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Capitulo 1 - Teoria Geral dos
Direitos Humanos

1. Introducao

Atualmente pouco se sabe, porém muito se fala, acerca dos Direitos Humanos.
E comum vermos discussées sobre estes Direitos, contudo também é comum
identificarmos conceitos e ideias contrarias ao que realmente significam e sdo, de
fato, estes Direitos.

A identifica¢do errénea mais comum identificada é a ideia de que os Direitos
Humanos sao direitos destinados a “defender bandidos”. Numa visao ampla, sim, os
Direitos Humanos TAMBEM s3o utilizados para defenderem bandidos, ndo obstante
sao utilizados para defenderem e protegerem todo e qualquer ser humano. Isto é, os
Direitos Humanos ndo sdao somente para defender aqueles que se encontram presos,
mas para defender e garantir uma vida digna, livre e igual para todos os individuos.

O fato destes Direitos, bem como o conceito de ética, terem vindo novamente
a tona da-se, principalmente, pelos eventos que vém ocorrendo no mundo. Um
exemplo simples € a caso dos refugiados. Individuos cuja dignidade e liberdade sao
ameacadas e muitas vezes tomadas por conta dos conflitos aos quais seus paises sao
submetidos diariamente, fazendo com que, sem outra alternativa, busquem refigio
em outros locais.

E necessario que partamos de uma premissa: Os direitos humanos vém de
onde?

Para respondermos a essa pergunta, vejamos o seguinte trecho de Norberto
Bobbio em seu livro A Era dos Direitos:

... 0s direitos do homem constituem uma classe variavel, como a
histdria destes ultimos séculos demonstra suficientemente. O elenco dos
direitos do homem se modificou, e continua a se modificar, com a mudanga
das condi¢6es histdricas, ou seja, dos carecimentos e dos interesses, das
classes de poder, dos meios disponiveis para a realizagdo dos mesmos, das
transformagdes técnicas, etc. Direitos que foram declarados absolutos no
final do século XVIIl, como a propriedade sacre et inviolable, foram
submetidos a radicais limitagGes nas declarag6es contemporaneas; direitos
que as declara¢des do século XVIII nem sequer mencionavam, como 0s
direitos sociais, sdo agora proclamados com grande ostentagdo nas
recentes declara¢6es. Nao € dificil prever que, no futuro, poderao emergir
novas pretensdes que no momento nem sequer podemos imaginar, como
o direito a ndo portar armas contra a prépria vontade, ou o direito de
respeitar a vida também dos animais e ndo sé dos homens. O que prova
que ndo existem direitos fundamentais por natureza. O que parece
fundamental numa época histdrica e numa determinada civilizagdo ndo é
fundamental em outras épocas e em outras culturas.
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Antes de continuarmos, convém esclarecemos uma pequena diferenca:

1) Direitos do Homem - direitos ndo expressamente previstos no direito interno
ou no direito internacional;

2) Direitos Fundamentais - direitos essenciais a vida humana previstos nos
textos nacionais/constitucionais;

3) Direitos Humanos - direitos essenciais a vida humana previstos nos textos/
tratados internacionais.

Ou seja, os Direitos Humanos sao uma construgao histdrica e filoséficas das
necessidades que os individuos, enquanto seres humanos, almejam, de acordo com
a época e o local onde se encontram, tornando-se necessidades universais. Os
Direitos Humanos, portanto, estdo sendo construidos, sempre foram, e sempre serdo
evoluidos de acordo com as necessidades e contextos em que forem inseridos.

Vivemos em uma época em que os Direitos Humanos sao positivados, porém
nao efetivados. Nao se busca mais justificar os Direitos Humanos, mas, sim, protegé-
los e aplicd-los. Sdo inumeros os documentos, nacionais (direitos fundamentais) e
internacionais (direitos humanos) que citam tais direitos, porém o que vemos é cada
vez mais o desrespeito a estas condi¢bes basicas.

Sobre este tema, afirma Norberto Bobbio no mesmo livro acima citado:

Em primeiro lugar, ndo se pode dizer que os direitos do homem
tenham sido mais respeitados nas épocas em que os eruditos estavam de
acordo em considerar que haviam encontrado um argumento irrefutavel
para defendé-los [os Direitos Humanos], ou seja, um fundamento absoluto:
o de que tais direitos derivavam da esséncia ou da natureza do homem. Em
segundo lugar, apesar da crise dos fundamentos, a maior parte dos
governos existentes proclamou pela primeira vez, nessas décadas, uma
Declaragao Universal dos Direitos do Homem. Por conseguinte, depois
dessa declaragdo, o problema dos fundamentos perdeu grande parte do
seu interesse. Se a maioria dos governos existentes concordou com uma
declaracao comum, isso é sinal de que encontraram boas razdes para fazé-
lo. Por isso, agora, ndo se trata tanto de buscar outras razées, ou mesmo
(como querem os Jusnaturalistas redivivos) a razdo das razées, mas de por
as condi¢des para uma mais ampla e escrupulosa realizagao dos direitos
proclamados. Decerto, para empenhar-se na criagdo dessas condi¢des, é
preciso que se esteja convencido de que a realizacdo dos direitos do
homem é uma meta desejdvel; mas ndo basta essa convic¢do para que
aquelas condicdes se efetivem. Muitas dessas condi¢des ndo dependem da
boa vontade nem mesmo dos governantes, e dependem menos ainda das
boas razbes adotadas para demonstrar a bondade absoluta desses
direitos: somente a transformacdo industrial num pais, por exemplo, torna
possivel a protecao dos direitos ligados as relagbes de trabalho. Deve-se
recordar que o mais forte argumento adotado pelos reaciondrios de todos
0s paises contra os direitos do homem, particularmente contra os direitos
sociais, ndo é sua falta de fundamento, mas a sua inexequibilidade. Quando
se trata de enuncid-los, o acordo é obtido com relativa facilidade,
independentemente do maior ou menor poder de convic¢ao de seu
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fundamento absoluto; quando se trata de passar a acdo, ainda que o
fundamento seja inquestionavel, comegam as reservas e as oposicoes.

O problema fundamental em relacdo aos direitos do homem, hoje,
ndo é tanto o de justificd-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um problema
nao filoséfico, mas politico.

O préprio Norberto Bobbio, mais a frente no texto sugere trés modos

segundo os quais se provaria a justificacao dos Direitos Humanos:

1)

3)

Deduzi-los de um dado objetivo constante, qual seja, que os Direitos Humanos
sao atrelados intrinsecamente a natureza humana. Este fato, porém, ndo teria
sucesso, visto que ha varias correntes segundo as quais a natureza humana é
vista de modos distintos, fato este que ndo possibilitaria uma identidade
universal entre os individuos quanto aos Direitos Humanos;

Considerd-los como verdades evidentes em si mesmas. Tal fato também ndo
culminaria em um consenso universal, visto que ao longo da histdria, fatos
outrora evidentes sao, hoje, totalmente descaracterizados e esquecidos por
falta de prova;

Afirmar a descoberta de que, num dado periodo histdrico, eles sdo geralmente
aceitos. Este era o ponto preciso, pois proximamente a este momento, varias
Declaragbes e Tratados haviam sido assinados pela grande maioria dos paises,
a mencionar a Declara¢do Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo
(1789), votada e aceita pela maioria na Assembleia-Geral da ONU:

O terceiro modo de justificar os valores consiste em mostrar que sao
apoiados no consenso, o que significa que um valor é tanto mais fundado
quanto é mais aceito. Com o argumento do consenso, substitui-se pela
prova da intersubjetividade a prova da objetividade, considerada
impossivel ou extremamente incerta. Trata-se, certamente, de um
fundamento histdrico e, como tal, ndo absoluto: mas esse fundamento
histdrico do consenso € o Unico que pode ser factualmente comprovado.

Por fim, Fabio Konder Comparato inicia o livro A Afirmacdo Histdrica dos

Direitos Humanos com as seguintes palavras:

O que se conta, nestas paginas, é a parte mais bela e importante de
toda a Histdria: a revelacdo de que todos os seres humanos, apesar das
inimeras diferengas bioldgicas e culturais que os distinguem entre si,
merecem igual respeito, como unicos entes no mundo capazes de amar,
descobrir a verdade e criar a beleza. E o reconhecimento universal de que,
em razao dessa radical igualdade, ninguém - nenhum individuo, género,
etnia, classe social, grupo religioso ou na¢do - pode afirmar-se superior aos
demais.

2. Conceito

S&ao duas as palavras que formam o objeto do nosso estudo, quais sejam: (1)

direito e (2) humano.
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Direito. Tal elemento, como sabemos, caracteriza-se por ser polissémico, ou
seja, apresenta inimeros significados. Segundo o Diciondrio Houaiss, a palavra
“direito” apresenta 29 defini¢des distintas, sendo algumas delas:

1) Aquele que segue a lei e os bons costumes;

2) Justo, correto, honesto;

3) De acordo com os costumes, 0 senso comum, as normas morais e éticas;

4) De conduta impecavel;

5) Com aparéncia, arrumacao;

6) Retilineo, reto;

7) Conjunto de normas da vida em sociedade que buscam expressar e também
alcancar um ideal de justica, tragando as fronteiras do ilegal e do obrigatdrio;

8) Ciéncia que estuda as regras de convivéncia na sociedade humana;

9) Jurisprudéncia;

10) Conjunto de leis e normas de um pais — ordenamento juridico.

O Direito, como sabemos, € criado e evolui de acordo com a vida humana, ou
seja, regras e comportamentos sao criados através dos diferentes casos ocorridos em
diferentes lugares, em épocas diferentes.

O Direito visa organizar tanto a Administracao Publica quanto as condutas
humanas, de modo a objetivar, através das leis e da formacao intelectual cultural,
uma situacdo ideal social. E nessa definicdo que focaremos, no direito enquanto
regulador das relacdes humanas.

Segundo Fade Miranda Rosa:

O Direito € fato social. Ele se manifesta como uma das realidades
observaveis na sociedade. E o instrumento institucionalizado de maior
importancia para o controle social. Desde o inicio das sociedades
organizadas manifestou-se o fenémeno juridico, como sistema de normas
de conduta a que corresponde uma coagdo exercida pela sociedade,
segundo certos principios aprovados e obedientes a formas
predeterminadas.

Convém que expliquemos, antes, algumas categorias relacionadas ao direito.

Direito positivo. Diz-se o direito que estd em vigor em determinada sociedade
e em determinado tempo. Sdo as normas que configuram o ordenamento juridico de
determinado povo, sendo objeto de constante deliberacdo, afirmacdo e negacao
pelos Poderes.

E constituido pelas leis, normas, costumes, principios juridicos, doutrina etc.,
é a lei criada pelo homem temporalmente.

O Direito Positivo (jus positum) pode ser dividido em duas outras categorias:
(1) direito subjetivo e (2) direito objetivo.

Direito subjetivo. E um conjunto de normas do direito objetivo que garantem
determinados direitos aos individuos, sendo responsabilidade deles, em alguns
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casos, utiliza-los ou ndo em uma relacdo juridica. Consiste na possibilidade de agir e
deixar de exigir do titular do dever juridico uma conduta ou prestacdo criada por lei ou
derivada de negdcio juridico, sendo este poder reconhecido pelo ordenamento
juridico.

Isto é:

Ter um direito é ser beneficiado de deveres de outras pessoas e do Estado - Oscar
Vilhena.

Caracteriza-se por ser uma faculdade juridica, ou seja, da-se pelos atos
unilaterais cuja realizacdo, que é facultativa, gera consequéncias juridicas. Estas
faculdades devem ser atendidas por aqueles que possuem o direito juridico, isto é, o
dever empossado por aqueles que desempenham o papel de sujeito passivo em uma
relacdo juridica. Este tem o dever de atender as acbes e exigéncias impostas pela
outra parte, o sujeito ativo, detentor da faculdade (direito subjetivo).

Estd inversamente ligado ao dever juridico, visto que para um direito subjetivo
ha sempre um direito juridico.

Afirma Arthur Kaufman, citado por Paulo Nader, que o direito subjetivo ndo é
somente o interesse protegido juridicamente nem somente a vontade de poder
garantida pelo Direito objetivo, sendo ambos ao mesmo tempo.

Sdo dois os elementos que o compdem: (1) licitude e (2) pretenséo.

A primeira refere-se ao limite das acdes daquele que tem o direito de exigir ou
agir, sendo este limite a prépria lei. O segundo refere-se ao poder que 0 mesmo
possui em exigir e agir. Este ultimo é, em regra, exercido por meio do Poder
Judiciario.

