. A norma que se extrai do
inciso LXVII do artigo 5° da Constituicdo Federal é de eficacia restringivel.
Pelo que as duas excec¢Bes nela contidas podem ser aportadas por lei,
guebrantando, assim, a forca protetora da proibicdo, como regra geral, da
prisdo civil por divida. 3. O Pacto de San José da Costa Rica (ratificado pelo
Brasil - Decreto 678 de 6 de novembro de 1992), para valer como norma
juridica interna do Brasil, ha de ter como fundamento de validade o § 2° do
artigo 5° da Magna Carta. A se contrapor, entdo, a qualquer norma ordinaria
originariamente brasileira que preveja a prisdo civil por divida. Noutros
termos: o Pacto de San José da Costa Rica, passando a ter como
fundamento de validade o § 2° do art. 5° da CF/88, prevalece como norma
supralegal em nossa ordem juridica interna e, assim, proibe a prisdo civil
por divida. Ndo é norma constitucional -- & falta do rito exigido pelo § 3° do
art. 5° --, mas a sua hierarquia intermedidria de norma supralegal autoriza
afastar regra ordindria brasileira que possibilite a prisdo civil por divida. 4.
No caso, 0 paciente corre o risco de ver contra si expedido mandado
prisional por se encontrar na situacéo de infiel depositario judicial. 5. Ordem
concedida. (HC 94013, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Primeira Turma,
julgado em 10/02/2009, DJe-048 DIVULG 12-03-2009 PUBLIC 13-03-2009
EMENT VOL-02352-02 PP-00267 RT v. 98, n. 885, 2009, p. 155-159
LEXSTF v. 31, n. 363, 2009, p. 390-396). (“grifo nosso”)

O entendimento do Supremo Tribunal Federal, contudo, como ja dito,
nao é aceito pela doutrina internacionalista, para o qual todos os tratados referentes
a direitos humanos possuem valor de norma constitucional. O doutrinador REZEK
(2011, p. 133), assevera, de modo acertado, que a auséncia de ressalvas no
paragrafo terceiro relativas aos tratados sobre direito humanos aprovados por
qguorum simples, revela que estes foram elevados a nivel constitucional. E explica o
mesmo doutrinador (2011, p. 133) que equacédo juridica de mesma natureza foi
aplicada no Codigo Tributario, que embora tenha sido promulgado como lei
ordinaria, encontra-se elevado a patamar de lei complementar a partir do instante
em que a Constituicdo anunciou que as normas gerais de direito tributario “deveriam
estar expressas em diploma dessa estatura”. Esse posicionamento coaduna com o
principio da dignidade da pessoa humana (art.1. °, Ill, CF/88) e ao principio da
prevaléncia dos direitos humanos, um dos principios pelo qual o Brasil rege suas

relacdes internacionais (art. 4.°, Il, CF/88), como j& fora dito.
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J& o doutrinador MAZZUOLI (2010, p.334-350,762-792), em opinido
pouco aceita ainda na doutrina, expressa que h& uma divisdo no valor dos tratados
internacionais sobre direito humanos, tendo todos eles nivel materialmente
constitucional (status de norma constitucional) em razdo do 82° do art.5°, e tendo o
quérum previsto no 8 3 do art.5.° a Unica utilidade de Ihes dar eficacia formal
constitucional (equivalentes as emendas constitucionais). No caso de aprovacgao
conforme o 8 3 do art.5.°,0 tratado passaria a reformar a Constituicdo, ndo podendo
ser denunciado, nem mesmo com Projeto de Denuncia feito pelo Congresso
Nacional, além de servirem como paradigmas para o controle concentrado de
convencionalidade, bem como o difuso. Ainda no pensamento do doutrinador, 0s
tratados que possuem status de norma constitucional, ou seja, aqueles que néo
foram aprovados de acordo com o § 3 do art.5.°, como a Convencdo Americana
sobre direitos humanos, sao paradigma somente do controle difuso de
convencionalidade. Os tratados internacionais comuns que para o STF tem valor de
lei infraconstitucional, segundo MAZZUOLI, possuem valor supralegal, podendo
servir de paradigma para controle de supralegalidade. Entretanto, seguindo o
entendimento do STF, poderia se admitir no maximo em Controle de
Convencionalidade no caso de aprovacao de tratado de direitos humanos pelo rito
do 8 3 do art.5.°, da Constituicdo Federal, ou seja, somente a Convencgao sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia poderia ser fundamento para esse acdo. Os
demais tratados de direitos humanos, nesse caso, poderiam ser paradigma para o

controle de supralegalidade.

Essa classificacdo dada pelo Supremo Tribunal Federal, contudo,
conforme entendimento de GOMES e MAZZUOLI (2009, p. 64-69, 186-191), a qual
desta vez nos parece acertado, ndo afeta em nada a aplicacdo da Convencéo
Americana, uma vez que, por se tratar de tratado sobre direitos humanos
fundamentais, quando houver algum conflito, seja com outros tratados internacionais
de direitos humanos, ou com normas de direito interno, seja constitucional ou
infraconstitucional, a solugdo sobre qual norma deve ser aplicada se dara pelo
emprego do principio pro homine, e ndo pelos meios convencionais (o hierarquico, o
da especialidade, e o cronoldgico), prevalecendo, dessa forma, a norma que for

mais benéfica a protecédo do ser humano.
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Quanto a natureza das normas da Convengdo Americana no direito
internacional, ndo se pode deixar de mencionar o estudo dos professores GOMES e
MAZZUOLI (2010, p. 149 a 153), exposto na recente obra Direito
Supraconstitucional, que expde que as normas ou tratados de direitos humanos
podem ser “centrifugas” ou “centripetas”. Ressaltamos que esta classificagdo e
entendimento ndo encontram plena aceitagdo no direito internacional, mas merece

ser tratada, em razao de se enquadrar no objeto do nosso estudo.

Conforme o pensamento dos autores supracitados (2010, p. 149 a
153), as normas centrifugas imperam nas ‘“relagdes juridicas dos Estados ou
individuos com a justiga global”, sendo chamadas centrifugas por serem normas ou
“tratados que saem (ou fogem) do centro, ou seja, da jurisdicdo comum, normal ou
ordinaria”. Um exemplo destes tratados € o Estatuto de Roma, que criou o Tribunal
Penal Internacional (um 6rgéo jurisdicional global). As centripetas, por sua vez, sao
as normas (ou tratados) que conduzem as relacdes do Estado ou individuo no
ambito interno ou regional. A Convencdo Americana possui esta natureza, uma vez

gue tem competéncia no Continente Americano, ou seja, em plano interno.

As implicacbes dessa diferenca estdo no valor que a norma
internacional pode ter. No entendimento dos autores acima mencionados (2010, p.
149 a 153), os tratados centrifugos sempre terdo valor supraconstitucional. Ja as
normas centripetas (como as da Convencdo Americana) possuem valor no minimo
supralegal (STF), mas conforme ja expresso, para 0S mesmos autores, possuem
valor de status constitucional. Entretanto, como ja dito, quando tais tratados forem
mais favoraveis que as normas (legais ou constitucionais) de algum Estado, devem
prevalecer em razdo do principio do pro homine (v.g.; proibicdo de prisdo civil do

depositario infiel). Possuem neste caso valor supraconstitucional por equiparacéo. %

% A tese da supraconstitucionalidade surgiu na Franca, sendo, porém, ainda inaceitavel por boa parte
da doutrina, principalmente a constitucionalista, que alega que sua realidade ndo se sustenta “aos
olhos do poder positivo”, como leciona Jean- Jacques Israel (2005, p.47), que contrariamente a tese
da supraconstitucionalidade diz que “n&o ha hierarquia formal entre regras constitucionalmente
reconhecidas, da mesma forma que n&o pode existir, no direito positivo, regras supraconstitucionais.
Se ndo héa regras que o constituinte deve respeitar — o direito natural estando integrado ao direito
positivo-, permanece, entretanto, o direito de resisténcia a opressao, que pode resultar na queda do
regime para sancionar a violagédo das liberdades”.
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5.2. Direitos Humanos Protegidos pela Convencédo Americana

O Sistema Interamericano € composto por varios instrumentos
internacionais de protecdo aos direitos humanos, tendo assim, competéncia para
proteger ndo sO os direitos descritos na Convengdo Americana, que € o principal
tratado do Sistema, mas também os descritos em outros documentos internacionais

de amparo aos direitos humanos.

Dentre os tratados que compde o SIDH se destacam: a) Carta da OEA
(1948); b) Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem (1948); c)
Convencao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica)
(1969); d) Protocolo Adicional & Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em
Matéria de Direitos Econémicos, Sociais, e Culturais (Protocolo de San Salvador)
(1988); Convencéo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura (1985); Protocolo
Adicional a Convencao Americana sobre Direitos Humanos referente a abolicdo da
pena de Morte (1990); Convencao Interamericana sobre Trafico Internacional de
Menores (1994); Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia contra a mulher (Convencdo de Belém do Para) (1994); Convencédo
Interamericana para Eliminar todas as formas de discriminagdo contra as Pessoas
Portadoras de Deficiéncia (1999).

Os quatro primeiros sdo comumente aceitos pela doutrina como os
principais instrumentos de prote¢do ao ser humano no continente americano. Para
esta pesquisa vamos nos ater mais aos direitos proclamados na Convencéo

Americana, o principal documento do Sistema Interamericano.

A Convencéo constituiu-se um marco historico para fortalecimento do
sistema interamericano. Ao trazer em seu texto a criacdo da Corte Interamericana,
elevou o sistema interamericano a uma posi¢cao de respeito internacional. Com o
tempo, a Corte se fortaleceu e o sistema regional americano passou a ser apto a
nao somente constranger (através de relatorios v.g.,) os Estados americanos
violadores do compromisso de respeito aos diretos basais do ser humano, como

também a aciona-los e responsabiliza-los internacionalmente.
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Na Convencgdo Americana se encontram presentes direitos e principios
esculpidos na Carta da Organizacdo dos Estados Americanos, na Declaracao
Americana dos Direitos e Deveres do Homem, na Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem, no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e em outros
documentos internacionais protetivos da humanidade anteriores a sua criagdo. Estes
lhe serviram de auxilio para o aprimoramento da protecdo da regido americana.
Constata-se, dessa forma, a obediéncia do principio da vedacédo do retrocesso e do

dever para com o progresso da protecao aos direitos humanos.

A pesquisa, a partir desta parte e dentro deste capitulo, esposara uma
breve analise dos direitos e deveres esculpidos na Convengdo Americana, bem
como sua relacdo com o ordenamento juridico brasileiro, tratando inclusive de

algumas mudancas resultantes das normas da Convencao.

No art. 1° os Estados-parte da Convengdo assumem 0 Compromisso de
“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 discriminacao
alguma”. Assim, os Estados comprometem-se com a isonomia na protecdo destes
direitos, uma vez que sao direitos positivados por que se reconhece sua ineréncia ao
homem. Devem, portanto, ser assegurado a todos, independente de “raca, cor, sexo,
idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer natureza, origem nacional ou
social, posigdo econdémica, nascimento ou qualquer outra condigdo social’. Diz
ainda o artigo 1° que pessoa é todo ser humano, devendo, independentemente da

situacdo que se encontre, ser respeitado pelo simples fato de ser o que é.

CARVALHO (1998, p.39) ensina:

[...] se nos tempos atuais ndo se admite a existéncia de um homem despido
de direitos fundamentais, ndo sera nenhum exagero asseverar que esses
direitos estédo de tal forma inseridos na personalidade do individuo, que o
ndo reconhecimento deles acarretaria a descaracterizacdo da sua
homilidade. O homem é um feixe de direitos intrinsecos e, s6 assim
considerado, € ele componente de uma espécie animal, que, por sua
virtualidade pensante, retém em si uma supremacia incontestavel em face
dos demais seres da natureza.

O artigo 2° apresenta intima ligagdo com o primeiro, uma vez que

dispbe que caso algum Estado ainda nédo tenha assegurado os direitos e liberdade
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do ser humano nele proclamados, seja através do seu ordenamento juridico ou outro
meio, deve fazé-lo para tornar efetivos tais direitos e liberdades. O Estado tem o
dever de adequar sua legislacéo interna ao que dispde a Convencdo Americana de

Direitos Humanos.

O tratado em questdo deve ser aceito nas Constituicdes e leis
infraconstitucionais de todos os seus Estados-partes. Os direitos que ele proclama
sdo 0s humanos e, portanto, a adequacéo do direito interno é questdo de justica e
prova de que o Estado é Democratico de Direito e que cumpre 0S COmMpromissos que
assume perante seus cidaddos, bem como o mundo. Conforme ensina VERGES
(1997, p.19): “La presencia de los derechos humanos en las leyes fundamentales de
las naciones es considerada hoy como uma de las piezas fundamentales de la

democracia contemporanea”.

Os direitos e deveres estéo estabelecidos na Convencao Americana do
art. 3° ao art. 32 (do Capitulo Il ao V). No Capitulo Il (art.3° ao art.25) sao abordados
p p

os Direitos Civis e Politicos.

O artigo 3° estabelece que todo ser humano possui o direito ao
reconhecimento da personalidade juridica. >’ Veja que o direito ao reconhecimento
da personalidade juridica é direito de toda pessoa, ndo podendo existir, desse modo,
nenhuma condigdo para sua aquisicdo. Desde o nascimento, e até mesmo antes da
concepcdao, o ser humano ja adquire o direito de contrair direitos e obrigacdes que,
caso nao seja reconhecido pelo Estado-parte da Convencao, pode resultar em uma

condenacéo internacional.

O art. 4° trata do direito a vida, um direito essencial para se exercer
outros direitos, como por exemplo, direito a liberdade, igualdade, acesso a justica,

entre outros. %8

A protecdo do direito a vida, para que seja efetiva, ndo deve ser

somente para a pessoa que ja nasceu, mas deve alcancar também o ser humano

*’ GOMES e MAZZUOLI (2009, p.32) esclarecem: “Nao se assegura, na disposigdo, o direito a
personalidade juridica, mas sim o direito ao seu reconhecimento, uma vez que aquela (a
“personalidade”) preexiste ao ato de quem reconhece. Nao obstante o nascituro ndo ter ainda
existéncia autdbnoma, pode lei atribuir-lhe direitos (e personalidade juridica provisdria) antes da
concepcao, a exemplo do que faz o Cdadigo Civil brasileiro (art. 2°) e as normas penais que protegem
a vida do infante ao punir o aborto criminoso (CP, arts. 124 a 126).”.

*® GOMES e MAZZUOLI (2009, p.35) ensinam que: “O respeito ao direito a vida impde,
paralelamente, o desenvolvimento de politicas (sobretudo publicas) voltadas para o aprimoramento
econdmico, social, educacional e cultural de todas as pessoas”.
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antes do nascimento. Por isso, a Convenc¢ao declara que seu amparo deve se dar,
em regra, “desde o momento da concepgéo”. A partir da fecundacgao, ja existe vida
e, portanto, um ser humano a ser preservado. Ainda que invisivel aos nossos olhos,
o feto € uma vida, em nada diferente da nossa, a nao ser pelo tempo e tipo de

nutricao.

Em seguida, o Pacto estabelece que nenhuma pessoa pode ser
privada de sua existéncia de forma arbitraria, restando inequivoco que é possivel,
em algumas situacoes raras, que a vida de alguém lhe seja arrancada de forma

legal, respeitando todas as regras do determinado ordenamento juridico.

Em nosso direito interno ndo é diferente. A Constituicdo Republicana
admite a pena de morte em caso de guerra declarada (art. 5°, XLVIl). O Cddigo
Penal brasileiro, por exemplo, tem como excludentes de ilicitude de um tipo penal
(no caso em comento o homicidio), a legitima defesa, o estrito cumprimento do
dever legal ou exercicio regular de um direito, e o estado de necessidade (art. 23).
Além dessas hipoéteses, o Cddigo traz, no capitulo dos crimes contra a vida, em seu
artigo 128, que o aborto realizado por médico, quando a vida da gestante estd em
perigo devido a gravidez (aborto necessério), ou quando se tratar de caso de

gravidez resultante de estupro, ndo sera considerado um fato punivel.

Trata ainda a Convencédo Americana, no art. 4.2 e seguintes, da pena
de morte nos paises membros do sistema interamericano. O intuito deles é que, nos
paises que ainda aceitam a pena capital, ela seja aplicada somente em casos muito
graves, com um julgamento cercado de garantias judiciais, respeitando-se o0s
principios da anterioridade e legalidade. Estabelece também que nos paises que
adotam a pena de morte, esta ndo pode ser aplicada a crimes que nao tinham tal
pena no momento em que o Estado adentrou como membro da Convencédo. Nos
paises que ja haviam abolido estd medida descabida (v.g. o Brasil), ela nunca deve
ser reestabelecida, consagrando, desse modo, o principio da proibicdo do regresso,

ja devidamente explicado.

Ha casos em que é proibida a aplicacdo da pena de morte, quais
sejam, os delitos politicos e os delitos comuns conexos com estes, bem como para
pessoas que, no momento da pratica do delito, forem menores de dezoito anos, ou

maiores de setenta, ou se se tratar de mulher em estado de gravidez.
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Para tentar estabelecer o fim da pena nefasta , em 1990, criou-se o
Protocolo Adicional & Convencdo Americana sobre Direitos Humanos referente a

Abolicdo da Pena de Morte, o qual conta com a participacao do Estado brasileiro.

Garante o Pacto de Séao José da Costa Rica, no artigo 5.°, o direito a
integridade pessoal, compreendendo nesta, a protecéo fisica, psiquica e moral do
ser humano. A andlise dos direitos esculpidos neste artigo € de relevancia, ja que a
“‘grande maioria das sentencas proferidas nos casos de jurisdigdo contenciosa

abordou a questédo referente a integridade pessoal das vitimas de violacbes de
direitos humanos” (JAYME, 2005, p. 124).

Expbe a norma internacional que, no momento que o Estado priva de
liberdade uma pessoa, esta “deve ser tratada com o respeito devido a dignidade
inerente ao ser humano”. Assim, o preso, mesmo que, para fins de ressocializacéo e
retribuicdo, deva sofrer uma supressao temporaria do seu direito fundamental de
liberdade de locomocé&o em razdo da pratica de um delito, ainda continua sendo um

ser humano, devendo ser respeitado como tal.

Reza ainda o dispositivo que a ninguém deve ser imposto torturas,
assim como, penas ou tratos cruéis, desumanos ou degradantes. Tal pensamento,
que nao poderia ser outro, encontra plena aceita¢do na legislacdo patria, porquanto,
na Constituicado Federal ha previsdo de que “ninguém sera submetido a tortura nem
a tratamento desumano ou degradante” (Art.5. °, lll), “é assegurado aos presos o
respeito a integridade fisica e moral” (Art.5. °, XLIX), “ndo havera penas: a) de morte,
salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; b) de carater
perpétuo; c) de trabalhos forcados; d) de banimento; e) cruéis” (Art.5. °, XLVII). ?°

Expressa ainda o artigo, que nenhuma pena pode passar da pessoa do
delinquente. O intuito do Pacto de Sao José foi sacramentar o principio da
pessoalidade ou personalidade da pena, que ja esta presente na maioria das

legislacdes dos paises americanos. *°

? Insta salientar, que a Republica Federativa do Brasil é signataria da Convencao Interamericana
para Prevenir e Punir a Tortura (1985) e da Convencado das Nac¢Bes Unidas Contra Tortura e outros
tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes (1984). Esta Ultima foi promulgada pelo
Decreto n. 40, de 15 de fevereiro de 1991. O Protocolo Facultativo a esta Convencéo foi promulgado
pelo Decreto n. 6.085 de 19 de abril de 2007. Cabe mencionar também a Lei 9.455 de 7 de abril de
1997, que define os crimes de tortura.

% No Brasil, reza a Constituicao brasileira de 1988, no art.5. °, XLV: “nenhuma pena passara da
pessoa do condenado, podendo a obrigacdo de reparar o dano e a decretacdo do perdimento de
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Dessa forma, somente quem realiza uma conduta delituosa pode ser
responsabilizada por ele. Nem a familia ou os amigos, nem pessoa alguma pode
sofrer no lugar de quem praticou o delito, muito menos, a pena aplicada ao

condenado pode atingir terceiro.

Deve-se fazer também, em razdo do principio da presuncdo de
inocéncia ou da néo culpabilidade, diferenciacdo entre condenados e processados,
devendo aos ultimos ser ofertado um “tratamento adequado a sua condi¢cdo de
pessoas nao condenadas”. Portanto, ja que consoante a Constituicdo nacional, no
art.5. °, LVIl: “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenga penal condenatoria”; o preso provisério ndo pode, em regra, ficar junto com
0S presos ja condenados. A aceitacdo do contrario infringe a dignidade da pessoa
humana, uma vez que se estaria diante de uma antecipacdo de pena injusta caso

esta ndo se confirme.

Em circunstancias excepcionais, a Convencao permite a mitigacéo
desta regra, porém, infelizmente, é cedico que, em muitos paises a auséncia de
separacao e tratamento diferenciado entre processados e condenados € comum,
transformando, desse modo, a exce¢do em regra e, por conseguinte, existindo
afrontas ao principio da presuncado de inocéncia e possibilidade de acionamento do

sistema interamericano.

A separacdo deve existir também entre os presos adultos e 0s
menores, quando estes ultimos puderem ser processados. Neste caso, 0S menores
devem imediatamente ser conduzidos a tribunal especializado para receberem um

tratamento que, obviamente, respeite sua condi¢cdes peculiares.

No Brasil, os menores de 18 anos sdo inimputaveis, porém, podem ser
processados por ato infracional, desde que maiores de 12 anos e menores de 18, e
Ihes ser aplicada alguma das medidas socioeducativas previstas no ECA (Estatuto
da Crianca e do Adolescente).

bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor
do patrimdnio transferido”. Ha certa mitigacdo do principio da pessoalidade na Constituicdo brasileira,
uma vez que a obrigacdo de reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens pode ser
estendida aos sucessores e contra eles executadas. No entanto, isso somente ocorre até o limite do
valor do patriménio transferido, ndo havendo, desse modo, transferéncia de responsabilidade do
condenado para terceiros, pois se o valor da obrigacéo for superior ao valor da heranca, os herdeiros
ndo terdo que arcar com absolutamente nada. Dessa forma, ainda que exista essa mitigagéo,
permanece preservado o principio da pessoalidade.
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Insta salientar que o dispositivo, no seu arremate, expde que as penas
privativas de liberdade devem ter por escopo fundamental a melhoria e a
readaptacdo social dos condenados. A pena privativa de liberdade, desse modo,
além do fim retributivo e preventivo (geral e especial), deve ter também, e,
fundamentalmente, o intuito de readaptar o condenado a sociedade para que,
quando ocorrer sua saida do cércere, ele possa retomar sua vida social de modo
digno e respeitavel. E essa ideia que preconiza a Lei de Execucdo Penal brasileira
(Lei 7210/ 1984) no art. 10 ao dizer que a assisténcia dada ao preso e ao internado
é dever do Estado, e objetiva ndo somente prevenir o crime, mas também “orientar o

retorno a convivéncia em sociedade”.

No Brasil, o Conselho Nacional de Justica juntamente com o governo
federal, promovem o programa Comecar de Novo 3!, um projeto que objetiva
reinserir o preso na sociedade oferecendo-lhe capacitacdo profissional, além de
incentivar na midia a necessidade dos empregadores contratarem pessoas que ja
quitaram seu débito com a sociedade através da suspenséo por periodo adequado
de seu direito fundamental e inerente de liberdade. A reinsercao social do preso

combate a reincidéncia, saindo, dessa forma, todos os seres humanos beneficiados.

Prevé o art. 6. ° da Convencdo que ninguém deve ser submetido a
escraviddo 3 ou serviddo, nem a trabalhos forcados ou obrigatérios. Nota-se, dessa
forma, que o trabalho é um direito que precisa ser exercido de forma digna, justa e
livre. Numa situacdo em que tais caracteristicas ndo prevalecem, ndo ha o exercicio

de um direito, mas uma aviltante afronta a sagrada dignidade do ser humano.

N&o se busca proibir nos paises membros da Convencdo, em que
juntamente com a pena privativa de liberdade, segue-se a pena de trabalhos
forcados, o cumprimento destes, desde que esta seja imposta por um juiz ou tribunal
competente e ndo afete a dignidade, nem a capacidade fisica ou intelectual do
detento. Para efeitos do tratado, ndo se consideram trabalhos for¢cados ou

obrigatérios:

3t Veja mais em: Comecar de Novo. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-
z/detentos-e-ex-detentos/pj-comecar-de-novo.

%2 Como forma de combater a escraviddo, no Cdédigo Penal brasileiro, no capitulo DOS CRIMES
CONTRA A LIBERDADE INDIVIDUAL, em seu artigo 149, foi estabelecido o crime de Reducéo a
condicao analoga a de escravo. Ver mais sobre 0 assunto na obra Ley Penal y Derecho Internacional,
de Guillermo Julio Fierro, 2007, p.1-2.
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4. os trabalhos ou servicos normalmente exigidos de pessoa reclusa em
cumprimento de sentenga ou resolucdo formal expedida pela autoridade
judiciaria competente. Tais trabalhos ou servigos devem ser executados sob
a vigilancia e controle das autoridades publicas, e os individuos que os
executarem ndo devem ser postos a disposi¢ao de particulares, companhias
ou pessoas juridicas de carater privado;

5. servico militar e, nos paises em que se admite a isencdo por motivo de
consciéncia, qualquer servico nacional que a lei estabelecer em lugar
daqueles;

6. o servico em casos de perigo ou de calamidade que ameacem a
existéncia ou o bem-estar da comunidade;

7. o trabalho ou servigo que faga parte das obrigag8es civicas normais.

Outro assunto disposto no artigo diz respeito ao o trafico de escravos e
o trafico de mulheres. O intuito € coibir, no tocante ao trafico de mulheres, a
exploracdo sexual. Ndo esquecendo de que o trafico de pessoas, seja qual for o seu
fim, fere o direito de dispor do corpo de forma livre, sujeitando o ser humano a um
objeto ou instrumento utilizado para estabelecer os desejos de pessoas execraveis.

O Brasil, objetivando dar cumprimento as disposicdes nos
compromissos assumidos na Convencao, quanto ao trafico de mulheres, trouxe para
o Cddigo Penal, em 2009, através da Lei n. 12.015, os crimes de Trafico
internacional de pessoa para fim de exploracdo sexual (art. 231), e o de Tréfico

interno de pessoa para fim de exploracdo sexual (art. 231- A).

Obviamente que o0 combate a tais transgressées nao pode ficar
reduzida a alteracfes legislativas, mas deve o Estado propor e por em prética
programas de governo eficientes para a eliminagcdo desses crimes. Como bem
ensinou BOBBIO, em sua obra, A Era dos Direitos (2004, p.43), “O problema
fundamental em relacdo aos direitos do homem, hoje, ndo é tanto o de justifica-los,

mas o de protegé-los. Trata-se de um problema nao filoséfico, mas politico”.

No art. 7° estdo descritos direitos relativos a liberdade e seguranca
pessoal, restando claro, assim, que a regra € a liberdade, sendo a privacado de
liberdade uma medida que deve ser utilizada somente nas “causas e condi¢des”

previstas nas leis constitucionais e infraconstitucionais dos Estados.

No Brasil, a privacdo da liberdade pode ser penal (definitiva ou

cautelar/processual) ou extrapenal (civil ou administrativa).

A prisdo penal definitva se da em razdo de sentengca penal

condenatoria transitada em julgado, sendo esta a regra para a aplicacdo desta
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sancdo, uma vez que vige em nosso ordenamento o principio da presuncdo de

inocéncia ou da néo culpabilidade (art. 5. °, LVII da CF/88).

No entanto, existe também a possibilidade da privacao da liberdade se
dar antes da sentenca penal condenatéria transitada em julgado, isto €, uma
privacdo da liberdade sem uma sentenca exauriente que comprove a culpa do
acusado. Trata-se da prisdo cautelar, também chamada de processual. Esta pode
ser: a) temporaria (Lei 7.960 de 21 de dezembro de 1989); b) preventiva (art. 312,
CPP); ¢) em razéo de flagrante delito (art. 5. °, LXI, da CF/88, arts. 301 a 310 do
CPP).

As prisdes (temporaria e a preventiva) ndo violam o principio da
presuncdo de inocéncia, pois s6 cabem desde que respeitadas determinadas
exigéncias (v.g., prova da materialidade do crime e indicios suficientes de autoria na
preventiva); somente em casos extremamente necessarios, principalmente agora
com a reforma do Cdédigo de Processo Penal, que fora visivelmente influenciado pelo
disposto na Convencdo Americana; além de, em regra, necessitarem de ordem
fundamentada e escrita (art. 5.° LXI e art. 93,IX ; art. 315 do CPP; art. 2.°,caput e 8
2.° da Lei 7960/89). Dessa forma, nenhuma pessoa pode ser submetida a detencdo

ou encarceramento arbitrarios.

Informa a norma internacional em comento que, quando ocorrer prisao,
detencéo ou retirada de alguma pessoa, a mesma tera direito de ser informada das
razdes de sua detencéao e notificada, com maior rapidez possivel, do que esta sendo
imputado contra ela, além de ter assegurado o direito de recorrer a um juiz ou
tribunal competente, para que este decida de forma célere, sobre a legalidade ou
ilegalidade de sua prisdo ou detencdo, ordenando sua soltura caso se trate de ato

ilegal. *

Nos Estados-partes da Convencdo Americana que ja previam em suas
legislacdes internas que toda pessoa que se entenda ameacada em sua liberdade
tem o direito a recorrer a um juiz ou tribunal competente, para que este decida sobre

a legalidade desta ameaca, ndo serd possivel restringir, muito menos abolir tal

% Em consonancia com o disposto, a Constituicdo Federal brasileira, no art. 5.°, assegura que “LXIl —
a prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados imediatamente ao juiz
competente e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada”, “LXIIl — o preso sera informado de
seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia
e de advogado”, e “LXIV — o preso tem direito a identificagdo dos responsaveis por sua prisao ou por

seu interrogatdrio policial”.
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direito. Resta claro no dispositivo a promog¢éo do principio da proibicdo do regresso,
ja discutido anteriormente. O recurso que trata o dispositivo, ndo ha duvida, é o
habeas corpus, e pode ser interposto pela prépria pessoa ou por terceiro. 3

O dispositivo influenciou a alteracdo do Codigo de Processo Penal

brasileiro, uma vez que dispde a Convencao que:

7.5. Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora,
a presenca de um juiz ou outra autoridade por lei a exercer funcgdes judiciais
e tem o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em
liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser
condicionada a garantias que assegurem 0 seu comparecimento em juizo.

Ao tratar da prisdo preventiva o espirito da norma internacional
expressou a necessidade de impor a privacdo da liberdade como ultima hipétese,

devendo o magistrado aplicar, quando possivel, medidas alternativas a esta.

Na obra Direito Internacional dos Direitos Humanos: Estudos em
homenagem & Professora Flavia Piovesan (Coord. MAZZUOLI e RIBEIRO, 2004, p.
309- 319), ha acertadamente, entendimento da influéncia da Convencao para essa
alteracdo no CPP brasileiro, uma vez que o Codigo Modelo de Processo Penal para
a lIbero-América de 1988 influenciou a reforma do CPP, sendo sua elaboracdo
baseada em varios instrumentos de protecdo de direitos humanos, entre eles a
Convencao Americana, especialmente no que diz respeito as prisdes cautelares, em
especial a prisdo preventiva, estabelecendo que esta seja aplicada em caso de
extrema necessidade, com a devida fundamentacdo. No item 219 do Cdbdigo
Modelo, encontra-se exposto quais sdo as medidas alternativas a prisdo cautelar. Na

mesma obra (2004, p. 309- 319) encontra-se a explicacao:

O Cddigo Modelo propde que, sempre que as circunstancias autorizadoras
da preventiva puderem ser evitadas com a aplicacdo de medida menos
gravosa para o imputado, o juiz deixara de decretar a prisdo, impondo-lhe
alguma dentre as seguintes alternativas: 1) arresto domiciliar, em seu
proprio domicilio ou sob custédia de outra pessoa, sem vigilancia alguma ou
com a qual o tribunal disponha; 2) a obrigacdo de submeter-se ao cuidado
ou vigilancia de uma pessoa ou instituicdo determinada, que prestara
informacdes periodicamente ao tribunal; 3) a obrigacdo de apresentar-se

% Esse remédio constitucional esta garantido na Constituicdo Federal brasileira no art. 5.°, LXVII,
sendo que a maioria das regras para sua interposicdo estdo previstas no Codigo de Processo Penal
brasileiro nos arts. 647 a 667.
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periodicamente ante o tribunal ou a autoridade por ele designada; 4) a
proibicdo de sair do pais, da localidade em que reside ou do ambito
territorial que fixe o tribunal, sem autorizacdo; 5) a proibicao de comparecer
a determinadas reunifes ou de visitar certos lugares; 6) a proibicdo de
comunicar-se com pessoas determinadas, sempre que nao afete o direito
de defesa; 7) prestacdo de uma caucdo econdmica adequada, pelo proprio
imputado ou por outra pessoa, mediante depésito em dinheiro, valores,
constituicdo de renda ou hipoteca, embargo ou entrega de bens, ou o aval
de uma ou mais pessoas iddneas.