Direito objetivo. E aquele segundo o qual todos os individuos sdo submetidos,
sob pena de receberem uma sanc¢ao caso nao ajam de acordo com este.

Segundo Paulo Nader:

... € norma de agir, que ordena as relag6es sociais. O Direito Objetivo
se corporifica no conjunto das formas de expressdo normativas previstas
no ordenamento. Basicamente se compde pelo jus scriptum — lei em
sentido amplo - e normas consuetudindrias.

Por fim, englobando os dois elementos expostos:

Determinado estatuto legal pode ser estudado enquanto Direito
objetivo, condicdo em que o jurista investiga a finalidade, principios
norteadores e mandamentos da fonte normativa. Direito subjetivo e dever
juridico figuram sempre em face de alguém e dentro de uma relagdo. Um
ndo existe sem o outro. S3o correspectivos.

Humanos. Para fins de Direito, humano é todo aquele membro da espécie
homo sapiens, isto é, individuo dotado de racionalidade e inteligéncia (capacidade de
raciocinio/consciéncia).
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Segundo o Dicionario Online de Portugués, a palavra humano, cuja etimologia
vem do latim humanus, tem por significado, como dissemos: homem; o ser humano;
o individuo que pertence a espécie humana.

Tal entendimento deriva do pensamento kantiano.

Jean-Jacques Rousseau, em seu Discurso sobre a Origem da Desigualdade entre
os Homens, defende que os animais agem conforme seu instinto. Um gato, por
exemplo, nasce instintivamente sabendo que é gato e, por isso, age conforme a
natureza lhe exige para que continue vivo como gato. Kant utiliza-se deste principio
para negar a ordenagdao cédsmica mencionada na teoria aristotélica.

Segundo Aristételes, o homem nasceria determinado a cumprir sua fungao
vital mediante as virtudes. Estas |he seriam presenteadas pelo cosmos, porém caberia
a ele [0 homem], através de sua interacdo com a natureza, ou seja, através de seus
instintos, desenvolver as mesmas a fim de se harmonizar com o “universo” (finito e
organizado). Portanto, Aristételes parte da premissa de que para se chegar a
felicidade/dignidade moral, seria necessdrio fazer com que a natureza, ou seja, 0s
instintos, inclinacbes, experiéncias, sobressaissem quanto a razao, gerando, desta
forma, uma ligacao intrinseca entre a natureza e a moral.

Kant é responsavel por romper com esse pensamento. Primeiramente altera
a finalidade filoséfica da felicidade do homem para o préprio homem - ato que ficou
conhecido como Revolucao Copernicana na Filosofia. A filosofia kantiana rompe com
o determinismo natural, uma vez que estabelece a possibilidade deciséria humana
como sendo a acdo mais importante do mesmo, sendo esta acdo, sobretudo,
contrdria as inclinagbes, concluindo que o homem nao € sé regido pelo instinto, fato
que torna o mesmo superior aos animais. Ocorre, por isso, uma nitida separacao
entre a natureza e a ética/moral, determinando que a razdo humana deve triunfar
quanto as suas necessidades/desejos.

E através desse pensamento, do triunfo da razdo e da consciéncia sobre a
natureza humana, que se marca o elemento caracterizador do fator humano.

Afirmam os arts. 1° e 2° da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (1948):

Art. 1° da Declaragdo dos Direitos do Homem. Todos os seres
humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de
razao e de consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito de
fraternidade.

Art. 2° da Declaragdo dos Direitos do Homem. Todos os seres
humanos podem invocar os direitos e as liberdades proclamados na
presente Declara¢do, sem distin¢cao alguma, nomeadamente de raga, cor,
sexo, lingua, religido, opinido politica ou outra, origem nacional ou social,
fortuna, nascimento ou outro estatuto.

Além disso, ndo sera feita nenhuma distin¢ao fundada no estatuto
politico, juridico ou internacional do pais ou do territério da naturalidade
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da pessoa, seja esse pais ou territdrio independente, sob tutela, autbnomo
ou sujeito a alguma limitagdo de soberania.

Ou seja, como bem salienta o art. 2°, acima referido, os Direitos Humanos ndo
apresentam distin¢ao, sendo direitos de TODOS os individuos, sem excecdo.

Direitos Humanos: para ter, basta ser!

Segundo Valerio Oliveira Mazzuoli:

Os direitos humanos sdo, portanto, direitos protegidos pela ordem
internacional (especialmente por meio de tratados multilaterais, globais ou
regionais) contra as viola¢Ges e arbitrariedades que um Estado possa
cometer as pessoas sujeitas a sua jurisdi¢do. Sao direitos indispensaveis a
uma vida digna e que, por isso, estabelecem um nivel protetivo (standard)
minimo que todos os Estados devem respeitar, sob pena de
responsabilidade internacional. Assim, os direitos humanos sdo direitos
que garantem as pessoas sujeitas a jurisdicdo de um dado Estado meios de
vindicag¢do de seus direitos, para além do plano interno, nas instancias
internacionais de protecdo (v. g., em nosso entorno geografico, perante a
Comissao Interamericana de Direitos Humanos, que podera submeter a
questdo a Corte Interamericana de Direitos Humanos).

Segundo André Carvalho Ramos:

Os direitos humanos consistem em um conjunto de direitos
considerado indispensavel para uma vida humana pautada na liberdade,
igualdade e dignidade. Os direitos humanos sdo os direitos essenciais e
indispensaveis a vida digna.

Segundo Guilherme Nucci:

Os direitos humanos, hoje ligados estritamente ao principio da
dignidade da pessoa humana, sdo os essenciais a conferir ao ser humano a
sua maxima individualidade dentre todas as criaturas existentes no
planeta, mas também lhes assegurando, perante qualquer comunidade,
tribo, reino ou cidade, condi¢6es minimas de respeito a sua integridade
fisico-moral e de sobrevivéncia satisfatdria.

Segundo Peres Lufio:

Os direitos humanos sdo o conjunto de faculdades e instituicdes que,
em cada momento histdrico, concretizam as exigéncias de dignidade,
liberdade e igualdade humanas, as quais devem ser reconhecidas
positivamente pelos ordenamentos juridicos em nivel nacional e
internacional.

Neste ponto, cabe fazermos uma pequena diferenciacdo entre (1) direitos
humanos e (2) direitos fundamentais.

Direito humanos. Intrinsecamente ligado ao Direito Internacional Publico,
visto que sao as condi¢des minimas de uma existéncia digna que estejam positivados
em tratados, declara¢des e convencdes internacionais.
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Direitos fundamentais. Intrinsecamente ligado ao direito interno, visto que,
apenas de também condizerem com as condi¢des minimas de uma existéncia digna,
devem estar positivados em documentos nacionais, como as Constitui¢oes.

Isto é, ambos representam, materialmente, os mesmos direitos, somente
divergindo quanto ao ambito dos documentos em que estdo positivados.

O que é interessante destacar, € a seguinte disposi¢ao:

Direitos Humanos

Isto €, os Direitos Humanos englobam os Direitos Fundamentais.

3. Estrutura dos Direitos Humanos

Afirma André Carvalho Ramos:

Em geral, todo direito exprime a faculdade de exigir de terceiro, que
pode ser o Estado ou mesmo um particular, determinada obrigagdo. Por
isso, os direitos humanos tém estrutura variada.

Sdo quatro as estruturas dos Direitos Humanos, quais sejam: (1) direito-
pretensdo; (2) direito-liberdade; (3) direito-poder e; (4) direito-imunidade.

Direito-pretensdo. E o conceito que ja trabalhamos anteriormente: se um
individuo tem o direito a exigir determinada acdo, outro individuo (Estado ou
particular) terd o dever de prestar esta exigéncia.

Como exemplo, afirma o art. 208, CF:

Art. 208, CF. O dever do Estado com a educacdo serd efetivado
mediante a garantia de:

I - educagdo basica obrigatdria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17
(dezessete) anos de idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita para
todos os que a ela ndo tiveram acesso na idade propria;

Il - progressiva universalizacao do ensino médio gratuito;

lll - atendimento educacional especializado aos portadores de
deficiéncia, preferencialmente na rede regular de ensino;
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IV — educacdo infantil, em creche e pré-escola, as criancas até 5
(cinco) anos de idade;

V — acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da
criagdo artistica, segundo a capacidade de cada um;

VI - oferta de ensino noturno regular, adequado as condi¢des do
educando;

VII - atendimento ao educando, em todas as etapas da educagao
basica, por meio de programas suplementares de material didatico-escolar,
transporte, alimentagdo e assisténcia a sadde.

Direito-liberdade. D3a-se pelo conceito anteriormente destrinchado de
faculdade juridica. Aqui, a acao facultativa do individuo resulta no dever de auséncia
de agir dos outros individuos (terceiros ou Estado).

Como exemplo, afirma o art. 5° VI, CF:

Art. 5°, VI, CF. E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca,
sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na
forma da lei, a protecdo aos locais de culta e a suas liturgias.

Portanto, sendo de livre escolha dos individuos a crenca, cabe aos demais
individuos abster-se de agir de modo a impor a crenca em determinada religidao, por
exemplo.

Direito-poder. E o poder dado a um individuo de exigir a sujeicdo de
determinado individuo em prol de seu direito.

Como exemplo, afirma o art. 5°, LXIII, CF:

Art. 5°, LXIIl, CF. O preso serd informado de seus direitos, entre os
quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da
familia e de advogado.

Direito-imunidade. Autoriza¢ao que determinada norma da a um individuo, de
modo a impedir que qualquer outro ente interfira nesta situacao.

Como exemplo, afirma o art. 5°, LXI, CF:

Art. 5°, LXI, CF. Ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada de autoridade judicidria competente, salvo
nos casos de transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos

em lei.
Portanto:

Estrutura Consequéncia
Direito-pretensao Dever de prestar
Direito-liberdade Auséncia de agir

Direito-poder Sujei¢do
Direito-imunidade Incompeténcia
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4. Dignidade Humana

E comum vermos sendo noticiadas situac6es cuja reacdo dos espectadores
leva a conclusao de que os entes retratados possuem uma vida indigna ou agem de
forma indigna. A fome, miséria, falta de habita¢do e saneamento basico, guerras,
extrapolacdo de direitos (atingindo direitos alheios), édio, superlotacdo do sistema
carcerdrio etc., sao elementos que nos levam a concluir serem todas estas vidas ou
ag¢oes indignas.

Porém convém que fagamos uma andlise: o que é, na verdade, dignidade?

Antes de mais nada, é bom que analisemos alguns dispositivos:

Preambulo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.
Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente e dos direitos
iguais e inalienaveis de todos os membros da familia humana é o
fundamento da liberdade, justica e paz no mundo.

[.]

Art. 1° da Declara¢do Universal dos Direitos Humanos. Todos os
seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados
de razdo e de consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito
de fraternidade.

Art. 5° 2, da Conven¢do Americana de Direitos Humanos. Ninguém
deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos
ou degradantes. Toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada com o
respeito devido a dignidade inerente ao ser humano.

Art. 1°, CF. A Replublica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

L]

lll - a dignidade da pessoa humana.

Art. 170, CF. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios.

Art. 226, §7°, CF. Fundado nos principios da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responsdvel, o planejamento familiar € livre de
decisao do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva
por parte de instituices oficiais ou privadas.
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Art. 227, CF. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a
vida, a salde, a alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitdria, além de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagdo, exploragao, violéncia, crueldade e opressao.

Art. 230, CF. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de
amparar as pessoas idosas, assegurando sua participagdo na comunidade,
defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.

Nos atentemos a uma expressao em especifico, disposta no art. 5°, 2, CADH, e
no preambulo da DUDH:

DIGNIDADE INERENTE

Isto quer dizer que a dignidade esta intrinsecamente ligada ao homem, é um
elemento humano irrenuncidvel. Por esse motivo, sendo elemento intrinseco ao
homem, é objeto principal no que se refere aos Direitos Humanos.

Conceito. O conceito mais completo e utilizado de dignidade foi redigido por
Ingo Wolfgang Sarlet no livro A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. Segundo ele, a
dignidade humana é:

. a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracao por parte
do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradando e desumano, como venham a
lhe garantir as condi¢bes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participagdo ativa e corresponsdvel nos
destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres
humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que integram a
rede da vida.