Essas medidas atualmente estdo previstas no Coédigo de Processo
Penal brasileiro, por conta da Lei. 12.403 de 4 de maio de 2011. Nosso Cadigo,
porém, prevé ainda outras medidas alternativas a prisdo preventiva (art. 319, IX,

monitoragao eletrénica, por exemplo).

As medidas alternativas recém-previstas no Codigo Processual
brasileiro poderdo ser aplicadas isoladas ou cumulativamente e, em caso de
descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas, o juiz, de oficio ou mediante
requerimento do Ministério Publico, de seu assistente ou querelante, podera
substitui-las, impor outra em cumulacdo, e somente em Uultimo caso, decretar a
prisdo preventiva (art. 282 § 4.° e art. 312, paragrafo unico). A preventiva, portanto,
somente sera decretada quando néo for possivel sua substituicdo por outra medida
cautelar (art. 282 86.°, e art. 319). Caso o juiz verifigue falta de razdo para a
manutencao da medida cautelar, podera revoga-la ou substitui-la, bem como podera

voltar a decreta-la, se sobrevierem motivos que a fundamentem (art. 282 § 5.°).

Assim sendo, violados estas regras e, em caso de inércia justica
brasileira, o pais pode ser alvo da atuacdo do sistema interamericano. Deve estar
claro, porém, que essa possibilidade de acionamento ou até mesmo condenag&o no
sistema interamericano, existe antes da reforma do Cdédigo Processo Penal
brasileiro, uma vez que ja estava prevista na Convencdo Americana. Em 2004, nos
ensinou a supracitada obra (p.317-318) que, apesar de ser necessaria a previsao
interna dessas medidas cautelares alternativas, a “falta de regulamentagdo nao
exime de responsabilidade o Estado que deixa de aplicar in casu a substituicdo da

prisdo como prevencao por outra medida cautelar”.

E completa a obra (2004, p.319):
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A nosso ver, a aplicagdo de medidas alternativas a prisédo preventiva é
medida que se impde, direito subjetivo do individuo, exigivel, portanto.
Mesmo ensejando regulamentacdo, a ndo observancia da medida resulta
em responsabilidade do Estado- parte descumpridor, podendo a parte
prejudicada, nos termos do art.44, exercer o direito de peticdo junto a
Comissao Interamericana de Direitos Humanos.

Nesse contexto, resta clara a relevancia da Convencdo Americana para
assegurar os direitos humanos fundamentais do homem, principalmente, quando os

Estados Americanos falham com seus deveres.

Por fim, reza o dispositivo em comento que nenhuma pessoa pode ser
presa por dividas, salvo em razdo de “mandatos de autoridade judiciaria competente
expedidos em virtude de inadimplemento de obrigacdo alimentar”. O motivo para a
excecao ndo é outro sendo que o direito a alimentos esta umbilicalmente ligado ao
direito & vida e a dignidade, sendo visivel que a prisdo civil € um instrumento

necessario para dar efetividade a este direito.

Posto isto, cabe discutirmos de forma sucinta a impossibilidade da
prisdo civil por dividas do depositério infiel, uma vez que o assunto ja se encontra

pacificado pelo Supremo Tribunal Federal. *

Na Constituicdo Federal de 1988, art.5.°,LXVII , esta previsto que néo
deve existir prisdo civil por dividas, salvo em caso de inadimplemento voluntario e
inescusavel de obrigacao alimenticia (devido a sua importancia para a sobrevivéncia
humana como ja visto), e de depositario infiel. Esta ultima parte entrava em conflito
com este artigo da Convencdo Americana de 1969, ratificada pelo Estado brasileiro
em 1992, uma vez que esta somente prevé a possibilidade de priséo civil por dividas

no primeiro caso.

A questdo ndo demorou muito para ser suscitada na justica, sendo
decidida pelo Supremo Tribunal Federal nos recursos extraordinarios 466.343-SP,
de 03 de dezembro de 2008 e 349.703 do mesmo ano, que entendeu que prevalecia
0 esculpido pela Convencdo Americana, uma vez que a norma a possibilidade de
prisdo do depositario infiel feria o principio da proporcionalidade, além de afrontar o
status supralegal da Convengdo Americana, que tornou inaplicavel toda legislacéo
infraconstitucional com ela conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de

adesdo. Sendo assim, os artigos do Codigo Civil que dispbe sobre a prisdo do

% Veja as jurisprudéncias em anexo |.
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depositério infiel estdo derrogados, pois o art. 5°, inc. LXVII e 88 1°, 2° e 3°, da CF,
deve ser interpretado a luz do art. 7°, § 7, da Convencdo Americana de Direitos

Humanos.

Esse entendimento, porém, pode ser alcangado pelo principio pro
homine, que embora ndo mencionado pelo Supremo, foi aplicado (GOMES,
MAZZUOLLI, 2009, p.64-69, 186-191).

O entendimento do Supremo esta esculpido na Sumula vinculante 25
que dispde: “E ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a
modalidade de depdsito”. O Superior Tribunal Justica também tem o mesmo
posicionamento sumulado na sumula 419 que diz “descabe a prisdo civil do
depositario judicial infiel”.

O art. 8 trata das garantias judiais. **Neste artigo estdo previsto o0s
mais importantes principios do processo penal garantista, como por exemplo, o da
presuncéo de inocéncia ou da nao culpabilidade, enquanto ndo houver comprovagéao
da culpa da pessoa, que se da mediante sentenca penal condenatéria transitada em

julgado.

O artigo prevé que toda pessoa, quando da apuracdo de qualquer
acusacao penal formulada contra ela, ou na determinacdo de seus direitos e
obrigacdes de caréter civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza, tera o
direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por
um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido

anteriormente por lei.

Assegura o artigo que todo ser humano tem as seguintes garantias
processuais: “direito do acusado de ser assistido gratuitamente por um tradutor ou
intérprete, caso ndo compreenda ou nado fale a lingua do juizo ou tribunal”;
‘comunicagdo prévia e pormenorizada ao acusado da acusacdo formulada”;
‘concessao ao acusado do tempo e dos meios necessarios a preparacdo de sua
defesa”; “direito ao acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por

um defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em particular, com seu

% A doutrinadora ANNONI fez importantes consideragbes sobre o tema ao escrever “Garantias
processuais séo direitos humanos: um estudo das garantias processuais no sistema americano de
direitos humanos”, numa participagdo do livro Direito internacional: homenagem a Adherbal Meira
Mattos (2009. p.51- 81). De igual importancia os comentarios de GOMES e MAZZUOLI (2009,p.69-
125) sobre a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos.
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defensor”; direito irrenuncidvel de ser amparado por um defensor oferecido pelo
Estado, remunerado ou nado, segundo a legislagédo interna, se o acusado nao se
defender ele préprio, nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela lei;
“direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no Tribunal e de obter o
comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam
lancar luz sobre os fatos”; direito de nao ser obrigado a depor contra si mesmo, nem

a confessar-se culpado; e direito de recorrer da sentenca a juiz ou tribunal superior.

Por fim, ndo se pode deixar de dizer que o dispositivo em comento
ainda garante que a “confissdo do acusado s6 é valida se feita sem coagédo de
nenhuma natureza”; que o “acusado absolvido por sentenga transitada em julgado
nao podera ser submetido a novo processo pelos mesmos fatos”, e que o “processo
penal deve ser publico, salvo no que for necessario para preservar os interesses da
justica”.

Esse dispositivo é de extrema relevancia, além de ser muito rico,

porém, aqui nos atentaremos somente para duas observacoes.

A primeira refere-se ao direito a razoavel duracdo do processo. Esse
direito serve para que se garanta um verdadeiro acesso a justica, uma vez que nao
basta o acesso formal, mas este deve ser efetivo, respeitando-se o devido processo
legal. A Carta Magna, através da emenda n.° 45 de 2004, acrescentou 0 inciso
LXXVIII ao art. 5.°, que dispde: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sao
assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade
de sua tramitagao”. Esta garantia, entretanto, jA se encontrava protegida em nosso
direito desde 1992, ou seja, desde a ratificagdo da Convencdo Americana, restando
inequivoca também a influencia da mesma nas alteracfes das legislacdes internas,
gue necessitam estar sempre em consonancia com oS CoOmpromissos internacionais

assumidos pelo Brasil e almejando continuamente maior prote¢édo ao ser humano.

O dispositivo constitucional ndo protege a tutela em si, pois esta ja se
encontrava protegida, mas, sim, uma garantia processual a tutela, o que demonstra
seu aspecto material de efetivacdo de direitos, constituindo, desse modo, um direito
humano a ser protegido, conforme entendimento previsto na obra Direito

internacional: homenagem a Adherbal Meira Mattos (2009, p.53).
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O Cadigo de Processo Penal buscando cumprir esse entendimento foi
reformado no seu artigo 400, pela Lei 11.719 de 2008, possibilitando a realizacao de
uma audiéncia s0, quando se tratar de rito sumario, ou ordinario ou primeira fase do
juri, ja que havera uma concentracdo de atos procedimentais, tornando, dessa

forma, o processo mais célere e econémico.

A segunda observacao se refere a alteracdo do disposto no art. 366 do
Caodigo de Processo Penal brasileiro, modificado pela Lei n.° 9.271, de 17 de abril de
1996, tendo a primeira parte a seguinte redacao: “Se o acusado, citado por edital,
nao comparecer, nem constituir advogado, ficardo suspensos 0 processo e 0 Curso
do prazo prescricional, podendo o juiz [...]". Anteriormente a essa alteracéo, o
dispositivo previa que, quando o acusado, citado ou intimado para qualquer ato

processual, nAo comparecesse sem justo motivo, 0 processo seguiria a revelia.

Essa mudancga se deu, entre outros motivos, em razdo do disposto no
art. 8.2, alineas “b”, “c” e “d” da Convencéo. Dessa forma, essas garantias passaram
a integrar o devido processo legal brasileiro, devendo o acusado sempre ser
informado sobre a acusacédo que lhe imputam (GONCALVES, 2001, p. 22,23).

No art. 9. ° estdo esculpidos dois importantes principios juridicos; o da
legalidade e o da retroatividade. Estes principios servem para dar seguranca para 0s
cidadaos de que néo serdo surpreendidos por uma lei que venha a criminalizar uma
conduta anteriormente comum e retroagir para punir 0S seus praticantes. Se isso
fosse possivel ninguém estaria seguro, mas todos teriam medo dos “donos” do

poder.

O estado brasileiro, como Estado Democratico de Direito que €,
consagrou tais principios na Constituicdo Federal, como também nas leis

infraconstitucionais.

O principio da legalidade informa que uma pessoa somente pode ser
condenada por um delito se, e somente se, tal delito e sua respectiva pena ja
estavam previstos na lei. Mas ndo basta que haja anterioridade da lei, uma vez que
para que o principio tenha eficécia a lei deve prever o delito de forma clara, precisa,
nao causando confusdo. Desse modo, “Ninguém podera ser condenado por atos ou

omissdes que, no momento em que foram cometidos, ndo constituam delito, de
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acordo com o direito aplicavel”. Esse dispositivo encontra perfeita sintonia com o
ordenamento juridico brasileiro (art. 5. °, XXXIX, da CF; e art. 1. ° do CP).

Quanto a aplicacdo da lei no tempo, vige o principio da retroatividade
da lei mais benéfica e irretroatividade da lei menos benévola. Portanto, ndo é
possivel estabelecer “pena mais grave do que a aplicavel no momento da ocorréncia
do delito”, assim como, se, “depois de perpetrado o delito, a lei estipular a imposi¢céo
de pena mais leve, o delinquente devera dela beneficiar-se”. Sintetizando tudo isso,
estabeleceu a Constituicdo Cidada (art. art. 5. °, XL): “a lei n&o retroagira, salvo para

beneficiar o réu”. Do mesmo entendimento, o art. 2. °, do CP.

O fundamento para estes principios, como ja mencionado, é o Estado
Democratico de Direito, uma vez que somente num regime ditatorial, como eram o0s
antigos regimes, pessoas poderiam ser condenadas pela simples vontade do
monarca ou general, ndo sabendo nem em que crime incorria, sendo desrespeitadas
as atuais regras de aplicacéo da lei no tempo. A legalidade e a retroatividade da lei
mais benéfica e a irretroatividade da lei mais maléfica é, inequivocamente, uma

conquista desse novo modelo de Estado e deve permanecer para todo o sempre.

Y

O artigo 10 preceitua que toda pessoa tem direito a indenizacéo,
conforme a lei, em razdo de sentenca condenatéria transitada em julgado que

contenha erro judiciério.

O poder judiciario serve precipuamente como instrumento para fazer
justica, buscando as verdades dos fatos e aplicando o direito correspondente. O
objetivo do judiciario, portanto, na area penal, € entregar ao acusado uma sentenca
condenatéria ou absolutéria, onde foi respeitado o principio da presuncao de

inocéncia, do devido processo legal, e de todas as demais garantias judiciarias.

Se o resultado da sentenca estiver eivado, ou ela permanecera valida,
caso se trate de sentenca absolutéria, ou podera ser invalidada e dard ao
condenado o direito a indenizacdo. Essa interpretacdo coaduna com o0 que
estabelece a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, no artigo 5.°, LXXV: “o
Estado indenizard o condenado por erro judiciario, assim como o que ficar preso

além do tempo fixado na sentenga”.

Completando o ensinamento, JAYME (2005, p.141) elucida:
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A interpretacdo a ser atribuida a esse dispositivo vai além da sua
literalidade, para abranger, também, situagdes em que o individuo é detido
sem qualquer motivo e, posteriormente, vem a ser absolvido. Em casos tais,
dividas ndo restam quanto a responsabilidade do Estado, equiparavel a
prisdo decorrente de erro judiciario.

Destarte, embora o dispositivo fale somente em erro judiciario, alcanca

também ao momento anterior ao processo, quando ocorre a priséo ilegal.

O erro judiciario, conforme o entendimento de JAYME (2005, p.141),
“se caracteriza quando a sentenga criminal é injusta, por haver contradicdo entre o
que foi decidido e a prova dos autos”. Assim, quando se decidir contra as provas
dos autos, ainda que ndo haja culpa do Estado, este deve indenizar a vitima, uma
vez que sua responsabilidade é objetiva.

O Pacto reconhece também, conforme artigo 11, o direito a protecéo da
honra e da dignidade, ndo podendo ninguém sofrer com interferéncias abusivas em
sua vida privada, domicilio, familia, ou correspondéncia, nem ser alvo de insultos
ilegais a sua honra ou reputacdo. O escopo desse artigo é a protecao da intimidade

do ser humano.

A sociedade atual goza de mais liberdade, e em razdo dessa maior
liberdade, é possivel que as pessoas expressem suas opinides sobre todos os
temas e pessoas. Essa liberdade, contudo, ndo pode ser absoluta, constituindo-se a
honra e a dignidade do ser humano em barreiras necessarias para que o exercicio

desse direito ndo se transforme num instrumento de injusticas e ofensas.

O direito interno brasileiro esta plenamente adequado a esta norma,
tanto na Constituicdo brasileira no artigo 5.°, incisos X, Xl, e Xll, como também
encontram-se desenvolvidas no nosso direito infraconstitucional. As disposicdes
constitucionais sdo clausulas pétreas, e, portanto, imutaveis, salvo se uma nova
constituicdo dispusesse de modo contrario. Entretanto, mesmo neste caso nao
poderiam ser retiradas, pois 0 poder constituinte originario sofre limitacdo por
principios éticos internacionais e, especialmente, em razao do principio da proibigéo

do regresso.

O artigo 12 trata da liberdade de consciéncia e de religido. A primeira é
a liberdade por exceléncia, compreendendo todas as liberdades relacionadas ao
pensamento. A segunda é a liberdade de manifestar crengca ou religiosidade
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(estando aqui inseridos os direitos de culto e de criar uma organizacao religiosa),
bem como expressar descrencga, visto que o Estado deve ser laico e a religido é um
direito e ndo um dever ou obrigacdo. No Brasil, a liberdade de consciéncia e de
crenca sao direitos inviolaveis, sendo assegurado a todos “o livre exercicio dos
cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecéo aos locais de culto e a suas
liturgias” (art. 5.°, VI, da CF/88).

Posto isto, essa liberdade significa o direito de conservar alguma
religido ou crencas, ou o alvedrio de mudar de religido ou de crencas. Nem 0
Estado (art.19, I, da CF/88), nem particular algum podem interferir nesse direito. Em
caso de violagédo desses direitos 0 Estado tem o dever de estabelecer sancdes aos
violadores. O Estado brasileiro assim o faz nos arts. 208 a 212 do Cdédigo Penal
(crimes contra o sentimento religioso e contra o respeito aos mortos), e art.3. °, d, e,
da Lei 4.898/ 1965 (Abuso de autoridade). Essa liberdade independe de idade,
sendo, porém, reafirmada no Estatuto da Crianca e do Adolescente (da Lei
8.069/1990), art. 16, I, e art. 124, XIV.

A liberdade religiosa proclamada no Pacto garante também a todos os
individuos o direito de professar e divulgar sua religido ou suas crencas, individual
ou coletivamente, tanto em publico como em privado. E permitido a todos, assim,
usar os meios de comunicacédo (radio, jornal, revista, internet, televisdo, etc.) para
divulgar suas crencas, bem como entregar folhetos ou realizar visitas em moradias,
desde que com a concordancia dos moradores, e nestas professar os beneficios de
sua respectiva fé.

Em concordancia com o dispositivo, a todos os brasileiros “é

assegurada, nos termos da lei, a prestacdo de assisténcia religiosa nas entidades
civis e militares de internacdo coletiva” (art. 5. °, VIl, da CF/88). Portanto, é
admissivel a assisténcia religiosa nos hospitais publicos ou privados, bem como nos
estabelecimentos civis e militares (Lei 9.982/2000), como também o servico de
Assisténcia Religiosa nas For¢cas Armadas (6.923/1981). Dispde a Lei 7.210/1984
(Lei de Execucdo Penal), no art. 24, que a “assisténcia religiosa, com liberdade de
culto, sera prestada aos presos e aos internados, permitindo sé-lhes a participacéo
nos servigos organizados no estabelecimento penal, bem como a posse de livros de
instrucao religiosa”. No entanto, conforme dispde seu paragrafo segundo, “nenhum

preso ou internado podera ser obrigado a participar de atividade religiosa”.
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Deve-se esclarecer também que a prestacdo de assisténcia religiosa,
tendo como fundamento o direito de professar e divulgar determinada religido ou
crenca, ndo viola a laicidade dos Estados, uma vez que, conforme MORAES
(2007,p. 125),

[...] o Estado brasileiro, apesar de laico ndo é ateu, como comprova o
preambulo constitucional, e, além disso, trata-se de um direito subjetivo e
ndo de uma obrigacdo, preservando-se, assim, a plena liberdade religiosa
daqueles que néo professam nenhuma crenca.

Dessa forma, o Estado ndo pode intervir privilegiando uma determinada
crenca ou a descrenca. E inadmissivel num Estado democrético tanto a imposicédo
de uma religido oficial, como de uma laicidade absoluta, pois, como afirma
Themistocles B. Cavalcanti, apud. MALUF (1970, p. 359) ambas sao formas de

intervencao, atitudes extremadas que geram a quebra de neutralidade.

Prevé ainda o dispositivo em comento que o0s pais e, quando for o
caso, 0s tutores, possuem o direito de que seus filhos recebam a educacéao religiosa
e moral que esteja de acordo com suas proprias convic¢cdes. Uma familia é
construida pelos seus costumes, moral, e crencgas, assim, 0s pais tem direito a que
seus filhos crescam de acordo com suas convicgdes, cabendo a eles decidirem,
posteriormente se desejam ou ndo permanecer nelas. A Constituicdo Federal, no art.
2108 1. °, em consonéancia com o disposto, diz que o “ensino religioso, de matricula
facultativa, constituira disciplina dos horarios normais das escolas publicas de
ensino fundamental”. Na lei 9.394, de 20 de dezembro de 1996, estdo estabelecidas
as diretrizes e bases da educacédo nacional, prevendo os art. 33, a regulamentacéo
do ensino religioso, que deverd observar a diversidade cultural religiosa do Brasil,
sendo vedadas quaisquer formas de proselitismo. Dessa forma, as caracteristicas da
facultatividade e do respeito a diversidade sdo as bases para que o ensino religioso
presente nas escolas ndo desrespeite as convicgdes religiosas ou ateistas das

familias brasileiras.

Em razdo desse direito, ninguém pode sofrer com medidas que
inviabilizem sua liberdade de conservar sua religido ou suas crencas, bem como a
sua liberdade de muda-las. No entanto, como nenhum direito € absoluto, a

liberdade religiosa encontra limitacdes, que devem estar previstas em lei e, desde
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que se facam necessarias para “proteger a seguranga, a ordem, a saude ou a moral
publicas ou os direitos e as liberdades das demais pessoas”, conforme o art. 13.
Essas limitacdes séo estabelecidas sobre a manifestacao do direito de liberdade de
religido e crenca, uma vez que tais liberdades estdo presentes no subconsciente

humano, sendo impossivel sua limitacéo pelo Estado.

Prescreve a Constituicdo Pétria, em consonancia com a Convengéo, no
art. 5.°, VIII, que “ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou
de conviccao filoséfica ou politica”, desde que, tal liberdade néo seja invocada para
eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacéo
alternativa, fixada em lei. Assim sendo, se houver recusa de cumprir obrigacdo a
todos imposta ou prestacao alternativa, mesmo tendo como fundamento a liberdade
religiosa, podera existir privacao de direitos, como por exemplo, os direitos politicos
(at.15, IV, da Constituicdo Federal). Isso ocorre quando alguém se recusa fazer o
servico militar obrigatorio (art. 143 da Magna Carta), tendo como fundamento
pessoal suas conviccdes religiosas, que, por exemplo, ndo lhe permitem pegar em
armas ou fazer reverencia a bandeiras, entre outras coisas. Essa primeira recusa, no
entanto, ndo priva ninguém de seus direitos, mas a recusa em realizar a prestacao
alternativa é que gera tal fato, o que deixa visivel, dessa forma, que ha uma restricao
totalmente adequada a liberdade religiosa. O mesmo pode ser dito quanto as
restrices de sons de volumes muito altos em igrejas, uma vez que, conforme o art.
5.°, VI da Carta Politica, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias deve se dar
na forma da lei. Do mesmo modo, os rituais religiosos devem respeitar as leis e 0s
bons costumes, ndo se admitindo, por exemplo, rituais que envolvam sacrificios de

animais ou de seres humanos.

O artigo 13 anuncia que toda pessoa tem o direito a liberdade de
pensamento e de expressdo. Este artigo, porém, ndo se tratado aqui, mas, em

capitulo especial.

Esta assegurado no artigo 14 o direito de retificacdo ou resposta a toda
pessoa que for alvo de informacdes inexatas ou ofensivas emitidas em seu prejuizo
por meios de difusdo legalmente regulamentados e que se dirijam ao publico em
geral. Assim, se uma radio, televisdo, internet, ou outro meio de difusdo emitir dado

ou informacdes que ofendam alguma pessoa, a empresa devera conceder a vitima o
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direito de resposta ou retencdo, além de poder sofrer com processos civeis e

criminais.

Desse modo, o direito de liberdade de expressdo é limitado pelo
parametro de respeito a honra e dignidade do ser humano. Os direitos de se
expressar e passar informacdo ndo podem ser um instrumento para denegrir a

acabar com a dignidade de um cidad&o perante a sociedade e familia.

Esse direito deve ser exercido “nas condi¢gbes que estabeleca a lei”. No
Brasil a resposta deve ser proporcional ao agravo (art. 5.°, V). Somente em tal

hip6tese ha coadunag¢do com um Estado democrético e respeitador da justica.

Toda publicacdo ou empresa jornalistica, cinematogréfica, de radio ou
televisdo, precisa ter um responsavel pela sua emissdo. Essa pessoa, entretanto,
nao pode gozar de nenhuma espécie de foro especial ou imunidade, uma vez que,

se assim n&o o fosse, ndo existiria efetiva prote¢cdo da honra e da reputagao.

No artigo 15 estd esculpido o direito de reunido, desde que seja

realizado de modo pacifico e com auséncia de armas.

O direito de reunido garante a todos os cidaddos o direito de se
associarem temporariamente para promoverem alguma causa. E, como entende

todos doutrinadores, um direito individual exercido por uma coletividade.

Por ser consequéncia do direito de liberdade de expressdo e do
principio do Estado Democratico de Direito, o exercicio desse direito s6 pode ser
restringido por lei (sentido formal), devendo tais limitacGes obedecer a democracia,
“ao interesse da seguranga nacional, da seguranca ou ordem publica, ou para
proteger a saude ou a moral publica ou os direitos e as liberdades das demais
pessoas”’. No Brasil, o direito de reunido em locais abertos ao publico é exercido
independentemente de autorizagdo, desde que outra reunido anteriormente marcada
para 0 mesmo local ndo seja frustrada, exigindo-se somente prévio aviso a

autoridade competente (art. 5.°, XVI).

No artigo 16 encontra-se o direito de liberdade de associagao, que,
assim como o direito de reunido esta ligado ao direito de liberdade de expressao e

ao principio do Estado Democratico de Direito. *” Estes direitos se diferenciam na

%" Por isso, 0 exercicio desse direito s6 pode ser restringido por lei (sentido formal), devendo tais
limitagbes obedecer a democracia, “ao interesse da seguranga nacional, da seguranga ou ordem
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medida em que uma reunido € realizada para durar um tempo determinado e curto,

enquanto a associacao é constituida para durar por tempo indeterminado.

A associacdo € uma reunido de pessoas com propositos comuns,
sejam eles “ideoldgicos, religiosos, politicos, econémicos, trabalhistas, sociais,

culturais, desportivos ou de qualquer outra natureza”.

O artigo 17 consagra a protecdo da familia, declarando,
precipuamente, que a sociedade é “nucleo natural e fundamental da sociedade e

deve ser protegida pela sociedade e pelo Estado”.

Um Estado ndo é formado por individuos bem estruturados, mas por
familias bem estruturadas. Assim, o sucesso de um Estado em &reas como
educacao, trabalho, economia, e saude pode ser medido pelo nimero de familias

gue se importam e lutam pra efetivacdo desses direitos.

Dispbe o artigo que um homem pode contrair casamento com outra
mulher, respeitadas a idade, a liberdade de escolha das partes, e as condi¢des
impostas pela legislacdo interna de seu pais, desde que tais restricdes ndo sejam

discriminatorias, mas, sim, verdadeiramente protetivas.

Dispbe ainda que os Estados-partes na Convencgao carecem de adotar
as “medidas apropriadas para assegurar a igualdade de direitos e a adequada
equivaléncia de responsabilidades dos conjuges quanto ao casamento, durante o
mesmo e por ocasidao de sua dissolucado”. Em seguida, reza que em “caso de
dissolucéo, serdo adotadas as disposicdes que assegurem a protecdo necessaria

aos filhos, com base unicamente no interesse e conveniéncia dos mesmos”.

Desse modo, nossa Constituicdo, bem como as leis infraconstitucionais
proclamam diversos direitos e deveres para obter éxito no compromisso assumido

perante o sistema interamericano.

Por fim, proclama o artigo 17 que tanto os filhos nascidos na
constancia do casamento quanto os nascidos de uma relacdo fora do casamento

gozam de igual direitos, ndo se podendo mais falar em “filho bastardo”. O

publica, ou para proteger a salde ou a moral publica ou os direitos e as liberdades das demais
essoas’.

® Ver a Constituicdo Republicana brasileira nos artigos 226 a 230; como também as leis n° 1.110 de

23 de maio de 1950; 6.015 de 31 de dezembro de 1973 (arts. 67 a 75); 9.263 de janeiro de 1996; e o

Cadigo Civil de 2002, artigos 1511 a 1783).
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reconhecimento dessa igualdade é uma medida de justica e revela que todos os
filhos possuem os mesmos direitos, ndo importando a situagdo em que foram
concebidos. Trata-se da prevaléncia da dignidade humana sobre os interesses e

costumes do século passado.

No artigo 18 estd garantido o direito ao nome (que compreende o
direito a prenome e aos nomes de seus pais ou ao de um deles), devendo a
legislacdo interna dos Estados-partes, regulamentar a maneira de assegurar esse

direito, “mediante nomes ficticios, se for necessario”.

O nome é um sinal de identificacdo de objetos, animais e pessoas, mas
para estas Ultimas ele tem um grau muito mais relevante. Os seres humanos

necessitam de identificacdo de uns para com os outros. E isso se da pelo nome.

Contraria a dignidade e os direitos de personalidade alguém nao ter o
direito de ser identificado e reconhecido pelos seus feitos. Quando chamam nosso
nome estdo chamando nossa estrutura fisica e personalidade, ndo restando duvidas,

assim, de que o direito ao nome € um direito basal dos seres humanos.

No artigo 19 a Convencdo Americana proclama que toda crianca tem o
direito “as medidas de protegdo que a sua condicdo de menor requer, por parte da

sua familia, da sociedade e do Estado”. *°

Para dar cumprimento a esta disposicdo o Estado brasileiro ratificou
diversos tratados internacionais regionais e de ambito global para a protecdo dos
direitos humanos da crianca. Em 1989 o Brasil assinou e, em 1990 ratificou a
Convencao sobre os Direitos da Crianca (Tratado das Nac¢des Unidas); em 1994
assinou a Convencao Interamericana sobre Tréafico Internacional de Menores que
esta em vigor desde 1998; e em 2000, ratificou dois protocolos relativos a
Convencao sobre os Direitos da Crianca, quais sejam, o Protocolo Facultativo a
Convencdo sobre os Direitos da Crianca Referente a Venda de Criancas, a

Prostituicdo e a Pornografia Infantil e o Protocolo Facultativo a Convencgédo sobre os

¥ A Constituicdo brasileira, em concordancia com os objetivos da Convengdo Americana, reza no
artigo 227, caput: “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentagéo, a educacao, ao lazer,
a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligencia, discriminagdo, exploragéao,
violéncia, crueldade, e opressao”.
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Direitos da Crianga Relativo ao Envolvimento de Criancas em Conflitos Armados
(GOMES, MAZZUOLLI, 2009, p. 149-150).

As medidas de protecdo da crianca a que se refere a Convencao
Americana, entretanto, devem ser tanto legislativas, positivando direitos inerentes a
todas as criancas e seres humanos, bem como através de acbes estatais de
combate aos crimes contra as criancas e adolescentes e prevencao contra drogas®,

além de incentivos a educacéao, saude, integracdo familiar, esporte e lazer.

N&do basta, dessa forma, somente positivar direitos, os Estados
precisam empreender acdes que garantam efetividade social as normas e aos
compromissos que eles assumiram perante seus cidaddos e o mundo e,

especialmente, com as criancas e adolescentes.

E unanime que crianca é toda pessoa com idade inferior a dezoito
anos. Ha celeuma, no entanto, quanto a responsabilidade penal da crianca ou
adolescente. No Brasil prevalece o entendimento de que o menor de dezoito anos é
inimputavel, estando sujeito a legislacédo especial (art. 228 da CF/88, art. 27 do CP e

107 do ECA).

A responsabilidade pela seguranca das criancas ndo € somente dos
Estados e das sociedades, mas também e principalmente dos pais e familiares. Por
isso, o0 art. 229 da Constituicdo Cidada declara que os “pais tém o dever de assistir,
criar e educar os filhos menores”. E a familia quem deve ser o sustentaculo de toda
crianca. No lar € que a criancas devem encontrar 0s ensinamentos e a protecao
necessarias para transforma-las em cidaddaos que promovam a paz, justica e

fraternidade social.

N&o podemos nos esquecer de mencionar o artigo 227 da Constituicao,
uma vez que este traz uma série de direitos das criancas e adolescentes, como por
exemplo, conforme § 3. °, a idade minima de quatorze anos para admissdo ao
trabalho, direitos previdenciarios e trabalhistas, acesso do trabalhador adolescente a
escola, garantia de pleno e formal conhecimento da atribuicdo de ato infracional,
igualdade na relagdo processual e defesa técnica por profissional habilitado,

obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condi¢cao

“°No Brasil um dos programas modelo no combate as drogas € o PROERD (Programa Educacional
de Resistencia as Drogas). Esse programa é realizado nas escolas por policiais militares devidamente
capacitados. Veja mais sobre o assunto no site: http://www.proerd.rn.gov.br/oquee.htm.
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peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando da aplicacdo de qualquer medida
privativa de liberdade, programas de prevencdo e atendimento especializado a
crianca e ao adolescente de entorpecentes e drogas afins. Por fim, ainda expressa o
paragrafo terceiro que a protecdo especial dada as criancas e adolescentes
abrangera o “estimulo do Poder Publico, através de assisténcia juridica, incentivos
fiscais e subsidios, nos termos da lei, ao acolhimento, sob a forma de guarda, de

crianca ou adolescente 6rfao ou abandonado”.

Como desdobramento logico do disposto na Constituicdo, foi criado o
Estatuto da Crianca e do Adolescente (1990), um documento que se constitui numa
verdadeira revolugcdo de pensamento no direito pétrio, ja que elevou as criangas e 0s
adolescentes de “objetos tutelados” para sujeitos de direito, consagrando, também o

principio da protecao integral dos mesmos (art. 1. °, ECA).

Conforme leciona LEITE (2003, p.48-49):

Dentre os ordenamentos legais infraconstitucionais vigentes, o Estatuto de
Crianca e do Adolescente é o que apresenta um maior grau de
complexidade e estd em harmonia com as mais modernas teorias que
tratam dos direitos novos da infancia e da juventude.

O novo diploma legal se constitui num instrumento legal avan¢ado pela sua
preocupagdo com a criangca na esfera em que vive — dai a énfase na
municipalizacdo dos servicos, na criacdo dos Conselhos Tutelares e dos
Direitos, enfim, todo um sistema de garantias.

A nova lei revela, ainda, outra preocupacdo com a matéria ao possibilitar a
propositura de demandas judiciais em defesa dos interesses da crianga e do
adolescente.

Dessa forma, ndo resta duvida de que a legislacdo patria se encontra
em perfeita sintonia com o proclamado na Convencgdao, representando tal realidade
um beneficio para as criancas e adolescentes do Estado brasileiro.

No artigo 20 esta previsto que todos 0os humanos possuem o direito a
nacionalidade, ndo podendo ninguém privar arbitrariamente uma pessoa de tal

direito, nem inibi-la de mudar de nacionalidade.

A Corte emitiu relevantes entendimentos a respeito desse direito na
Opinido Consultiva numero 4 de 1984, em resposta a solicitagcdo da Costa Rica
sobre a compatibilidade do projeto de alteracdo dos artigos 14 e 15 de sua
Constituicdo Politica com os artigos 17.4, 20 (direito a nacionalidade), 24 (igualdade

perante a lei). No tocante ao exercicio do direito de nacionalidade, decidiu a Corte,
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conforme paragrafo 68 da OC- 4/84, por cinco votos contra um (voto dissidente foi
de Thomas Burgenthal), que “el derecho a la nacionalidad, reconocido por el articulo
20 de la Convencidén, no esta involucrado en el proyecto de reforma constitucional,
objeto de la presente consulta” (Corte IDH. Opinién Consultiva del 19 de enero de
1984 (OC-4/84).

Vejamos algumas das licbes que a Corte ensinou nesta opinido

consultiva, paragrafos 34 a 36:

34. El derecho a la nacionalidad del ser humano esta reconocido como tal
por el derecho internacional. Asi lo recoge la Convencién en su articulo 20,
en un doble aspecto: el derecho a tener una nacionalidad significa dotar al
individuo de um minimo de amparo juridico en las relaciones
internacionales, al establecer a través de su nacionalidad su vinculacién con
un Estado determinado; y el de protegerlo contra la privacién de su
nacionalidad en forma arbitraria, porque de ese modo se le estaria privando
de la totalidad de sus derechos politicos y de aquellos derecho civiles que
se sustentan en la nacionalidad del individuo.

35. La nacionalidad puede ser considerada como el vinculo juridico politico
gue liga a una persona con un Estado determinado por medio del cual se
obliga con él con relaciones de lealtad y fidelidad y se hace acreedor a su
proteccion diplomatica. Con distintas modalidades, la mayoria de los
Estados han establecido la posibilidad de que personas que no tenian
originalmente su nacionalidad puedan adquirirla posteriormente, en general,
mediante una declaracion de voluntad manifestada previo cumplimiento de
ciertas condiciones. La nacionalidad, en estos casos, no depende ya del
hecho fortuito de haber nacido en un territorio determinado o de nacer de
unos progenitores que la tenian, sino de un hecho voluntario que persigue
vincular a quien lo exprese con una determinada sociedad politica, su
cultura, su manera de vivir y su sistema de valores.

36. Siendo el Estado el que establece la posibilidad de adquirir la
nacionalidad a quien originariamente era extranjero, es natural que las
condiciones y procedimientos para esa adquisicibn sean materia que
dependa predominantemente del derecho interno. Siempre que en tales
regulaciones no se vulneren otros principios superiores, es el Estado que
otorga la nacionalidad, el que ha de apreciar en qué medida existen y como
se deben valorar las condiciones que garanticen que el aspirante a obtener
la nacionalidad esté efectivamente vinculado con el sistema de valores e
intereses de la sociedad a la que pretende pertenecer plenamente. Es
igualmente I6gico que sean las conveniencias del Estado, dentro de los
mismos

limites, las que determinen la mayor o menor facilidad para obtener la
nacionalidad; y como esas conveniencias son generalmente contingentes,
es también normal que las mismas varien, sea para ampliarlas, sea para
restringirlas, segun las circunstancias. De ahi que no sea sorprendente que
en un momento dado, se exijan nuevas condiciones, enderezadas a evitar
gue el cambio de nacionalidad sea utilizado como medio para solucionar
problemas transitorios sin que se establezcan vinculos efectivos reales y
perdurables que justifiquen el acto grave y trascendente del cambio de
nacionalidad. (CORTE IDH. Opinidon Consultiva del 19 de enero de 1984
(OC-4/84).
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Desse modo, o exercicio do direito de nacionalidade depende das
regras internas dos Estados, que devem cria-las, porém, de modo que n&o

comprometa a esséncia do direito.

O artigo 21 dispbe sobre o direito a propriedade privada, assegurando

gue toda pessoa tem direito ao uso e gozo de seus bens.

Dos “bens” que a Convengcdo se refere o principal deles é a
propriedade. O direito de adquirir propriedades e usufruir delas é considerado
fundamental para a existéncia digna de um ser humano, ndo podendo o Estado
priva-lo do seu exercicio, a ndo ser que seja através de lei e atendendo o interesse

social.

A limitacdo que se admite é fruto da evolucdo do conceito de
propriedade **, que deixou de ser compreendida como absoluta, sendo limitada pela
funcd@o social. Isso, porque o contrdrio ndo se tratava mais do exercicio de um
direito, mas de um instrumento para desprezar e retirar dos outros o maior bem que

podem ter, a sua dignidade.

Quando uma pessoa for privada de seus bens, por motivo de utilidade
publica ou de interesse social, e nos casos e na forma estabelecida pela lei, o
Estado devera lhe pagar uma justa indenizacdo. Do contrario, violara o direito de

propriedade.

O Estado ao proteger o direito de propriedade ndo deve impedir
também que haja invasdes injustas. O Estado da Nicaragua foi condenado no Caso
de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, por ter permitido
violagdo do direito de propriedade de uma tribo indigena. O pais ndo delimitou, nem
titulou as terras da comunidade indigena, permitindo sua invasédo e exploracdo por
terceiros, trazendo assim grave desrespeito a dignidade daquele povo, uma vez que
a propriedade para eles esta ligada também a sua espiritualidade, cultura,
personalidade e dignidade. *?

“ Veja mais sobre o assunto na obra de Direito Civil, Direito das Coisas, dos professores Flavio
Tartuce e José Fernando Siméao (2011,p.119-138).

42 Veja mais sobre o caso na sentenca condenatdria de 31 de agosto de 2001 no Caso de la
Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni VS. Nicaragua. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_79_esp.pdf. Acessado em: 25 de agosto de
2011.
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No Brasil o direito as regras relativas ao exercicio do direito de
propriedade e as suas limitagbes encontram-se presente na Constituicdo Federal e

nas leis infraconstitucionais, com destaque para o Cédigo Civil brasileiro. *3

Por fim, ainda expde o artigo 21 do Pacto que “Tanto a usura, como
qualquer outra forma de exploracdo do homem pelo homem, devem ser reprimidas

pela lei”.

Percebe-se que a Convencdo quis deixar claro que o homem deve
tratar o seu proximo como quer ser tratado. O ser humano merece ser tratado com

dignidade, tratar os demais com dignidade, e viver com dignidade.

A usura, ou o lucro exorbitante, aumenta cada vez mais a forca dos
poderosos e diminui cada vez mais a forca dos pobres que precisam recorrer aos
ricos para sobreviverem. Por isso, neste artigo, a proibicdo também deve ser
estendida as empresas que empregam “capitalismo selvagem”, as entidades

financeiras e bancos e ao préprio governo no exercicio de tributar. **

O artigo 22 consagra o direito de circulacdo e de residéncia,
garantindo-se, assim, que toda “pessoa que se encontre legalmente no territério de
um Estado tem o direito de nele livremente circular e de nele residir, em
conformidade com as disposigdes legais”. Estas disposi¢des legais a que se refere
a Convencao, ndo podem eliminar o direito de circulagcdo e de residéncia, seja
explicita ou implicitamente. A restricdo ao direito, por sua vez, € possivel, porém,
somente pode se dar mediante lei, com integral respeito as liberdades individuais, e
quando for imprescindivel para a manutencdo de uma sociedade democrética, bem
como “para prevenir infracbes penais ou para proteger a seguranga nacional, a
seguranca ou a ordem publicas, a moral ou a saude publicas, ou os direitos e
liberdades das demais pessoas”. A lei também podera restringir esses direitos em

razdo de interesse publico, em zonas determinadas.

No artigo ainda estéo esculpidos outros direitos, como “o direito de sair
livremente de qualquer pais, inclusive de seu proprio pais”, o direito de ndo “ser

expulso do territério do Estado do qual for nacional e nem ser privado do direito de

“ Na Constituicdo Republicana tratam do assunto os arts. 5. °, XXIl ao XXV, 156, § 1. °, 170, Ill, 182,
82, e 186. No Cadigo Civil brasileiro: arts. 1228, 81. ° ao 85. °, 1238 a 1276.

4 Veja como a legislacdo brasileira trata do tema na Lei de Usura (Decreto n. 22. 623 de 1933), art.
406 do Cddigo Civil, e art.161 do Cadigo Tributario Nacional.
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nele entrar’, a proibicdo da expulsdo coletiva de estrangeiros, a vedacao de
expulsdo ou entrega de estrangeiro a outro pais, seja ou ndo de origem, “onde seu
direito a vida ou a liberdade pessoal esteja em risco de violagdo em virtude de sua
raca, nacionalidade, religido, condicdo social ou de suas opinides politicas”, a
exigéncia de que somente caberd a expulsdo de estrangeiro que se encontre
legalmente no territério de um Estado- parte da Convengado em razdo de “decisao
adotada em conformidade com a lei”, e, por fim, “o direito de buscar e receber asilo
em territério estrangeiro, em caso de perseguicdo por delitos politicos ou comuns
conexos com delitos politicos, de acordo com a legislacdo de cada Estado e com as

Convencdes internacionais”.

Essas garantias revelam que o ser humano € um ser livre para
conhecer o mundo, difundir suas ideias, e retornar ao seu pais. O Estado ndo pode
banir seus cidadaos ou priva-los de nele adentrar, seja qual for o motivo. Tal ato
viola o Estado democréatico de direito, sendo, por isso, caracterizado como um ato de
regimes militares e ditatoriais. Por consequéncia logica, o Estado tem que garantir

€esseé mesmo respeito aos estrangeiros.

O artigo 23 proclama que todos os cidaddos devem usufruir
determinados direitos politicos, entre eles, o de votar e ser votado. O direito de votar
precisa ser exercido com total liberdade de vontade dos eleitores, sendo o voto

secreto, igualitario e periodico.

O direito de se candidatar e ser eleito para uma funcéo publica deve
ser exercido em elei¢Bes periddicas, veridicas, realizadas por sufragio universal, por
meio do voto com as qualidades supramencionadas, devendo o candidato ter igual

condicdo de acesso na disputa eleitoral.

Os direitos politicos podem ser restringidos por leis que o
regulamentem, desde que seja, exclusivamente, por motivo de idade, nacionalidade,
residéncia, idioma, instrucdo, capacidade civil ou mental, ou condenagéo, por juiz
competente, em processo penal. No Brasil, o tema € tratado pela Constituicdo
Federal nos artigos 12, e 14 a 16, que preveem entre outras, restricdo em razao da
nacionalidade (art. 12, 83.°, inciso | ao lll, art. 14, 83.°, inciso 1), idade (art. 14, inciso
VI, alineas a, b, c, d), instrucéo (art. 14,84.°), e residéncia (14, 83.°, inciso V).
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Além do exercicio do indireto da soberania popular, que se da por meio
de representantes livremente eleitos, este pode se dar diretamente. No Brasil, os
direitos politicos podem ser diretamente desempenhados pelo plebiscito, referendo,

iniciativa popular (art. 14 da CF/88).

No artigo 24 esta proclamado o direito a igualdade perante a lei que,

tem como desdobramento o direito a igual protecdo da lei sem discriminacéo

alguma.

N&o resta duvida de que tal direito foi abarcado pela legislacdo patria,
uma vez que esta consagrado em nossa Constituicdo em diversos artigos. Reza o
artigo 3.°, inciso IV, que um dos objetivos fundamentais do Brasil € “promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagao”. O artigo 5.°, caput, diz no seu inicio que “Todos sao iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza”. O inciso | do artigo supracitado
reza que “homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes”. E ha outros
artigos da Constituicdo, bem como leis infraconstitucionais brasileiras que promovem

o0 principio da igualdade.

Desse modo, fica visivel que a igualdade deve estar presente tanto no
momento da elaboracéo da lei, quanto no momento de sua aplicagdo, ndo podendo

se admitir nenhuma forma de descriminagéo.

Como medida de promocado da igualdade os Estados realizam acgdes
afirmativas, que ofertam diversas oportunidades para grupos que se encontram
numa condi¢do de carentes de cuidados diferenciados em raz&o de suas diferengas

para os demais™®.

Segundo o escoélio do jurista SARNENTO, (2010, p.9-11 da introducéo)

A igualdade e a ndo discriminacao constituem um principio fundamental que
ilumina e ampara todo sistema de protecdo dos direitos humanos. Sua
observancia é requisito, condicdo e pressuposto para 0 pleno e livre
exercicio de direitos. Isso ocorre porque o contexto de discriminacdo e

> Conforme o escélio de Alvaro Ricardo de Souza Cruz (2009, p. 164): “As agdes afirmativas podem
ser entendidas como medidas publicas e privadas, coercitivas ou voluntarias, implementadas na
promocao/integracao de individuos e grupos sociais tradicionalmente discriminados em fungéo de sua
origem, raga, sexo, opgdo sexual, idade, religido, patogenia fisica/ psicolégica etc. (...). As agles
afirmativas sdo, portanto, atos de discriminacdo licitos e necessarios a agdo comunicativa da
sociedade. Logo, ndo devem ser vistos como “esmolas” ou “clientelismo”, mas um elemento essencial
a conformacdo do Estado Democratico de Direito”.
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exclusdo constroi barreiras adicionais a certos grupos no exercicio de seus
direitos gerais. Para superar essas barreiras adicionais, € preciso
reconhecer direitos especificos também adicionais a esses grupos. Emerge,
assim, a exigéncia ética de politicas voltadas a diferenca e ao
reconhecimento de identidades.

(...)

A ética dos direitos humanos € a ética que vé no outro um ser merecedor de
igual consideracao e profundo respeito, dotado do direito de desenvolver as
potencialidades humanas, de forma livre, autbnoma e plena. E apenas pelo
reconhecimento da diferenca que se podera considerar o “outro” como
parceiro igualmente digno em um dialogo moral, juridico e politico. E apenas
pelo reconhecimento da diferenca que os direitos humanos poderdo ser
implementados a todos, sob inspiracdo do valor da diversidade e de um
conceito plural de dignidades concretas.

Assim sendo, nhum Estado democratico de Direito, para que exista uma
efetiva protecdo ao direito de igualdade, este, na licdo de Norberto Bobbio (2004),
deve ser compreendido como o dever de tratar os iguais igualmente e os desiguais

desigualmente na medida em que se desigualam.

Os Estados-parte da Convengao assumiram o compromisso de garantir
a efetivacdo do exercicio pleno do direito de igualdade para seus cidadéos, e,
portanto, possuem o débito de cumpri-lo, seja através de programas e planos de
politica publica, criacdo de leis e, principalmente, por meio de um judiciario

comprometido com 0s avangos sociais e com a justica.

O artigo 25 do Pacto assegura o direito a protecdo judicial, dizendo
que: “Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro
recurso efetivo, perante os juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra
atos que violem seus direitos fundamentais [...]”. Nao se pode conceber, assim, um
Estado Democratico que deixe de oferecer recursos para a protecdo dos direitos

fundamentais dos seres humanos.

Pelo trecho transcrito percebe-se, porém, que ndo basta oportunizar o
acesso a justica formalmente, mas deve-se oferecer um meio simples, rapido e
efetivo de se defender os direitos basais do homem, estejam eles previstos na
Constituicao, lei, ou na prépria Convencédo. Essa efetividade, portanto, deve estar
presente tanto para parte autora quanto para a defesa, uma vez que o direito de

acdo compreende também o direito de se defender.
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Reza ainda o artigo que ainda que estejam no exercicio de suas
fungbes oficiais ndo sera concedida nenhuma imunidade aos transgressores dos

bens essenciais do ser humano.

Por fim, dispbe o artigo de trés compromissos que os Estados devem
assumir para a efetivacdo do direito a protecéo judicial, qual seja: “3. a assegurar
gue a autoridade competente prevista pelo sistema legal do Estado decida sobre os
direitos de toda pessoa que interpuser tal recurso”; bem como “4. A desenvolver as
possibilidades de recurso judicial’; e “5. A assegurar o cumprimento, pelas
autoridades competentes, de toda decisdo em que se tenha considerado procedente

0 recurso”.

No Capitulo Il (art.26) sao tratados os Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais. Esses direitos sdo chamados por Norberto Bobbio (2004) de direitos de
“segunda geragao” ou dimensdo e atualmente s&o considerados de valor idéntico
aos direitos civis e politicos (direitos de “primeira geragdo” ou dimensio) para a

garantia dos ideais de respeito da pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana nédo pode ser assegurada apenas com
a protecdo dos direitos civis e politicos, mas exige também a protecdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, entre outros. Ressaltasse, assim, a caracteristica da
indivisibilidade dos direitos humanos. Esta, como ja dito, se revela pelo fato que
deve existir o respeito a todos os direitos, sejam civis e politicos, econdmicos sociais
e culturais, uma vez que se cada direito for individualmente considerado ndo ha

verdadeira consideragao aos direitos humanos.

Esse capitulo € composto de um Unico artigo que trata de forma geral,
do compromisso dos Estados-partes da Convencao de adotarem providéncias, tanto
no ambito interno, como mediante cooperacdo internacional, especialmente
econdmica e técnica, com intuito de conseguir progressivamente a plena efetividade
dos direitos que decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre educacéo,
ciéncia e cultura, na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por

outros meios apropriados.

HERKENHOFF (1997, p. 16) ensina que:
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A situagdo de pendria em que se encontram paises do Terceiro Mundo cria
condicdes sociais que facilitam sobremaneira os abusos das autoridades
publicas contra a pessoa humana. A situacdo de miséria fabrica os
ingredientes que favorecem as violacbes pessoais. Por outro lado, essa
situacdo de miséria é, por si s6, a mais grave violacdo dos Direitos
Humanos porque é uma violacéo coletiva.

A Convencédo nado faz mencdo de nenhum direito econémico, social ou
cultural. No entanto, com o intuito de dar maior protecao a estes direitos, seguiu-se o
disposto no art.77.1 da prépria Convencdo, sendo criado, em 1988, o Protocolo
Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos

Econbémicos, Sociais, e Culturais (Protocolo de San Salvador).

Apesar deste Protocolo Adicional a Convencgdo trazer em seu bojo um
contetido que coaduna com o proclamado no artigo 26 da mesma, segundo JAYME
(2005,p. 173) esse Protocolo

[...] foi firmado sem merecer muita confianca e certeza de representar algum
progresso nestas areas. Trata-se de uma satisfacdo moral dos governos as
populagbes alijadas de condigcdes minimas de existéncia, de valor
meramente tedrico, mas que nao representa uma conquista em direcao a
plenitude dos direitos humanos.

Essa afirmacdo deve ser aceita haja vista que a concretizacdo dos
direitos econdémicos, sociais e culturais depende das acbes dos Estados e, caso
estes ndo queiram cumprir com o papel assumido no Protocolo, nada podera ser
feito. Assim, é possivel que o Protocolo ndo passe de um instrumento de grande

valor moral, mas de pouca efetividade para algum Estado que o assinou e ratificou.

No entanto, essa afirmacéao atualmente deve ser vista com ressalvas,
pois muitos Estados latinos que assumiram tais compromissos estdo realmente
progredindo, na medida dos recursos disponiveis, para a plena efetividade dos
direitos que decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre educacéo, ciéncia e

cultura.

No Capitulo IV (art.27 ao art.31) € exposto como sera realizada a

Suspenséo de Garantias, Interpretacéo e Aplicagao da Convencéao.

E possivel aos Estados — parte na Convencdo, em alguns casos

graves, suspender temporariamente as garantias e obrigagbes assumidas por eles
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no Pacto, desde que esta suspensdo apresente duas caracteristicas: a) seja
compativel com as demais obrigacdes que lhes impde o Direito Internacional; b) ndo
contenha qualquer discriminacdo fundada em motivos de racga, cor, sexo, idioma,
religido ou origem social. Os casos graves apontados pela Convencao sao: a) em
caso de guerra; b) em caso de perigo publico; c) em caso de outra emergéncia que
ameace a independéncia ou seguranca dos Estados — parte.

A suspenséao temporaria das obrigacfes e sua justificativa devem ser

comunicadas imediatamente aos demais Estados — partes da Convencao.

Ha direitos, entretanto, que ndo admitem suspensdo em hipétese
alguma, haja vista a sua qualidade de direito indispensavel a condicdo humana e
social. Desse modo, ndo podem ser suspensos o direito ao reconhecimento da
personalidade juridica (art.3°), o direito a vida (art.4°), o direito a integridade pessoal
(art.5°), a proibicdo da escravidao e da serviddo (art.6°), o principio da legalidade e
da retroatividade (art.9°), a liberdade de consciéncia e religido (art.12), a protecao da
familia (art.17), direito ao nome (art.18), os direitos da crianca (art.19), o direito a
nacionalidade (art.20) e os direitos politicos (art.23). Por pior que seja a ameaca a
seguranca ou independéncia do Estado, nada justificaria a suspensédo de tais
direitos, uma vez que tal suspensdo feriria as caracteristicas exigiveis pela

Convencéo.

Também néo poderdo sofrer os efeitos da suspensdo as garantias
judiciais indispensaveis para a protecdo de tais direitos. Portanto, ndo se pode falar
em suspensao de garantias relativas ao acesso a justica, ja que este é uma garantia
umbilicalmente ligada a protecdo dos direitos indispensaveis ao ser humano.

O artigo 28, por sua vez, trata da clausula federal ou territorial. Quando
um Estado-parte é formado como Estado federal, o governo nacional desde Estado-
parte cumprira todas as disposi¢cdes da Convencéao, relacionadas com as matérias
sobre as quais exerce competéncia legislativa e judicial (art. 28.1). Quanto as
disposicdes relativas as matérias que correspondem a competéncia das entidades
competentes da federagcdo, o governo nacional deve tomar imediatamente as
medidas pertinentes, em conformidade com sua Constituicdo e com suas leis, a fim
de que as autoridades competentes das referidas entidades possam adotar as

disposi¢cdes cabiveis para o cumprimento da Convencdao (art. 28.2).
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Assim sendo, quando tratar-se de um Estado federal, o seu
comprometimento com a Convencéao, provoca obrigagao para todas suas entidades

componentes, do mesmo modo que ocorre com um Estado unitario. *°

O art.29 ao estabelecer algumas regras de interpretacdo das

disposicdes da Convencao deixa claro, conforme JAYME (2005, p.181) que os

[...] tratados de direitos humanos, por serem especiais em relacdo aos
tratados do direito internacional publico geral, ttm uma metodologia prépria
de interpretacdo, sem desatender as regras gerais previstas no Tratado dos
Tratados, Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, que
estabelece as regras gerais.

Estabelece a Convencdo que sua interpretacdo nao pode ser no
sentido de permitir aos Estados-partes, grupo ou individuo, supressédo do gozo e do
exercicio dos direitos e liberdades nela reconhecidos ou limitd-los em maior medida
do que a nela prevista (art. 29.1); nem 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 razdo de ConvencBes em que seja parte um dos aludidos
Estados (art. 29. 2).

Do exposto, ndo se pode olvidar que o Pacto adota o principio pro
homine (ja explicado), devendo sempre prevalecer a norma mais favoravel, ou seja,
a gque mais amplia o exercicio de um direito ou garantia. Destarte, o direito interno
dos Estados pode ser aplicado sempre que for mais benéfico que os dispositivos da
Convencao, ressaltando sempre o carater suplementar do sistema interamericano

de protecéo aos direitos humanos.

A Convencao nao pode ser interpretada também no sentido de eliminar
outros direitos e garantias que sao inerentes ao ser humano ou que decorrem da
forma democratica representativa de governo; nem excluir ou limitar o efeito que
possam produzir a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem e

outros atos internacionais da mesma natureza (art.29. 3 e 4)

Excepcionalmente a Convencédo permite restricdes ao gozo e exercicio
dos direitos e liberdades nela reconhecidos (art.30). Essas restricoes nao se

confundem com a supressao dos direitos dispostos na Convencdo, pois isso é

“ Ver mais em: GOMES e MAZZUOLLI, 2005. p.179-180.
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proibido (art.29); nem se confunde também com a suspensdo temporaria das
garantias e obrigacdes assumidas pelos Estados-partes, quando da ocorréncia de

algum caso grave (art.27).

Mas, quais sdo os direitos que a Convencdo admite sua restricao?
Segundo o ensinamento de GOMES e MAZZUOLI (2009, p.191): “Basicamente s&o
eles: o direito de reunido (art. 15), o de liberdade de associacdo (art. 16, 2 e 3) e 0

de circulagdo e de residéncia (art.22, 4)".

As restricdes, entretanto, s6 podem ser aplicadas se estiverem de
acordo com leis (somente as feitas pelo poder legislativo) que forem promulgadas
por motivo de interesse geral (bem comum) e com o proposito para o qual houverem

sido estabelecidas.

A Convencado (art. 31) admite que outros direitos possam ser
reconhecidos e incluidos no seu rol protetivo, desde que sejam reconhecidos de
acordo com os processos estabelecidos nos artigos 76 e 77 do Pacto.

O art. 76.1 abre a possibilidade ha qualquer Estado-parte, diretamente,
e a Comissdo e a Corte, por intermédio do Secretario Geral, de submeter a
Assembleia Geral, para o que julgarem adequado, proposta de emendas ao Pacto
para a ampliacado do rol de direitos protegidos. J& o art. 77.1 permite que qualquer
Estado-parte e a Comissdo submetam a consideracdo dos Estados-partes reunidos
na Assembleia Geral projetos de Protocolos adicionais a Convencao, com 0 escopo
de incluir progressivamente, no regime de protecdo da mesma, outros direitos e
liberdades. Assim, outros direitos podem ser incluidos no regime de protecdo da
Convencao por emendas ou protocolos adicionais.

A justificativa para este dispositivo reside no fato de que no transcorrer
do tempo novas dimensdes de direitos vao surgindo, cabendo aos 6rgaos protetores

de direitos humanos proporcionarem amparo a eles.

Cabe destacar que esta norma aponta uma das caracteristicas dos
direitos humanos, que € a inexauribilidade. Conforme MAZZUOLI (2010, p.754) “séo
os direitos humanos exauriveis, no sentido de que tém a possibilidade de expansao,
a eles podendo ser acrescidos novos direitos [...]°. Tal pensamento também esta
consagrado, como ja visto, no § 2° do art. 5° da Magna Carta que dispde que 0s

direitos e garantias nela expressos nao afastam outros “decorrentes do regime e dos
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principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica

Federativa do Brasil seja parte”.

Por fim, no Capitulo V (art. 32) sdo mencionados os Deveres das
Pessoas. Na primeira parte do art. 32, fica estabelecido que todo ser humano tem
deveres para com a familia, a comunidade e a humanidade. Assim sendo, a
Convencao deixa claro que os deveres de respeito a dignidade da pessoa humana
ndo podem se restringir a esfera familiar e comunitaria, devendo alcancar,

independentemente da situacao, todos os seres humanos.

Na segunda parte do art.32, séo postos trés limites aos direitos de cada
pessoa: a) os direitos das demais pessoas; b) a seguranca de todos; c) as justas
exigéncias do bem comum. Tais limites se justificam para a convivéncia numa

sociedade verdadeiramente democratica.

Uma pessoa no exercicio de um direito ndo pode levar ao impedimento
0 exercicio dos direitos de outra pessoa, pois se assim fosse, ndo seria um direito,

mas um instrumento para a criacdo de classes especiais de pessoas.
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6 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

6.1. Organizacao

No que tange a organizacdo, deve ser compreendido a natureza da

Comisséo, sua composicdo e a forma de suas reunides.

A criacdo da Comissdo aconteceu através da Resolugédo VIII do 5°
Encontro de Consulta de Ministros de Relacdes Exteriores realizado no ano de 1959
em Santiago, no Chile. Assim, originou-se de resolucdo e nao de tratado
(TRINDADE, 2003, p.34-35).

O inicio de seu funcionamento deu-se no ano seguinte, com a
aprovacao pelo Conselho da OEA do primeiro estatuto da Comisséo e elei¢do dos
seus primeiros membros. De acordo com seu primeiro estatuto, “sua fungao seria
promover os direitos estabelecidos tanto na Carta da OEA, quanto na Declaracao
Americana dos Direitos e Deveres do Homem.” (MAZZUOLI, 2010, p. 827).

Era, portanto, originariamente 6rgdo somente da OEA. A partir da
entrada em vigor do Primeiro Protocolo de Reformas da Carta da OEA, subscrito no
ano de 1967 na cidade de Buenos Aires, e em vigor no ano de 1970, a Comisséao
passou a ser um dos principais 6rgdos da OEA. Com a entrada em vigor da

Convencéo passou também a ser 6rgéo desta.

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos é um 6rgao
autbnomo, com sede em Washington, pertencente a Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA), representando todos os seus paises membros (art.35 do Pacto).
“"A Comissdo, assim, é tanto um 6érgdo da OEA quanto 6rgdo da Convencao

*" RUSSOMANO (1992, p.44) esclarece que “Ao ser criada a Comissdo, seus membros
representavam todos os Estados americanos. Hoje, por forca de emendas sucessivas ao seu
Estatuto originario, esse carater representativo compete a Comissao”. Assim, os membros da
Comissao Interamericana ndo representam nenhum pais em particular.
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Americana sobre Direitos Humanos. *® Ensina MAZZUOLI (2010, p. 827) que ela tem
“fungdes ambivalentes ou bifrontes”, e assim serd até que todos os paises da OEA
ratifiquem a Convencdo Americana e aceitem a competéncia jurisdicional da Corte
Interamericana. Enquanto isto ndo ocorrer, os Estados que ndo fazem parte da
Convencdo podem ser acionados pela violagdo dos direitos descritos na Carta da
OEA e na Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem.

Como ndo € um orgao jurisdicional ou tribunal a atuacédo, a CIDH é
marcada pela emissao de relatorios internacionais que visam o constrangimento dos

Estados Americanos para reparacao dos direitos que tenham violado.

A Comissao é composta de sete membros, que sempre deverdo ser
pessoas de “alta autoridade moral” e de “reconhecido saber em matéria de direitos
humanos” (art.34 da Convencgao). **Estes membros serdo eleitos a titulo pessoal,
pela Assembleia Geral da Organizacdo, que se utilizara de uma lista de candidatos
propostas pelos governos dos Estados- membros. O mandato dos membros
escolhidos é de quatro anos, sendo possivel uma reeleicdo. E proibido que faca
parte da Comissdo mais de um nacional de um mesmo pais. A escolha dos
membros da Comissao é realizada pela Assembleia Geral desde a entrada em vigor
da Convencao em 1979, e da aprovacao de seu estatuto pela Assembleia Geral, no
mesmo ano. O Conselho da OEA, entretanto, pode atuar caso as vagas que
ocorrerem na Comissdo, ndo acontecam devido a expiracdo normal do mandato.
Neste caso, as vagas serdo completadas pelo Conselho Permanente da

Organizacao, conforme o que dispuser o Estatuto da Comisséo. *°

A Comissdo tem poder para organizar seu estatuto, mas deve
submeté-lo a aprovacdo da Assembleia Geral. Quanto ao seu Regulamento, a
Comisséo pode ser expedi-lo sem interferéncia alguma da Assembleia Geral (art.39

da Convencéao).

8 Suas atribuicdes em relacdo aos Estados- membros da OEA estdo descritas nos artigos 18 e 20 do
seu respectivo Estatuto. Em relacdo aos Estados- membros da Convencdo estdo descritas nos
artigos 18 e 19 do seu respectivo Estatuto e no artigo 41 da Convencéo.

49 Participaram da Comissdo Interamericana o0s seguintes brasileiros: Carlos A. Dunshee de
Abranches (1964-1983); Gilda Maciel Correa Russomano (1984-1991); Hélio Bicudo (1998-2001);
Paulo Sérgio Pinheiro (1/1/2004-31/12/2011).