11
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Para maior entendimento, segue esquema da defini¢ao:

QUALIDADE DE CADA SER HUMANO

Intrinseca Distintiva

FAZ DE CADA UM MERECEDOR DE

Respeito Consideracao

RESPEITO E CONSIDERACAO DO(A) |

Estado | Comunidade (Sociedade)

$

UM CONJUNTO DE DIREITOS E DEVERES FUNDAMENTAIS QUE

ASSEGURAM A PESSOA

Nao sofrer tratamento desumano e Condi¢bes existenciais minimas

degradante

PROMOVER A PARTICIPACAO ATIVA E CORRESPONSAVEL ‘

No destino da propria existéncia | Na vida em sociedade |
De uma forma mais simples, afirma André Carvalho Ramos:

Assim, a dignidade humana consiste na qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano, que o protege contra o tratamento
degradante e discriminacdo odiosa, bem como assegura condi¢Ges
materiais minimas de sobrevivéncia. Consiste em atributo que todo
individuo possui, inerente a sua condi¢do humana, ndo importando
qualquer outra condi¢do referente a nacionalidade, opg¢do politica,
orientagdo sexual, credo etc.

Sendo a dignidade humana o elemento central dos Direitos Humanos, quando
este elemento sera violado?

Para que entendamos a respostam, convém que analisemos um dos
pensamentos de Immanuel Kant. Vejamos uma passagem do livro Histéria da Filosofia
de Dario Antiseri e Giovanni Reale:

Na Fundamentagdo, podem-se ler ainda outras duas férmulas.

Diz a segunda: “Age de modo a considerar a humanidade, seja na
tua pessoa, seja na pessoa de qualquer outro, sempre também como
objetivo e nunca como simples meio”. Baseada no elevado conceito que
coloca o homem ndo como uma coisa entre outras coisas, mas cima de
tudo, essa formulacdo é omitida na Critica da razdo prdtica, porque Kant
quer levar seu formalismo as extremas consequéncias, isto é, prescindindo
de qualquer conceito de “fim”. Com efeito, essa formula¢ao pressupée o
principio “a natureza racional existe como fim em si”.
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Havera violagao da dignidade humana, portanto, quando homem deixa de ser
tratado como fim em si mesmo e passa a ser tratado como coisa, meio para se atingir
determinado fim. A titulo de exemplo, podemos citar a escraviddo, elemento de facil
entendimento conceitual.

5. Terminologia

Sdo varias as expressdes utilizadas em documentos e doutrinas para a mencgao
aos Direitos Humanos. As ideais e mais adequadas, como ja vimos anteriormente, sao
Direitos Humanos (no ambito internacional) e Direitos Fundamentais (no ambito
nacional).

Além destas, vdrias outras sao utilizadas. Segue esquema do Prof. Luciano
Meneguetti:

a) Liberdades publicas;

b) Liberdades fundamentais;

c) Direitos da pessoa;

d) Direitos da pessoa humana;

e) Direitos individuais ou garantias individuais;
f) Direitos publicos subjetivos;

g) Direitos naturais;

h) Direitos fundamentais da pessoa humana;
i) Direitos fundamentais do homem;

j) Direitos e liberdades fundamentais do homem;
k) Direitos do homem;

[) Direitos essenciais do homem;

m) Direitos e garantias fundamentais;

n) Direitos Humanos; e

o) Direitos Fundamentais.

6. Caracteristicas dos Direitos Humanos
Sdo treze as caracteristicas dos Direitos Humanos, quais sejam:

1) Centralidade;

2) Universalidade;

3) Ineréncia;

4) Historicidade;

5) Transnacionalidade;
6) Indivisibilidade;

7) Interdependéncia;
8) Unidade;

9) Inexauribilidade;
10) Irrenunciabilidade ou Indisponibilidade;
11) Inalienabilidade;
12) Imprescritibilidade;
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13) Vedacdo ao retrocesso.
6.1.  Centralidade

Este principio afirma que os Direitos Humanos e, portanto, a dignidade da
pessoa humana sao os paradigmas segundo os quais todos os ordenamentos, sejam
eles de ambito nacional ou internacional, devem se submeter.

A ndao compatibilidade das normas com os Direitos Humanos, portanto, fara
com que a mesma ndo tenha eficacia, visto sua invalidade.

André Carvalho Ramos afirma que esta centralidade foi, inclusive, reconhecida
pelo STF. No HC 87.585-8, citado pelo doutrinador, foram as palavras:

O eixo de atuacdo do direito internacional publico contemporaneo
passou a concentrar-se, também, na dimensdo subjetiva da pessoa
humana, cuja essencial dignidade veio a ser reconhecida, em sucessivas
declaragdes e pactos internacionais, como valor fundante do ordenamento
juridico sobre o qual repousa o edificio institucional dos Estados nacionais.

A centralidade dos Direitos Humanos exige que as normas, antes da sua
vigéncia, passem pela provacdo de trés principios: (1) Principio da interpretacdo
conforme os direitos humanos; (2) Principio pro homine ou pro persona; (3) Principio
da prevaléncia ou primazia da norma mais favordvel.

Principio da interpretacdo conforme os direitos humanos. Havendo mais de
uma interpretacao possivel para determinada norma, convém que o legislador
detenha aquela que favorece a preservacao dos Direitos Humanos.

Principio pro homine ou pro persona. Havendo choque entre normas ou
pluralidade de interpretacdao de norma, convém que se escolha a norma ou
interpretacdo que preserve a aplicacao ou amplie as garantias voltadas aos Direitos
Humanos que tutela.

Principio da prevaléncia ou primazia da norma mais favoravel. Também sera
utilizada no caso de conflito de normas ou na pluralidade de interpretacfes. Porém,
diferente da anteriormente destacada, nesta se escolherd a norma ou interpretagao
que mais favorecerd o individuo atingido no caso.

6.2. Universalidade

Esta caracteristica defende que os Direitos Humanos tém a pretensdo de
aplicacdo quanto a TODOS os individuos (seres humanos), independentemente de
qualquer método de aplicacao ou situacao em que se encontram.

E o que afirma o j& referido art. 1° da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, em que se aplicam estes direitos indistintamente e independentemente da
raca, sexo, religiao, capacidade econémica etc.

14
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Segundo André Carvalho Ramos:

A universalidade possui vinculo indissocidvel com o processo de
internacionalizagdo dos direitos humanos. Até a consolidacao da
internacionalizacdo em sentido estrito dos direitos humanos, com a
formacdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos, os direitos
dependiam da positivagao e prote¢ao do Estado.

Segundo o doutrinador, foi o nazismo, na Segunda Guerra Mundial, o
responsavel por despertar a caminhada dos direitos humanos a pretensao universal.
Continua o autor acima referido:

Esse legado nazista de exclusdo exigiu a reconstrucdo dos direitos
humanos apds a Segunda Guerra Mundial, sob uma dtica diferenciada: a
Otica da protecdo universal, garantida, subsidiariamente e na falha do
Estado, pelo préprio Direito Internacional dos Direitos Humanos. Ficou
evidente para os Estados que organizaram uma nova sociedade
internacional ao redor da ONU - Organizagao das Nagdes Unidas — que a
protecdo dos direitos humanos ndo pode ser tida como parte do dominio
reservado de um Estado, pois as falhas na protecdo local tinham
possibilitado o terror nazista. A soberania dos Estados foi, lentamente,
sendo reconfigurada, aceitando-se que a protecdo de direitos humanos era
um tema internacional e ndo meramente um tema da jurisdi¢ao local.

Aqui, porém, convém que analisemos a universalidade dos Direitos Humanos
a luz do denominado Relativismo Cultural.

Afirmam Marilia Ferreira da Silva e Erick Wilson Pereira no artigo intitulado
Universalismo x Relativismo: Um Entrave Cultural ao Projeto de Humanizagdo Social':

O Relativismo Cultural tem como parametro a manutengdo das
identidades culturais, essencialmente justificadas por convic¢des
religiosas.

Conforme Massud (2007, p.67), a tonica do relativismo € a exigéncia
do respeito a diferenca, a diversidade e identidades culturais.

Percebe-se, pois, a demasiada influéncia do elemento cultural na
vertente relativista e a partir deste elemento, os adeptos desta corrente,
buscam legitimar as suas préticas e justificar a rejeicdao oferecida aos
propdsitos universalistas de validade global dos direitos humanos, em vista
de que, para eles, nao ha possibilidade de se estabelecer um padrao
universal dos direitos, devendo-se, sim, respeitar a diversidade cultural que
impde posicionamentos divergentes diante de questdes elementares a
vida do ser humano, com as liberdades individuais e também coletivas.

Para os relativistas, pois assim como ha diversas culturas, ha
diversos sistemas morais, pelo que restaria impossivel o estabelecimento
de principios morais de validade universal que comprometam todas as
pessoas de uma mesma forma (PIOVESAN, 2006, p.45). Ou seja, para os
que aderem a esta posicdo, a cultura é a Unica fonte valida do direito e da

! Texto disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=74105d373a71b517>
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moral, capaz de produzir seu préprio e particular entendimento sobre os
direitos fundamentais.

Como solu¢do para este debate, surge aqueles que defendem o
multiculturalismo, multiculturalidade ou pluralismo cultural. Para aqueles que
protegem esta tese, é necessdrio que os Direitos Humanos passem por uma
reconceituagao, incluindo neles a caracteristica multicultural, visto que hoje vivemos
um mundo em que as culturas estdo, corriqueiramente, se relacionando.

De fato, é comum vermos situacdes em que hd falta de direitos humanos,
como o problema da fome, violéncia, desemprego, falta de saneamento basico etc.
Isto nos faz pensar se os Direitos Humanos sao realmente universais.

Para defender essa ideia, ainda corroboram para esta caracteristica o fato de
os Direitos Humanos serem (1) inerentes ao individuo e (2) transnacionais.

6.3. Ineréncia

Esta @ uma das caracteristicas intrinsecamente ligadas ao universalismo dos
Direitos Humanos.

Como vimos desde o comeco desse estudo, os Direitos Humanos sao assim
denominados, pois todos os individuos pertencentes a espécie humana o possuem,
ou seja, os Direitos Humanos sao direitos inerentes aos seres humanos,
intrinsecamente ligados a dignidade da pessoa humana.

Cabe informa, ainda, que tal caracteristica da aos Direitos Humanos a
taxatividade. Conforme surgem novos elementos ligados a dignidade humana, novos
Direitos Humanos sao criados para que se garanta o minimo existencial.

6.4. Transnacionalidade

Afirma André Carvalho Ramos:

Abarbarie do totalitarismo nazista gerou a ruptura do paradigma da
protecdo nacional dos direitos humanos, cuja insuficiéncia levou a negacao
do valor do ser humanos como fonte essencial do Direito. Para o nazismo,
a titularidade de direitos dependia da origem racial ariana. Os demais
individuos ndo mereciam a protecdo do Estado. Os direitos humanos,
entdo, ndo eram universais nem ofertados a todos.

Como podemos ver, a simples protecao do Estado em relacao aos direitos que
ele entendia como necessarios aos individuos que ele entendia como merecedores
de tal direito causou a supressao de direitos basicos para parte da populacao mundial.
Este foi o principal motivo pelo qual se romperam as fronteiras da aplicacao dos
Direitos Humanos, colaborando, inclusive, para a pretensao universal.

O documento que fixou tal entendimento foi a Declara¢do Universal dos
Direitos Humanos, em 1948, juntamente com a criacao da ONU.

Por causa desta disseminacdo, todos os individuos, independentemente do
lugar onde se encontram, podem exigir o atendimento aos Direitos Humanos.
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6.5. Indivisibilidade

Esta caracteristica informa que, apesar da suma importancia de cada direito
protegido pelos Direitos Humanos isoladamente, ndo é possivel que haja vida digna
sem a devida protecdo de todos os Direitos Humanos, como uma unidade. Para que
isso seja respeitado, é dado a cada direito a mesma protecao juridica.

6.6. Interdependéncia

Atuam juntamente com a caracteristica acima mencionada, pois a defesa de
cada direito protegido pelos Direitos Humanos colabora para a protecao integral da
dignidade da pessoa humana, isto é, o conteudo de cada direito se completa com os
demais.

A protecao de cada direito é importante, pois cada um tem a funcao de
colaborar para a efetivacao de uma situacao digna.

6.7. Unidade

Concluindo o raciocinio iniciado nas duas ultimas caracteristicas, os Direitos
Humanos sao, portanto, uma unidade.