%% Ver arts. 36,37 e 38 da Convencdo Americana e arts. 2-15 do Estatuto da Comisséo.
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A Comissao conta com uma Secretaria que sempre deve dispor dos
recursos e do pessoal necessarios para cumprir 0s servicos que lhe forem

atribuidos. >*

As reunides da Comisséo Interamericana se realizam em diversas
ocasibes do ano, nos Periodos Ordinarios e Extraordinarios de sessfes, de
conformidade com seu regulamento (Art.1683, do Estatuto da Comisséo). Os
periodos de sessfes ordinarias devem ocorrer pelo menos duas vezes ao ano, no
tempo previamente fixado. Os periodos de sessfes extraordinarias, por sua vez,
podem se realizar quantas vezes o 6rgdo em comento avaliar imprescindivel. Antes
do término do periodo de sessdes, a Comissédo definira a data e o lugar do periodo
de sessdes seguintes. De regra, as sessdes sdo concretizadas na sede da
Comisséo, em Washington. Todavia, a Comisséo, pelo voto da maioria absoluta dos
seus membros, pode reunir-se em outro lugar, desde que exista a anuéncia ou haja
convite do respectivo Estado. Todo periodo compor-se-4 das sessdes que sejam
imprescindiveis para o desenvolvimento de suas atividades. A principio, as sessdes

ser&o privadas, no entanto, a Comiss&o pode determinar o oposto. 2

6.2. Funcodes

A funcéo basilar da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos é
promover a observancia e a defesa dos direitos humanos no territério de todos os
paises da OEA, mesmo que nao participem da Convencao. >’Isso se da por que sua

competéncia, conforme PIOVESAN (2008, p. 247), ndo somente

[...] alcanca todos os Estados-partes da Convengdo Americana, em relagédo
aos direitos humanos nela consagrados. Alcanca ainda todos os Estados-
membros da Organizacao dos Estados Americanos, em relagéo aos direitos
consagrados na Declaracdo Americana de 1948.

*L Ver art. 40 da Convencéo e art. 21 do Estatuto da Comisséo.
*2 Ver art.14 do Regulamento da Comisséo.
%% Ver art.41 da Convencdo Americana.
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Assim sendo, os Estados que nao ratificaram a Convencdo podem ser
supervisionados pela Comisséo, nédo pela violagcdo de direitos consagrados na
Convencdo, é claro, mas por violacbes aos direitos humanos previstos na
Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do Homem de 1948. O Brasil, v.g, foi
responsabilizado em 1985 (antes de ratificar a Convengdo Americana) por violar
direitos estabelecidos na Declaracdo Americana em ralacdo a comunidade indigena
Yanomami (GOMES et all., 2000, p.62). Os Estados Unidos e o Canad4, séo paises
gue se encontram nessa situacdo, posto que nao ratificaram o Pacto de S&o José,
sendo que o Canada nem chegou assina-lo. Ressalta-se, portanto, que esses
Estados que n&o ratificaram a Convencao Americana nao estao legalmente sujeitos
a observar e respeitar os direitos nela estabelecidos, mas podem ser
responsabilizados pela Comissdo pelo desrespeito a algum outro tratado

internacional sobre direitos humanos a que tenha se comprometido.

No exercicio de seu mandato, a Comissao tem as seguintes funcdes e

atribuicdes, todas estabelecidas no proprio tratado, art. 41.:

a) estimular a consciéncia dos direitos humanos nos paises da América;

b) formular recomendagfes aos governos dos Estados-membros, quando
0 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¢ces
apropriadas para promover o devido respeito a esses direitos;

c) preparar 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 Organizacao
dos Estados Americanos, lhe formularem os Estados-membros sobre
questdes relacionadas com os direitos humanos e, dentro de suas
possibilidades, prestar-lhes o assessoramento que lhes solicitarem;

f) atuar com respeito as peticdes e outras comunicagdes, no exercicio de
sua autoridade, de conformidade com o disposto nos artigos 44 a 51
desta Convencéao; e

g) apresentar um relatério anual a Assembleia Geral da Organizacdo dos
Estados Americanos.

No site da Comissdo (QUAIS SAO AS FUNCOES E ATRIBUICOES DA
CIDH? .Disponivel em: -http://www.cidh.org/comissao.htm) sdo enumeradas além

dessas outras atribui¢cdes, senéo vejamos:
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a)Receber, analisar e investigar peticdes individuais que alegam violagfes
dos direitos humanos, segundo o disposto nos artigos 44 a 51 da
Convencao;

b) Observar o cumprimento geral dos direitos humanos nos Estados
membros, e quando o considera conveniente, publicar as informacdes
especiais sobre a situacdo em um estado especifico;

c¢) Realizar visitas in loco aos paises para aprofundar a observacgéo geral da
situacdo, e/ou para investigar uma situacdo particular. Geralmente, essas
visitas resultam na preparacao de um relatorio respectivo, que € publicado e
enviado a Assembleia Geral.

d) Estimular a consciéncia dos direitos humanos nos paises da América.
Além disso, realizar e publicar estudos sobre temas especificos como, por
exemplo, sobre: medidas para assegurar maior independéncia do poder
judiciario; atividades de grupos armados irregulares; a situacéo dos direitos
humanos dos menores, das mulheres e dos povos indigenas.

e) Realizar e participar de conferencias e reunides com diversos tipos de
representantes de  governo, universitarios, organizagbes  néo
governamentais para difundir e analisar temas relacionados com o sistema
interamericano de direitos humanos.

f) Fazer recomendacgfes aos Estados membros da OEA acerca da adocgéo
de medidas para contribuir com a promocdo e garantia dos direitos
humanos.

g) Requerer aos Estados membros que adotem “medidas cautelares”
especificas para evitar danos graves e irreparaveis aos direitos humanos
em casos urgentes. Pode também solicitar que a Corte Interamericana
requeira “medidas provisionais” dos Governos em casos urgentes de grave
perigo as pessoas, ainda que o caso nao tenha sido submetido a Corte.

h) Remeter os casos a jurisdicdo da Corte Interamericana e atuar frente a
Corte em determinados litigios.

i) Solicitar “Opinides Consultivas” a Corte Interamericana sobre aspectos de
interpretacdo da Convengédo Americana.

Destarte, para o devido exercicio de protecdo aos direitos humanos, a
Comisséo deve receber, bem como analisar e investigar peticdes individuais que
alegam violagdes desses direitos, sendo sua primeira participagdo em algum caso.
ApOs receber e analisar a denuncia, caso entenda que houve abuso aos direitos
humanos e, ndo havendo solucdo amistosa ou resposta satisfatoria por parte do
Estado acusado, enviara o caso a jurisdicdo contenciosa da Corte Interamericana,

através de um relatorio.

Conforme o entendimento de TRINDADE (2003, p. 38), a execucéo de
diversas visitas in loco aos paises do sistema americano, que tem como objetivo
realizar observacdes gerais ou a investigacdo de uma situagéo particular, resultando
em diversos relatorios, assenta o referido 6rgdo como um exemplo de supervisao

internacional.

Com o escopo de obter maior respeito aos direitos humanos nos povos

das Américas, a Comissao prepara palestras, congressos, cursos, conferéncias e


http://pt.wikipedia.org/wiki/Am%C3%A9rica
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simpoésios dedicados a estimular o entendimento e aplicagdo do tema, sejam por
parte das pessoas fisicas, juridicas ou o Estado. >*

As recomendacdes realizadas pela Comissdo, assim como as
“‘medidas cautelares” especificas para evitar danos graves e irreparaveis aos direitos
humanos em casos urgentes, quando acatadas pelos Estados resultam em
modificacdo ou derrogacéo de dispositivos legais que se contrapbe a protecao dos
direitos humanos. Um exemplo de mudanca resultante de recomendac¢des por parte
da Comiss&o é o caso Maria da Penha Maia Fernandes® (instaurado em 1988), que
foi espancada diversas vezes pelo seu ex-esposo e depois sofreu uma tentativa de
homicidio que resultou na sua paraplegia. A Comissao solicitou ao Estado brasileiro
gue este concluisse o processo penal que respondia seu ex-esposo, investigasse o
motivo da demora injustificada do caso, que demorou mais de 17 anos sem que O
judiciario prolatasse uma sentenca definitiva, indenizasse a vitima e tomasse
medidas para dar maior protecdo as mulheres, sendo aprovada em agosto de 2006
a Lei 11.340 ou Lei “Maria da Penha”, fruto, portanto, do pedido da Comisséo
Interamericana de Protecdo aos Direitos Humanos. Essa lei aumentou as penas e
retirou a possibilidade de beneficios dos agressores de mulheres em ambito
doméstico e familiar. E vedada a aplicacdo de penas de cesta bésica ou outras de
prestacao pecuniaria, bem como substituicdo de pena que implique o pagamento
isolado de multa, conforme art. 17 da referida lei. Por forca do art.41 dessa Lei, a
tais crimes ndo se aplica o rito e beneficios da Lei 9099/95 (Lei dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais), independentemente da pena. Nao se pode olvidar,
desse modo, conforme art.6.° da Lei 11.340, que a “violéncia doméstica e familiar

contra a mulher constitui uma das formas de violagao dos direitos humanos”.

Cabe salientar ainda, que Comissado, diferentemente dos demais

orgaos da OEA (Organizacao dos Estados Americanos), detém direito incondicional

> Neste sentido, explica MAZZUOLI (2009, p.233) que “Para tanto, & papel da Comiss&o organizar
cursos, seminarios, simpoésios, e conferéncias destinadas a estimular, nos Estados e em seus
cidadaos, a consciéncia de que a prote¢do dos direitos humanos é a meta fundamental da sociedade
internacional’. Um exemplo dessa afirmativa é a Competicdo de Julgamento Simulado do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos. E uma competicdo Unica e trilingue (inglés, espanhol e
portugués), realizada com o intuito de treinar alunos do curso de direito, ensinando como utilizar o
sistema legal interamericano como um férum legitimo para a reparagdo desrespeito aos direitos
basais do ser humano. (Ver mais em: http://www.wcl.american.edu/hracademy/mcourt/description.
E;[.cfm. Consultado em: 27 de Janeiro de 2010).
Veja mais em: Comissao IDH. OEA. Relat6rio Anual 2000. Relat6rio 54/01. Caso 12051.
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de solicitar “Opinides Consultivas” a Corte Interamericana no tocante a interpretacao

da Convencdo Americana.

6.3. Competéncia e Processo

O acesso a Comisséo Interamericana pode ser feito por qualquer
pessoa ou grupo de pessoas, ou entidades ndo governamentais legalmente
reconhecidas em um ou mais Estados-membros da Organizacdo dos Estados
Americanos. Esse acesso se da através da apresentacdo de peticdes que
contenham denuncias ou queixas de violacdo da Convencado por um Estado — parte,

conforme disp&e o art. 44 do aludido instrumento.

Ao contrario da Corte Europeia que faculta as pessoas violadas nos
seus direitos a busca diretamente perante a Corte, a Convencao estabelece a
Comissédo como unico meio para que um individuo ou grupo de individuos possam

acionar a Corte Interamericana em busca da protecdo de seus direitos.

Necessario se faz dizer, conforme GOMES e MAZZUOLI (2009, p. 238-
239), que as organizacdes nao governamentais (ONGs) de direitos humanos podem
apresentar denuncia a Comissao sem que seja necessdria a autorizacdo expressa
da vitma ou seus familiares, bastando somente que sejam legalmente reconhecidas
em um ou mais Estados-membros da OEA. Ndo ha a necessidade, portanto, de a

organizacao possuir sede no Estado- parte por ela acusada. °

Além da Comisséo os Estados — partes da Convencao também podem
denunciar. Conforme dispde o art. 45 da Convencédo, se um Estado - parte quiser
denunciar a Comissao Interamericana outro Estado - parte é necessario que este
(Estado denunciado) reconheca a competéncia da Comisséo para o recebimento e
exame das comunicacOes de violacdes dos direitos humanos de sua parte. Essa

declaragdo pode ser feita “no momento do depdsito do seu instrumento de

% As peticdes devem ser enviadas via postal a: COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1889 F STREET, N.W, WASHIGTON,
D.C. 20006 — ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. A peticdo também pode ser enviada por fax ao
namero: (202) 458 —3992. Outro meio de enviar a peticdo é através da internet através no site da
Comisséo (www.cidh.oas.org/comissao.htm); conforme GOMES e MAZZUOLI (2009, p. 238-239).
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ratificacdo & Convencao, ou de adesédo a ela, ou em qualquer momento posterior”.
Sem a realizacdo da declaracdo pelo Estado — parte, a Comissdo ndo aceitara
comunicacdo alguma contra este Estado. As declaracbes referentes ao
reconhecimento de competéncia podem ser feitas para que esta “vigore por tempo

indefinido, por periodo determinado ou para casos especificos”.

Para que a peticho ou comunicagdo da transgressao dos
compromissos instituidos na Convencdo Americana (oferecida de acordo com os
artigos 44 ou 45) seja admitida pela Comissao, ela deve estar em consonancia os
requisitos previstos no art.46.1 da Convencédo. Destarte, em regra, para a
interposicdo da peticdo é necessario que tenha sido esgotado todos os recursos da
jurisdicdo interna, respeitando-se, é claro, os principios de Direito Internacional
geralmente reconhecidos. O esgotamento de recursos internos, porém, é um
requisito que comporta relativizagdo, uma vez que, nos termos do art.31.2 do
Regulamento da Comissdao, se torna prescindivel quando:

a)ndo exista na legislacdo interna do Estado de que se trate o devido
processo legal para a protecdo do direito ou dos direitos que se alegue
tenham sido violados; b) ndo se tenha permitido ao suposto lesado em seus
direitos 0 acesso aos recursos da jurisdicdo interna, ou haja ele sido
impedido de esgoté-los; ¢) haja atraso injustificado na decisdo sobre os
mencionados recursos.

Em caso de impossibilidade de acesso a justica em razdo de auséncia
de elementos econdmicos ou em funcdo de medo comum a sua comunidade,

também nao existira a regra do esgotamento dos recursos internos.

O segundo requisito, de regra, imprescindivel é apresentacdo da
peticAo dentro do prazo de seis meses, a partir da data em que o presumido
prejudicado em seus direitos tenha sido notificado da decisao definitiva, ou seja, do
esgotamento dos recursos da jurisdicdo interna. Todavia, a vitima ndo tera este
prazo, quando se tratar de um caso em 0 esgotamento dos recursos internos nao
seja exigido, Ihe restando a incumbéncia de oferecer a peticdo dentro de um prazo
plausivel. Conforme art. 46.2 da Convencdo, ndo se aplica este requisito nas
mesmas hipéteses do anterior (TEIXEIRA, AMARAL, 2009, p. 11).

Mais um requisito exigido para a aceitacdo da peticdo na Comisséo

Interamericana € que ndo exista litispendéncia internacional ou coisa julgada
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internacional. Dessa maneira, a matéria da peticdo ou comunicacao ndo pode estar

pendente em outro processo de solucédo internacional.

Outro requisito € que, em se tratando das pessoas referidas no artigo
44, a peticdo devera contemplar o nome, a nacionalidade, a profissdo, o domicilio e
a assinatura da do(s) denunciante(s) ou do representante(s) legal (is) da entidade
que submeter a peticdo. A peticdo deve também devera conter uma relacao do fato
ou situacdo denunciada, com especificacao do lugar e data das violacbes alegadas,
e “se possivel, 0 nome da vitima, bem como qualquer autoridade publica que tenha
tomado conhecimento do fato ou situacdo denunciada” (Art.28 do Regulamento da
Comisséao).

Conforme o disposto no artigo 47 da Convencdo, a peticdo
apresentada conforme os art.44 ou 45 do aludido instrumento serd declarada
inadmissivel pela Comissdo quando ndo preencherem os requisitos estabelecidos
no artigo 46; ndo propalarem fatos que caracterizem violagéo dos direitos afiancados
por este Pacto; pela apresentacdo do préprio peticionario ou do Estado, for
claramente infundada a peticho ou comunicacdo, sendo caso de total
improcedéncia; ou “for substancialmente reproducdo de peticdo ou comunicacao

anterior, jA examinada pela Comissao ou por outro organismo internacional”.

No momento em que receber a peticdo a Comissdo reconhecera ou
ndo sua admissibilidade. Caso a reconheca, requerera informacdes ao Estado
acusado dos abusos aos direitos humanos, mencionando as partes relacionadas da

peticdo ou comunicacédo, conforme art.48, 1, a, Convencéao.

Se a Comisséo tiver intuito de levar o caso a Corte, devera antes, caso
exista uma informacdo ou prova superveniente que demonstre a inaptiddo da
peticAo ou comunicacdo, podera a Comissao declarar sua a inadmissibilidade ou
improcedéncia (art.48, 1, ¢, Convencédo). Nao sendo situacdo de arquivamento de
expediente e, objetivando atestar os fatos, a Comissdo Interamericana, com
conhecimento das partes, realizard& um exame do assunto exposto na peticdo ou
comunicacdo. Se for imperativo e adequado, conforme estabelecido no art. 48, 1,
“d”, “a Comissao procedera a uma investigagao para cuja eficaz realizagéo solicitara,

e os Estados interessados Ihe proporcionarao todas as facilidades necessarias”.
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Decidida pela admissibilidade da peticdo, inicia-se a fase da
conciliacdo, no qual as partes (vitima e Estado) tém a chance de conversarem e
chegarem a um acordo. Conforme disposto no art.48, 1, f, da Convencédo, a
Comisséo Interamericana se assentard a disposicdo das partes interessadas,
buscando obter uma solugdo amigéavel, fundada no respeito aos direitos fixados no
Pacto de Sdo José da Costa Rica. A solucdo atualmente pode se dar a qualquer

momento e ndo sO nesta fase.

A fase conciliatoria, apesar de ainda ndo ser tdo bem aproveitada,
proporciona um beneficio, tanto para a vitima, que tera o azo de uma decisdo mais
célere e acompanha por um 6rgdo autbnomo internacional; quanto os Estados, que
se livrariam, de plano, de uma possivel condenacao internacional por transgressao

aos direitos basais do ser humano. *’

Se acorrer a solugdo amistosa, a Comissdo redigira um relatério,
contendo uma breve exposicéo dos fatos e da solucdo que, conforme dispbe o art.
49 da Convencao, devera ser “encaminhado ao peticionario e aos Estados — partes”
na Convencao e “posteriormente transmitido, para sua publicagdo, ao Secretario

Geral da Organizacéo dos Estados Americanos”.

No entanto, segundo informa o art. 50 da Convencdo, em né&o
acontecendo a almejada a solu¢do amistosa, e dentro do prazo que for estabelecido
pelo Estatuto da Comissdo, a mesma devera redigir um relatorio, que contera a
exposicao dos fatos e suas respectivas conclusées. Quando for enviar o relatério, a
Comissao podera também formular “as proposicdes e recomendacdes que julgar
adequadas” objetivando uma ac&o por parte do Estado acusado®.

Em complemento, dispbe o art. 51 da Convencéo,

Artigo 51 - 1. Se no prazo de trés meses, a partir da remessa aos Estados
interessados do relatério da Comissdo, o assunto ndo houver sido
solucionado ou submetido a decisdo da Corte pela Comissao ou pelo
Estado interessado, aceitando sua competéncia, a Comissédo podera emitir,

> O primeiro caso de solucdo amistosa envolvendo o Estado brasileiro ocorreu em 2003, sendo
resultado de uma peticdo apresentada perante a Comissado Interamericana, em 1994, pelo CEJIL e
pela Comisséo Pastoral da Terra (CPT. O caso denominado de “Caso José Pereira” constitui um
marco em defesa dos direitos humanos, uma vez que o Brasil se comprometeu a investigar o
ocorrido, julgar e punir os culpados, e pagar indenizagfes as vitimas.

% MAZZUOLI (2009, p.254) explica: “O prazo estabelecido pela Convengado (art.51,1) para que o
Estado cumpra as recomendacgdes elaboradas pela Comissao no relatério é de 3 (irés) meses.”
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pelo voto da maioria absoluta dos seus membros, sua opinido e conclusées
sobre a questdo submetida a sua consideragéo.

2. A Comisséo fara as recomendaces pertinentes e fixara um prazo dentro
do qual o Estado deve tomar as medidas que lhe competir para remediar a
situacao examinada.

3. Transcorrido o prazo fixado, a Comisséo decidira, pelo voto da maioria
absoluta dos seus membros, se o Estado tomou ou ndo as medidas
adequadas e se publica ou ndo seu relatério.

Conforme dispde o art. 25 do Regulamento da Comissao, toda vez que
existir um caso de gravidade e urgéncia >°, e sempre que imprescindivel segundo a
informacéo disponivel, a Comissao podera, “por iniciativa propria ou a pedido da
parte, solicitar que um Estado tome medidas cautelares para prevenir danos
irreparaveis”. O dano irreparavel nao se refere somente a pessoas, mas também a
objetos do processo, estando ele ja iniciado ou ainda em fase de peticdo. Ainda que
a Comissdo nao esteja reunida, é possivel a aplicacdo dessa medida pelo
Presidente da Comissdo, ou um dos Vice-Presidentes, que consultard os demais

membros a respeito da aplicacdo da medida.

A Comissédo, conforme art. 76 de seu Regulamento, também pode
solicitar que a Corte determine “medidas provisérias” aos Estados acusados, em
casos urgentes de grave perigo, num assunto que ainda nao se tenha iniciado o
processo perante a mesma. As medidas provisérias podem ser determinadas de
oficio pela Corte, ou a requerimento da Comissao Interamericana. Assim, “Se a lide
esta em analise na Comissao, ela é enviada a Corte para a determinacdo da medida
— que é feita apenas se o pais envolvido reconheceu sua jurisdicdo” (DIREITO
internacional do século XXI. integracao, justica e paz, Org. D’ANGELIS, 2003, p.
267). Em complemento, diz a mesma autora que (2003, p. 266), “Como condigcao
para a sua concessao, a vitima deve ser identificada e meras indicacbes de
existéncia da gravidade e urgéncia sdo suficientes, sem condi¢cbes de comprovacdes

substanciais”.

*® Dois exemplos sdo as medidas cautelares 224/09, referente a adolescentes internados na Unidade
de Internacao Sécioeducativa (UNIS), e a 236/08, referente a Pessoas Privadas da Liberdade na
Penitenciaria Polinter - Neves, ambos contra o Estado brasileiro. Veja mais em:
http://www.cidh.oas.org/medidas/2009.sp.htm .
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7 CORTE INTERAMERICANA

7.1 Organizacao

A Corte Interamericana de Direitos Humanos é um Orgdo judicial
autbnomo que possui sede na cidade de San José, na Costa Rica. E, assim, um
orgao jurisdicional ou tribunal, cuja atuacdo € caracterizada pela emissdo de
opiniBes consultivas e sentencas condenatorias aos Estados, buscando a reparacéo
dos direitos previstos na Convengao Americana que tenham violado.

Sua origem ocorreu através do Pacto de San José da Costa Rica
(Convencéo Americana), tendo como objetivo aplicar a Conveng¢do Americana sobre
Direitos Humanos e interpretar a mesma, bem como outros tratados de direitos
humanos ratificados pelos paises do continente americano. Ao lado da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, é o principal 6rgdo do Sistema Interamericano
de Protecdo dos Direitos Humanos (SIPDH). Diferente da Comissao Interamericana
que também é 6rgdo da OEA, a Corte Interamericana € 6rgdo exclusivamente da

Convencao Americana.

A Corte é composta por sete juizes, nacionais dos Estados — Membros
da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), eleitos a titulo pessoal entre
juristas da mais alta autoridade moral, de reconhecida competéncia em matéria de
direitos humanos, que apresentam as condicdes exigidas para o exercicio das mais
elevadas funcdes judiciais, de acordo com a lei do Estado do qual sejam nacionais,
ou do Estado que os escolher como candidatos. Ndo deve haver mais de um juiz da

mesma nacionalidade (art.52, inciso | e Il da Convencao).

Os juizes que fazem parte da Corte sdo eleitos em votacdo secreta,
pelo voto da maioria absoluta dos Estados - Membros na Convengéo, na Assembleia
Geral da Organizacao, a partir de uma lista de candidatos propostos pelos mesmos
Estados e terdo mandato de seis anos, cabendo sé uma reeleicdo. (art.53, da

Convencdo). ®Caso ocorra a extingdo do mandato por alguma hipdtese anormal,

® Um destaque na Corte foi o juiz Anténio Augusto Cancado Trindade (1995-2006), que permaneceu
como presidente de 1999 até 2003.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Conven%C3%A7%C3%A3o_Americana_de_Direitos_Humanos
http://pt.wikipedia.org/wiki/Conven%C3%A7%C3%A3o_Americana_de_Direitos_Humanos
http://pt.wikipedia.org/wiki/Tratado
http://pt.wikipedia.org/wiki/Direitos_Humanos
http://pt.wikipedia.org/wiki/Direitos_Humanos
http://pt.wikipedia.org/wiki/Corte_Interamericana_de_Direitos_Humanos
http://pt.wikipedia.org/wiki/Corte_Interamericana_de_Direitos_Humanos
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como morte, renuncia incapacidade permanente, ou remog¢do dos juizes, as vagas
serdo ocupadas por outro juiz eleito para substituir o que perdeu o mandato,
completando o periodo deste (art.54, da Convencdo). O quoérum para as
deliberacbes da Corte € constituido por cinco juizes (art.56, da Convencao
Americana). As decisdes da Corte serdo tomadas pela maioria dos juizes presentes
e, em caso de empate, o Presidente tera o voto de qualidade (Art.23, Estatuto da
Corte).

No ano de 2010 entrou em vigéncia o novo regulamento da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, que foi aprovado em setembro de 2009 em
LXXXV periodo ordinario de sessfes 61. Uma das boas inovag¢des que trouxe foi a
criacdo da figura do Defensor Interamericano, que devera comparecer a Corte
durante tramitacdo do caso, quando as supostas vitimas nao encontrarem
representacdo legal devidamente credenciada, podendo a Corte nomea-los de oficio
(art.37 do Regulamento da Corte).

Outra importante inovacao refere-se a possibilidade de um juiz atuar
em julgamento do qual seja nacional de algum dos Estados - partes no conflito.
Antes do novo Regulamento, o juiz, que fosse nacional de algum dos Estados -
partes em caso submetido a Corte, conservaria o seu direito de conhecer do mesmo.
No entanto, ocorrendo tal situagcédo, o outro Estado - parte no mesmo caso poderia
instituir uma pessoa de sua escolha para integrar a Corte, na qualidade de juiz ad
hoc, desde que o indicado reunisse as mesmas condi¢cOes de elegibilidade de um
juiz da Corte. Agora, de acordo com o artigo 19 do novo Regulamento da Corte, os
Juizes nao poderdo participar do seu conhecimento e deliberacdo quando sejam
nacionais do Estado demandado. Nos casos surgidos de comunicacées em que um
Estado- parte alegue que outro Estado- parte incorreu em violacdes dos direitos
humanos estabelecidos na Convencdo Americana, 0s Juizes nacionais poderao
participar do seu conhecimento e deliberacdo. Se quem exercer a Presidéncia for
nacional de uma das partes no caso, abdicara o exercicio da mesma. O artigo 20 do
Regulamento permite a existéncia de juiz ad hoc somente em casos interestatais, ou

seja, 0s casos originados em comunicacdes entre Estados.

® Veja mais em: LEAO, Renato Zerbini Ribeiro. Novo Regulamento da Corte Interamericana.
Disponivel em:
http://www.direitoshumanos.etc.br/index.php?option=com_content&view=article&id=8894:novo-
regulamento-da-corte-interamericana-de-direitos-humanos&catid=33:onuoea&ltemid=157.
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E facultado a um pais que faz parte da OEA e ndo da Convencio
Americana, como ja dito, ter membros na Corte. Basta somente que um Estado
proponha como candidato uma pessoa deste pais e que este candidato conquiste 0s
votos da maioria absoluta dos Estados - Membros na Convencdo. Os Estados
Unidos servem como exemplo, pois mesmo nao fazendo parte do Sistema
Interamericano, j& que até o momento ndo ratificaram a Convencdo, podem ter

juizes na Corte ou Comissao, uma vez que participam da OEA.

7.2. Fungdes, Competéncia e Procedimento

Os idiomas oficiais da Corte sdo os mesmos adotados pela OEA, ou
seja, 0 espanhol, portugués, inglés e o francés. Os idiomas de trabalho ser&o os que
a Corte escolha a cada ano. No entanto, conforme o art. 22 do Regulamento da
Corte para um caso especial, faculta-se aceitar também como idioma de trabalho o
do Estado demandado ou, dependendo do caso, o do Estado demandante, sempre

que seja oficial.

A Corte Interamericana possui funcdo (ou competéncia) consultiva e
contenciosa. Estas competéncias sao reveladas explicitamente no art. 2 do Estatuto
da Corte Interamericana de Direitos Humanos que declara que Corte exerce fungéo
“‘jurisdicional” e “consultiva”. No que tange a sua competéncia jurisdicional, €
disciplinada pelas disposi¢cdes dos artigos 61, 62, e 63 da Convencao e, sua funcao
consultiva, rege-se pelas disposi¢cdes do artigo 64 da Convencao.

A competéncia contenciosa € a funcéo jurisdicional da Corte. O art.61
da Convencdo estabelece que somente os Estados - partes e a Comisséo
Interamericana possuem direito de submeter um caso a deciséo da Corte. Portanto,
inexiste a possibilidade de um particular ou uma instituicdo privada entrar com um
pedido diretamente na Corte. Essa situagao diferencia a Corte Interamericana da
Corte Europeia que, apos as reformas pelos Protocolos 9 e 11 possibilita as pessoas
violadas nos seus direito a capacidade processual para buscar sua reparacéo
diretamente, ndo precisando de nenhum érgdo que funcione como intermediador ou
etapa preliminar (TRINDADE, 2003, p. 138 a 147).
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7

Ao tratar da competéncia contenciosa da Corte é importante
esclarecermos quem sao os legitimados para pedi-la, as regras de competéncia
processual, as regras descritas na propria Convencdo, sua finalidade e como

funciona a aplicacdo de suas sentencas.

Antes de qualquer denuncia chegar a Corte, obrigatoriamente deve
passar pela Comissédo Interamericana, que se constitui, assim, como uma etapa
preliminar da Corte. Recebida uma denuncia ou comunicacdo, a Comissao analisara
se é ou nao admissivel, devendo declara-la inadmissivel caso ndo preencha os
requisitos exigidos (arts.47 e 48.3).Iniciado o processo na Comissao, este concluird
com: a) arquivamento, quando recebidas as informacdes, ou transcorrido o prazo
fixado sem que sejam elas recebidas, ndo existirem ou ndo subsistirem os motivos
da peticdo ou comunicacdo (art.48.2); c) acordo ( solucdo pacifica) (art.48.6 e
art.49); ou c) reconhecimento de violacdo por parte de um direito previsto na
Convencao pelo Estado (GOMES e MAZZUOLI, 2010, p.131).

Para que a Corte possa conhecer de qualguer caso, € necessario, de
regra, que sejam esgotados 0S processos previstos nos artigos 48 aos 50 da
Convencéo (art.54 do Regulamento da Comissdo). Um destes processos refere-se a
guestdo da necessidade de esgotamento dos recursos internos antes de se levar
uma peticdo a Comissao Interamericana e, se for o caso, esta levar o conflito para
solucédo pela Corte. A avaliacdo do esgotamento dos recursos internos sera feita
pela Comissdo Interamericana quando esta averiguar 0s requisitos de
admissibilidade da peticdo ou comunicacdo. Contudo, a regra do esgotamento dos
recursos internos, conforme SILVEIRA (2010, p.315,317)

[..] deve ser conjugada com a obrigacdo dos Estados promoverem recursos
internos adequados e Uteis a garantir a reparacdo dos danos porventura
causados aos individuos.

[..] caso seja vislumbrada a inadequacao desses recursos, o Estado podera
responder duplamente, ou seja, pela violag&o inicial e por ndo prover ao
individuo meio adequado e eficaz de reparar o dano causado.

Essa regra revela o carater suplementar do Sistema Interamericano.
De regra, por respeito ao principio da soberania Estatal, deve ser permitido que o
Estado tente resolver a violacdo do direito internamente e, somente em caso de

fracasso estatal na provisdo de justica, o caso deve ser submetido a Corte. No
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entanto, se o Estado ndo cumprir com o seu papel, a busca pela justica néo se limita
a ele, sendo o mesmo responsabilizado pela sua inadmissivel falha quanto a
obrigacédo de ofertar ao cidadao 6rgaos para a aplicacdo de seus direitos de modo

justo e rapido.

Para o exercicio da competéncia contenciosa, a Corte também deve

observar regras de competéncia processual.

A competéncia material contenciosa (jurisdicional) da Corte
Interamericana restringe-se aos direitos previstos na Convencdo Americana. Assim,
ao atuar sua competéncia jurisdicional, a Corte s6 pode penalizar Estados violadores
dos direitos elencados na Convencdo Americana. Nisto, difere da competéncia
consultiva que abrange ndo sO os direitos descritos na Convencdo, como O0S

descritos em outros tratados de direitos humanos na América.

Como sO6 os Estados — partes que aceitaram a competéncia
jurisdicional da Corte podem ser acionadas por ela, sua competéncia territorial
jurisdicional abrangem somente os 21 Estados que reconhecem a jurisdicdo da

Corte Interamericana.