6.8. Historicidade

Como foi dito na caracteristica ineréncia, conforme a concepc¢do de dignidade
humana vai se alterando, alteram-se, também, os Direitos Humanos. Portanto,
podemos concluir que estes direitos sdo uma constante construcao, fato este que
Ihes dao um aspecto histdrico, pois sdao submetidos a um processo temporal e
complexo.

A titulo de exemplo, podemos citar divisdo dos Direitos
Humanos/Fundamentais em gerac6es/dimensdes.

6.9. Inexauribilidade/Abertura/Nao Exaustividade

Esta caracteristica afirma que ndo se esgotam os Direitos Humanos, isto é,
como dissemos, sempre é possivel que se adotem novos direitos sem que haja a
necessidade de alteracao dos anteriores. Nao € a toa a discussao acerca da criagao da
quarta e da quinta dimensGes dos Direitos Humanos/Fundamentais. Ex.: direito a
transexualidade, internet, bioética, paz etc.

Portanto, os Direitos Humanos sao exemplificativos e ndo taxativos.
6.10. Irrenunciabilidade

E impossivel que se renunciem os direitos relacionados a dignidade da pessoa
humana, isto €, ninguém é capaz de abrir mao da prépria humanidade ou dignidade.

Esta caracteristica, porém, recebe inimeras criticas. Defendem os criticos que
o individuo poder3d, sim, renunciar a alguns direitos, como por exemplo a privacidade.
A titulo de exemplo temos os programas de reality show como o Big Brother, A
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Fazenda, Casa dos Artistas, entre outros. Além desses, podemos citar o arremesso de
anao que, hoje, € legalizado nos Estados Unidos, Franca e Canada. Ainda citando a
renuncia de direitos, e sendo a mais comentada das rendncias, estd a eutanasia ou
suicidio assistido. Podera um individuo renunciar sua vida?

Segundo a doutrina, nestes casos nao ha efetivamente a rentncia do direito
humanos, pois dessa forma ndo mais seria possivel a sua reaquisicdo. Ocorre,
portanto, um dispensar momentaneo do direito, sendo reutilizado posteriormente.

6.11. Inalienabilidade

Nao é possivel qualquer disposicao dos direitos humanos, seja ela juridica ou
material. Ndo é possivel que se precifique/onere um direito do individuo e,
consequentemente, ndo é possivel a sua alienacao e lucratividade.

Esta caracteristica torna os direitos humanos intransferiveis, inegocidveis.
6.12. Imprescritibilidade

Os direitos humanos, como dissemos anteriormente, sdo inerentes ao ser
humano. Por esse motivo, ndao ha a possibilidade de se perderem com o passar do
tempo. Nao possuem prazo de validade. Aquele que os possuir hoje, em tese, sempre
os terd, sendo estes direitos exigiveis a qualquer tempo e em qualquer lugar.

Convém informar que a violacdo de determinado direito em decorréncia da
violacao de direito humano, por exemplo o crime contra o patrimdnio em decorréncia
de trancafiamento, ou seja, da violacao do direito de liberdade, ndo é imprescritivel,
mas contard o prazo prescricional previsto em lei.

6.13. Vedacdo ao Retrocesso

Também identificado como (1) efeito cliquet, (2) entrenchment, (3) principio
do ndo retorno da concretizacdo ou (4) principio da evolucdo reaciondria, a vedacao
ao retrocesso define que ndo se pode retroceder no que tange a conquista de direitos
humanos. Isto é, uma vez conquistados, nao é possivel que sejam extintos estes
direitos, somente sendo permitido a incorporacao de novos direitos ao ja existente
rol.

7. Geracoes/Dimensées de Direitos Humanos

Sdo trés geracbes concretas, além de duas outras que estao sendo
construidas atualmente. No total, portanto, hd de se falar em «cinco
geracOes/dimensdes de direitos humanos.

Geracdo ou Dimensdao? Ha uma discussdao acerca de qual deve ser a
nomenclatura utilizada para se referir a este estudo. Parte da doutrina, assim como
nosso entendimento, concorda em ser mais adequada a utilizacdo do termo
dimensGées, visto que geracdes traz a ideia de supressao de elementos anteriores por
elementos novos/atualizados, traz a ideia de hierarquia entre os direitos humanos,
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além da ideia de prioridade de implementacao, fatos estes que ndo ocorrem com os
direitos humanos, como vimos anteriormente nas suas caracteristicas.

Convém esclarecer, porém, que a utilizacdo de ambos os termos esta correta.

Historicidade. Como vimos, os direitos humanos sdo uma constante
construcdo histdrica, produto de constantes lutas reivindicativas. Para que fosse
melhor visualizada a caracteristica, disseminou-se a ideia da divisdo dos direitos
humanos em gera¢des/ dimensdes.

De forma pioneira, foi Karel Vasak quem primeiro assim os dividiu em 1979.
Segundo o jurista, os direitos humanos, até entao, poderiam ser ligados diretamente
ao lema da Revolucdo Francesa, qual seja: (1) Liberdade; (2) Igualdade; (3)
Fraternidade.

As dimensoes dos direitos humanos seriam, portanto:

1) 1* Geracdao/Dimensado: direitos de liberdade;
2) 2° Geracao/Dimensdo: direitos de igualdade;
3) 3? Geracdo/Dimensao: direitos de fraternidade.

Além desses, porém, estao em constru¢do, segundo alguns doutrinadores,
duas outras dimensdes dos direitos humanos, quais sejam:

4) 4° Geracao/Dimensdo: direitos dos povos e da humanidade;
5) 5 Geracdo/Dimensdo: direito a paz.

7-1. 1" Geracdo/Dimensao de Direitos

Contexto. As primeiras manifestacbes dos direitos humanos de primeira
geracao sao destacadas no denominada Magna Carta, de 1215.

Segundo Fabio Konder Comparato:

O sentido inovador do documento consistiu, justamente, no fato de
a declaracdo régia reconhecer que os direitos prdprios dos dois
estamentos livres — a nobreza e o clero - existiam independentemente do
consentimento do monarca, e ndo podiam, por conseguinte, ser
modificados por ele. Al estd a pedra angular para a constru¢do da
democracia moderna: o poder dos governadores passa a ser limitado, ndo
apenas por normas superiores, fundadas no costume ou na religido, mas
também por direitos subjetivos dos governados.

Por esse motivo, também sdo conhecidos os direitos de primeira dimensao
como direitos de oposicdo, resisténcia ou defesa contra o Estado.

Além desse evento, os elementos que caracterizou, de fato, a fixacdo dos
direitos de primeira geracao contextualiza-se no periodo denominado Reurbanizacgdo.
Vigorava a Monarquia Absolutista, sistema de governo em que o poder estava
concentrado nas maos de um unico individuo, o rei.
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Este sistema de governo permite que o rei, figura maxima da soberania
nacional, aja como bem entender, visto que é o responsavel pela criacao das leis,
podendo, ainda, por seu poder, agir de maneira superior aos seus limites.

Esta situacdo fez com que somente possuisse voz na sociedade e,
consequentemente, direitos aqueles que o rei escolhia. Fica nitida tal ocasido uma
vez que analisamos a situacao pré-Revolu¢ao Francesa: eram trés as classes —
nobreza, clero e plebeus (povo) -, sendo privilegiadas penas duas, a nobreza e o
clero.

O povo, portanto, referente a, aproximadamente, 95% da populacdo era
deixada a esmo, ndo apresentando direitos politicos, individuais ou sociais. Era a
classe social responsavel pelo trabalho bracal que sustentava as a¢des esbanjadoras
das outras duas classes.

O rompimento desse modelo de governo e a criacao da primeira dimensdo de
direitos ficou marcada por algumas revolu¢ées, quais sejam: (1) Revolu¢do Americana
-1776 e (2) Revolucdo Francesa - 1789.

Protecdo. Devido a limitacao das a¢des e da voz da maioria esmagadora da
populacdo, rompeu-se com o regime absolutista, criando-se o denominado Estado
Liberal.

Exigiu-se a minima interven¢ao do Estado na vida dos particulares, ficando
este modelo de Estado conhecido como Estado Absenteista.

Ficaram fixados no rol de direitos protegidos neste evento os direitos de
liberdade, preponderando-se os direitos civis e politicos. Podemos citar como
exemplo:

1) Direito a vida;

2) Direito a liberdade;

3) Direito aigualdade;

4) Direito a propriedade;

5) Direito a privacidade;

6) Direito ao nome;

7) Direito a nacionalidade;

8) Direito a participacdo politica;
9) Direito ao sufragio;

10) Etc.

7.2. 2% Geracao/Dimensdo de Direitos
Contexto. Encontramo-nos no final do Século XIX; inicio do Século XX.

Ainda vigora o anteriormente criado Estado Liberal Absenteista cuja
preocupacao era a minima intervencao na vida dos individuos, garantindo, assim, a
efetivagao dos direitos de primeira geragao.
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Este Estado ficou marcado pelos denominados loucos anos 20, houve uma
ascensdo desenfreada na economia e no poder aquisitivo dos individuos, através da
criacdo do crédito. Isso, porém, foi o que causou a explosao do mercado especulativo
e a denominada crise de 1929, atingindo todo o mundo.

Acontece que a ndo intervencao do Estado fez com que a vida na sociedade
se tornasse um caos. A ndo intervencao do Estado fez com que a economia,
principalmente, ruisse. Monopdlios foram criados através da criacao dos
denominados acordos de truste, a exploracao desenfreada dos trabalhadores
ocorria, devido a falta de legislacdo e fiscalizacdo que evitasse tal situacao. Em
decorréncia, os produtos tornaram-se de menor qualidade e com precos elevados,
prejudicando, também, os consumidores.

Além da situacao econbémica, nao era garantido aos cidaddos alguns dos
direitos basicos, como a alimentacao, a moradia, a saude, a educacao, sendo estas as
principais reivindicacdes da época.

Fatos que ficaram marcados na vigéncia deste governo foram as duas Grandes
Guerras, perdas inenarraveis para a humanidade, em especial com o acontecimento
do genocidio dos judeus pelos nazistas na Segunda Guerra Mundial.

Era claro que a falta de intervencao do Estado causou, logicamente, uma
desinibi¢ao e despreocupagdao com os direitos sociais basicos, visto o exacerbado
foco no préprio individuo.

Os elementos que marcaram a luta contra a falta de intervencao foram, em
1917, a Constituicdo Mexicana e, em 1919, a Constituicao de Weimar - cujo texto
inspirou a redacdo da Constituicdo Brasileira de 1934 (denominada Constituicdo
Cidada).

Estas reivindica¢bes fizeram com que houvesse a queda do Estado Liberal
Absenteista e fosse criado o denominado Welfare State ou Estado do Bem-Estar
Social, o Estado Intervencionista.

Disse John Maynard Keynes, criador da teoria do Welfare State:

Creio que no futuro o governo deverd assumir muitas
responsabilidades que no passado evitou. E, para resolvé-las, nao servirdao
nem os ministros nem o parlamento. Nossas tarefas devem ser a
descentralizagao e a devolu¢dao de responsabilidades onde possivel, e
particularmente a instituicdo de entidades semi-autbnomas e de
organismos administrativos aos quais confiar tarefas de governo velhas e
novas, sem, todavia, prejudicar o principio democratico ou a soberania
ultima do parlamento.

Protecdo. Estas reivindicacbes e a criagao do Estado do Bem-Estar Social
foram responsdveis pela consagracao da protecdo aos denominados direitos de
igualdade: sociais, culturais e econémicos.
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Podemos citar:

1) Direito ao trabalho e protecdo contra o desemprego, inclusive férias
remuneradas;

2) Direito a seguranga social;

3) Direito ao repouso e ao lazer;

4) Direito a um padrdo de vida que assegure a satide e o bem-estar individual e
da familia;

5) Direito a educacao;

6) Direito a moradia e alimentacdo;

7) Direito a propriedade intelectual;

8) Direito a liberdade de escolha profissional e sindicalizacao.

Cabe fazer um adendo aqui. S3o estas duas primeiras gera¢des de direito as
protegidas pela Declaracao Universal dos Direitos Humanos. Segundo este
documento, os direitos humanos sdo indivisiveis e englobam, exclusivamente, os
direitos civis, politicos, econdémicos, sociais e culturais, ndo prevendo hierarquia entre
eles.

Podemos notar, assim, que foi objetivo direto desta Declaracdo fixar o carater
universal, efetivo e indivisivel destes direitos acima citados.

7.3.  3°Geracao/Dimensao de Direitos

Contexto. Século XX. Globalizacdo. Com o avan¢o da interacdao entre os
elementos que compdem a vida humana, como o comércio, a comunicacao, a
industria, a informacao, viu-se necessdrio a criacdo de direitos que revelassem, de
fato, essa intera¢do, bem como regulassem-nas, de modo a garantir o harménico
desenvolvimento humano.

Protecdo. Os direitos protegidos por esta dimensdao de direitos sdo
denominados direitos de fraternidade e solidariedade, marcados, principalmente,
pelos direitos denominados difusos. Os direitos difusos podem ser interpretados
como direitos transindividuais, de objetos indivisiveis, de titularidade indeterminada,
ligando as pessoas por circunstdncia de fato, isto é, a todos pertence, mas ninguém em
especifico o possui.

Podemos citar como exemplo:

1) Direito a preservacao da qualidade de vida;

2) Direito ao meio ambiente sadio;

3) Direito ao progresso e ao desenvolvimento;
4) Direito a paz;

5) Direito a autodeterminacdo dos povos;

6) Direito a comunicacdo;

7) Direito ao patriménio comum da humanidade.
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7-4.  4°Geracao/Dimensdo de Direitos

Esta categoria, como dissemos anteriormente, ainda se encontra no campo
das discussdes juridico-sociais.

E 0 que diz Norberto Bobbio:

Pois bem, o que distingue 0 momento atual em relagao as épocas
precedentes e reforca a demanda por novos direitos é a forma de poder
que prevalece sobre todos os outros. A luta pelos direitos teve como
primeiro adversario o poder religioso; depois, o poder politico; e, por fim,
o poder econdmico. Hoje, as ameagas a vida, a liberdade e a seguranga
podem vir do poder sempre maior que as conquistas da ciéncia e das
aplicagbes dela derivadas ddao a quem estd em condi¢cbes de usd-las.
Entramos na era que é chamada de pdés-moderna e é caracterizada pelo
enorme progresso, vertiginoso e irreversivel, da transformacdo
tecnoldgica e, consequentemente, também tecnocrdtica do mundo. Desde
o dia em que Bacon disse que a ciéncia é poder, o homem percorreu um
longo caminho! O crescimento do saber sé fez aumentar a possibilidade do
homem de dominar a natureza e os outros homens.

Os direitos da nova geragdo, como foram chamados, que vieram
depois daqueles em que se encontram as trés correntes de ideias do nosso
tempo, nascem todos do perigo a vida, a liberdade e a seguranga,
provenientes do aumento do progresso tecnoldgico. Bastam estes trés
exemplos centrais do debate atual: o direito de viver em um ambiente n&o
poluido, do qual surgiram os movimentos ecoldgicos que abalaram a vida
politica tanto dentro dos préprios Estados quanto no sistema
internacional; o direito a privacidade, que é colocado em sério risco pela
possibilidade que os poderes publicos tém de memorizar todos os dados
relativos 4 vida de uma pessoa e, com isso, controlar os seus
comportamentos sem que ela perceba; o direito, o Ultimo da série, que estd
levantando debates nas organizagdes internacionais, e a respeito do qual
provavelmente acontecerdo os conflitos mais ferrenhos entre duas visées
opostas da natureza do homem: o direito a integridade do prdprio
patrimdnio genético, que vai bem mais além do que o direito a integridade
fisica, ja afirmado nos artigos 2 e 3 da Convencdo Europeia dos Direitos do
Homem.

E de se notar, portanto, a preocupacdo do pensador com o avanco
tecnoldgico, a criacao de uma tecnocracia e a violagao dos direitos relacionados aos
materiais genéticos.

Afirma Paulo Bonavides:

A globalizagao politica neoliberal caminha silenciosa, sem nenhuma
referéncia de valores. (...) H3, contudo, outra globaliza¢do politica, que ora
se desenvolve, sobre a qual ndo tem jurisdicdo a ideologia neoliberal.
Radica-se na teoria dos direitos fundamentais. A Unica verdadeiramente
que interessa aos povos da periferia. Globalizar direitos fundamentais
equivale a universalizd-los no campo institucional. (...) A globalizacdo
politica na esfera da normatividade juridica introduz os direitos de quarta
geracao, que, alids, correspondem a derradeira fase de institucionalizagdao
do Estado social. E o direito de quarta gera¢do o direito a democracia, o
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direito a informacdo e o direito ao pluralismo. Deles depende a
concretiza¢do da sociedade aberta do futuro, em sua dimensao de maxima
universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se no plano de todas
as relagdes de convivéncia. (...) Os direitos da primeira geracdo, direitos
individuais, os da segunda, direitos sociais, e os da terceira, direitos ao
desenvolvimento, ao meio ambiente, a paz e a fraternidade, permanecem
eficazes, sdo infra-estruturais, formam a piramide cujo apice é o direito a
democracia.

S&o, portanto, trés os direitos demarcados por Paulo Bonavides: (1) direito a
democracia; (2) direito a informacao; (3) direito ao pluralismo.

Podemos citar, portanto, com os elementos ditos pelos dois pensadores
acima:

1) Direito contra a manipulacdo irresponsével do patriménio genético;
2) Direito de preservacao do ser humano (clonagem, sucessao de filhos gerados
por inseminacdo artificial etc.);
3) Direito a eutanasia;
4) Direito a bioética;
5) Direito as biociéncias;
6) Direito a informatica;
7) Direito das minorias;
8) Direito de ser diferente;
9) Direito de participacdo democratica;
10) Direito de informacdo.

7.5. 5°Geracao/Dimensdo de Direitos

Contexto. Como os direitos de 4 geragao/dimensao, sao atuais, ainda estao
em processo de discussao e fixacdo, ou seja, sao direitos nascidos e defendidos no
século XXI.

Convém destacar, porém, que o principal direito defendido nesta geracao,
qual seja o direito a paz, tem desenvolvimento precoce, anterior, visto a mencao
como sendo direito de terceira geracao por Vasak.

Paulo Bonavides, principal expoente da quinta geracdo de direitos, afirma ter
sido a presenca do direito a paz na terceira geracdao de direitos de conteudo
teoricamente lacunoso, visto a falta de desenvolvimento das razées que a elevam a
categoria de norma.

Cita inclusive, um importante documento que teve como tema encabecado o
direito a paz, a Declaracdo das Nacdes Unidas, constante da Resolucao 33/73,
decretando que toda nacdo e todo ser humano, independente de raca, convic¢ées ou
sexo, tem o direito imanente de viver em paz, ao mesmo passo que propugnd o respeito
a esse direito no interesse de toda a humanidade.
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Protecdo. S3o os denominados Direitos de Esperanca, tendo como principal
elemento, como dito anteriormente, o direito a paz. Afirma Paulo Bonavides no
artigo intitulado A Quinta Geragdo de Direitos Fundamentais®:

Estudrio de aspiracbes coletivas de muitos séculos, a paz é o
coroldrio de todas as justificacdes em que a razdo humana, sob o palio da
lei e da justica, fundamenta o ato de reger a sociedade, de modo a punir o
terrorista, julgar o criminoso de guerra, encarcerar o torturador, mantes
invioldveis as bases do pacto social, estabelecer e conservar por intangiveis
as regras, principios e cldusulas da comunhao politica.

O direito a paz é o direito natural dos povos. Direito que esteve em
estado de natureza no contratualismo social de Rousseau ou que ficou
implicito como um dogma na paz perpétua de Kant.

Direito ora impetrado na qualidade de direito universal do ser
humano.

[...]

Direito a paz, sim. Mas paz em sua dimensdo perpétua, a sombra do
modelo de Kant. Paz em seu carater universal, em sua feicdo agregativa de
solidariedade, em seu plano harmonizador de todas as etnias, de todas as
culturas, de todos os sistemas, de todas as crencas que a fé e dignidade do
homem propugna, reivindica, concretiza e legitima.

Quem conturbar essa paz, quem a violentar, quem a negar,
cometera a luz desse entendimento, crime contra a sociedade humana.

[...]

Devemos assinalar doravante que a defesa da paz se tornou
principio constitucional, insculpido no art. 4°, VI, da Constituicdo. Desde
1988, avulta entre os principios que o legislador constituinte estatuiu para
reger o pais no ambito de suas rela¢des internacionais. E, como todo
principio na Constituicdo, tem ele a mesma for¢a, a mesma virtude, a
mesma expressdo normativa dos direitos fundamentais. S6 falta
universaliza-lo, al¢a-lo a canone de todas as Constitui¢oes.

2 Texto disponivel em: <http://www.ufif.br/siddharta legale/files/2014/07/Paulo-Bonavides-A-quinta-
gera%C3%A7%C3%A30-de-direitos-fundamentais.pdf>.
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Capitulo 2 - Constituicao e
Tratados Internacionais

1. Criacao dos Tratados Internacionais

Conceito. O conceito de Tratado Internacional pode ser encontrado em alguns
diplomas internacionais.

Estd disposto, de maneira formal, no art. 2°, §1°, a, da Convencao de Viena
sobre o Direito dos Tratados de 1969:

Art. 2° da Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados
(Decreto 7.030/2009). 1. Para os fins da presente Convencg&o:

a) “tratado” significa um acordo internacional concluido por escrito
entre Estados e regido pelo Direito Internacional, quer conste de um
instrumento Unico, quer de dois ou mais instrumentos conexos, qualquer
que seja sua denominacgdo especifica:

Esta disposto, também, na Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados
ou entre Organizacdes Internacionais de 1986:

Art. 2° da Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados ou entre
Organizagoes Internacionais. 1. Para efeitos da presente Convencao:

a) Por “tratado” entende-se um acordo internacional regido pelo
direito internacional e celebrado por escrito:

i) Entre um ou vdrios Estados e uma ou varias organiza¢des
internacionais; ou

ii) Entre organizagdes internacionais, quer esse acordo conste de um
instrumento Unico ou de dois ou mais instrumentos conexos e qualquer
que seja a sua denominagdo particular.

Pode-se resumir estes dispositivos na seguinte defini¢ao:

7

Tratado internacional é o acordo internacional, celebrado por escrito,
constante em um Unico ou em varios instrumentos conexos, acordado entre sujeitos
do Direito Internacional com capacidade para celebrar contratos, respeitando as
regras do Direito Internacional, produzindo efeitos juridicos independentemente de
sua designacao especifica.
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Podemos dividir a defini¢ao nos seguintes tdpicos:

TRATADO INTERNACIONALE...

O acordo internacional...
celebrado por escrito...
constante em um Unico ou em varios instrumentos conexos...
acordado entre sujeitos do Direito Internacional com capacidade para celebrar
contratos...
respeitando as regras do Direito Internacional...
produzindo efeitos juridicos...
independentemente de sua denominagao ou designacao especifica.

Acordo internacional. E o acordo juridico realizado livremente por pessoas
juridicas de Direito Internacional. Somente sera valido se constar apenas as matérias
acordadas livremente pelos contratantes. Por esse motivo, aqueles que ndo
cumprirem poderdo ser submetidos a san¢des.

Celebrado por escrito. Nao sera valido o tratado realizado de maneira verbal,
sendo obrigatdrio a sua forma escrita. Neste caso, serd possivel que o Congresso
examine o teor do tratado, refor¢ando o carater democratico deste acordo.

Constante em um ou vdrios instrumentos conexos. Isso quer dizer que, além
do texto principal do tratado, é possivel que sejam anexos protocolos, adicionais,
apéndices etc. E possivel, também, que tais dispositivos estejam incorporados no
texto principal. Portanto, nao é relevante se o tratado se compde em um unico ou
em varios instrumentos conexos.

Acordado entre sujeitos do Direito Internacional com capacidade para
celebrar contratos. E necessario que os sujeitos do Direito Internacional tenham
treaty making power, isto €, tenham capacidade para celebrar contratos. Portanto,
convém que as partes sejam, de fato, sujeitos do Direito Internacional, tendo
capacidade para assumir direitos e obrigacdes perante a criacdo do tratado.

Sao sujeitos do Direito Internacional:

1) Os Estados;

2) As Organizac¢des Internacionais;

3) Os individuos Internacionais (Tribunal Penal Internacional e Sistemas
Regionais de Direitos Humanos, por exemplo);

4) Humanidade;

5) Coletividades ndo estatais (Santa Sé, por exemplo).