Os legitimados para acionar a competéncia contenciosa da Corte séo
os Estados — parte da Convencdo e a Comissao Interamericana dos Direitos
Humanos. Atualmente, dos 25 Estados ratificaram a Convencao, somente 0s paises
gue reconhecem a jurisdicdo da Corte podem ser acionados em casos apresentados

pela perante a Corte.

Pela leitura do art. 62.1 da Convencéo, a atuacdo da competéncia da
Corte nos casos que relativos a interpretacdo (funcdo consultiva) ou aplicacédo
(funcdo contenciosa) da Convencdo necessita de aceite expresso por parte dos
Estados — partes da Convencdo. Desse modo, a competéncia da Corte para
conhecer de qualquer caso sO existe se os Estados - partes no caso tiverem
reconhecido ou venham a reconhecer, seja por declaracédo especial (art.62.1 e 2 do

Pacto) ou por convencao especial (art.62.3 do Pacto), a sua realidade.

Conforme redacdo do art.62.2 da Convencdao “A declaragcdao de
aceitacdo da competéncia pode ser feita incondicionalmente, ou sob condicdo de
reciprocidade, por prazo determinado ou para casos especificos”. No entanto, se o

Estado aceitar a competéncia contenciosa da Corte devera aceitar suas decisoes,



106

sendo impossivel a retratacdo. Caso o Estado ndo tenha mais intencéo de continuar
aceitando a jurisdicdo da Corte, tera o dever de denunciar por completo a

Convencao Americana. Entretanto, como bem elucida JAYME (2005, p.92):

O Estado, mesmo quando denuncia a Convencédo, mantém-se vinculado a
ela, por forca do art.78.2, que estipula o prazo de um ano de caréncia, para
gue a retirada os efeitos juridicos pretendidos. Desta maneira, neste
periodo, a jurisdicdo da Corte é plena. Além disso, como os efeitos da
retrada de um Estado sdo ex nunc, isto €, ndo retroagem, 0s casos
ocorridos antes do prazo de caréncia da denlncia continuam sob a
jurisdicao da Corte.

Assim, a Corte tem competéncia temporal para todos 0s casos
posteriores ao aceite de sua jurisdicdo e para os casos sucedidos antes do prazo de
caréncia da denuncia. Assim sendo, a Corte ndo tem competéncia para as
agressdes aos direitos consagrados na Convencdo ocorridos apos o efeito da

denudncia.

Desde o inicio do procedimento contencioso, por meio da Comisséo ou
de um dos Estados - partes, a Comissdo comparecera em todos 0s casos perante a
Corte (art.57, da Convencao). Trata-se de uma espécie de Ministério Publico do
Sistema Interamericano (GOMES e MAZZUOLI, 2009, p.261).

Deve mencionar também que a Corte pode de oficio ou por pedido da
Comissao determinar medidas provisorias, que se assemelham a uma antecipacdo

dos efeitos da tutela, conforme art. 27 do Regulamento da Corte.

Na atuacdo da competéncia contenciosa, uma das etapas finais é a
emissdo de uma sentenca, que precisa ser fundamentada, sob pena de néo ter
validade (art. 66.1 da Convencdao). Por isso, elas devem ser claras, sem omissoes,
obscuridades ou ambiguidades. Havendo divergéncia sobre o sentido ou alcance da
sentenca, qualquer uma das partes envolvida no litigio tem a faculdade de pedir que
a prépria Corte interprete a sentencga. O pedido, porém, deve ser apresentado dentro
de noventa dias a partir da data da notificacdo da sentenca, sob pena de decadéncia
(art. 67 da Convencao). Quando a sentenca demonstrar, ainda que em parte,
divergéncia de opinido entre os juizes, qualquer um deles tera direito a que se

acrescente a sentenca o seu voto dissidente ou individual. (art. 66.2 da Convencdao).
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A sentencga emitida pela Corte é caracterizada pela sua definitividade e
inapelabilidade (art. 67 da Convencdo). Com relacdo a primeira caracteristica,
percebe-se que a sentenca proferida pela Corte tende a imutabilidade, ou seja, é
irrevogavel. Se proferida a sentenca o tribunal ndo pode mais retratar-se da
deliberacdo. ®No que tange a sua inapelabilidade, infere-se na impossibilidade de
meios recursais, tanto perante a prépria Corte, quanto diante das demais instancias
supranacionais. Como consequéncia destas caracteristicas, tem-se o entendimento
que a partir da publicacdo, a decisdo da Corte faz coisa julgada formal e material
(JAYME, 2005.p.95).

Se a Corte decidir que existiu violagdo de um direito ou liberdade
consagrado na Convencao, determinara que se assegure ao lesado o gozo do seu
direito ou liberdade violada. Determinard também, se isso for procedente, que sejam
reparadas as consequéncias da medida ou situagédo que haja configurado a violagéao
desses direitos, bem como o pagamento de indenizacéo justa a parte prejudicada
(art.63.1 da Convencédo). Isso € feito na sentenca, dai a sua importancia e a

necessidade de obediéncia as regras de sua elaboracao.

A sentenca proferida pela Corte deve ser cumprida espontaneamente
pelos Estados - partes na Convencao, em todos os litigios no qual facam parte, uma
vez que assumiram tal compromisso (art.68, da Convencéo). Desse modo, as
sentencas proferidas pela Corte tém aplicabilidade imediata no ordenamento juridico
do Estado condenado, tendo este o dever de obedecé-la. Essa sentenca €
internacional e ndo estrangeira e por isso ndo precisa de homologacéo pelo Superior
Tribunal de Justica.

O art.68.2 da Convencao possibilita que a parte da sentenca que
determinar indeniza¢cdo compensatdria possa ser executada no pais respectivo pelo
processo interno vigente para a execucao de sentencas contra o Estado. Portanto,
caso a sentenca ndo seja cumprida espontaneamente e se tratar de condenacéo a
pagar indenizacdo, esta sera executada como sentencga nacional contra a Fazenda,

independentemente de homologagéo.

%2 Nesse sentido, GOMES e MAZZUOLI ensinam que: “Em outras palavras, uma vez proferida uma
determinada sentenca o tribunal ndo mais pode voltar atras na sua decisdo, reformando-a ou
modificando-a de qualquer maneira. Trata-se do principio da irretratabilidade das sentencas no
sistema interamericano de direitos humanos” (2009, p. 311,312).
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Quando prolatar uma sentenca, a Corte deve notifica-la primeiro as
partes envolvidas no conflito (vitima e Estado processado) e, depois, transmiti-la aos
Estados - partes na Convencéo (art.69 da Convencao). Havendo condenacédo ao
Estado e, ap0s este receber a sua notificacdo, tera a obrigacdo de esforcar-se para
cumprir de imediato a decisdo. Se o Estado se manter inerte e indiferente, podera
ser alvo de uma nova responsabilizagdo internacional na Corte Interamericana,

posto que isto contraria o art. 8.1 da Convencédo Americana, por exemplo.

Em todo periodo ordinario de sessbes, a Corte submeterda a
consideracdo da Assembleia Geral da Organiza¢do, um relatério sobre as suas
atividades no ano anterior. Neste relatorio serdo feitas recomendacdes pertinentes, e
indicacdo dos casos em que um Estado ndo tenha dado cumprimento a suas
sentencas. (art.65, da Convencédo). Conforme o escélio de GOMES e MAZZUOLI
estes relatérios tém duas finalidades: a) comunicar & OEA a respeito dos trabalhos
realizados pela Corte, uma vez que a Corte Interamericana € érgao exclusivamente
da Convencdo Americana e nao da prépria OEA; b) proporcionar publicidade
internacional aos atos e manifestacées do tribunal, haja vista a necessidade de

serem expostos para toda a sociedade global (2009, p.308).

A competéncia consultiva € a funcado interpretativa da Corte, que é

realizada principalmente através de opinides consultivas.

Ao tratar da competéncia consultiva da Corte € importante que fique
esclarecido quem séo os legitimados para pedi-la, sua importancia e as regras de
competéncia (sentido processual) no que diz respeito a atuacdo da Corte nessa

relevante funcéo.

Sédo legitimados para acionar a competéncia consultiva da Corte os
Estados-membros da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), uma vez que
podem consultar a Corte sobre a interpretacdo da Convencédo ou de outros tratados
concernentes a protecdo dos diretos humanos nos Estados americanos. Também
sdo legitimados para consulta-la, no que Ihes compete, os 6rgdos descritos no
capitulo X da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos, reformada pelo

Protocolo de Buenos Aires (art.64.1 do Pacto). ®*E ainda cabe dizer que através do

® s30 orgdos da OEA: a) Da Assembleia Geral; b) Da Reunido de Consulta dos Ministros das
Relagbes Exteriores; c) Dos Conselhos; d) Da Comissédo Juridica Interamericana; €) Da Comissao
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pedido de um Estado-membro da Organizacdo, a Corte poderd emitir pareceres
sobre a compatibilidade entre qualquer de suas leis internas **e os mencionados

instrumentos internacionais (art.64.2 do Pacto).

Desse modo, a Corte, segundo JAYME (2005, p.108)

[...] no exercicio da fungéo consultiva, realiza a interpretacéo de normas da
propria Convengdo ou de quaisquer outros tratados relativos a direitos
humanos (art.64.1), ou de uma lei interna de um Estado em face da
Convencéo.

Devido ao grande numero de legitimados para pedir sua consulta, a
Corte Interamericana € considerada a corte internacional de maior magnitude com
relacdo a funcdo consultiva. Em decorréncia desse destaque na funcdo de dar
pareceres, ela é diferenciada dos demais tribunais internacionais, sendo levada a

altos patamares de respeito internacional. ®°

Para o exercicio da competéncia consultiva, a Corte também deve

observar regras de competéncia processual.

A competéncia material consultiva da Corte abrange todos os direitos
descritos na Convencdo Americana, bem como os dispostos em outros tratados de
direitos humanos. Fora destes direitos ndo é possivel dar parecer algum.

Em razdo de todo pais membro da OEA ter o direito de solicitar um

parecer da Corte, sua competéncia territorial consultiva abrange todos eles.

No que diz respeito a competéncia temporal consultiva, a Corte a tem
para todos 0s casos posteriores ao aceite de sua jurisdicio e para 0S casoS

ocorridos antes do prazo de caréncia de eventual denuncia.

Interamericana de Direitos Humanos; f) Da Secretaria - Geral; g) Das Conferéncias Especializadas; e
h) Dos Organismos Especializados.

% 0 art.2° da Convengao dispde que “Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1
ainda ndo estiver garantido por disposicdes legislativas ou de outra natureza, os Estados Partes
comprometem-se a adotar, de acordo com as suas hormas constitucionais e com as disposicdes desta
Convencao, as medidas legislativas ou de outra natureza que forem necessarias para tornar efetivos tais
direitos e liberdades.”

®*Um exemplo dessa diferenciagdo se encontra na Corte internacional de Justica, onde apenas a
Assembleia Geral, o Conselho de Seguranca e, em certas condi¢des, outros 0rgdos e organismos
especializados da Organizacéo estdo legitimados a pedir opinido consultiva; sendo impossibilitados
os Estados-membros (art. 96 da Carta das Nacdes Unidas).
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Uma vez recebido um pedido de parecer consultivo (seja referente a
interpretagdo da Convencdo, outros tratados ou de leis interna), o Secretario enviara
cOpia deste a todos os Estados membros, a Comissdo, 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. (art. 73.1 do
Regulamento da Corte). A emissdo dos pareceres consultivos sera regida pelo
disposto no artigo 67 do Regulamento da Corte e conter4: a. 0 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 relagdo dos atos do
procedimento; d. os fundamentos de direito; e. o parecer da Corte; f. a indicacdo de
qual é a versdo auténtica do parecer (art. 75.1 e 2 do Regulamento da Corte).O Juiz
gue houver participado da emissdo de um parecer consultivo tem direito a acrescer-
lhe seu voto concordante ou dissidente, o qual deverd ser fundamentado. Esses
votos deveréo ser apresentados no prazo fixado pela Presidéncia para que possam
ser conhecidos pelos Juizes antes da comunicacdo do parecer consultivo (art. 75.3

do Regulamento da Corte).

Cabe dizer ainda que, conforme disse a Corte Interamericana (veja
anexo Il), mesmo que tenha ocorrido o cumprimento dos requisitos exigidos do art.
64 da Convencdo, a Corte ndo estd obrigada a respondé-la. Portanto, para
“determinar a procedéncia da consulta, o Tribunal deve ter presente consideracdes
gue transcendam questdes meramente formais e que se relacionem com as

caracteristicas que reconheceu no exercicio da sua funcao consultiva”.

7.3. Andlise dos Principais Casos Contra o Brasil na Corte Interamericana

O Brasil ja sofreu cinco acbes na Corte, resultando em quatro
condenagfes até o0 momento. A Ultima condenacgdo do Estado brasileiro foi no caso
Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”), o qual sera tratado em um topico a

parte.

A primeira demanda apresentada pela Comissdo contra o Brasil

ocorreu em 1 de outubro de 2004, referente ao caso 12.237, conhecido como caso
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Damido Ximenes Lopes. O caso referido resultou na primeira condenacao

internacional do Brasil em 4 de julho de 2006.

O fato ensejador da condenacdo do Estado brasileiro foi a morte de
Damido Ximenes Lopes, paciente com problemas mentais de uma clinica de
tratamento psiquiéatrico localizada em Sobral, no Ceara. O falecimento ocorreu em 4
de outubro de 1999 na Casa de Repouso dos Guararapes apoOs trés dias de
internacdo, em decorréncia de maus- tratos e agressodes por parte dos funcionarios
da clinica. Soma-se a este fato o descaso das autoridades brasileiras na
investigacdo e punicdo dos agressores, estando ausentes, dessa forma, direitos
basais de garantia judicias.

Na Sentenca, a Corte decidiu por unanimidade

1. Admitir o reconhecimento parcial de responsabilidade internacional
efetuado pelo Estado pela violagdo dos direitos a vida e a integridade
pessoal consagrados nos artigos 4.1 e 5.1 e 5.2 da Convencdo Americana,
em relacdo com a obrigacdo geral de respeitar e garantir os direitos
estabelecida no artigo 1.1 desse tratado, em detrimento do senhor Damiéo
Ximenes Lopes, nos termos dos paragrafos 61 a 81 da presente Sentenca.
(destaque nosso) (Corte IDH. Caso Ximenes Lopes versus Brasil. Sentenca
de 4 de julho de 2006). (“grifo nosso”)

A sentenca declarou, por unanimidade, que o Estado brasileiro
transgrediu o direito a integridade pessoal garantido no artigo 5 da Convencao, bem
como os direitos as garantias judiciais e a protecao judicial consagrados nos artigos

8.1 e 25.1 da mesma, em detrimento dos familiares do senhor Damidao Ximenes.

Por fim, dispGs a Corte, por unanimidade, que

6. O Estado deve garantir, em um prazo razodvel, que 0 processo interno
destinado a investigar e sancionar 0s responsaveis pelos fatos deste caso
surta seus devidos efeitos, nos termos dos paragrafos 245 a 248 da
presente Sentenca.

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

8. O Estado deve continuar a desenvolver um programa de formacéo e
capacitacdo para o pessoal médico, de psiquiatria e psicologia, de
enfermagem e auxiliares de enfermagem e para todas as pessoas
vinculadas ao atendimento de saude mental, em especial sobre os
principios que devem reger o trato das pessoas portadoras de deficiéncia
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mental, conforme os padrdes internacionais sobre a matéria e aqueles
dispostos nesta Sentenca, nos termos do paragrafo 250 da presente
Sentenca.

9. O Estado deve pagar em dinheiro para as senhoras Albertina Viana
Lopes e Irene Ximenes Lopes Miranda, no prazo de um ano, a titulo de
indenizacdo por dano material, a quantia fixada nos paragrafos 225 e 226,
nos termos dos paragrafos 224 a 226 da presente Sentenca.

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

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

12. Supervisionard o cumprimento integro desta Sentenca e dara por
concluido este caso uma vez que o Estado tenha dado cabal cumprimento
ao disposto nesta Sentenca. No prazo de um ano, contado a partir da
notificacdo desta Sentenca, o Estado devera apresentar & Corte relatério
sobre as medidas adotadas para o seu cumprimento. (Corte IDH. Caso
Ximenes Lopes versus Brasil. Sentenca de 4 de julho de 2006). (“grifo
Nnosso”).

Em 2007, o Brasil cumpriu a decisdao de indenizar e liberou o
pagamento de R$250 mil a familia da vitima. J& a condenacgdo dos responséaveis
ocorreu em 2009, onde o0s seis responsaveis, tantos os meédicos quanto 0s
enfermeiros, foram condenados pelo crime de maus tratos a pena de 6 anos de

reclusédo. (ARAS, 2010, sem pagina).

A segunda demanda contra a Republica Federativa do Brasil ocorreu
em 13 de janeiro de 2005, referente ao caso 12.058, também chamado de caso
Gilson Nogueira de Carvalho. A denuncia foi recebida na Secretaria da Comissao
em 11 de dezembro de 1997.

A motivacao para a dendncia foi a presumida falta de investigacdo e
punicdo para 0s responsaveis pelo assassinato do advogado Francisco Gilson
Nogueira de Carvalho, um advogado que realizava um trabalho de defesa aos
direitos humanos e que denunciava os crimes perpetrados pelos “meninos de ouro”,
um suposto grupo de exterminio composto por policiais civis e outros funcionarios
estatais (Corte IDH. Caso Nogueira de Carvalho e Outro Versus Brasil. Sentenca de
28 de Novembro de 2006).

A Comissdo pedia perante a Corte a responsabilizacdo do Estado

brasileiro pela transgressdo dos artigos 8 (Garantias Judicias) e 25 (Protecao
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judicial) da Convencgédo, com relagdo a obrigacdo estabelecida no artigo 1.1
(Obrigacéo de respeitar os direitos) do mesmo instrumento, em favor de Jauridice
Nogueira de Carvalho e Geraldo Cruz de Carvalho, as supostas vitimas (Corte IDH.
Caso Nogueira de Carvalho e Outro Versus Brasil. Sentenca de 28 de Novembro de
2006).

O Brasil alegou como excecbes preliminares a falta de competéncia
ratione temporis e 0 ndo esgotamento dos recursos da jurisdi¢cao interna do Estado.

A Corte, conforme paragrafo 80, lembrou que

[...] compete aos tribunais do Estado o exame dos fatos e das provas
apresentadas nas causas particulares. Nao compete a este Tribunal
substituir a jurisdicdo interna estabelecendo as modalidades especificas de
investigacdo e julgamento num caso concreto para obter um resultado
melhor ou mais eficaz, mas constatar se nos passos efetivamente dados no
ambito interno foram ou néo violadas obrigag®es internacionais do Estado
decorrentes dos artigos 8 e 25 da Convencédo Americana. (Corte IDH. Caso
Nogueira de Carvalho e Outro Versus Brasil. Sentenca de 28 de Novembro
de 2006). (“grifo nosso”)

Desse modo, a Corte, conforme paragrafo 82 da sentenca, por

unanimidade, declarou que

1. Desconsidera as duas excecdes preliminares interpostas pelo Estado, em
conformidade com os paragrafos 40 a 46 e 50 a 54 da presente Sentenca.

2. Em virtude do limitado suporte fatico de que disp8e a Corte, ndo ficou
demonstrado que o Estado tenha violado no presente caso os direitos as
Garantias Judiciais e & Prote¢do Judicial consagrados nos artigos 8 e 25 da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, pelas razbes expostas nos
paragrafos 74 a 81 da presente Sentenca. (Corte IDH. Caso Nogueira de
Carvalho e Outro Versus Brasil. Sentenga de 28 de Novembro de 2006).
(“grifo nosso”)

E, por fim, decidiu por unanimidade arquivar o expediente. Esta
segunda demanda, portanto, ndo resultou em condenacdo do Estado brasileiro

perante a Corte Interamericana de Protecao aos Direitos Humanos.

A segunda condenagdo do Brasil é resultado de uma denuncia
apresentada pela Comissao em 24 de dezembro de 2007, relativa ao caso 12.478,
denominado Sétimo Garibaldi. A denuncia foi apresentada em 6 de maio de 2003,

em favor do senhor Sétimo Garibaldi e seus familiares, por trés organizagdes:
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Justica Global, Rede Nacional de Advogados e Advogados Populares (RENAP) e
Movimento Trabalhadores Rurais Sem Terra (MST).

O objeto da demanda foi a auséncia de providencias por parte do
Estado brasileiro para investigar e responsabilizar os autores do homicidio de
Sétimo Garibaldi, ocorrido em novembro de 1998, no Estado do Parana. A morte do
senhor Garibaldi ocorreu numa “operagdo extrajudicial de despejo das de
trabalhadores sem terra, que ocupavam uma fazenda no Municipio de Queréncia do
Norte” (Corte IDH. Caso Garibaldi Vs. Brasil. Sentenca de 23 de setembro de 2009).

O caso foi arquivado sem ninguém ser responsabilizado.

Além de contestar o mérito da demanda, Estado brasileiro arguiu
qguatro excecdes preliminares, dentre elas a de incompeténcia temporal, sendo esta
acolhida parcialmente e as demais rejeitadas. Quanto a incompeténcia temporal
alegou o Brasil que o delito ocorrera em novembro de 1998 e a competéncia
jurisdicional da Corte somente foi aceita em dezembro de 1998, o que a
impossibilitaria de conhecer do caso, uma vez que tal aceitacdo era para casos

posteriores ao seu reconhecimento, com fundamento do principio da irretroatividade.

A Corte expressou o entendimento de que quanto a violagdo do direito
a vida e a integridade pessoal ndo se manifestaria, uma vez que se tratava de
violagbes ocorridas antes do reconhecimento de sua competéncia. Entretanto,
conforme paragrafo 23 da Sentenca, a Corte declarou-se competente para julgar os
“fatos e possiveis omissdes relacionadas com a investigacdo da morte do senhor
Garibaldi que ocorreram sob a competéncia temporal do Tribunal, ou seja,
posteriormente a 10 de dezembro de 1998” (Corte IDH. Caso Garibaldi Vs. Brasil.
Sentenca de 23 de setembro de 2009). °°

Nos paragrafos 24 e25 da sentenca, a Corte aceita parcialmente esta
excegao preliminar, no tocante a indicagdo das vitimas, uma vez que isto era de

competéncia da Comisséo. Assim, a Corte somente se referiu as violagdes ocorridas

% Completando o entendimento, no mesmo paragrafo, a Corte concluiu que “Com efeito, o Brasil
ratificou a Convengdo Americana em 1992, seis anos antes da morte do senhor Garibaldi. Portanto, o
Estado encontrava-se obrigado, desde essa data, a cumprir a totalidade das obrigacbes emanadas
da Convencéo, entre outras, a obrigacdo de investigar e, de ser o caso, sancionar a privacdo do
direito a vida, ainda que este Tribunal ndo tivesse competéncia para julga-lo por supostas violacdes a
mesma. Entretanto, a Corte pode examinar e pronunciar-se sobre o eventual descumprimento dessa
obrigagdo convencional a respeito dos fatos e supostas omissdes relativos a investigacdo a partir de
10 de dezembro de 1998, quando o Estado aceitou a competéncia contenciosa do Tribunal.” (Corte
IDH. Caso Garibaldi Vs. Brasil. Sentenca de 23 de setembro de 2009).
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‘em prejuizo das pessoas assinaladas como supostas vitimas pela Comissdao em
sua demanda” (Corte IDH. Caso Garibaldi Vs. Brasil. Sentenca de 23 de setembro
de 2009).

Na parte resolutiva da Sentenca, paragrafo 204, por unanimidade a
Corte Interamericana decidiu admitir parcialmente a excecdo preliminar de
competéncia temporal e rejeitar as demais excegoes preliminares. Do mesmo modo,
declarou que o Estado brasileiro violou os direitos as garantias judiciais e a protecao
judicial (artigos 8.1 e 25.1 da Convencao), juntamente com a obrigacao do artigo 1.1
da mesma, em prejuizo de sua mae e seus seis irmaos. Por fim, dispbés a Corte entre
outras coisas, que a sentenca, por si prépria constituia uma forma de reparacéo; que
o Estado deveria indenizar Iracema Garibaldi e seus filhos pelos danos materiais e
imateriais sofridos, bem como pagar a Iracema Garibaldi um valor fixado na prépria
sentenca por restituicdo de custas e gastos; que o Brasil realizasse de forma eficaz
e num tempo razoavel o inquérito para punir os culpados (Corte IDH. Caso Garibaldi
Vs. Brasil. Sentenca de 23 de setembro de 2009).

Em 2010, por meio do Decreto 7.307, o governo brasileiro determinou
que a SEDH-PR realizasse o pagamento referente a indenizacao a que tinha direito
a familia Garibaldi, em razéo da sentenca proferida pela Corte Interamericana.

A terceira condenacdo do Estado brasileiro é fruto de uma denuncia
apresentada pela Comissdo em 20 de dezembro de 2007, concerniente ao caso
12.353, mais conhecido como caso Arley José Escher e Outros. O caso iniciou em
26 de dezembro de 2000, através de uma peticdo feita pelas organizacdes Rede
Nacional de Advogados Populares e Justica Global em favor dos membros das
organizacdes Cooperativa Agricola de Conciliacdo Avante Ltda. e Associacao

Comunitaria de Trabalhadores Rurais.

O objeto da sentenca foi o direito a intimidade e ao devido processo
legal, que foram violados pela interceptacdo, gravacdo e divulgacdo de conversas

telefébnicas de uma cooperativa agricola ligada ao MST.

As conversas telefénicas, conforme ficou esclarecido nos paragrafos
119 a 146 da sentenca, foram interceptadas ilegalmente, em desobediéncia ao
artigo 5°, inciso Xll, da Constituicdo Federal e da Lei 9.296/96, entre abril e junho de
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1999, pela Policia Militar do Estado do Paran& (Corte IDH. Caso Escher e outros Vs.
Brasil. Sentenca de 6 de Julho de 2009).

O Brasil, além de contestar o mérito arguiu trés excecdes preliminares,
que foram rechagadas pela Corte, conforme paragrafos 11 a 53. Sao elas: “i) nédo
admita o escrito de petices e argumentos e seus anexos; ii) exclua da andlise do
mérito o suposto descumprimento do artigo 28 da Convencgédo; e iii) declare-se
incompetente em razao da falta de esgotamento dos recursos internos.” (Corte IDH.

Caso Escher e outros Vs. Brasil. Sentenca de 6 de Julho de 2009).

As pessoas consideradas vitimas foram Arlei José Escher, Dalton
Luciano de Vargas, Delfino José Becker, Pedro Alves Cabral e Celso Aghinoni.

Nos pontos resolutivos, por unanimidade, a Corte decidiu rechacar as

excecodes preliminares, bem como declarar, que

2. O Estado violou o direito a vida privada e o direito & honra e a reputacéo
reconhecidos no artigo 11 da Convengdo Americana, em relacdo com o
artigo 1.1 da mesma (...)

3. O Estado violou o direito & liberdade de associacéo reconhecido no artigo
16 da Convencéo Americana, em relagdo com o artigo 1.1 da mesma (...)

4. O Tribunal ndo conta com elementos que demonstrem a existéncia de
uma violacdo aos direitos consagrados nos artigos 8 e 25 da Convengéo
Americana no que concerne ao mandado de seguranca e as acdes civis
examinadas no presente caso, nos termos dos paragrafos 199 e 211 a 213
desta Sentenca. De outra feita, o Estado violou os direitos as garantias
judiciais e a protecdo judicial reconhecidos nos artigos 8.1 e 25 da
Convencdo Americana, em relacdo com o artigo 1.1 da mesma, (...) a
respeito da acdo penal seguida contra 0 ex-secretario de seguranca, nos
termos dos paragrafos 200 a 204 da presente Sentenca; da falta de
investigacdo dos responséaveis pela primeira divulgacdo das conversas
telefnicas, nos termos do paragrafo 205 da presente Sentenca; e da falta
de motivacdo da decisdo em sede administrativa relativa a conduta
funcional da juiza que autorizou a interceptacao telefonica, nos termos dos
paragrafos 207 a 209 da presente Sentenca.

5. O Estado ndo descumpriu a clausula federal estabelecida no artigo 28 da
Convencdo Americana, em relacdo com os artigos 1.1 e 2 da mesma (...).
(Corte IDH. Caso Escher e outros Vs. Brasil. Sentenca de 6 de Julho de
2009).

Dispds a Corte que sentenca, por si propria constituia uma forma de
reparacdo; que o Estado deveria indenizar as vitimas pelos danos imateriais
sofridos, bem como pagar um valor fixado na prépria sentenga em razdo custas e

gastos processuais; que o Estado brasileiro investigasse os fatos que geraram as
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violagdes a fim de punir os culpados (Corte IDH. Caso Escher e outros Vs. Brasil.
Sentenca de 6 de Julho de 2009).
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8 CASO GOMES LUND E OUTROS (GUERRILHA DO ARAGUAIA)

Em 24 de novembro de 2010, a Corte pronunciou a quarta sentenca
condenatdria contra o Estado brasileiro®’, considerando o Brasil culpado por varias
violagbes aos direitos humanos no caso da Guerrilha do Araguaia.

O processo, segundo paragrafo 1, iniciou-se na Comissao
Interamericana em 1995 por iniciativa do CEJIL (Centro pela Justica e o Direito
Internacional) e pela Human Rights Watch/Americas. A demanda contra o Estado
brasileiro foi submetida a Corte pela Comissao no dia 26 de marco de 2009, no caso
11.552, mais conhecido como caso Julia Gomes Lund e outros (Guerrilha do
Araguaia). A razdo da medida foi o entendimento da Comissdo sobre a
responsabilidade da Republica Federativa do Brasil pela tortura, detencéo arbitraria
e desaparecimento forcado de aproximadamente 70 pessoas, entre membros do
Partido Comunista do Brasil (PC do B) e camponeses da regido, durante o periodo
de ditadura militar (1964- 1985), em decorréncia de manobras do Exército brasileiro
realizadas entre 1972 e 1975 com o propdésito de por fim a Guerrilha do Araguaia
(OEA. Comissdo. Demanda perante a Corte. Caso 11.552. Julia Gomes Lund e

outros (Guerrilha do Araguaia) Contra Brasil).

Outra razdo do submetimento do caso a Corte se deve ao
entendimento que a justica brasileira tem sobre a lei n® 6.683 de 29 de agosto de
1979, conhecida como Lei da Anistia, aprovada durante a ditadura militar no governo
Jodo Baptista Figueiredo. Segundo a justica brasileira a Lei da Anistia perdoava

tanto os opositores do regime ditatorial quanto os militares homicidas e torturadores.

Em decorréncia, para a Comissdo, conforme paragrafo 2, do

documento de apresentacdo de demanda perante a Corte

[...] o Estado né&o levou a cabo uma investigacdo penal com o objetivo de
julgar e sancionar os responsaveis pelo desaparecimento forcado das 70
vitimas e pela execugdo extrajudicial de Maria Lucia Petit da Silva
(doravante “a pessoa executada”), cujos restos mortais foram encontrados e

®’0 Brasil também ja sofreu condenacéo nos casos Ximenes Lopes Vs. Brasil (2006), Escher y otros
Vs. Brasil (2009), Garibaldi Vs. Brasil (2009). Ha também o caso Nogueira de Carvalho y otro Vs.
Brasil, que néo resultou em condenacéo.
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identificados em 14 de maio de 19961; porque os recursos judiciais de
natureza civil com vistas a obter informagdo sobre os fatos ndo foram
efetivos para garantir aos familiares dos desaparecidos e da pessoa
executada o acesso a informacao sobre a Guerrilha do Araguaia; porque as
medidas legislativas e administrativas adotadas pelo Estado restrigiram
indevidamente o direito de acesso a informacéo dos familiares; e porque o
desaparecimento das vitimas, a execucdo de Maria Lucia Petit da Silva, a
impunidade dos responsaveis e a falta de acesso a justica, a verdade e a
informacao, afetaram prejudicialmente a integridade pessoal dos familiares
dos desaparecidos e da pessoa executada. (OEA. Comissdo. Demanda
perante a Corte. Caso 11.552. Julia Gomes Lund e outros (Guerrilha do
Araguaia) Contra Brasil).

A Lei de Anistia foi alvo da Agcdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n® 153° proposta pela Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB), com o intuito de descobrir se a referida lei perdoava ou ndo os militares que
praticaram crimes comuns no periodo da ditadura militar. O julgamento da acéo
ocorreu no dia 29 de abril de 2010 (mais de um ano depois da Comissao levar o
caso da Guerrilha do Araguaia perante a Corte) no Supremo Tribunal Federal (STF)
e, por 7 (sete) votos a 2 (dois), a lei foi mantida no ordenamento juridico, sendo
considerada como recepcionada pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988%°. Desta forma, para o Supremo, a anistia aos militares que praticaram
crimes de tortura, desaparecimento forcado e homicidio em nada confronta com a

Constituicao Cidada, sendo um ato necessario para a redemocratizacao.