Respeitando as regras do Direito Internacional. Deve respeitar as normas
convencionais e costumeiras, principios gerais, normas imperativas do Direito
Internacional. Nao se devem criar tratados, portanto, de acordo com as normas do
Direito Interno de cada pais.
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Afirma o art. 27 da Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados:

Art. 27 da Convenc¢do de Viena sobre o Direito dos Tratados. Uma
parte ndo pode invocar as disposi¢des de seu direito interno para justificar
o inadimplemento de um tratado. Esta regra ndo prejudica o artigo 46.

L]

Art. 46 da Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados. 1. Um
Estado ndo pode invocar o fato de que seu consentimento em obrigar-se
por um tratado foi expresso em violacdo de uma disposicdo de seu direito
interno sobre competéncia para concluir tratados, a ndo ser que essa
violacdo fosse manifesta e dissesse respeito a uma norma de seu direito
interno de importancia fundamental.

2. Uma violagdo é manifesta se for objetivamente evidente
para qualquer Estado que proceda, na matéria, de conformidade com a
pratica normal e de boa-fé.

Produzindo efeitos juridicos. E necessario que os tratados facam com que as
partes acordantes fiquem vinculadas através da criacdao de direitos e deveres que
deverdo ser respeitados por ambas as partes, sob pena de se aplicar determinada
sancao.

Segundo o art. 26 da Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados:

Art. 26 da Convengao de Viena sobre o Direito dos Tratados. Todo
tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido por elas de boa-fé.

Independentemente de sua denominagao ou designacao especifica. Nao
importa o nome dado ao tratado, seja ele acordo, convencao, declaracdo, pacto,
estatuto, carta, protocolo ou mesmo tratado, desde que atenda aos requisitos acima
mencionados, bem como o procedimento adequado, como veremos a seguir.

2. Processualistica dos Tratados Internacionais

Sao quatro as

‘ fases da processualistica

Processualistica dos

dos Tratados
Internacionais, podendo
ser sistematizadas
através do quadro que se
segue:

Tratados Internacionais

Negociagéo e assinatura

Aprovagio parlamentar Previsao da

Fases Intemacionais , .
processualistica. A
processualistica é
prevista na Convencao de
Viena sobre o Direito dos
Tratados (1969):

Ratificacao
S —

Fases Intemas

Promulgac&o e publicagio
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Negociacdo e assinatura. Afirma o art. 84, VIII, da Constituicao Federal:

Art. 84 da Constituicdo Federal. Compete privativamente ao
Presidente da Republica:

L]

VIII - celebrar tratados, convencdes e atos internacionais, sujeitos a
referendo do Congresso Nacional.

Afirma, ainda, o art. 7° da Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados:

Art. 7° da Convencdo de Viena sobreo Direito dos Tratados. 1. Uma
pessoa € considerada representante de um Estado para a adoc¢do ou
autenticacdo do texto de um tratado ou para expressar o consentimento
do Estado em obrigar-se por um tratado se:

a) apresentar plenos poderes apropriados; ou

b) a pratica dos Estados interessados ou outras circunstancias
indicarem que a intencdo do Estado era considerar essa pessoa seu
representante para esses fins e dispensar os plenos poderes.

2. Em virtude de suas fun¢des e independentemente da apresentagéo
de plenos poderes, sdo considerados representantes do seu Estado:

a) os Chefes de Estado, os Chefes de Governo e os Ministros das
Relagbes Exteriores, para a realizacdo de todos os atos relativos a
conclusdao de um tratado;

b) os Chefes de missdo diplomética, para a ado¢do do texto de um
tratado entre o Estado acreditante e o Estado junto ao qual estdo
acreditados;

c) os representantes acreditados pelos Estados perante uma
conferéncia ou organizagdo internacional ou um de seus érgdos, para a
adogdo do texto de um tratado em tal conferéncia, organizagdo ou érgao.

Portanto, ndo é somente o Presidente da Republica o individuo que pode
apresentar poderes plenos para a negociacao e assinatura de um tratado. Para tanto,
o Presidente pode delegar os poderes para outro individuo, normalmente sendo o
Ministro das Relag¢6es Exteriores.

Aprovacao parlamentar. Afirma o art. 49, |, da Constituicao Federal:

Art. 49 da Constituicdo Federal. E da competéncia exclusiva do
Congresso Nacional:

I — resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos
internacionais que acarretem encargos ou compromissos gravosos ao
patrimdnio nacional.

Compete exclusivamente ao Congresso Nacional resolver definitivamente
sobre os tratados. Portanto, ndao é possivel que este poder seja delegado para
qualquer outro érgao ou pessoa juridica.

Com o texto do tratado em maos, o Congresso tera duas opg¢oes:
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1) Nao aprovar o tratado:

Neste caso, haverda uma comunicagao ao Presidente da Republica, exigindo o
arquivamento do texto.

2) Aprovar o tratado integralmente:

N3o é possivel que o Congresso vete determinado dispositivo do tratado,
sendo necessario a aprovag¢ao em seu inteiro teor. Aprovado, emitira o Congresso
Nacional Decreto Legislativo3 confirmando a deliberagdao positiva das Casas,
encaminhando o tratado novamente ao Presidente da Republica.

Ratificacdo. E o ato de autoridade administrativa competente, no caso do
Presidente da Republica, confirmando outro ato, no caso a negociacdo, assinatura e
aprovacao parlamentar do tratado, no ambito internacional, afastando a existéncia
de qualquer vicio formal, simbolizando a responsabilizacao internacional do Brasil
perante o tratado.

O Presidente podera aceitar ou nao o tratado. Se aceita-lo, confirmara a
responsabilizacao internacional positiva do Brasil perante o tratado, devendo
promulga-lo e publica-lo. Se nega-lo, refletira ndo responsabilizacao do Brasil perante
o tratado, devendo arquiva-lo.

Promulgacao e publicagdo. A promulgacdo consiste na declaracao formal da
existéncia do tratado com o intuito de que a populacdo e os demais drgaos nacionais
tenham conhecimento da mesma, porém ndo adiciona carater obrigatdrio, apenas de
integra-la ao Ordenamento Juridico. A publicagao é o mecanismo indispensavel para
que a lei entre em vigor, fornecendo-lhe o cardter obrigatdrio — sera feita no Didrio
Oficial da Unido.

Para que o tratado seja incorporado pelo Ordenamento Juridico ele sera
convertido em Decreto Presidencial.

A diferenca, portanto, entre decreto legislativo e decreto presidencial é que o
primeiro ndo tem carater de lei, transformando-se em lei somente apds a criacdo do
segundo.

3. Hierarquia dos Tratados Internacionais no Ordenamento

Juridico Brasileiro

Primeiramente, convém destacarmos o artigo que se segue:

Art. 5° §2°, da Constituicdo Federal. Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicao ndo excluem outros decorrentes do regime e

3 0 decreto legislativo é um ato de natureza administrativa que traduz deliberacdo do Congresso Nacional
sobre matéria de sua competéncia. O projeto de lei definitivamente aprovado no ambito do Legislativo
constitui decreto legislativo, que somente se transformard em lei se for sancionado pelo presidente da
Republica.
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dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.

Este artigo é denominado cldusula de abertura. Tem como objetivo indicar que
o Texto Constitucional ndo exclui outros dispositivos do ordenamento juridico, fato
este que permite a incorporacdo de Tratados Internacionais as normas do Direito
brasileiro.

A hierarquia dos Tratados Internacionais dependera da matéria de que tratam.
Sendo observados dois tipos de tratados, quais sejam: os tratados internacionais
comuns e tratados internacionais de direitos humanos.

Tem como defini¢ao a Pirdmide de Kelsen:

Bloco de Constitucionalidade

CONSTITUICAO
CRFB Tratados
Normas Internacionais
Constitucionais + de Direitos
+ Humanos
Emendas (Aprovados pelo

Art. 5°, 53°)

Normas Supralegais
(Tratados Internacionais de Direitos Humanos
nao aprovados pelo Art. 5°, :3°)

Normas
Infraconstitucionais
+*

. Tratados
Ordenamento Juridico Brasileiro Internacionais GERAIS

Incorporacdo de tratados internacionais comuns. Comuns sao os tratados
internacionais que ndo versam sobre os Direitos Humanos. Para que incorporem ao
ordenamento juridico, é necessario que atendam ao quérum de lei ordindria, qual
seja, maioria simples, ou seja, 50% + 1 nas duas Casas do Congresso Nacional.

Segundo a doutrina nacional, apresentam peso de Lei Ordinaria, porém a
doutrina internacional discorda, exigindo que tenham peso de Norma Supralegal.

Afirma o STF, porém, de acordo com o RE 80.004/SE, serem os tratados
internacionais comuns semelhantes as leis ordinarias.

Incorporacao de tratados internacionais de direitos humanos. Em relacao aos
tratados internacionais de direitos humanos, é necessario que se olhe para o disposto
no art. 5°, §3°, da Constituicao Federal.

Art. 5°, §3°, da Constitui¢cdo Federal. Os tratados e convengdes internacionais
sobre direitos humanos que foram aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serdo equivalentes as emendas constitucionais.
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Se aprovados segundo o qudérum estipulado neste paragrafo, qual seja, 3/5
dos votos nas duas Casas do Congresso Nacional por dois votos em ambas, terao
peso de emenda constitucional, visto a aprovacdao segundo os parametros deste
instituto®. Estas caracterizam-se por ser material e formalmente constitucionais.

Se ndo aprovados segundo o qudrum estipulado neste paragrafo, mas forem
aprovados segundo a maioria simples, terdo, segundo o STF no RE 466.343-1/SP, peso
de Norma Supralegal. Estas, apesar da matéria constitucional, ndo apresentam forma
constitucional.

Por conseguinte, parece mais consistente a interpretacdo que
atribui a caracteristica de supralegalidade aos tratados e convencdes de
direitos humanos. Essa tese pugna pelo argumento de que os tratados
sobre direitos humanos seriam infraconstitucionais, porém, diante de seu
carater especial em relagdo aos demais atos normativos internacionais,
também seriam dotados de um atributo de supralegalidade.

Em outros termos, os tratados sobre direitos humanos nao
poderiam afrontar a supremacia da Constituicdo, mas teriam lugar especial
reservado no ordenamento juridico. Equipard-los a legislacao ordinaria
seria subestimar o seu valor especial no contexto do sistema de protecéo
dos direitos da pessoa humana.

Este julgado € histdrico no sentindo que determinou a inexecu¢do da prisao
do depositario infiel, visto que os tratados internacionais de direitos humanos nao
aprovados pelo quérum do art. 5°, §3°, mas aprovados por maioria simples, tém peso
de Norma Supralegal, inibindo, portanto, o exercicio de a¢des dispostas no Cddigo
Civil e no Cédigo de Processo Civil:

Nesse sentido, é possivel concluir que, diante da supremacia da
Constituigdo sobre os atos normativos internacionais, a previsao
constitucional da prisdo civil do depositario infiel (art. 5° inciso LXVII) ndo
foi revogada pela ratificagdo do Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos (art. 11) e da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos —
Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7), mas deixou de ter aplicabilidade
diante do efeito paralisante desses tratados em relacdo a legislacao
infraconstitucional que disciplina a matéria, incluidos o art. 1.287 do Cédigo
Civil de 1916 e o Decreto-Lei n° 911, de 1°de outubro de 1969.

Dai o teor da Simula Vinculante n° 25:

Stmula Vinculante n° 25. E ilicita a prisdo civil de depositéario infiel,
qualquer que seja a modalidade do depésito.

Portanto, diferenciam-se os tratados internacionais sobre direitos humanos
por dois elementos:

1) Critério formal — aprovacdo de acordo com o quérum do art. 5° §3° da
Constituicao Federal:

4 Art. 60 da Constituicdo Federal. A Constituicdo poderd ser emendada mediante proposta... §22. A
proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-se
aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros.
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2) Critério material - tratar-se de matéria voltada aos diretos humanos.