Entretanto, a Comisséo deixou claro no seu relatério de apresentacao

da demanda perante a Corte, paragrafo 5, que o caso da Guerrilha do Araguaia

[..] representa uma oportunidade importante para consolidar a
jurisprudéncia interamericana sobre as leis de anistia em relagcdo aos

® Na ADPF n° 153, a OAB pediu “[...] uma interpretacdo conforme a Constituicdo, de modo a
declarar, a luz dos seus preceitos fundamentais, que a anistia concedida pela citada lei aos crimes
politicos ou conexos ndo se estende aos crimes comuns praticados pelos agentes da repressao
contra opositores politicos, durante o regime militar (1964/1985).” Na petigao inicial a OAB ressaltou
que a Corte Interamericana “ja decidiu, em pelo menos 5 (cinco) casos,que € nula e de nenhum efeito
a auto-anistia criminal decretada por governantes.” Os casos referidos sédo: 1) Caso LoayzaTamayo v.
Peru; 2) Caso Barrios Altos v. Peru; 3) Caso Barrios Altos, Interpretacion de la Sentenca de Fondo
(art. 67 Convencion Americana sobre Derechos Humanos; 4) Caso de laComunidadMoiwana; 5)
Caso AlmonacidAreliano y otros v. Chile. Excepciones Preliminares. Fondo. Reparaciones y Costas.
gégéo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 153).

Votaram a favor da manutencao da lei os Ministros Eros Grau, Carmen Lucia, Gilmar Mendes,
Marco Aurélio, Celso de Melo, Ellen Gracie e Cesar Peluso (Presidente do STF na ocasido). Os dois
votos a favor da mudanca na interpretacdo da lei foram os Ministros Ayres Britto e Ricardo
Lewandowski. Ver a sentenca completa em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF153.pdf. Acessado em 05 de marco de
2011.
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desaparecimentos forcados e a execucdo extrajudicial, e a resultante
obrigacdo dos Estados de fazer a sociedade conhecer a verdade, e
investigar, processar e sancionar as graves violacdes de direitos humanos.
Além disso, a CIDH considera relevante ressaltar o valor histérico do
presente caso, que € o Unico perante o Sistema Interamericano referente a
ditadura militar do Brasil, e que possibilita a Corte afirmar a
incompatibilidade da lei de anistia brasileira com a Convencéo, no que se
refere a graves violagdes de direitos humanos, assim como a
incompatibilidade das leis de sigilo de documentos com a Convencao
Americana, a fim de reparar as vitimas e promover a consolidacdo do
estado democratico de direito no Brasil, garantindo o direito a verdade de
toda a sociedade brasileira sobre fatos tdo graves. (OEA. Comisséo.
Demanda perante a Corte. Caso 11.552. Julia Gomes Lund e outros
(Guerrilha do Araguaia) Contra Brasil).

Por isso, a Comissdo solicitou a Corte que determinasse a
responsabilidade internacional do Estado brasileiro pelo descumprimento de suas
obriga¢@es internacionais relativas aos artigos 3, 4, 5, 7, 8, 13 e 25 da Convencéao
Americana, juntamente com as obriga¢cfes dispostas nos artigos 1.1 e 2 do mesmo

instrumento.

Assim sendo, consoante paragrafo 258, solicitou que a Corte

concluisse e declarasse o Brasil responséavel por:

a. violagéo dos direitos a personalidade juridica, vida, integridade pessoal e
liberdade pessoal (artigos 3, 4, 5 e 7), em conexdo com o artigo 1.1, todos
da Convencgdo Americana, em detrimento das 70 vitimas desaparecidas;

b. violagdo dos direitos as garantias judiciais e a protecao judicial (artigos
8.1 e 25), em relacdo com os artigos 1.1 e 2, todos da Convencdo, em
detrimento das vitimas desaparecidas e seus familiares, assim como da
pessoa executada e seus familiares, em virtude da aplicacdo da lei de
anistia & investigacao sobre os fatos;

c. violacdo dos direitos as garantias judiciais e a protecao judicial (artigos
8.1 e 25), em relagdo com o artigo 1.1, todos da Conveng&o, em detrimento
das vitimas desaparecidas e seus familiares, assim como da pessoa
executada e seus familiares, em virtude da ineficdcia das ag¢Ges judiciais
nao penais interpostas no marco do presente caso;

d. violacéo do direito a liberdade de pensamento e expressédo (artigo 13),
em relagcdo com o artigo 1.1., ambos da Convengdo, em prejuizo dos
familiares das vitimas desaparecidas e da pessoa executada, em razao da
falta de acesso a informacao sobre o ocorrido; e

e. violagdo do direito a integridade pessoal (artigo 5), em conexdo com o
artigo 1.1, ambos da Convencdo, em detrimento dos familiares dos
desaparecidos e da pessoa executada, pela violagdo e sofrimento gerados
pela impunidade dos responsaveis, assim como pela falta de acesso a
justica, a verdade e a informacdo. (OEA. Comissdo. Demanda perante a
Corte. Caso 11.552. Julia Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia)
Contra).



121

Como consequéncia, solicitou a Corte, conforme paragrafo 259, que
ordene ao Estado brasileiro:

a. Adotar todas as medidas que sejam necessarias, a fim de garantir que a
Lei N° 6.683/79 (Lei de Anistia) ndo continue representando um obstaculo
para a persecucdo penal de graves violacBes de direitos humanos que
constituam crimes contra a humanidade;

b. Determinar, através da jurisdicdo de direito comum, a responsabilidade
penal pelos desaparecimentos forcados das vitimas da Guerrilha do
Araguaia e a execucdo de Maria Lucia Petit da Silva, mediante uma
investigacdo judicial completa e imparcial dos fatos com observancia ao
devido processo legal, a fim de identificar os responsaveis por tais violagoes
e sanciona-los penalmente; e publicar os resultados dessa investiga¢éo. No
cumprimento desta recomendacao, o Estado devera levar em conta que tais
crimes contra a humanidade séo insuscetiveis de anistia e imprescritiveis;

c. Realizar todas as ac¢bes e modificacdes legais necessarias a fim de
sistematizar e publicar todos os documentos relacionados com as
operacgOes militares contra a Guerrilha do Araguaia;

d. Fortalecer com recursos financeiros e logisticos os esforcos ja
empreendidos na busca e sepultura das vitimas desaparecidas cujos restos
mortais ainda ndo hajam sido encontrados e/ou identificados;

e. Outorgar uma reparagdo aos familiares das vitimas desaparecidas e da
pessoa executada, que inclua o tratamento fisico e psicolégico, assim como
a celebracdo de atos de importdncia simbdlica que garantam a néo
repeticdo dos delitos cometidos no presente caso e o reconhecimento da
responsabilidade do Estado pelo desaparecimento das vitimas e o
sofrimento de seus familiares;

f. Implementar, dentro de um prazo razoavel, programas de educacao em
direitos humanos permanentes dentro das For¢cas Armadas brasileiras, em
todos os niveis hierarquicos, e incluir especial menc¢ao no curriculo de tais
programas de ftreinamento ao presente caso e aos instrumentos
internacionais de direitos humanos, especificamente os relacionados com o
desaparecimento forgcado de pessoas e a tortura; e

g. Tipificar no seu ordenamento interno o crime de desaparecimento
forcado, conforme os elementos constitutivos do mesmo estabelecidos nos
instrumentos internacionais respectivos. (OEA. Comissdo. Demanda
perante a Corte. Caso 11.552. Julia Gomes Lund e outros (Guerrilha do
Araguaia) Contra Brasil).

Com o inicio do caso perante a Corte (em 31 de outubro de 2009), o
Estado brasileiro apresentou um documento com contestacdo, observacbes e

excecoOes preliminares.

Conforme o paragrafo 4 da sentenca da Corte, inicialmente foram
apresentadas trés excecdes preliminares. A primeira referia-se a incompeténcia da
Corte em razdo do tempo (ratione temporis),uma vez que oS abusos ocorreram
antes da aceitacdo por parte do Estado brasileiro de sua competéncia contenciosa.
A segunda alegacdo de excecdo afirmava que existiria incompeténcia da Corte em

razdo da falta de esgotamento dos recursos internos. Por fim, alegou-se auséncia de
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interesse processual da Comisséo e dos representantes, por que o Estado teria
tomado todas as providencias cabiveis ao caso, devendo ocorrer, como
consequencia, o arquivamento deste. Quanto ao mérito, o Brasil afirmou que se
empenhava em dar solucao interna ao caso (Corte IDH. Caso Gomes Lund e Outros

(“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil. Sentenca de 24 de novembro de 2010).

No paragrafo 5, vemos que entre 11 e 15 de janeiro de 2010, a
Comisséao e os representantes ofereceram, concomitantemente, “suas alegagdes as
excecgdes preliminares opostas pelo Estado.” (Corte IDH. Caso Gomes Lund e

Outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil. Sentenca de 24 de novembro de 2010).

Depois, na audiéncia publica, uma quarta exce¢do preliminar foi
apresentada pelo Estado brasileiro: a “regra da quarta instancia”, que teve como
fundamento a decisdo do STF que entendeu que a lei da Anistia também perdoou

todas as atrocidades cometidas pelos militares.

Na sentenca proferida pela Corte, todas estas teses de defesa foram

rejeitadas, resultando na condenacéo do Estado brasileiro.

Quanto a alegacdo da incompeténcia temporal, a Corte ressaltou no

paragrafo 17 que

[...] atos de carater continuo ou permanente perduram durante todo o tempo
em que o fato continua [...] a Corte recorda que o carater continuo ou
permanente do desaparecimento forcado de pessoas foi reconhecido de
maneira reiterada pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos25, no
gual o ato de desaparecimento e sua execucao se iniciam com a privacao
da liberdade da pessoa e a subsequente falta de informacé@o sobre seu
destino, e permanecem até quando ndo se conheca o paradeiro da pessoa
desaparecida e os fatos ndo tenham sido esclarecidos (Corte IDH. Caso
Gomes Lund e Outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil. Sentenca de 24
de novembro de 2010).

Segundo paragrafo 31, no que diz respeito a alegacdo da falta de

interesse processual, prevaleceu que

[...] que as acdes que o Estado afirma que adotou para reparar as supostas
violagBes cometidas no presente caso, ou evitar sua repeticdo, podem ser
relevantes para a andlise da Corte sobre o mérito do caso e, eventualmente,
para as possiveis repara¢gdes que se ordenem, mas nao tém efeito sobre o
exercicio da competéncia da Corte para dele conhecer. Com base no
exposto acima, o Tribunal desestima a excec¢édo preliminar do Estado. (Corte
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IDH. Caso Gomes Lund e Outros (“Guerrilha do Araguaia” vs. Brasil.
Sentenca de 24 de novembro de 2010).

Também ndo prosperou a tese da auséncia do esgotamento dos
recursos internos. Primeiramente, no pardgrafo 38 da Sentenca, a Corte lembrou
que tal tese deve ser ofertada no “momento processual oportuno”, que é a fase de

“admissibilidade do procedimento perante a Comissao”, pois

[...] ndo é tarefa da Corte nem da Comissao identificar ex officio quais séo
0S recursos internos a serem esgotados, mas que cabe ao Estado a
indicacdo oportuna dos recursos internos que devem ser esgotados e de
sua efetividade. (Corte IDH. Caso Gomes Lund e Outros (“Guerrilha do
Araguaia”) vs. Brasil. Sentenca de 24 de novembro de 2010).

Assim sendo, consoante o paragrafo 40, as teses relacionadas a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, a Ac¢do Civil Publica, a
faculdade de “interposicdo de uma acéo penal subsidiaria e as diversas iniciativas de
reparagao”, alegadas mais de nove anos apés a decisdo de admissibilidade do caso
perante a Comissdo, ndo foram aceitas, por terem sido feita fora do prazo (Corte
IDH. Caso Gomes Lund e Outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil. Sentenca de
24 de novembro de 2010).

Entretanto, dois fundamentos para alegacdo da auséncia do
esgotamento dos recursos internos, foram apresentados no tempo propicio. Uma
alegacdo era a existéncia de uma Acado Ordinaria, que ainda estava no inicio, e outra
era a faculdade dos familiares entrarem com um habeas data para buscar as
informacBes desejadas nos 6rgaos publicos. De acordo com o paragrafo 41, este
altimo argumento desapareceu, pois a Corte entendeu que houve desisténcia de sua
alegacédo, ja que “no procedimento perante si, o Estado n&do alegou a falta de
interposicdo de um habeas data” (CIDH. Caso Gomes Lund e Outros (“Guerrilha do
Araguaia”) vs. Brasil. Sentenc¢a de 24 de novembro de 2010). Portanto, somente fora
analisado a alegacao da falta de esgotamento de recursos internos, com base na
existéncia de uma Agéo Ordinaria para solucionar o caso. Essa alegagao, porém,
conforme paragrafo 42, também néo foi aceita pela Corte, confirmando a decisédo da
Comisséo de rejeita-la, uma vez que se identificou demora injustificada, posto que

essa acao foi proposta em 1982, sendo emitida a sentenca de primeira instancia em
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2003 e iniciado o seu cumprimento em 2009 (Corte IDH. Caso Gomes Lund e Outros

(“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil. Sentenca de 24 de novembro de 2010).

Por fim, também n&o prosperou a excegao preliminar da “proibicdo da

quarta instancia”. A Corte explicou, no paragrafo 48, que

A demanda apresentada pela Comissdo Interamericana ndo pretende
revisar a sentenca do Supremo Tribunal Federal, decisdo que nem sequer
havia sido emitida quando aquele érgédo apresentou sua demanda perante a
Corte Interamericana, mas que se estabeleca se o Estado violou
determinadas obrigacdes internacionais dispostas em diversos preceitos da
Convencao Americana, em prejuizo das supostas vitimas (Corte IDH. Caso
Gomes Lund e Outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil. Sentenca de 24
de novembro de 2010).

Consequentemente, a Corte entendeu (paragrafo 49)

[...] ndo se solicita a Corte Interamericana a realizacdo de um exame da Lei
de Anistia com relacdo a Constituicdo Nacional do Estado, questdo de
direito interno que ndo lhe compete e que foi matéria do pronunciamento
judicial na Arguicdo de Descumprimento No. 153 (infra par. 136), mas que
este Tribunal realize um controle de convencionalidade, ou seja, a anélise
da alegada incompatibilidade daquela lei com as obrigacdes internacionais
do Brasil contidas na Convengcdo Americana. Consequentemente, as
alegacbes referentes a essa excegdo sdo questbes relacionadas
diretamente com o mérito da controvérsia, que podem ser examinadas por
este Tribunal a luz da Convengdo Americana, sem contrariar a regra da
guarta instancia. O Tribunal, portanto, desestima esta exce¢&o preliminar.
(Corte IDH. Caso Gomes Lund e Outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil.
Sentenca de 24 de novembro de 2010).

O que a Corte Interamericana fez foi um controle de
convencionalidade, conforme declarou o juiz Ad Hoc Roberto de Figueiredo Caldas,

em seu voto apartado, paragrafos 5 e 6,

[...] se aos tribunais supremos ou aos constitucionais nacionais incumbe o
controle de constitucionalidade e a Ultima palavra judicial no &mbito interno
dos Estados, a Corte Interamericana de Direitos Humanos cabe o controle
de convencionalidade e a Ultima palavra quando o tema encerre debate
sobre direitos humanos. E o que decorre do reconhecimento formal da
competéncia jurisdicional da Corte por um Estado, como o fez o Brasil.
(Corte IDH. Caso Gomes Lund e Outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil.
Sentenca de 24 de novembro de 2010).
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Assim, uma vez que o Brasil aceitou a competéncia da Convencao
deve cumpri-la, ndo podendo usar como desculpa leis internas, devendo promover a

adequacao das mesmas ao previsto na Convencéo, conforme arts. 1 e 2 da mesma.

N&o se estd dizendo que a Corte tem competéncia para reforma o
julgamento do Supremo Tribunal Federal, mas somente que sua decisdo viola os

direitos que o Brasil se obrigou a garantir e a reparar em caso de violag&o.

Ao final da sentenca, no paragrafo 325, a Corte declarou, por
unanimidade, que a Lei da Anistia viola direitos humanos, sendo incompativel com a
Convencgédo e, sem eficacia alguma. O Brasil foi considerado responsavel pelo
desaparecimento forcado de aproximadamente 70 pessoas, e, por ndo adequar seu
direito interno a Convencdo como determina seu art.2°. A Corte declarou que o
Estado brasileiro violou os arts. 1.1, 2, 3, 4, 5, 7,8. 1,13 25 do Pacto. (Corte IDH.
Caso Gomes Lund e Outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil. Sentenca de 24 de
novembro de 2010). No mesmo paragrafo da sentenca, dispés ainda, que o Brasil
deveria pagar indenizacdo por dano material, imaterial e restituicdo de custas e
gastos fixados por eles, bem como “tipificar o delito de desaparecimento forcado de
pessoas em conformidade com os parametros interamericanos”, “realizar um ato
publico de reconhecimento de responsabilidade internacional a respeito dos fatos do
presente caso”, “oferecer o tratamento médico e psicolégico ou psiquiatrico que as
vitimas requeiram”, “realizar todos os esforcos para determinar o paradeiro das
vitimas desaparecidas e, se for o caso, identificar e entregar os restos mortais a
seus familiares”, “conduzir eficazmente, perante a jurisdigdo ordinaria, a investigacéo

penal dos fatos do presente caso a fim de esclarecé-los”, entre outros deveres.

Acompanhando a Sentenca da Corte, o voto do Juiz Roberto de

Figueiredo Caldas, concordou com a deciséo, elucidando brilhantemente:

3.0 caso julgado envolve debate de transcendental importancia para a
sociedade e para o Estado como um todo, particularmente para o Poder
Judiciario, que se deparard com caso inédito de decisdo de tribunal
internacional diametralmente oposta a jurisprudéncia nacional até entdo
pacificada.

[.-]

7. Mesmo as Constituicbes nacionais h8o de ser interpretadas ou, se
necessario, até emendadas para manter harmonia com a Convengéo e com
a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

[..]
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10. Portanto, em prol da garantia da supremacia dos Direitos Humanos,
especialmente quando degradados por crimes de lesa-humanidade, faz-se
mister reconhecer a importancia dessa sentenca internacional e incorpora-la
de imediato ao ordenamento nacional, de modo a que se possa investigar,
processar e punir aqueles crimes até entdo protegidos por uma
interpretacdo da Lei de Anistia que, afinal, é geradora de impunidade,
descrenca na protecdo do Estado e de uma ferida social eternamente
aberta, que precisa ser curada com a aplicacdo serena mas incisiva do
Direito e da Justica (Corte IDH. Caso Gomes Lund e Outros (“Guerrilha do
Araguaia”) vs. Brasil. Sentenca de 24 de novembro de 2010).

Assim, percebe-se que o cumprimento da sentenca pelo Estado
brasileiro € de suma importancia para mantermos o status de Estado Democratico
de Direito. Ndo basta possuir uma ConstituicAo que possui inumeros direitos e

garantias fundamentais, tem-se que buscar dar efetividade a tais direitos.

Conforme o ensino de Julio Marino de Carvalho (1998, p.326)

O reconhecimento dos direitos humanos deve baixar dos espacos ideais e
materializar-se ao rez do chéo, para que a sua predestinacdo se faca
objetiva e integralmente cumprida, configurando-se em real prestimosidade
na protecdo do homem perseguido pela injustica. As comunidades devem
conscientizar-se de sua relevancia e sacralidade.

O néo acolhimento desta decisdo pelo Brasil, além de resultar em uma

nova condenacdo, Ihe colocaria em uma posi¢ao vergonhosa, em nivel internacional.

O crime de desaparecimento forcado deve ser combatido
veementemente pelos Estados, cabendo no caso em comento, a devida, eficaz e
rapida reparacdo as vitimas, pelo Estado brasileiro. JAYME (2005, p. 124) fez

importante pensamento sobre esse crime ao dizer que

Uma das violagbes mais frequentes nestes regimes é a pratica do
desaparecimento de pessoas (...). A atuacdo pifia das autoridades e da
jurisdicdo interna dos estados, incapazes de evitar ou apresentar uma
solucdo adequada, no sentido de julgar os responsaveis por tais atos
hediondos, compele as vitimas ou seus familiares a recorrerem a protecéao
supletiva e complementar do sistema interamericano de protecdo dos
direitos humanos, que tem na Corte seu 6rgdo soberano. Essa é a razdo
pela qual foi possivel a Corte perfilar uma interpretacédo aprofundada do art.
5° da Convencéo.

Mesmo diante de posicionamentos contrarios a respeito dessa decisao,

a esperanca de que a luz prevalecera sobre as trevas € e grande. A Republica
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brasileira, indubitavelmente, ndo pode regredir na busca pelo respeito a um de seus
fundamentos: a dignidade da pessoa humana (art. 1°, 1ll, CF/88).
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9 LIBERDADE DE EXPRESSAO NA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS

O artigo 13 anuncia que toda pessoa tem o direito a liberdade de
pensamento e de expressédo '°, compreendendo esta a liberdade de buscar, receber
e difundir informacfes e ideias de qualquer natureza, “sem consideracbes de
fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por

qualquer meio de sua escolha”.

Esse direito se mostra essencial & condicdo humana uma vez que o ser
humano, como ser social que €, necessita ter assegurado o direito de buscar e
receber informagbes, bem como transmiti-las, por qualguer meio, para que possa ser
considerado realmente digno. O direito de buscar e receber informacdes significa
poder de acesso aos meios de informagdo como jornais, internet, televisdo, radio,
dados referentes a sua propria pessoa, sejam eles ou ndo considerados secretos
pelo governo local. Ja o direito de difundir informacdes, resumidamente falando,
significa o poder de se expressar através dos meios de comunicacdo impressos,

sonoros e audiovisuais.

Segundo o pensamento de BRAGA (2008, p.59), as expressdes nao
Sao outra coisa sendo a manifestacdo dos pensamentos e das convic¢des internas
do ser humano, sendo o instrumento pelo qual este expressa suas crencas mais
profundas, ao qual esta vinculado. A expressao da personalidade do ser humano
reside nas suas crencgas sobre o mundo e nas suas relacdes sociais, sendo assim,

totalmente justificavel e necessaria a protecao da liberdade de expresséo.

O exercicio do direito a liberdade de pensamento e de expressao,
dessa forma, ndo pode estar sujeito a censura prévia, posto que isso fosse admitido,
estar-se-ia ferindo o Estado Democratico de Direito. E isto se verifica, pois a censura

prévia se trata de impedimento de manifestagdo democratica de determinado

0 Veja mais sobre o assunto no documento elaborado pela equipe de trabalho do Programa sobre o
Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos da Associacéo pelos Direitos Civis (ADC),
A LIBERDADE DE EXPRESSAO NA JURISPRUDENCIA DA CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS. Disponivel em:
http://www.adcsidh.org/images/files/documento_estandares_libex_final_ultimoport.pdf. Acessado em
24 de agosto de 2011.
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pensamento ou opinido. Conforme o pensamento de MORAES (2007, p. 125-126),
tal medida tem finalidade antidemocratica, sendo caracteristica de ditaduras e

governos despoticos.

Excepcionalmente se admite a censura prévia para espetaculos
publicos (nunca nos particulares), desde que seja com finalidade exclusiva de
regular o acesso de criangas e adolescentes, evitando, desse modo, eventual
prejuizo moral para os mesmos. Tal medida se justifica na medida em que as
criancas e adolescentes estdo numa situacdo de desenvolvimento social, de carater
e moral, ndo podendo se admitir que sejam comprometidos por algum espetaculo
com conteudo obsceno ou vilipendiador da dignidade humana.

No entanto, a proibicdo de censura prévia, ndo significa a auséncia de
responsabilidades ulteriores (subsequentes), que devem estar expressamente
previstas em lei. Essa responsabilizacdo, porém, somente serd possivel, quando for
necessaria para assegurar o respeito dos direitos e da reputacdo das demais
pessoas e a protecdo da seguranca nacional, da ordem publica, ou da saude ou da
moral publicas. Portanto, ninguém deve ser impedido de manifestar sua expressao,
mas, manifestando-a e causando prejuizo a alguém e, sendo necessario, tera que
indenizar a vitima, pois sendo o direito seria um instrumento de ofensas a dignidade

do ser humano.

Dispbe ainda o dispositivo que a legislacdo dos Estados deve vedar
qualquer propaganda “a favor da guerra, bem como toda apologia ao édio nacional,
racial ou religioso que constitua incitamento a discriminacdo, a hostilidade, ao crime
ou a violéncia”. Por isso, ndo é possivel se admitir propaganda defendendo o
totalitarismo, nazismo, ou qualquer ideia semelhante, jA que a liberdade ndo deve
permitir a defesa do seu proéprio fim. Como bem ensina MALUF (1970, p. 361), “Nao
se permite a liberdade para atentar contra a liberdade”.

Esse entendimento coaduna com a segunda parte do art.32 da
Convencéo, no qual estdo estabelecidas trés limitacdes aos direitos de cada pessoa:
a) os direitos das demais pessoas; b) a seguranca de todos; c) as justas exigéncias
do bem comum. Como ja dito, uma pessoa no exercicio de um direito ndo pode
levar ao impedimento o exercicio dos direitos de outra pessoa, pois se assim fosse,
nao seria um direito, mas um instrumento para a criacdo de classes especiais de

pessoas.
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Nesse sentido, segundo o escolio de MALUF (1970, p. 360-361), um
Estado Democrético deve estabelecer restricdes que amparem o interesse publico,
posto que o contrario disto, isto €, a liberdade ilimitada e exercida em excesso, viola
a ordem social. Assim sendo, as restricbes ndo servem para afetar a dignidade
humana, mas, ao revés, para a maior valoracdo de sua condicdo humana. Quando
um Estado limita e controla, através de leis, o exercicio da liberdade de uma pessoa
na sua relacdo com os demais seres humanos, age conforme os principios da

liberdade e em funcéo dela. Destarte, completa o aludido autor:

A lei que me impede de injuriar alguém é a mesma lei que garante a
intangibilidade da minha honra pessoal. A lei que me impede de atentar
contra direitos alheios € a mesma lei que me assegura a inviolabilidade do
meu patriménio, do meu domicilio, da minha familia. Se eu fosse livre de
fazer o que as leis proibem, ndo teria mais liberdade, porque os outros
teriam sobre mim esse mesmo poder, e eu ndo poderia resisti-los sem a
tutela do poder publico. (1970, p. 361)

Proclama também o artigo em comento que o direito de liberdade de
expresséo nao pode ser restringido por vias e meios indiretos, tais como o abuso de
controles de papel de imprensa, de frequéncias radioelétricas ou de equipamentos e
aparelhos usados na difusdo de informacdo, nem por quaisquer outros meios
destinados a obstar a comunicacdo e a circulacdo de ideias e opinides. Esses
abusos de controles podem partir de 6rgdos oficiais ou particulares, cabendo aos
Estados a responsabilizacao e fiscalizacao destes.

Esse tema encontra-se enriquecido pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos, através da Opinido Consultiva n.°5 de 1985, e pelos seguintes
casos contenciosos: “Herrera Ulloa versus Costa Rica”, “Canese versus Paraguai”,
“A Ultima Tentacéo de Cristo”, “Palamaras versus Chile”, e Gomes Lund e Outros vs.

Brasil "*.

O motivo que provocou a Opinido Consultiva n.°5 de 13 de novembro
de 1985 foi um pedido do Estado da Costa Rica, que desejava saber se havia
compatibilidade entre sua lei interna, que previa a obrigatoriedade de afiliacdo de

jornalistas ao Conselho Profissional de Jornalistas (sindicalizagdo obrigatoria) e a

" No entanto, ha também a Opiniao Consultiva n.7/86 que trata do tema Liberdade de Expresséo,
além de outras sentencas sobre o referido tema: “Baruch Ivcher Bronstein vs. Peru”; “Lépez Alvarez

vs. Honduras”; “Claude Reyes e outros vs. Chile”; e “Kimel vs. Argentina”.
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necessidade de diploma universitario para o exercicio da profissdo, com os artigos
13 e 29 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. Esta Opinido Consultiva
constitui um marco para o entendimento do direito de liberdade de expressao, pois a
Corte Interamericana foi a primeira opinido sobre liberdade de expresséao, deixando

importantes consideracdes a respeito do tema.

Nos paragrafos 31 a 33 da Opinido Consultiva n. 5 a Corte expressou
entendimento de que a liberdade possui uma dimenséao individual e uma social. A
primeira engloba o direito de manifestar pensamentos e idéias, bem como o direito
de recebé-las. A segunda refere-se ao direito de receber e conhecer opinides e
noticias transmitidas por meios de comunicagdo em massa. Essas duas dimensdes
devem ser garantidas simultaneamente, uma vez que ambas sdo necessarias para

uma real protecéo da liberdade de expressao.

Nos paragrafos 71 a 81 do referido documento internacional, a Corte
manifestou sobre a incompatibilidade da lei que obrigava a filiacdo de jornalistas a
um Conselho de Jornalistas e impedia o exercicio da profissdo em caso de nao
fillacdo e auséncia de diploma universitario especifico na area, com as normas da
Convencédo, em especial o artigo 13. 2, concluindo que aceitar tal atitude feriria o
direito de liberdade de expressdo tanto na sua dimensdo social, isto €, haveria
restricdo no acesso a informagéo, como na sua dimenséo individual, pois restringiria
o direito que toda pessoa tem de procurar e difundir pensamentos e informacdes

pelo meio que quiser.

O pronunciamento da Corte Interamericana, segundo salientou a
doutrinadora N&dia Araujo, gerou consequencias no direito interno brasileiro, pois
nossa legislacéo interna obrigava a inscricdo no Ministério do Trabalho de quem
exercia a profissdo de jornalista, privativa dos que tinham diploma universitario de
jornalismo. No entanto, através de uma acao civil publica interposta pelo Ministério
Publico Federal, o qual foi julgado procedente, o referido 6rgédo publico defendeu
gue a exigéncia de diploma de nivel superior em jornalismo para o exercicio da
profissdo de jornalista constituia numa restricdo ao acesso da carreira, tratando-se,
portanto, de evidente violacdo do direito de liberdade de expressao, de acesso a
informacé&o e de livre exercicio da profissdo, ou seja, de desrespeito ao esculpido no
artigo 13 da Convencao Americana. Embora a Uni&do tenha recorrido ndo se deu o

efeito suspensivo, podendo a sentenca ser executada até a decisdo definitiva ser
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prolatada no Tribunal Regional Federal da 3° Regido. Atualmente, no Brasil, ndo se
exige mais o registro dos jornalistas no Ministério do Trabalho. Ainda conforme a
autora supracitada, que baseou sua pesquisa nas obras de André de Carvalho
Ramos, desde a decisdo mais de 5 mil pessoas foram favorecidos e se registraram
sem a exibir o diploma especifico (ARAUJO,A INFLUENCIA DAS OPINIOES
CONSULTIVAS DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO,233-237).

N&o se pode olvidar, dessa forma, que, conforme paragrafo 70 do

aludido documento internacional,

La libertad de expresién es una piedra angular en la existencia misma de
uma sociedad democréatica. Es indispensable para la formacion de la
opinién publica. Es también conditio sine qua non para que los partidos
politicos, los sindicatos, las sociedades cientificas y culturales, y en general,
quienes deseen influir sobre la colectividad puedan desarrollarse
plenamente. Es, en fin, condicion para que la comunidad, a la hora de
ejercer sus opciones, esté suficientemente informada. Por ende, es posible
afirmar que una sociedad que no esta bien informada no es plenamente
libre. (CORTE IDH. OPINION CONSULTIVA OC-5/85 DEL 13 DE
NOVIEMBRE DE 1985 LA COLEGIACION OBLIGATORIA DE
PERIODISTAS (ARTS. 13 Y 29 CONVENCION AMERICANA SOBRE
DERECHOS HUMANOS).

Insta salientar que a Constituicdo Federal brasileira proclama no art.5.
°, incisos IV ao IX, XIV e XXXIII respectivamente: a liberdade de manifestacdo de
pensamento, sendo vedado o anonimato; direito de resposta proporcional ao agravo,
além de indenizacdo por dano material, moral ou & imagem; a inviolabilidade de
consciéncia e crenca, e o livre exercicio dos cultos religiosos, sendo garantida na
forma da lei, a protecdo aos locais de culto e suas liturgias; a prestacdo de
assisténcia religiosa nas entidades civis e militares de internagéo coletiva, nos
termos da lei; impossibilidade de privacao de direitos por motivo de crenca religiosa
ou de conviccdo filoséfica ou politica, salvo se 0s invocar para se eximir de
obrigacao legal a todos impostas e recusar-se a cumprir a pena alternativa fixada em
lei; a liberdade de expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacdo, Iindependente de censura e licenca; acesso a informacao,
resguardado o sigilo de fonte, quando necessario ao exercicio profissional; e o
direito de receber dos 6rgaos publicos informacgdes de seu interesse particular, ou de

interesse coletivo ou geral. Ressalta-se que ainda ha outros dispositivos na propria
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Constituicdo, bem como em leis infraconstitucionais que asseguram esses direitos,
desse modo, hé& clara adequacao legal por parte do Estado aos preceitos basicos da

liberdade de expressao.

Os casos contenciosos supracitados também se constituem em

relevantes documentos internacionais a respeito do tem em comento.