E a tabela:
NATUREZA HIERARQUIA
Tratados internacionais comuns Lei ordindria
Tratados internacionais de direitos Norma Supralegal
humanos nao aprovados pelo quérum

especifico

Tratados internacionais de direitos Equivalente as emendas constitucionais

humanos aprovados pelo qudérum
especifico

33



Resumo de Direitos Humanos

Capitulo 3 - Sistemas
Internacionais de Protecao dos
Direitos Humanos

1. Ambito de Protecdo

Os Direitos Humanos sao protegidos pelos denominados Sistemas
Internacionais de Prote¢do dos Direitos Humanos. Os Sistemas Internacionais de
Protecao dos Direitos Humanos sao divididos em dois sistemas distintos, quais sejam:

1) Sistema global, internacional, universal ou onusiano - formado pela
Organizagao das Na¢des Unidas;
2) Sistemas regiondis, internos:
a. Sistema Europeu de Direitos Humanos - EU (1950);
b. Sistema Interamericano de Direitos Humanos — OEA (1969);
c. Sistema Africano de Direitos Humanos (1981) — UA.

Convém notarmos a inexisténcia de Sistemas de Protecao dos Direitos
Humanos nas demais regides do globo, como a Asia, Oceania e Oriente Médio. Apesar
da inexisténcia de sistemas, ha alguns esforcos refletidos na criacdao de tratados,
como a Declarag¢do Universal Isldmica de Direitos Humanos (1981), Declaragdo dos
Direitos Humanos do Cairo (1990) e Carta Arabe dos Direitos do Homem (1994 e 2004),
todos do Oriente Médio.

2. Sistema Global de Protecao dos Direitos Humanos

Criacdo. Sendo o primeiro Sistema de Protecdo Internacional dos Direitos
Humanos, foi criada em 1945 a partir da publicagdo da Carta das na¢ées Unidas ou
Carta de Sao Francisco cujo objetivo inicial esta fixado no predmbulo deste Tratado:

Preambulo da Carta da ONU

NOS, OS POVOS DAS NACOES UNIDAS, RESOLVIDOS a preservar as
geragdes vindouras do flagelo da guerra, que por duas vezes, no espago
da nossa vida, trouxe sofrimentos indivisiveis a humanidade, e a reafirmar
a fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor do ser
humano, na igualdade de direito dos homens e das mulheres, assim como
das nac¢des grandes e pequenas, e a estabelecer condi¢des sob as quais a
justica e o respeito as obriga¢des decorrentes de tratados e de outras
fontes do direito internacional possam ser mantidos, e a promover o
progresso social e melhores condi¢des de vida dentro de uma liberdade
ampla.

E PARA TAIS FINS, praticar a tolerancia e viver em paz, uns com os outros,
como bons vizinhos, e unir as nossas for¢as para manterapazea
seguranga internacionais, e a garantir, pela aceita¢do de principio e a
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instituicdo dos métodos, que a for¢a armada ndo serd usada a ndo ser no
interesse comum, a empregar um mecanismo internacional para
promover o progresso econdmico e social de todos os povos.

RESOLVEMOS CONJUGAR NOSSOS ESFORCOS PARA A CONSECUCAO
DESSES OBJETIVOS.

Em vista disso, nossos respectivos Governos, por intermédio de
representantes reunidos na cidade de S3o Francisco, depois de exibirem
seus plenos poderes, que foram achados em boa e devida forma,
concordaram com a presenta Carta das Na¢des Unidas e estabeleceram,
por meio dela, uma organizagdo internacional que serd conhecida pelo
nome de Nagdes Unidas.

Protecdo dos Direitos Humanos na Carta da ONU. E a selecdo feita por Valerio
Oliveira Mazzuoli:

Art. 1° da Carta da ONU. Os propdsitos das Na¢des Unidas sao:

L]

a. Conseguir uma cooperacdo internacional para resolver os
problemas internacionais de cardter econdémico, social, cultural ou
humanitario, e para promover e estimular o respeito aos direitos humanos
e as liberdades fundamentais para todos, sem distin¢do de raca, sexo, lingua
ou religido.

[...]

Art. 13 da Carta da ONU. 1. A Assembleia Geral iniciard estudos e fara
recomendagdes, destinados a:

[...]

b) promover cooperagao internacional nos terrenos econémico, social,
cultural, educacional e sanitario, e favorecer o pleno gozo dos direitos
humanos e das liberdades fundamentais, por parte de todos os povos, sem
distingdo de raga, lingua ou religiao.

Art. 55 da Carta da ONU. Com o fim de criar condi¢bes de
estabilidade e bem-estar, necessarias as relagbes pacificas e amistosas
entre as Na¢Oes, baseadas no respeito ao principio da igualdade de direitos
e da autodeterminagdo dos povos, as Na¢des Unidas favorecerdo:

[...]

Q) o respeito universal e efetivo dos direitos humanos e das
liberdades fundamentais para todos, sem distin¢ao de raca, sexo, lingua ou
religido.

[...]

Art. 56 da Carta da ONU. Para a realizagdo dos propdsitos
enumerados no art. 55, todos os membros da Organizagdao se
comprometem a agir em cooperacdo com esta, em conjunto ou
separadamente.

[...]

35



Resumo de Direitos Humanos

Art. 62 da Carta da ONU. (..) 2. Poderd igualmente fazer
recomendacdes destinadas a promover o respeito e a observancia dos
direitos humanos e das liberdades fundamentais para todos.

[..]

Art. 60 da Carta da ONU. O Conselho Econémico e Social criard
comissdes para os assuntos econdmicos e sociais e a protecdo dos direitos
humanos assim como outras comissGes que forem necessdrias para o
desempenho de suas fun¢des.

[...]

Art. 76 da Carta da ONU. Os objetivos basicos do sistema de tutela,
de acordo com os Propdsitos das Na¢des Unidas enumerados no art. 1° da
presente Carta, sao:

[...]

¢) estimular o respeito aos direitos humanos e as liberdades
fundamentais para todos, sem distin¢ao de raga, sexo, lingua ou religido, e
favorecer o reconhecimento da independéncia de todos os povos.

2.1.  Estrutura do Sistema Global de Protecao dos Direitos Humanos
A estrutura da ONU se da através de dois elementos:

1) Arcabouco normativo; e
2) Estrutura de Orgdos.

2.1.1. Arcabouco Normativo

Sdo varios os dispositivos de protecao internacional dos direitos humanos
criados pela ONU5, como:

5 E a relagdo de documentos internacionais de protecdo dos direitos humanos:

1945 — Carta das Nag¢des Unidas;

1948 — Declaragdo Universal dos Direitos Humanos; Convencgdo para Preservagdo e a Repressdo do Crime
de Genocidio;

1951 — Convencdo Relativa ao Estatuto dos Refugiados;

1955 — Regras Minimas das Na¢Ges Unidas para o Tratamento de Presos (Regras de Mandela);

1956 — Convencdo Suplementar sobre Abolicdo da Escravatura, do Trafico de Escravos e das Instituicdes
e Praticas Analogas a Escravatura;

1966 — Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos; Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos; Pacto Internacional dos Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais; Convengdo
Internacional sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial;

1967 — Protocolo de 1967 Relativo ao Estatuto dos Refugiados;

1979 — Convencdo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher (CEDAW);
1984 — Convencgdo contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes;
1985 — Regras Minimas da ONU para Administracdo da Justica da Infincia e Juventude (Regras de Beijing);
1989 — Segundo Protocolo Adicional ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos; Convenc&o sobre
os Direitos da Crianga;

1990 — Regras Minimas da ONU para Protegdo dos Jovens Privados de Liberdade; Diretrizes das Nagdes
Unidas para a Prevencdo da Delinquéncia Juvenil (Diretrizes de Riade); Convengao Internacional sobre a
Protecdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias;

1993 — Declaracdo e Programa de Agao de Viena;
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1) Tratados Internacionais;
2) Declaracgbes Internacionais;
3) Resolugdes (jus cogens® e soft law?)

H4 um grupo, porém, que merece destaque. E a chamada Carta Internacional
de Direitos Humanos, sendo formada pela:

1) Declara¢do Universal dos Direitos Humanos (1948);
2) Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966);
3) Pacto Internacional dos Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais (1966).

Declaragdao # Tratado. Aqui, convém que diferenciemos a Declaracao do
Tratado, justificando a criagdo dos dois ultimos pactos anteriormente citados.

O tratado, como vimos, € o acordo internacional, celebrado por escrito,
constante em um Unico ou em varios instrumentos conexos, acordado entre sujeitos
do Direito Internacional com capacidade para celebrar contratos, respeitando as
regras do Direito Internacional, produzindo efeitos juridicos independentemente de
sua designacao especifica.

A declaragao, porém, é criada por um grupo de peritos, sendo submetidas a
votacao de todos os paises membros do Sistema de Protecdo dos Direitos Humanos
criador desta, mediante participacao em Assembleia Geral.

A pergunta que se faz neste ponto é: as declaraces sdo vinculantes em relagdo
aos paises participantes?

Sdo duas posi¢des que merecem destaque:

1) N&do sdo vinculantes, visto ndo configurarem tratados internacionais de
direitos humanos, pois apenas sdao votadas pelos paises, nao havendo
qualquer deliberacao no que se refere a criacdo destes;

1999 - Protocolo Facultativo a Convengao sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra
a Mulher; Protocolo de Istambul;

2000 — Protocolo Facultativo a Convencdo sobre os Direitos da Crianga referente a venda de criangas, a
prostituicdo infantil e a pornografia infantil; Protocolo Facultativo a Convengao sobre os Direitos da
Crianga Relativo ao Envolvimento de Criangas em Conflitos Armados; Protocolo de Prevencdo, Supressdo
e Punicdo do Trafico de Pessoas, especialmente Mulheres e Criancas, complementar a Convencdo das
Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional;

2002 - Protocolo Facultativo a Convengdo contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes;

2006 — Convencao Internacional para a Protec¢do de Todas as Pessoas contra o Desaparecimento Forgado;
2007 — Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia; Protocolo Facultativo a
Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia;

2008 — Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional dos Direitos Sociais, Econémicos e Culturais;

2010 — Regras das Nag¢des Unidas para o Tratamento de Mulheres Presas e Medidas ndo Privativas de
Liberdade para Mulheres Infratoras (Regras de Bangkok);

2013 - Tratado de Marraquexe para Facilitar o Acesso a Obras Publicas para Pessoas Cegas.

6 Resolucdes cujo teor é de aplicacdo obrigatéria por parte dos paises membros.

7 Resoluc¢des cujo teor é facultativo. S3o0 meras recomendacdes, ndo vinculando, portanto, os paises
membros.
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2) S&o vinculantes, pois embora ndo se trate de tratado internacional de direitos
humanos, consagra direitos que sao costumes internacionais, bem como
principios internacionais e, em especial em relacdo a Declara¢ao Universal dos
Direitos Humanos, trata-se de interpreta¢ao auténtica da Carta da ONU.

A ONU, com o objetivo de romper com esta discussao, criou os dois pactos
anteriormente citados, vinculando definitivamente os paises participantes.

2.1.2. Estrutura de Orgéos

Fun¢do. A estrutura de d6rgaos e mecanismos internacionais de direitos
humanos tém como objetivo monitorar a aplicagdo e efetivacdo dos direitos
humanos por parte dos paises membros dos tratados.

Estes drgaos e mecanismos sdo divididos em duas categorias, quais sejam:

1) Org&os préprios; e
2) Orgéos de apoio.

2.1.2.1. Orgaos Préprios
Trata-se drgdos de agdo direta da ONU, sendo os elementos:

1) Conselho de Direitos Humanos;
2) Relatores Especiais de Direitos Humanos;
3) Alto Comissario das Na¢des Unidas para Direitos Humanos.

2.1.2.1.1. Conselho de Direitos Humanos das Na¢6es Unidas

Criacdo. Foi criado em 2006
através da Resolucdo 60/251 AG.

E o teor:

1. Decides to establish the
\ Human Rights Council, based in Geneva, in
replacement of the Commission on
\ ’ Human Rights, as a subsidiary organ of the
General Assembly; the Assembly shall the

status of the Council within five years.®
v Portanto, o Conselho de
Direitos Humanos foi criado com o
objetivo de substituir a antiga
& Comissao de Direitos Humanos

(Criada pelo Conselho Econémicos
e Social da ONU -1946).

q
) /

8 Decide estabilizar o Conselho de Direitos Humanos, baseado em Genebra, substituindo a Comissdo de
Direitos Humanos, como érgao subsididrio da Assembleia Geral; a Assembleia devera criar o Estatuto do
Conselho no prazo de cinco anos (traducdo livre).
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Composicdo. E composto por 47 Estados-Membros da ONU com mandatos de
trés anos (o Brasil foi eleito no ano de 2016 para compor o Conselho).