O caso “A Ultima Tentacdo de Cristo” (Olmedo Bustos e outros), foi o
primeiro contencioso sobre o tema. O Conselho de Qualificacdo (ou Censura)
Cinematogréafica do Chile, ndo permitiu a exibicdo do filme “A Ultima Tentacdo de
Cristo”, uma vez que o filme atentava contra os dogmas religiosos do pais, que é
confessional catdlico. Ao procurarem a protecdo judicial no seu pais, este nada fez,
sendo confirmar o entendimento de censura prévia do filme. Desse modo, as vitimas
acionaram a Comissao Interamericana que, diante da inércia do Estado chileno em
dar a solugdo adequada ao caso, o submeteu a Corte Interamericana. Os
profissionais envolvidos na realizacdo do filme afirmaram que tiveram prejuizos
direitos e indiretos, sendo que Ciro Colombara Lopez, uma das vitimas, perdeu seu

emprego na Universidade Catolica do Chile.

As vitimas alegaram violagdo no direito de liberdade religiosa e de
expressao, sendo a primeira alegacao afastada, ja que a proibicdo, embora envolva
um aspecto religioso, ndo afronta a liberdade religiosa, uma vez que nao houve
privacdo alguma do direito de conservar, mudar, professar ou divulgar religido ou

crenca, mas trata-se de restricdo tdo somente a liberdade de expressao.

Na decisdo a Corte expressou que houve violagdo do art. 13 e art. 1.1
(Aplicacéo dos Direitos e Deveres) e 2 (Obrigacéo de adequar a legislagao interna)
da Convencao, em face dos senhores Juan Pablo Olmedo Bustos, Ciro Colombara
Lépez, Claudio Marquez Vidal, Alex Mufioz Wilson, Matias Insunza Tagle y Hernan
Aguirre Fuentes. Como forma de reparar os danos, o Estado chileno deve retirar a
possibilidade de censura prévia, uma vez que sua possibilidade viola o Estado
Democratico de Direitos, e permitir a exibicdo do filme, além de pagar as vitimas a
indenizacdo pelos gastos realizados com 0S processos internos e 0 processo
internacional ante o sistema interamericano, ndo sendo caso de indenizacdo por

danos matérias ou morais.
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Este caso, como bem expressou o Juiz Augusto Cansado Trindade, em
voto apartado, representa um sensivel avanco jurisprudencial. Em complemento,
Trindade concluiu seu voto concorrente com um brilhante resumo de seu

entendimento, dividido em treze consideracfes, conforme paragrafo 40, que diz:

- primero, la responsabilidad internacional de un Estado Parte en un tratado
de derechos humanos surge al momento de la ocurrencia de un hecho -
acto u omisién - ilicito internacional (tempus commisi delicti), imputable a
dicho Estado, em violacion del tratado en cuestion;

- segundo, cualquier acto u omisién del Estado, por parte de cualquier de
los Poderes - Ejecutivo, Legislativo o Judicial - o agentes del Estado,
independientemente de su jerarquia, en violacion de un tratado de derecho
humanos, genera la responsabilidad internacional del Estado Parte en
cuestion;

- tercero, la distribucién de competencias entre los poderes y 6rganos
estatales, y el principio de la separacion de poderes, aunque sean de la
mayor relevancia en el ambito del derecho constitucional, no condicionan la
determinacion de la responsabilidad internacional de un Estado Parte en un
tratado de derecho humanos;

- cuarto, cualquier norma de derecho interno, independientemente de su
rango (constitucional o infraconstitucional), puede, por su propia existencia y
aplicabilidad, per se comprometer la responsabilidad de un Estado Parte en
um tratado de derechos humanos;

- quinto, la vigencia de una norma de derecho interno, que per se crea uma
situacion legal que afecta los derechos protegidos por un tratado de derecho
humanos, constituye, en el contexto de un caso concreto, una violacién
continuada de dicho tratado;

- sexto, la existencia de victimas provee el criterio decisivo para distinguir
um examen in abstracto de una norma de derecho interno, de una
determinacion de la incompatibilidad in concreto de dicha norma con el
tratado de derechos humanos em cuestion;

- séptimo, en el contexto de la proteccién internacional de los derecho
humanos, la regla del agotamiento de los recursos de derecho interno se
reviste de naturaleza mas bien procesal que sustantiva (como condicién de
admisibilidad de una peticibn o denuncia a ser resuelta in limine litis),
condicionando asi la implementacion pero no el surgimiento de la
responsabilidad internacional de um Estado Parte en un tratado de
derechos humanos;

- octavo, la regla del agotamiento de los recursos de derecho interno tiene
contenido juridico propio, que determina su alcance (abarcando los recursos
judiciales eficaces), el cual no se extiende a reformas de orden
constitucional o legislativo;

- noveno, las normas sustantivas - atinentes a los derechos protegidos — de
un tratado de derechos humanos son directamente aplicables en el derecho
interno de los Estados Partes en dicho tratado;

- décimo, no existe obstaculo o imposibilidad juridica alguna a que se
apliquen directamente en el plano de derecho interno las normas
internacionales de proteccion, sino lo que se requiere es la voluntad
(animus) del poder publico (sobretodo el judicial) de aplicarlas, en medio a
la comprension de que de ese modo se estarda dando expresién concreta a
valores comunes superiores, consubstanciados en la salvaguardia eficaz de
los derechos humanos;

- décimoprimero, una vez configurada la responsabilidad internacional de
um Estado Parte en un tratado de derechos humanos, dicho Estado tiene el
deber de restablecer la situacion que garantice a las victimas en el goce de
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su derecho lesionado (restitutio in integrum), haciendo cesar la situacion
violatoria de tal derecho, asi como, en su caso, de reparar las
consecuencias de dicha violacion;

- décimosegundo, las modificaciones en el ordenamiento juridico interno de
un Estado Parte necesarias para su armonizacion con la normativa de un
tratado de derechos humanos pueden constituir, em el marco de un caso
concreto, una forma de reparacién no-pecuniaria bajo dicho tratado; y

- décimotercero, en este inicio del siglo XXI, se requieren una
reconstruccion y renovacion del derecho de gentes, a partir de un enfoque
necessariamente antropocéntrico, y no mas estatocéntrico como en el
pasado, dada la identidad del objetivo Ultimo tanto del derecho internacional
como del derecho publico interno em cuanto a la salvaguardia plena de los
derechos de la persona humana. (Corte IDH. Caso “La Ultima Tentacién de
Cristo” (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile. Sentencia de 5 de febrero de
2001(Fondo, Reparaciones y Costas). (“grifo nosso”)

Tais consideracdes revelam a necessidade de um Estado adequar seu
direito interno aos tratados de direitos humanos com o qual se comprometeu, pois
do contrario estard em uma violacdo continuada de direitos humanos, o que gerara

sua responsabilidade internacional.

O caso “Herrera Ulloa versus Costa Rica” foi apresentado a Comissao
Interamericana em 28 de janeiro de 2003, tendo se originado de uma denuncia de n°
12.367, recebida pela Secretaria da Comissdo em primeiro de marco de 2001, em
razdo de uma sentenca penal condenatdria emitida em 12 de novembro de 1999
pelo Judiciario costarriquenho em face do jornalista Mauricio Herrera Ulloa, no qual o
responsabilizava por quatro crimes de difamac&o perpetrados por meio de suas
publicacdes, ao qual foram consideradas ofensivas, uma vez que nao conseguiu
provar sua veracidade, gerando a sentenca penal responsabilidades também na
esfera civil para o senhor Ulloa. A Justica da Costa Rica impds ao jornalista uma
pena de multa e o dever de dar publicagdo da sentencga no jornal “La Nacién”. Além
disso, a sentenca também determinou a Ulloa e ao jornal “La Naciéon” o pagamento
de uma indenizacdo ao diplomata, em razdo do suposto dano moral sofrido e a

retirada de referencias ao caso na pagina do jornal na internet.

As publicacdes feitas entre 19 e 21 de maio e no dia 13 de dezembro,
todas de 1995 e publicadas no jornal “La Nacién”, continham uma reproduc¢ao parcial
de reportagens da imprensa belga que acusava o diplomata Félix Przedborski,
representante ad honorem de Costa Rica na Organizagéo Internacional de Energia

Atdmica (AEIA), com sede na Austria, da pratica de ilicitos graves.
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A violagcédo ao direito de liberdade de expressédo e opinido se mostra
clara, tanto na sua dimenséo individual como social. Conforme entendimento da
Corte Interamericana, expresso nos paragrafos 101 a 136 da sentenca condenatoria
do Estado Costarriguenho, a imposicdo de uma sancdo penal para proteger a
reputacdo do consul Przedborski restringe de forma inadmissivel o direito a
liberdade de expresséo, na medida em que o direito penal, como recurso mais
poderoso que o Estado dispde para fazer cumprir sua vontade, ndo poderia ser
usado neste caso, uma vez que nao € 0 meio menos restritivo para a protecdo do
direito da honra e reputacdo esculpido no artigo 11 da Convencdo Americana, pois
h& outros meios menos gravosos de proteger esse direito, ocorrendo, neste caso,
uma forma de restricdo indireta a liberdade de expresséo (Corte IDH, “Caso Herrera
Ulloa Vs. Costa Rica”. Sentencia de 2 de julho de 2004).

N&o se estd dizendo que a previsdo dos crimes de calunia injuria e
difamacdo viola o Estado democréatico de Direito, mas somente que a previsdo
desses crimes ndo pode servir para impedir a informacdo de questbes de interesse
publico, como aconteceu no caso em comento, ndo existindo interesse social
imperativo para justificar tal sancdo, inexistindo, assim, adequagao aos parametros
internacionais harmonia entre os direitos humanos (Corte IDH, “Caso Herrera Ulloa
Vs. Costa Rica”. Sentencia de 2 de julio de 2004). Além do mais, o jornalista
simplesmente reproduziu parte de algumas informacdes de interesse publico, e, por
se tratar, de funcionario publico, deve existir maior tolerancia a criticas, o que nao
significa auséncia de protecdo, mas uma protecdo diferenciada. Conforme o
entendimento da Comissédo Interamericana a respeito do caso, paragrafo 102.1.d,

[...] el derecho a la libertad de expresién e informacién es uno de los
principales mecanismos que tiene la sociedad para ejercer un control
democratico sobre las personas que tienen a cargo assuntos de interés
publico. (Corte IDH, “Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica”. Sentencia de 2 de
julio de 2004)

No caso, faltou aplicacdo da proporcionalidade por parte da justica da

Costa Rica, ferindo-se o art. 13. 2 e 13.3 da Convencéo.

Nos pontos resolutivos da sentenca, conforme paragrafo 207, a Corte

entendeu que o Estado costarriquenho violou o art. 8.2.h juntamente com os arts.
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1.1 e 2 e, sem olvidar, o art. 13 junto com o art.1.1, todos da Convencdo Americana,
em face do senhor Herrera Ulloa, tendo o como consequencia o dever de deixar sem
efeito, na sua totalidade, a sentenca condenatdria emitida em seu desfavor em 12 de
novembro de 1999 pelo Tribunal Penal de Primeira Instancia de Sao José, como
também adequar sua legislacao interna ao previsto no art. 8.2.h da Convencgéo, com
relagdo ao art.2 da mesma, além de pagar vinte mil délares a vitima em razdo dos
danos imateriais (ou morais) sofridos, e mais dez mil délares em razdo dos gastos
processuais para pleitear no sistema interamericano (Corte IDH, “Caso Herrera Ulloa
Vs. Costa Rica”. Sentencia de 2 de julio de 2004).

Essa sentenca demonstra que a Corte ndo admitira restricbes a
liberdade de expressdo, ainda que estejam revestidas de suposta regularidade
interna, uma vez que ela age justamente quando a justica interna se nega a
descumprir a obrigacao internacional que o Estado assume perante o sistema

interamericano.

Necessario se faz também uma breve exposicdo do Caso “Canese
versus Paraguai”, iniciado com a denuncia n°® 12.032, recebida pela secretaria da

Comisséo em 2 de julho de 1998.

O caso, conforme paragrafo 2, refere-se a uma contenda eleitoral
ocorrida em 1992, para as eleicdes do ano seguinte, no qual Ricardo Canese teria
qguestionado a idoneidade e integridade do candidato a presidéncia do Paraguai
Juan Carlos Wasmosy, razdo pela qual este acionou o judiciario, tendo como
resultado a condenacéo, tanto na primeira, quanto na segunda instancia, do senhor
Canese pelo delito de difamacao, sendo lhe aplicado 6 meses de pena privativa de
liberdade, além de multa. Como consequencia da condenac¢éo o senhor Canese foi
proibido de sair de seu pais sem autorizacdo. (Corte IDH, “Caso Canese versus

Paraguai”. Sentencia de 31 de agosto de 2004).

Ao fim, entendeu a Corte que o Estado violou o artigo 13, juntamente

com os arts. 8,9, e 22; todos concomitantemente com o art. 1.1 da Convencéo.

Conforme paragrafo 88 da Corte, a liberdade de expresséo e
pensamento, tanto na sua dimensdo individual, quanto social, constitui base
fundamental para o debate durante o processo eleitoral, posto que somente dessa

forma, uma campanha eleitoral pode cumprir suas finalidades, qual seja, ser uma
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ferramenta essencial para a formacao da opinido publica dos eleitores, fortalecer o
debate politico entre os candidatos e partidos que integram 0s comicios, ser um
instrumento de analise das plataformas politicas proposta pelos candidatos,
permitindo, assim, uma maior transparéncia e fiscalizacdo de futuras autoridades e
sua respectiva gestao (Corte IDH, “Caso Canese versus Paraguai’. Sentencia de 31
de agosto de 2004).

No paragrafo 97, a Corte regional reafirmou o entendimento expresso
no Caso Herrera Ulloa, propagando que o melhor meio de controle da liberdade de
expressao é o controle democratico, realizado por parte da opinido publica, uma vez
que neste caso had o fomento da transparéncia das atividades estatais e maior
responsabilizagao dos funcionarios sobre sua gestdo publica, “razdo pela qual deve
existir maior margem de tolerancia frente a afirmacfes e apreciacbes feitas no
decurso dos debates politicos ou sobre questdes de interesse publico” (Corte IDH,

“Caso Canese versus Paraguai”. Sentencia de 31 de agosto de 2004).

No que concerne a proibicdo de sair do pais, conforme paragrafos 119-
135 e 223, a Corte expressou, por unanimidade, que o Estado paraguaio restringiu a
liberdade de sair do pais do senhor Canese, sem, contudo, respeitar os parametros
democréticos da legalidade, necessidade e proporcionalidade, violando, assim, o art.
22.2 e 22.3, que dispbe sobre o direito de circulacdo (Corte IDH, “Caso Canese

versus Paraguai”. Sentencia de 31 de agosto de 2004).

Nos termos dos paragrafos 139-167 e 223, a Corte disse ter havido
transgressdo aos direitos esculpidos nos arts. 8.1,8. 2 e 8.2.f (principio do prazo
razoavel, direito de presuncéo de inocéncia e direito de defesa) da Convencédo, uma
vez que a apelacédo a Corte Suprema do Paraguai demorou, aproximadamente, trés
anos e cinco meses, sem ser resolvido, ndo existindo complexidade de causa para
se justificar. Nos termos dos arts. 182-187 e 223; houve também a violagao do art. 9
(retroatividade da norma mais favoravel), ja que o Estado paraguaio ndo aplicou a
referida norma oportunamente (Corte IDH, “Caso Canese versus Paraguai’.
Sentencia de 31 de agosto de 2004).

Assim sendo, ao fim, por unanimidade, conforme paragrafo 223, a
Corte disp6s, entre outras coisas, que o Estado paraguaio de pagar o valor de U$$
35.000,00 (trinta e cinco mil délares americanos) a vitima, pelos danos morais

sofridos, mais U$$ 5.500 em razdo dos gastos processuais no sistema
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interamericano, além de publicar a sentenga no Diario Oficial e em outro jornal de
circulagdo nacional (Corte IDH, “Caso Canese versus Paraguai”. Sentencia de 31 de
agosto de 2004).

Outro pronunciamento relevante a respeito do tema é o “Caso
Palamara Iribarne”, que nasceu de uma denudncia feita a Comissao Interamericana
pelo Centro de Justica e Direito Internacional (CEJIL), em 16 de janeiro de 1996,
contra o Estado chileno, em raz&o da proibicdo, em marco de 1993, da publicacéo
do livio de Humberto Antonio Palamara Iribarne, intitulado “Etica y Servicios de
Inteligencia”, obra na qual o referido autor difundia uma investigacado realizada,
explicando certos aspectos vinculados com a inteligéncia militar e os parametros
éticos necessarios para realiza-la, tendo como base de informacao sua condicéo de
ex-militar da Armada do Chile (BRAGA, 2008, p. 360). Em razéo dos fatos, o senhor
Palamara Iribarne foi condenado por desobediéncia e por desacato, sendo esta
dltima condenacgdo resultante da apresentacdo e publicacdo de assuntos que o
Estado chileno considerou secreto e confidencial (BRAGA, 2008, p. 360).

A Comissédo, ao submeter o caso a Corte, solicitou a mesma que o
Estado adotasse as medidas de reparagcédo devidas, conforme previsto no art. 63 da
Convencao, assim como que este indenizasse todos o0s gastos realizados na busca

da justica interna e do sistema interamericano.

A Corte mais uma vez expressou que o delito de desacato, em regra,
viola o artigo 13 da Convencdo’®. Neste caso, o Chile havia modificado seu Cédigo
Penal, através da lei 20.048 de 31 de agosto de 2005, retirando a previsdo deste
delito, entretanto, ndo houve sua completa eliminacdo do ordenamento juridico do
Estado chileno, pois o delito subsistiu no seu Codigo Militar, o que gera um privilégio
em favor dos funcionarios militares, constituindo-se o fato numa afronta ao Estado
Democréatico de Direito, pois estes, em razdo do cargo de funcionarios publicos
militares deveriam ter um tratamento especial e mais condizente com o exercicio da

democracia.

2 Conforme explica a sentenca da Corte, paragrafo 64, “d”: “las leyes de desacato proporcionan un
mayor nivel de proteccion a los funcionarios publicos que a los ciudadanos privados, en directa
contravencién al principio fundamental de un sistema democratico, que contempla el escrutinio
publico como medio para impedir y controlar el abuso de sus poderes coercitivos. Dichas leyes son
um medio para silenciar ideas y opiniones impopulares y disuaden las criticas por el temor de las
personas a las acciones judiciales o sanciones monetarias” (Corte IDH, “Caso Palamara Iribarne Vs.
Chile”. Sentencia de 22 de noviembre de 2005).
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Na parte resolutiva, a Corte entendeu que houve violagéo dos arts. 13,
21.1, 8 e 25 da Convengéo, juntamente com o artigo 1 e 2, devendo o Estado

chileno adequar seu ordenamento juridico interno ao disposto na Convencao.

Quanto ao artigo 13, sua violacdo se revela na censura prévia feita pelo
Estado chileno que proibiu a circulagéo do seu livro e nas penalidades de desacato e
desobediéncia aplicados.

A Corte entendeu, conforme paragrafo 76, que o fato do senhor
Iribarne usar sua formacéo e experiéncia profissional de militar ndo constitui por si
s6 um abuso ao exercicio de liberdade de expresséo, pois se assim fosse, ninguém
poderia usar sua propria formacdo profissional e intelectual para enriquecer a
expressao de suas opinides e ideias (Corte IDH, “Caso Palamara Iribarne Vs. Chile”.
Sentencia de 22 de noviembre de 2005). Portanto, conforme paragrafo seguinte do
pronunciamento internacional, haja vista que o senhor lIribarne ter obtido as
informacdes em razdo das suas funcdes e, por se tratar de direitos publicos, ndo
houve violacdo ao dever de confidencialidade, considerando que Iribarne se utilizou
de “fuentes abiertas” (Corte IDH, “Caso Palamara Iribarne Vs. Chile”. Sentencia de
22 de noviembre de 2005).

Por fim, cabe falarmos da violagdo do direito em comento no caso
“Guerrilha do Araguaia versus Brasil’, que ja foi explicado, razdo pela qual a

pesquisa se atentara diretamente a violacdo do art. 13 da Convencao.

A violacdo do dispositivo proclamador da liberdade de expressao
ocorreu juntamente com os artigos 1.1, 8.1 e 25 da Convencéo e, conforme disposto
no paragrafo 325 da sentenca, se deu em razdo do desrespeito por parte do Estado
brasileiro do direito de buscar e receber informacdo, bem como do direito de
conhecer a realidade dos fatos afluidos. Do mesmo modo, o Estado foi considerado
responsavel pela violagdo do disposto nos artigos 1.1 e 13.1 da Convencéo, “por
exceder o prazo razoavel da Agao Ordinaria” (Corte IDH. Caso Gomes Lund e

Outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil. Sentenca de 24 de novembro de 2010).

A Corte, no tocante a liberdade de expressédo, fez importantes
esclarecimentos a respeito direito de informacédo, além de reafirmar seus

memoraveis pensamentos.
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Na ideia do paragrafo 197 da decisédo, a liberdade de expresséo, que
nada mais é do que a “liberdade de buscar, receber e difundir informacdes e ideias
de qualquer natureza” contempla o direito que todo ser humano tem de solicitar o
acesso a informacao, sob o controle do Estado, salvo nas hipoteses autorizadas sob
o0 regime de restricbes da Convencédo. Desse modo, o artigo 13 garante tanto o
direito de receber informacdo quanto a obrigacdo do Estado de providencia-la, pois
somente dessa forma, a pessoa podera “ter acesso e conhecer essa informacgao ou
receber uma resposta fundamentada” quando, por alguma circunstancia permitida
pela Convencéo, “o Estado possa limitar o acesso a ela para o caso concreto” (Corte
IDH. Caso Gomes Lund e Outros (“Guerrilha do Araguaia” Vs. Brasil. Sentenca de
24 de novembro de 2010).

Exp06e ainda o aludido paragrafo, que essa

[...] informacdo deve ser fornecida, sem necessidade de comprovar um
interesse direto para sua obtencdo ou uma afetacdo pessoal, salvo nos
casos em que se apligue uma legitima restricdo. (Corte IDH. Caso Gomes
Lund e Outros (“Guerrilha do Araguaia” Vs. Brasil. Sentenca de 24 de
novembro de 2010).

Desse modo, se torna indispensavel que os Estados da OEA, se
almejam se fortalecerem cada vez mais a figura de verdadeiros Estados
Democraticos de Direito, apliquem o “principio da maxima divulgacado”, que,
conforme paragrafo 199 da decisédo institui “a presuncao de que toda informacgao é
acessivel, sujeita a um sistema de exce¢des” (Corte IDH. Caso Gomes Lund e
Outros (“Guerrilna do Araguaia”) Vs. Brasil. Sentenca de 24 de novembro de 2010).
Cumprindo este principio o Estado estara garantindo a protecao do direito de acesso
a informacao publica, tema que, segundo paragrafo 198 da referida documento, “ja

foi objeto de resolugdes especificas emitidas pela Assembleia Geral da OEA”.

A Corte expressou ainda que o direito de conhecer a verdade é
garantido a toda a sociedade, incluindo, assim, os familiares das vitimas de graves
violagBes de direitos humanos, conforme indica o paragrafos 200 e 201 da sentenca
(Corte IDH. Caso Gomes Lund e Outros (“Guerrilha do Araguaia” Vs. Brasil.
Sentenca de 24 de novembro de 2010). Uma forma de reparar a violagdo deste

direito é investigagado dos fatos, o que ndo ocorreu no caso “Gomes Lund e outros”.
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Neste caso, conforme paragrafos 201, 184,185, 220 a 225 da sentenca, a A¢ao
Ordinéria proposta pelos familiares da vitima, que tinha como um dos objetos o
acesso a documentos oficiais sobre as operacées militares contra a Guerrilha do
Araguaia, ndo respeitou as garantias judiciais do artigo 8.1 e ao direito de receber e
buscar informacdo (art. 13) da Convencdo, jA que excedeu o prazo razodvel,
constituindo-se, assim, restricdo inadmissivel ao acesso a justica. A A¢éo Ordinaria
foi proposta em 1982, sendo a sentenca de primeira instancia proferida em 2003 (21
anos depois), e 0 seu cumprimento iniciado somente em 2009, ndo prosperando,
assim, o argumento do Estado brasileiro de que ofereceu os meios internos para

solucionar o caso.

Outra importante observacdo deve ser feita quanto aos documentos
considerados secretos ou confidenciais pelos Estados. Segundo o paragrafo 202 da
sentenca, quando ocorre descumprimento de obrigacdes referente a direitos
humanos, as autoridades estatais ndo podem se recusar a fornecer informacoes -
sejam elas requeridas pelas autoridades judiciais ou administrativas incumbidas da
investigacdo ou processos pendentes - tendo como fundamento o segredo de
Estado ou confidencialidade da informacdo, ou em razdes de interesse publico ou
seguranca nacional (Corte IDH. Caso Gomes Lund e Outros (“Guerrilha do
Araguaia”) Vs. Brasil. Sentenca de 24 de novembro de 2010). Completando a ideia
do aludido paragrafo, ndo se pode aceitar que, em se tratando de investigacdo de
fato punivel, o poder de estabelecer qual informacdo deve se guardar sigilo e,
portanto, qualifica-la como inacessivel, seja exclusivamente de um érgao estatal, “a
cujos membros seja atribuida a pratica de ato ilicito”, ndo podendo, de igual sorte,
ficar & sua discricionariedade a decisdo final sobre a existéncia da documentacéo

solicitada.

Por todo o exposto, € indiscutivel a riqueza do tema e a importancia da
correta aplicacdo por parte dos Estados do direito aqui comentado, qual seja, a
liberdade de expressdo e pensamento, corolario dos governos democraticos e de

direito.
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10 CONCLUSAO

O sistema interamericano é fruto de um processo de
internacionalizacdo de direitos humanos iniciado em 1948 com a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos. Sua criacdo ocorreu em razdo da mudanca de
mentalidade do pdés-Segunda Guerra Mundial, no qual o bem estar humano passou
a se tornar o principal motivo para a existéncia do Estado. Foi criado porque nas
Ameéricas existem problemas e situacfes peculiares que sdo desconhecidas da

Europa, como questdes dos povos indigenas e negros quilombolas, por exemplo.

O sistema interamericano esta continuamente evoluindo para alcancar
uma maior protecdo do ser humano, sendo que a sua proximidade ajuda
sobremaneira esse tipo de progresso moral da humanidade nas palavras de
Norberto Bobbio.

A andlise da situacdo de alguns paises americanos perante o sistema
interamericano revela que cada pais se encontra num estagio de protecdo dos
direitos humanos no continente americano, apesar de possuirem algumas
semelhancas com o Estado brasileiro. O Brasil tem prestigiado os dois 6rgaos,

sendo que a Lei Maria da Penha é uma prova dessa efetiva adequacéo do Pais.

Os sistemas regionais de protecdo dos direitos humanos nédo séo
desarmoénicos com o global, uma vez que ambos possuem o objetivo de salvaguarda
dos direitos do ser humano. Os sistemas regionais nascem para amparar o sistema
global, pois este, em razao da grande extensdo e populacdo da Terra, e devido as
peculiaridades de cada regido do planeta, como lingua, cultura, religido, costume,
estrutura politica dos Estados, entre outras coisas, ndo seria capaz de sozinho
proteger com eficiéncia o ser humano da inércia ou desrespeito por parte dos
Estados. Os sistemas regionais permitem uma maior rapidez na tutela dos direitos

humanos.

O sistema interamericano possui natureza juridica de mecanismo (ou
sistema) regional suplementar de protecdo internacional dos direitos humanos.
Portanto, € um mecanismo de monitoramento dos compromissos assumidos pelos

Estados- membros da OEA na matéria direitos humanos.
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O sistema interamericano segue regras e principios internacionais,
entre eles: o Principio pro homine, o Principio da Proibicdo de regresso, a regra da
Suplementariedade dos Orgéos de Protecdo Internacional, da Necessidade do
esgotamento dos Recursos Internos, e da Relativizacdo da Soberania Estatal. Séo
0S mesmos preconizados pela ONU e defendidos pela doutrina visando a
preservagao da dignidade do ser humano em toda as suas esferas.

Os direitos humanos estao previstos em diversos tratados no ambito do
sistema interamericano, se destacando a Convencdo Americana de 1969, também

conhecida como Pacto de Sao José da Costa Rica.

Independente do valor que o Supremo Tribunal conceda as normas da
Convencdo Americana, por se tratar de normas de direitos humanos, deve
prevalecer sempre a mais benéfica, por forca do principio pro homine. No confronto
entre direitos das leis internas ou da Constituicdo com os tratados e convencoes, a

que for mais benéfica prevalece.

A Convencdo Americana influenciou algumas mudancas legislativas no
ordenamento juridico brasileiro interno para maior promocéo da dignidade humana,
entre as quais, a criagdo das medidas alternativas a pena privativa de liberdade
trazida pela Lei. 12.403 de 4 de maio de 2011, que alterou o Codigo de Processo
Penal brasileiro; a emenda n.°45 que acrescentou o LXXVIII ao art. 5.°da Carta
Magna, proclamando a celeridade no processo como direito fundamental, sendo
clausula pétrea; e a alteracdo do disposto no art. 366 do Cddigo de Processo Penal
brasileiro, modificado pela Lei n.° 9.271, de 17 de abril de 1996, prevendo que se 0
acusado, citado por edital, ndo comparecer, nem constituir advogado, ficardo

SUSpPEeNnsos 0 processo e o curso do prazo prescricional.

Por meio da interpretacdo mais benéfica dos tratados de direitos
humanos no ambito do sistema interamericano, as restricbes ou limitacbes aos

direitos neles proclamados cabe em casos excepcionais.

A Comissao Interamericana é tanto um 6rgao da OEA quanto 6rgéo da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, e por ndo ser um 6rgéao jurisdicional
ou tribunal a atuacéo, é caracterizado pela emisséo de relatérios internacionais que
visam o constrangimento dos Estados Americanos para reparacdo dos direitos que

tenham violado.
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A necessidade do esgotamento dos recursos internos cabe excecdes,
nao bastando que o Estado ofereca acesso formal a Justica, mas efetivo e sem
nenhuma macula. Uma Justica tardia é, segundo Rui Barbosa, é injustica. Por isso,
uma demora sem justificativa pode levar ao direito de acionar o sistema

interamericano.

A Corte Interamericana € 6rgdo s6 da Convencdo Americana, tendo
funcao jurisdicional no tocante a Convencéao e consultiva no que diz respeito a todos
os tratados de direitos humanos e aos membros da Organizacdo dos Estados

Americanos.

O Brasil ja foi acionado cinco vezes pela Corte Interamericana, sendo
condenado em quatro. Os casos sdo 0s seguintes: Damido Ximenes Lopes (2006),
Gilson Nogueira de Carvalho (2006), Sétimo Garibaldi (2009), Escher e outros
(2009), e Julia Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia) (2010), sendo que o
caso Nogueira de Carvalho n&o resultou em condenagao.

O caso Julia Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia) representa
um marco na Corte Interamericana no tocante as responsabilidades dos Estados
pelo periodo da ditadura e do direito a informacdo para os familiares, inclusive em
documentos considerados secretos.

A Corte ndo se portou como “quarta instancia” ao dizer que a deciséo
do STF sobre a constitucionalidade da Lei da Anistia deve ser revista e que néo
pode ser usada como 6bice ao cumprimento na sentenca, uma vez que somente
decidiu sobre a violacdo de compromissos que o Estado brasileiro assumiu perante

0 sistema interamericano.

O direito de liberdade de expressado e pensamento esta umbilicalmente
ligado as sociedades democraticas, devendo sua limitagdo se dar em casos

excepcionais.

Por fim, ndo se pode olvidar da riqueza do tema e de sua
inexorabilidade de assuntos, sendo o presente trabalho uma colaboracao para uma

melhor compreensao a seu respeito.
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ANEXO |



Aqui se encontram as jurisprudéncias do Supremo Tribunal Federal no
tocante ao valor supralegal da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos de
1969, bem como referencia a possibilidade de um tratado possuir valor
constitucional, e a impossibilidade da prisdo civil do depositario infiel. Sendo

vejamos:

EMENTA: HABEAS CORPUS. SALVO-CONDUTO. PRISAO CIVIL.
DEPOSITARIO JUDICIAL. DIVIDA DE CARATER NAO ALIMENTAR.
IMPOSSIBILIDADE. ORDEM CONCEDIDA. 1. O Plenario do Supremo
Tribunal Federal firmou a orientacdo de que sé é possivel a priséo civil do
"responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigagdo
alimenticia" (inciso LXVII do art. 5° da CF/88). Precedentes: HCs 87.585 e
92.566, da relatoria do ministro Marco Aurélio. 2. A norma que se extrai do
inciso LXVII do artigo 5° da Constituicdo Federal é de eficicia restringivel.
Pelo que as duas excec¢Bes nela contidas podem ser aportadas por lei,
guebrantando, assim, a forca protetora da proibicdo, como regra geral, da
prisdo civil por divida. 3. O Pacto de San José da Costa Rica (ratificado pelo
Brasil - Decreto 678 de 6 de novembro de 1992), para valer como norma
juridica interna do Brasil, ha de ter como fundamento de validade o § 2° do
artigo 5° da Magna Carta. A se contrapor, entdo, a qualquer norma ordinaria
originariamente brasileira que preveja a prisdo civil por divida. Noutros
termos: o Pacto de San José da Costa Rica, passando a ter como
fundamento de validade o § 2° do art. 5° da CF/88, prevalece como norma
supralegal em nossa ordem juridica interna e, assim, proibe a prisdo civil
por divida. Nao € norma constitucional -- a falta do rito exigido pelo § 3° do
art. 5° --, mas a sua hierarquia intermediaria de norma supralegal autoriza
afastar regra ordinéria brasileira que possibilite a prisédo civil por divida. 4.
No caso, o paciente corre o risco de ver contra si expedido mandado
prisional por se encontrar na situagdo de infiel depositario judicial. 5. Ordem
concedida. (HC 94013, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Primeira Turma,
julgado em 10/02/2009, DJe-048 DIVULG 12-03-2009 PUBLIC 13-03-2009
EMENT VOL-02352-02 PP-00267 RT v. 98, n. 885, 2009, p. 155-159
LEXSTF v. 31, n. 363, 2009, p. 390-396)

EMENTA: HABEAS CORPUS. DECISAO QUE NEGOU SEGUIMENTO AO
WRIT AJUIZADO NO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. MITIGACAO
DA SUMULA 691/STF. DEPOSITARIO INFIEL. PRISAO CIVIL.
INADMISSIBILIDADE. ORIENTACAO PLENARIA DESTE SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO. 1. O Plenario do
Supremo Tribunal Federal firmou a orientagéo de que s6 é possivel a prisdo
civil do "responséavel pelo inadimplemento voluntario e inescuséavel de
obrigacao alimenticia" (inciso LXVII do art. 5° da CF/88). Precedentes: HCs
87.585 e 92.566, da relatoria do ministro Marco Aurélio. 2. A norma que se
extrai do inciso LXVII do artigo 5° da Constituicdo Federal é de eficacia
restringivel. Pelo que as duas excecdes nela contidas podem ser aportadas
por lei, quebrantando, assim, a forca protetora da proibicdo, como regra
geral, da prisédo civil por divida. 3. O Pacto de San José da Costa Rica
(ratificado pelo Brasil - Decreto 678, de 6 de novembro de 1992), para valer
como norma juridica interna do Brasil, hd de ter como fundamento de
validade o § 2° do artigo 5° da Magna Carta. A se contrapor, entdo, a
qualquer norma ordinaria originariamente brasileira que preveja a prisao civil
por divida. Noutros termos: o Pacto de San José da Costa Rica, passando a
ter como fundamento de validade o § 2° do art. 5° da CF/88, prevalece
como norma supralegal em nossa ordem juridica interna e, assim, proibe a



prisdo civil por divida. Ndo € norma constitucional -- a falta do rito exigido
pelo 8 3° do art. 5° --, mas a sua hierarquia intermediaria de norma
supralegal autoriza afastar regra ordinaria brasileira que possibilite a prisao
civil por divida. 4. Na concreta situacdo dos autos, a prisdo civil do paciente
foi decretada com base nos artigos 652 do Codigo Civil e 904, paragrafo
Unico, do Diploma Civil Adjetivo. A autorizar, portanto, a mitigacdo da
Sumula 691. 5. Habeas corpus nédo conhecido. Ordem concedida de oficio.
(HC 94523, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Primeira Turma, julgado em
10/02/2009, DJe-048 DIVULG 12-03-2009 PUBLIC 13-03-2009 EMENT
VOL-02352-02 PP-00343 LEXSTF v. 31, n. 363, 2009, p. 419-423)

EMENTA: PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. PRISAO CIVIL.
DEPOSITARIO INFIEL OU DESCUMPRIMENTO DE CONTRATO DE
ALIENACAO FIDUCIARIA. IMPOSSIBILIDADE. ALTERACAO DA
JURISPRUDENCIA DO STF (INFORMATIVO/STF 531). CONCESSAO DA
ORDEM. | - O Plenario desta Corte, na sessao de julgamento de 3 de
dezembro do corrente ano, ao julgar os REs 349.703 e 466.343, firmou
orientacao no sentido de que a prisdo civil por divida no Brasil est4 restrita a
hip6tese de inadimplemento voluntéario e inescusavel de pensao alimenticia.
Il - Ordem concedida.
(HC 92817, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma,
julgado em 16/12/2008, DJe-030 DIVULG 12-02-2009 PUBLIC 13-02-2009
EMENT VOL-02348-03 PP-00433)

PRISAO CIVIL DO DEPOSITARIO INFIEL EM FACE DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS. INTERPRETAGCAO DA
PARTE FINAL DO INCISO LXVII DO ART. 50 DA CONSTITUICAO
BRASILEIRA DE 1988. POSICAO HIERARQUICO-NORMATIVA DOS
TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO. Desde a ades#o do Brasil, sem
qualquer reserva, ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art.
11) e & Convengdo Americana sobre Direitos Humanos - Pacto de San José
da Costa Rica (art. 7°, 7), ambos no ano de 1992, ndo h4 mais base legal
para prisdo civil do depositario infiel, pois o carater especial desses
diplomas internacionais sobre direitos humanos lhes reserva lugar
especifico no ordenamento juridico, estando abaixo da Constituicdo, porém
acima da legislacdo interna. O status normativo supralegal dos tratados
internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil torna inaplicavel a
legislacdo infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou
posterior ao ato de adesdo. Assim ocorreu com o art. 1.287 do Caédigo Civil
de 1916 e com o Decreto-Lei n° 911/69, assim como em relagéo ao art. 652
do Novo Cadigo Civil (Lei n° 10.406/2002). ALIENACAO FIDUCIARIA EM
GARANTIA. DECRETO-LEI N° 911/69. EQUIPACAO DO DEVEDOR-
FIDUCIANTE AO DEPOSITARIO. PRISAO CIVIL DO DEVEDOR-
FIDUCIANTE EM FACE DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE. A
prisdo civil do devedor-fiduciante no a&mbito do contrato de alienagdo
fiduciaria em garantia viola o principio da proporcionalidade, visto que: a) o
ordenamento juridico prevé outros meios processuais-executorios postos a
disposicdo do credor-fiduciario para a garantia do crédito, de forma que a
prisdo civil, como medida extrema de coer¢édo do devedor inadimplente, ndo
passa no exame da proporcionalidade como proibicdo de excesso, em sua
triplice configuragdo: adequagdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito; e b) o Decreto-Lei n° 911/69, ao instituir uma fic¢éo juridica,
equiparando o devedor-fiduciante ao depositario, para todos os efeitos
previstos nas leis civis e penais, criou uma figura atipica de depdsito,
transbordando os limites do contelido seméantico da expresséo "depositario
infiel" insculpida no art. 5°, inciso LXVII, da Constituicdo e, dessa forma,
desfigurando o instituto do depdsito em sua conformacao constitucional, o



que perfaz a violagdo ao principio da reserva legal proporcional. RECURSO
EXTRAORDINARIO CONHECIDO E NAO PROVIDO.
(RE 349703, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em
03/12/2008, DJe-104 DIVULG 04-06-2009 PUBLIC 05-06-2009 EMENT
VOL-02363-04 PP-00675)

DIREITO PROCESSUAL. HABEAS CORPUS. PRISAO CIVIL DO
DEPOSITARIO INFIEL. PACTO DE SAO JOSE DA COSTA RICA.
ALTERACAO DE ORIENTACAO DA JURISPRUDENCIA DO STF.
CONCESSAO DA ORDEM. 1. A matéria em julgamento neste habeas
corpus envolve a temdtica da (in)admissibilidade da prisdo civil do
depositario infiel no ordenamento juridico brasileiro no periodo posterior ao
ingresso do Pacto de Sao José da Costa Rica no direito nacional. 2. Ha o
carater especial do Pacto Internacional dos Direitos Civis Politicos (art. 11) e
da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos - Pacto de San José da
Costa Rica (art. 7°, 7), ratificados, sem reserva, pelo Brasil, no ano de 1992.
A esses diplomas internacionais sobre direitos humanos é reservado o lugar
especifico no ordenamento juridico, estando abaixo da Constituicdo, porém
acima da legislacdo interna. O status normativo supralegal dos tratados
internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil, torna inaplicavel a
legislagéo infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou
posterior ao ato de ratificacdo. 3. Na atualidade a Unica hipétese de prisédo
civil, no Direito brasileiro, é a do devedor de alimentos. O art. 5°, §2°, da
Carta Magna, expressamente estabeleceu que os direitos e garantias
expressos no caput do mesmo dispositivo ndo excluem outros decorrentes
do regime dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. O Pacto de S&o José
da Costa Rica, entendido como um tratado internacional em matéria de
direitos humanos, expressamente, s6 admite, no seu bojo, a possibilidade
de priséo civil do devedor de alimentos e, conseqientemente, ndo admite
mais a possibilidade de prisdo civil do depositério infiel. 4. Habeas corpus
concedido.

(HC 95967, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Segunda Turma, julgado em
11/11/2008, DJe-227 DIVULG 27-11-2008 PUBLIC 28-11-2008 EMENT
VOL-02343-02 PP-00407 RTJ VOL-00208-03 PP-01202)

DIREITO PROCESSUAL. HABEAS CORPUS. PRISAO CIVIL DO
DEPOSITARIO INFIEL. PACTO DE SAO JOSE DA COSTA RICA.
ALTERACAO DE ORIENTACAO DA JURISPRUDENCIA DO STF.
RELATIVIZACAO DA SUMULA 691, STF. CONCESSAO DA ORDEM. 1. A
matéria em julgamento neste habeas corpus envolve a temética da
(in)admissibilidade da prisdo civil do depositario infiel no ordenamento
juridico brasileiro no periodo posterior ao ingresso do Pacto de S&o José da
Costa Rica no direito nacional. 2. A decisdo impugnada via o presente
habeas corpus encampou orientacdo jurisprudencial pacificada no ambito
do STJ no sentido do ndo cabimento do writ contra indeferimento de pedido
liminar em outro habeas corpus, salvo nos casos de flagrante ilegalidade ou
abuso de poder na denegacéo da tutela de eficacia imediata, sob pena de
supressdo de instancia. No corpo da propria decisdo, foi colacionada a
Sumula n° 691, desta Corte. 3. Contudo, diante da orientagdo que vem se
delineando no ambito desta Corte, a hipétese comporta relativizagdo do
enunciado 691, da Sdmula do Supremo Tribunal Federal, especialmente
devido a inadmissibilidade da prisdo civil do depositario infiel no Direito
brasileiro contemporaneo. 4. Ha o carater especial do Pacto Internacional
dos Direitos Civis Politicos (art. 11) e da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos - Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7), ratificados,
sem reserva, pelo Brasil, no ano de 1992. A esses diplomas internacionais
sobre direitos humanos é reservado o lugar especifico no ordenamento



juridico, estando abaixo da Constituicdo, porém acima da legislagdo interna.
O status normativo supralegal dos tratados internacionais de direitos
humanos subscritos pelo Brasil, torna inaplicavel a legislacédo
infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato
de ratificacdo. 5. Na atualidade a Unica hip6tese de prisédo civil, no Direito
brasileiro, € a do devedor de alimentos. O art. 5°, §2°, da Carta Magna,
expressamente estabeleceu que os direitos e garantias expressos no caput
do mesmo dispositivo ndo excluem outros decorrentes do regime dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte. O Pacto de S&do José da Costa
Rica, entendido como um tratado internacional em matéria de direitos
humanos, expressamente, s6 admite, no seu bojo, a possibilidade de prisdo
civil do devedor de alimentos e, consequientemente, ndo admite mais a
possibilidade de prisdo civil do depositario infiel. 6. Habeas corpus
concedido. (HC 94702, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Segunda Turma,
julgado em 07/10/2008, DJe-202 DIVULG 23-10-2008 PUBLIC 24-10-2008
EMENT VOL-02338-03 PP-00583)

DIREITO PROCESSUAL. HABEAS CORPUS. PRISAO CIVIL DO
DEPOSITARIO INFIEL. PACTO DE SAO JOSE DA COSTA RICA.
ALTERACAO DE ORIENTACAO DA JURISPRUDENCIA DO STF.
CONCESSAO DA ORDEM. 1. A matéria em julgamento neste habeas
corpus envolve a tematica da (in)admissibilidade da prisdo civil do
depositério infiel no ordenamento juridico brasileiro no periodo posterior ao
ingresso do Pacto de Sao José da Costa Rica no direito nacional. 2. O
julgamento impugnado via o presente habeas corpus encampou orientagao
jurisprudencial pacificada, inclusive no STF, no sentido da existéncia de
depoésito irregular de bens fungiveis, seja por origem voluntaria (contratual)
ou por fonte judicial (decisdo que nomeia depositario de bens penhorados).
Esta Corte ja considerou que "o depositario de bens penhorados, ainda que
fungiveis, responde pela guarda e se sujeita a acdo de depdésito” (HC n°
73.058/SP, rel. Min. Mauricio Corréa, 22 Turma, DJ de 10.05.1996). Neste
mesmo sentido: HC 71.097/PR, rel. Min. Sydney Sanches, 12 Turma, DJ
29.03.1996). 3. Ha o caréater especial do Pacto Internacional dos Direitos
Civis Politicos (art. 11) e da Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos
- Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7), ratificados, sem reserva, pelo
Brasil, no ano de 1992. A esses diplomas internacionais sobre direitos
humanos é reservado o lugar especifico no ordenamento juridico, estando
abaixo da Constituicdo, porém acima da legislacdo interna. O status
normativo supralegal dos tratados internacionais de direitos humanos
subscritos pelo Brasil, torna inaplicavel a legislacéo infraconstitucional com
ele conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de ratificacdo. 4. Na
atualidade a Unica hipétese de prisdo civil, no Direito brasileiro, € a do
devedor de alimentos. O art. 5°, §2°, da Carta Magna, expressamente
estabeleceu que os direitos e garantias expressos no caput do mesmo
dispositivo ndo excluem outros decorrentes do regime dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte. O Pacto de Sdo José da Costa Rica, entendido como um
tratado internacional em matéria de direitos humanos, expressamente, so
admite, no seu bojo, a possibilidade de priséo civil do devedor de alimentos
e, conseqientemente, ndo admite mais a possibilidade de prisédo civil do
depositario infiel. 5. Habeas corpus concedido.
(HC 88240, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Segunda Turma, julgado em
07/10/2008, DJe-202 DIVULG 23-10-2008 PUBLIC 24-10-2008 EMENT
VOL-02338-01 PP-00199 RSJADV dez., 2008, p. 20-22 RT v. 98, n. 879,
2009, p. 176-180 RF v. 104, n. 400, 2008, p. 370-374)



EMENTA: PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. PRISAO CIVIL.
DEPOSITARIO INFIEL OU DESCUMPRIMENTO DE CONTRATO DE
ALIENACAO FIDUCIARIA. IMPOSSIBILIDADE. ALTERACAO DA
JURISPRUDENCIA DO STF (INFORMATIVO/STF 531). CONCESSAO DA
ORDEM. | - O Plenério desta Corte, na sessao de julgamento de 3 de
dezembro do corrente ano, ao julgar os REs 349.703 e 466.343, firmou
orientacdo no sentido de que a prisao civil por divida no Brasil esta restrita a
hip6tese de inadimplemento voluntario e inescusavel de penséo alimenticia.
Il - Ordem concedida.
(HC 92817, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma,
julgado em 16/12/2008, DJe-030 DIVULG 12-02-2009 PUBLIC 13-02-2009
EMENT VOL-02348-03 PP-00433)

EMENTA: RECURSO. Extraordinario. Provimento Parcial. Prisdo Civil.
Depositario infiel. Possibilidade. Alegacdes rejeitadas. Precedente do Pleno.
Agravo regimental ndo provido. O Plenario da Corte assentou que, em
razdo do status supralegal do Pacto de S&o José da Costa Rica, restaram
derrogadas as normas estritamente legais definidoras da custédia do
depositario infiel.
(RE 404276 AgR, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Segunda Turma,
julgado em 10/03/2009, DJe-071 DIVULG 16-04-2009 PUBLIC 17-04-2009
EMENT VOL-02356-06 PP-01109 LEXSTF v. 31, n, 364, 2009, p. 169-172)

PRISAO CIVIL DO DEPOSITARIO INFIEL EM FACE DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS. INTERPRETACAO DA
PARTE FINAL DO INCISO LXVII DO ART. 50 DA CONSTITUICAO
BRASILEIRA DE 1988. POSICAO HIERARQUICO-NORMATIVA DOS
TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO. Desde a ades&o do Brasil, sem
qualquer reserva, ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art.
11) e & Convengdo Americana sobre Direitos Humanos - Pacto de San José
da Costa Rica (art. 7°, 7), ambos no ano de 1992, ndo ha mais base legal
para prisdo civil do depositario infiel, pois o carater especial desses
diplomas internacionais sobre direitos humanos lhes reserva lugar
especifico no ordenamento juridico, estando abaixo da Constituigdo, porém
acima da legislacdo interna. O status normativo supralegal dos tratados
internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil torna inaplicavel a
legislacdo infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou
posterior ao ato de adesdo. Assim ocorreu com o art. 1.287 do Cadigo Civil
de 1916 e com o Decreto-Lei n° 911/69, assim como em relagéo ao art. 652
do Novo Codigo Civil (Lei n° 10.406/2002). ALIENACAO FIDUCIARIA EM
GARANTIA. DECRETO-LEI N° 911/69. EQUIPAQAO DO DEVEDOR-
DECISAO RECLAMAGAO. CONSTITUCIONAL. PENAL. PRISAO CIVIL DE
DEPOSITARIO JUDICIAL INFIEL. FLAGRANTE CONSTRANGIMENTO
ILEGAL. PRECEDENTES DO PLENARIO DESTE SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. SUMULA VINCULANTE N. 25. MEDIDA LIMINAR DEFERIDA.
INFORMACOES. VISTA AO PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA.
Relatério 1. Reclamagdo, com pedido de medida liminar, ajuizada por
ATILIO MARIA DE SOUZA, por intermédio da DEFENSORIA PUBLICA DE
SAO PAULO, contra ato do juizo da 62 Vara Civel da Comarca de S&o
Bernardo do Campo/SP, que teria supostamente contrariado o disposto na
Sumula Vinculante n. 25 do Supremo Tribunal Federal. O caso 2. Tem-se
nos autos que, ajuizada acdo de dissolucdo de sociedade comercial por
Agnaldo Rodrigues de Souza contra Geraldo Maria de Souza (processo n.
564.01.1995.014863-5/000000-000 e 1358/1995), o Reclamante ficou como
depositario de determinados bens. 3. Intimado para apresentar esses bens,
0 Reclamante nado os teria apresentado em sua totalidade e os que foram
apresentados néo estariam em estado de uso. 4. O autor da acdo de



dissolugcéo de sociedade comercial, em peticdo, afirmou que ndo aceitava
0s bens apresentados e pleiteou fossem apresentados em sua totalidade e
em seu estado anterior ou seu equivalente em dinheiro, sob pena de prisao.
5. O Reclamante nao foi encontrado. O juizo da 62 Vara Civel da Comarca
de Sé&o Bernardo do Campo/SP, autoridade ora Reclamada, decretou sua
prisdo como depositario infiel em 7.8.2002 por trinta dias, com validade até
7.8.2004. Expirado o prazo do mandado de prisdo, foi expedido novo
mandado de prisdo por trinta dias em 10.9.2004, com validade até
10.9.2006. 6. O Reclamante foi preso em 5.9.2005 e houve determinacéo
para que informasse a localizagdo dos bens que estavam sob seus
cuidados. Em raz&o de suposto erro no mandado, o oficial de justica teria se
dirigido a local diverso do qual o Reclamante havia sido recolhido. 7. O
Reclamante foi solto pelo decurso do prazo de trinta dias e, ndo tendo
havido éxito nas diligéncias empreendidas para localiza-lo, a autoridade ora
Reclamada decretou novamente a prisdo pelo prazo de trinta dias em
14.12.2006. 8. Expirado o prazo de validade desse ultimo mandado, foi
expedido novo mandado em 9.8.2011, que foi cumprido. 9. O Reclamante
ajuiza a presente acao, na qual alega contrariedade a Siumula Vinculante n.
25 do Supremo Tribunal Federal. Ressalta que “a Unica excegao que admite
a prisdo civil é o caso do devedor voluntario de prestacdo de alimentos,
estando excluida a antiga hipotese da priséo civil do depositéario infiel”. Este
o teor dos pedidos: “Por todo exposto, requer a concessdo da medida
liminar suspendendo o efeito da decisdo monocratica proferida pelo MM.
Juiz da 62 Vara Civel da Comarca de Sao Bernardo do Campo, nos autos
no processo n. 1358/1995, que decretou a prisdo civil do ora requerente. Ao
final, requer que seja julgada procedente a presente reclamacgéo,
confirmando a medida liminar, a fim de anular o ato em aprecgo”.
Examinados os elementos havidos nos autos, DECIDO. 10. O advento do
instituto da sUmula vinculante inaugurou nova hipétese de cabimento de
reclamacéo para o Supremo Tribunal Federal, conforme disposto no art.
103-A, 8§ 3°, da Constituicdo da Repulblica. Assim, a contrariedade a
determinada simula ou a sua aplicacdo indevida por ato administrativo ou
decisdo judicial possibilita a atuagdo do Supremo Tribunal Federal, que, ao
julgar a reclamacéo procedente, pode anular o ato ou cassar a decisdo e
determinar que outra seja proferida com ou sem a aplicagdo da sumula,
conforme o caso. Na espécie vertente, o Reclamante afirma ter sido
contrariada a Sumula Vinculante n. 25 do Supremo Tribunal Federal. 11.
Neste exame preambular, a exposicdo dos fatos e a verificacdo das
circunstancias presentes e comprovadas na acido conduzem ao deferimento
do pedido de medida liminar, em razdo da plausibilidade juridica da
presente acdo. Depois de haver decidido de modo diverso (nesse sentido,
por exemplo, o julgamento plenario, em 21.11.1962, do RHC 39.583, Rel.
Min. Pedro Chaves; e o julgamento dos HC 84.484, Rel. Min. Ayres Biritto,
DJ 7.10.2005; RHC 90.759, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJ 22.6.2007;
HC 92.541, Rel. Min. Menezes Direito, DJe 25.4.2008; e HC 92.257, de
minha relatoria, DJe 11.4.2008), em 3.12.2008, no julgamento dos Habeas
Corpus n. 87.585 e 92.566, Relator o Ministro Marco Aurélio, e do Recurso
Extraordinario n. 466.343, Relator o Ministro Cezar Peluso, e Recurso
Extraordinario n. 349.703, cujo Redator para o acordao foi o Ministro Gilmar
Mendes, este Supremo Tribunal reapreciou a matéria e concluiu inviavel a
priséo civil do depositéario infiel. Preponderou o entendimento de que a Unica
possibilidade de prisdo por divida é a do devedor inescusavel de pensao
alimenticia, o que inviabiliza a prisdo do depositario nas demais obrigac6es
civis e do depositario judicial: “DEPOSITARIO INFIEL - PRISAO. A
subscricdo pelo Brasil do Pacto de S&o José da Costa Rica, limitando a
prisdo civil por divida ao descumprimento inescusavel de prestacédo
alimenticia, implicou a derrogacdo das normas estritamente legais
referentes a prisdo do depositario infiel” (HC 87.585, Rel. Min. Marco
Aurélio, DJe 26.6.2009). “PRISAO CIVIL - PENHOR RURAL - CEDULA
RURAL PIGNORATICIA - BENS - GARANTIA - IMPROPRIEDADE. Ante o



ordenamento juridico patrio, a prisdo civil somente subsiste no caso de
descumprimento inescusavel de obrigacdo alimenticia, e ndo no de
depositario considerada a cédula rural pignoraticia” (HC 92.566, Rel. Min.
Marco Aurélio, DJe 5.6.2009). “PRISAO CIVIL. Depdsito. Depositario infiel.
Alienacdo fiduciaria. Decretacdo da medida coercitiva. Inadmissibilidade
absoluta. Insubsisténcia da previsdo constitucional e das normas
subalternas. Interpretacdo do art. 5° inc. LXVII e 88 1°, 2° e 3°, da CF, a luz
do art. 7°, § 7, da Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de
San José da Costa Rica). Recurso improvido. Julgamento conjunto do RE n°
349.703 e dos HCs n° 87.585 e n° 92.566. E ilicita a prisdo civil de
depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do depdsito” (RE 466.343,
Rel. Min. Cezar Peluso, DJe 5.6.2009). “PRISAO CIVIL DO DEPOSITARIO
INFIEL EM FACE DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS
HUMANOS. INTERPRETACAO DA PARTE FINAL DO INCISO LXVII DO
ART. 5° DA CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988. POSICAO
HIERARQUICO-NORMATIVA DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE
DIREITOS HUMANOS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO.
Desde a adesdo do Brasil, sem qualquer reserva, ao Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e a Conven¢do Americana sobre
Direitos Humanos - Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7), ambos no
ano de 1992, ndo h& mais base legal para priséo civil do depositario infiel,
pois o carater especial desses diplomas internacionais sobre direitos
humanos Ihes reserva lugar especifico no ordenamento juridico, estando
abaixo da Constituicdo, porém acima da legislacdo interna. O status
normativo supralegal dos tratados internacionais de direitos humanos
subscritos pelo Brasil torna inaplicavel a legislacdo infraconstitucional com
ele conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de ades&do. Assim
ocorreu com o art. 1.287 do Caddigo Civil de 1916 e com o Decreto-Lei n°
911/69, assim como em relagdo ao art. 652 do Novo Cddigo Civil (Lei n°®
10.406/2002). ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA. DECRETO-LEI N°
911/69. EQUIPACAO DO DEVEDOR-FIDUCIANTE AO DEPOSITARIO.
PRISAO CIVIL DO DEVEDOR-FIDUCIANTE EM FACE DO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE. A prisé@o civil do devedor-fiduciante no &mbito do
contrato de alienacdo fiducidria em garantia viola o principio da
proporcionalidade, visto que: a) o ordenamento juridico prevé outros meios
processuais-executérios postos a disposicdo do credor-fiduciario para a
garantia do crédito, de forma que a prisao civil, como medida extrema de
coercdo do devedor inadimplente, ndo passa no exame da
proporcionalidade como proibigdo de excesso, em sua triplice configuragdo:
adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito; e b) o
Decreto-Lei n°® 911/69, ao instituir uma ficcdo juridica, equiparando o
devedor-fiduciante ao depositario, para todos os efeitos previstos nas leis
civis e penais, criou uma figura atipica de depdsito, transbordando os limites
do contetildo semantico da expresséao 'depositario infiel' insculpida no art. 5°,
inciso LXVII, da Constituicdo e, dessa forma, desfigurando o instituto do
depédsito em sua conformacado constitucional, o que perfaz a violacdo ao
principio da reserva legal proporcional. RECURSO EXTRAORDINARIO
CONHECIDO E NAO PROVIDO” (RE 349.703, Rel. Min. Ayres Britto,
Redator para o acérddo o Ministro Gilmar Mendes, DJe 5.6.2009). Editou-
se, entdo, a Sumula Vinculante n. 25, a qual estabelece que “E ilicita a
prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do
depdsito”. 12. Pelo exposto, com base no que decidido pelo Plenario deste
Supremo Tribunal Federal, defiro medida liminar para determinar que o juizo
da 62 Vara Civel da Comarca de S&o Bernardo do Campo/SP expeca alvara
de soltura em favor do Reclamante, com relacdo ao processo n.
564.01.1995.014863-5/000000-000 (1358/1995), salvo se por outro motivo
estiver preso. Oficie-se, com urgéncia, ao juizo da 62 Vara Civel da
Comarca de S&o Bernardo do Campo/SP, para que tome ciéncia desta
decisdo e preste informacdes pormenorizadas quanto ao alegado na
presente acdo. Remeta-se, com o oficio, a ser enviado, com urgéncia e por



fax, cépia da inicial e da presente decisdo. 13. Prestadas as informagdes,
vista ao Procurador-Geral da Republica. Publique-se. Brasilia, 16 de agosto
de 2011. Ministra CARMEN LUCIA Relatora
(Rcl 12328 MC, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, julgado em 16/08/2011,
publicado em PROCESSO ELETRONICO DJe-160 DIVULG 19/08/2011
PUBLIC 22/08/2011)



ANEXOQO I



Resposta ao e-mail enviado a Corte Interamericana almejando

informagdes sobre sua atuacéo.
San José, 29 de abril de 2011
REF. MS/LA/CG/036
Prezado senhor Teixeira,

Tenho o agrado de dirigir-lhe a presente com o proposito de acusar o recebimento de sua
comunicacdo de 27 de marco de 2011, recebida na Secretaria da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, por meio da qual solicitou resposta a varias perguntas relacionadas com o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos e a Corte Interamericana.

No que concerne ao seu escrito, permito-me indicar-lhe as respostas as perguntas concretas
formuladas por vossa senhoria.

Qual a natureza juridica do Sistema Interamericano de Direitos Humanos?

Os Estados americanos, no exercicio de suas soberanias e no ambito da Organizacédo dos Estados
Americanos, adotaram uma série de instrumentos internacionais que converteram-se na base de um
sistema regional de promocdo e protecdo dos direitos humanos, conhecido como Sistema
interamericano de Direitos Humanos. O Sistema Interamericano iniciou-se formalmente com a
aprovacdo da Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do Homem em 1948. Tal sistema
reconhece e define os direitos consagrados nos instrumentos interamericanos e estabelece
obrigacdes relacionadas a sua promocao, garantia e protecdo. Desta forma, através deste Sistema
criaram-se dois orgdos destinados a velar pelo seu monitoramento: a Comisséo Interamericana de
Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Qual o entendimento da Corte sobre a tese da “quarta instancia™?

Quanto ao critério do Tribunal sobre a “quarta instancia”, permito-me indicar-lhe que nos paragrafos
43 a 49 da Sentenca de Excecdes Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas de 24 de novembro de
2010 do Caso Gomes Lund e outros Vs. Brasil podera encontrar informacao que lhe pode ser util.

O que representa a OC- 5 para a Liberdade de Expresséo?

A fungéo consultiva da Corte Interamericana € o meio pelo qual a Corte responde a consultas
formuladas pelos Estados membros ou por érgdos da OEA. Tal faculdade e seu procedimento
encontram-se previstos no artigo 64 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. Além disso,
informo que o cumprimento dos requisitos estipulados no citado artigo do regulamento para uma
Opinido Consultiva ndo obriga a Corte a respondé-la. Neste sentido, para determinar a procedéncia
da consulta, o Tribunal deve ter presente consideracBes que transcendam questdes meramente
formais e que se relacionem com as caracteristicas que reconheceu no exercicio da sua fungdo
consultiva.

Quanto a OC-5, o Tribunal ndo pode emitir maiores consideragdes as refletidas no texto da opinido
consultiva, a qual lhe convido a consultar através do seguinte link

http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_05_esp.pdf

Quais os principais avancos que ocorreram na Corte (e no Sistema Interamericano de Direitos
Humanos como um todo) nos ultimos 5 anos?

Com respeito aos avancos do Tribunal e do Sistema Interamericano nos ultimos cinco anos, permito-
me indicar-lhe que tanto a Corte Interamericana como a Comissdo Interamericana emitem
anualmente relatdrios sobre seus trabalhos. Esses relatérios anuais do Tribunal e da Comisséo
podem ser consultados através dos seguintes links



http://www.corteidh.or.cr/informes.cfm (Corte Interamericana)
http://www.cidh.oas.org/anuales.port.htm (Comision Interamericana)

Quais sédo as propostas de reforma ou inovacdo para aumentar a protecao dos direitos humanos e
fortalecer ainda mais a Corte (e o Sistema Interamericano de Direitos Humanos como um todo)?

Atualmente ndo existe nenhuma proposta de reforma do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos. Entretanto, permito-me indicar-lhe que em novembro de 2009, houve a mais recente
reforma do Regulamento da Corte Interamericana, o qual pode ser consultado através do seguinte
link:

http://www.corteidh.or.cr/reglamento.cfm

http://www.corteidh.or.cr/docs/regla_victimas/victimas_esp.pdf

Do mesmo modo, informo-lhe que recentemente aprovou-se o Regulamento da Corte Interamericana
sobre o Fundo de Assisténcia Legal a Vitimas, que pode ser acessado através do seguinte link:

http://www.corteidh.or.cr/sistemas.cfm?id=2

Sem prejuizo do indicado anteriormente, permito-me reiterar-lhe o conteido da nota desta Secretaria
de 17 de margo de 2011 (REF. MS/LA/CG/022) na qual indicou-se que a Corte e o Instituto
Interamericano de Direitos Humanos contam com uma Biblioteca Conjunta, que oferece o servico de
elaboracao de bibliografias especificas e envio de documentos por fax, e-mail ou por correio normal,
para atender as necessidades de informacéo dos seus utilizadores. Permito-me indicar-lhe o
endereco da Biblioteca, em caso que vossa senhoria deseje realizar uma consulta especifica sobre
algum tema de interesse:

Biblioteca Conjunta da Corte Interamericana de Direitos Humanos e do Instituto Interamericano de
Direitos Humanos

San José, Costa Rica
Telefone: (506) 25271600
Fax: (506) 22252741
Correio eletrénico: biblioteca@corteidh.or.cr
Pagina web: www.corteidh.or.cr/biblioteca
Aproveito o ensejo para expressar-lhe meus protestos de estima e consideracéo.
Pablo Saavedra Alessandri

Secretario

Senhor
Jonatas Teixeira

Correio eletrénico: jonatas_tex@hotmail.com