Fun¢do. O Conselho de Direitos Humanos das Nagbes Unidas tem como
objetivo:

1) Promover o respeito aos Direitos Humanos em todo o mundo; e
2) Acompanhar o cumprimento dos tratados por parte dos Estados vinculados.

Competéncia. Compete ao Conselho de Direitos Humanos das Na¢6es Unidas:

1) Promover e fiscalizar a observancia da protecdo de direitos humanos pelos
Estados da ONU;

2) Gerir o Sistema de Procedimentos Especiais e o Mecanismo da Revisdo
Periddica Universal (RPU).

Sistema de Procedimentos Especiais. E composto por dois procedimentos:

1) Procedimento publico - Resolu¢do 1.235/1967 - ECOSOC (Conselho Econdmico
e Social das Na¢des Unidas);

2) Procedimento privado - Resolucdo 1.503/1970 - ECOSOC (Conselho
Econdmico e Social das Na¢6es Unidas).

Os procedimentos se darao da seguinte maneira:

1) Ha uma visita anuida ao Estado (standing invitations) por parte de um relator
especial (special repporteur) ou grupo de trabalho;

2) Ha uma coleta de dados - as denominadas fact-finding missions — no Estado,
averiguando quais sdo as infra¢des aos direitos humanos que ocorrem;

3) Ha a solicitacdo de que o Estado atenda a determinadas demandas no que
pese aos Direitos Humanos, elencando-os em relatdrios nao vinculantes.

O que difere o primeiro do segundo procedimento é a divulgacao dos
relatdrios. Tratando-se do procedimento publico, os resultados sdo levados ao
conhecimento de todos os Estados-Membros do Conselho. Tratando-se, porém, do
procedimento privado, os resultados sao levados ao conhecimento exclusivo do
Estado avaliado.

O fato de os relatdrios ndo serem vinculantes nao afasta as consequéncias que
o Estado pode sofrer, os relatdrios tem a denominada power of shame and
embarasment ou mechanism of shame, isto é, os relatdrios tém carater coercitivo,
acarretando aos paises que ndo os cumprirem um constrangimento internacional no
que se refere aos demais Estados-Membros.

Revisdo Periddica Universal (RPU). Também foi criado, assim como o préprio
Conselho, pela Resolucao 60/251 do Conselho Econémico e Social das Na¢6es Unidas
e regulado pela Resolucdo 5/1 do Conselho de Direitos Humanos das Na¢des Unidas.

Trata-se de procedimento que exige que os paises, a cada 4-5 anos, prestem
contas aos demais Estados-Membros (peer review). Ocorre da seguinte maneira:
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1) A ONU pede para que o governo do pais elabore um relatério com seus
avanqos e problemas em direitos humanos:

a. Aplica¢ao das normas e recomendagdes internacionais no pais;

b. Participag¢do da sociedade civil na criagao do relatdrio;

c. Desenvolvimento de métodos para o0 acompanhamento dos avangas
nas areas dos Direitos Humanos;
Surgimento de novos desafios;

e. Comprimento ou violagbes dos problemas apontados no ultimo
relatdrio.

2) Ao mesmo tempo, Organiza¢des da Sociedade Civil sdo convidadas a rebater
a versdo oficial dos fatos com a criacdo de outros relatdrios (os denominados
shadow reports), bem como a ONU elabora um relatério sobre aquele pafs;

3) Estes trés documentos sdo compartilhados entre os demais Estados-
membros, havendo a criacdo de recomendac¢es (ndo vinculantes) por parte
destes Estados ao Estado analisado:

a. O Estado analisado devera aceitar ou negar as recomendacoes;

b. Aceitando, o pais assume um compromisso politico internacional de
melhor a situacdo dos direitos humanos, sendo cobrado
posteriormente pela Organizacao.

2.1.2.1.2. Relatores Especiais/Especialistas Independentes/ Grupos de
Trabalho dos Direitos Humanos

Sdo os orgaos responsdveis pela realizacdgo do RPU, ou seja, sdo os
responsaveis pela realizacao das fact-finding missions, acima descritas, bem como
recomendar determinadas acbes aos paises analisados e ao Conselho de Direitos
Humanos e Assembleia Geral da ONU.

A nomenclatura varia:

1) Relator Especial ou Especialistas Independentes — denominacdo unipessoal;
2) Grupo de Trabalho — denominacdo dos 6rgaos colegiados.

2.1.2.1.3. Alto Comissariado das Nag¢bées Unidas para os Direitos
Humanos (OHCHR)

Criado pela Resolu¢ao 48/141 da Assembleia Geral da ONU em 1993, por
recomendacao da Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos de Viena, tem como
fung¢do promover e proteger os Direitos Humanos no mundo, mandando esfor¢os das
Nacdes Unidas as dreas globais como um todo, garantindo a plena aplicacao da
dignidade da pessoa humana.

2.1.2.2. Orgios de Apoio

Sdo érgaos cuja atuacao da ONU é indireta, ajudando na efetivacao e exercicio
dos direitos humanos. Sao dois os elementos:
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1) Comités;
2) Tribunal Penal Internacional (TPI).

Comités. S3o os comités criados:

COMITES QUE INTEGRAM A ARQUITETURA DE PROTEGCAO DOS DIREITOS
HUMANOS DAS NACOES UNIDAS

Nome do Comité Tratado determinante da criacao
Comité de Direitos Humanos Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos
Comité de Direitos Sociais, Econ6micos Protocolo Facultativo ao Pacto
e Culturais Internacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais
Comité para Eliminag¢do da Convencao sobre a Eliminag¢ao de Todas
Discriminagdo Racial as Formas de Discriminagdo contra a
Mulher (CEDAW)
Comité contra a Tortura Convencao contra a Tortura e outros

Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes

Comité para os Direitos da Crianca Convencao Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia
Comité contra Desaparecidos Forcados Convencao Internacional para a

Protecdo de Todas as Pessoas contra o
Desaparecimento Forcado
Tribunal Penal Internacional (TPI). Afirma o art. 5° §4°, a Constituicdo Federal:

Art. 5° 8§4°, da Constituicdo Federal. O Brasil submete a jurisdicdo de
Tribunal Penal Internacional a cuja criagao tenha manifestado adesdo.

O TPI, criado a partir do Estatuto de Roma, tem como objetivo julgar os casos
de crimes internacionais previstos neste Estatuto.

3. Sistemas Regionais de Protecao dos Direitos Humanos

Sistemas. Como vimos anteriormente, sdo trés os Sistemas Regionais de
Protecao dos Direitos Humanos, quais sejam:

1) Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos, arquitetado junto
a Organizacdo dos Estados Americanos (OEA);

2) Sistema Europeu de Protecdo dos Direitos Humanos, arquitetado junto a
Unido Europeia (EU), pelo Conselho da Europa (CE);

3) Sistema Africano de Protecdo dos Direitos Humanos, arquitetado junto a
Unido Africana (UA).

Como ja dito anteriormente, convém notarmos a inexisténcia de Sistemas de
Protecdo dos Direitos Humanos nas demais regiées do globo, como a Asia, Oceania e
Oriente Médio. Apesar da inexisténcia de sistemas, ha alguns esforcos refletidos na
criacdo de tratados, como a Declaragdo Universal Isldmica de Direitos Humanos (1981),
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Declaragdo dos Direitos Humanos do Cairo (1990) e Carta Arabe dos Direitos do Homem
(1994 e 2004), todos do Oriente Médio.

Segundo Valerio Mazzuoli, o sistema global e os sistemas regionais sdo
coadjuvantes e complementares. Isto é, a atuacao destes sistemas se agrega, se
completa. Enquanto o sistema global tem a pretensdo de atender a demanda de
Direitos Humanos no ambito global, os sistemas regionais tém como objetivo
especificar estas demandas, buscando atendé-las no ambito de sua competéncia, de
sua atuacdo. Desta forma, é dever dos Sistemas Regionais auxiliar a aplicacao dos
Direitos Humanos no ambito regional, adaptando as exigéncias a cada cultura dos
paises que deve atingir.

Da mesma maneira, no que se refere a oferta de casos concretos, nadaimpede
que um caso nao resolvido no ambito regional possa ser destinado ao ambito global
para que receba o devido tratamento.

Estrutura. Os sistemas regionais sao formados da seguinte maneira: cada
sistema apresenta um tratado regente, responsavel por estabelecer os direitos e
obrigacdes, bem como estruturar o Sistema Regional.

No caso do Sistema Europeu de Protecdo dos Direitos Humanos, é o tratado
regente o a Convencdo Europeia para a Protec¢do dos Direitos Humanos e das Liberdades
Fundamentais (1950).

No caso do Sistema Interamericano de Protecao dos Direitos Humanos, é o
tratado regente a Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos ou Pacto de San José
da Costa Rica (1969).

No caso do Sistema Africano de Protecao dos Direitos Humanos, é o tratado
regente a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos ou Carta de Banjul (1986).

Além do tratado regente, o sistema pode apresentar ambos ou um dos
seguintes drgaos:

1) No ambito executivo (ndo judicial) - Comissdo de Direitos Humanos;
2) No ambito judicial - Corte de Direitos Humanos.

Comecemos pelo nosso sistema, o Sistema Interamericano de Protecao dos
Direitos Humanos:

3.1.  Sistema Interamericano de Protecao dos Direitos Humanos

Introduc¢dao. Como bem sabemos, o Sistema Interamericano de Protecao dos
Direitos Humanos € o Sistema do qual o Brasil faz parte.

Além disso, é o segundo Sistema de Direitos Humanos criado, sendo o segundo
mais avangado, somente atras do Sistema Europeu.

Criacdo. Carta da Organizacdo dos Estados Americanos ou Carta da OEA (1948),
aprovada na IX Conferéncia Internacional Pan-Americana.
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Afirma tal documento:
Preambulo da Carta da OEA

EM NOME DOS SEUS POVOS, OS ESTADOS REPRESENTADOS NA
NONA CONFERENCIA INTERNACIONAL AMERICANA,

Convencidos de que a missdo histdrica da América é oferecer ao
Homem uma terra de liberdade e um ambiente favoravel ao
desenvolvimento de sua personalidade e a realizacdo de suas justas
aspiragdes;

Conscientes de que esta missao ja inspirou numerosos convénios e
acordos cuja virtude essencial se origina do seu desejo de conviver em paz
e de promover, mediante sua muUtua compreens3o e seu respeito pela
soberania de cada um, o melhoramento de todos na independéncia, na
igualdade e no direito;

Seguros de que a democracia representativa € condi¢ao
indispensdvel para a estabilidade, a paz e o desenvolvimento da regido;

Certos de que o verdadeiro sentido da solidariedade americana e da
boa vizinhanga ndo pode ser outro sendo o de consolidar neste Continente,
dentro de quadro das institui¢des democraticas, um regime de liberdade
individual e de justica social, fundado no respeito dos direitos essenciais do
Homem;

Persuadidos de que o bem-estar de todos eles, assim como sua
contribui¢do ao progresso e a civilizagdo do mundo exigird, cada vez mais,
uma intensa cooperagdo continental;

Resolvidos a perseverar na nobre empresa que a Humanidade
confiou as Nagbes Unidas, cujos principios e propdsitos reafirmam
solenemente;

Convencidos de que a organizagdo juridica € uma condi¢do
necessaria a seguranga e a paz, baseadas na ordem moral e na justica; e

De acordo com a Resolugao 1X da Conferéncia sobre Problemas da
Guerra e da Paz, reunida na cidade do México,

RESOLVERAM
Assinar a seguinte

CARTA DA ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS

Primeiro documento do SIDH. Juntamente com a Carta da OEA, os Estados
adotaram a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, primeiro
documento regional americano sobre Direitos Humanos.

Convém destacar que tal Declaracdo nao é um tratado e, portanto, nao
apresenta carater vinculante. A Declaracao nada mais é que uma explicitacao dos
direitos previstos na Carta, além dos costumes internacionais e principios
fundamentais segundo os quais o SIDH atua.
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Tratado regente. O tratado regente do SIDH foi criado em 1969, sob a
denominagdo Convenc¢do Americana Sobre Direitos Humanos (CADH).

Duplo sistema de protecdo dos direitos humanos. Os trés tratados
anteriormente citados, quais sejam, (1) Carta da OEA; (2) Declaracdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem; (3) Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos
formam o denominado duplo sistema de protecdo dos direitos humanos.

Denomina-se duplo, visto possuir dois ambitos de protecao e procedimentos
segundo os quais o SIDH é regido, quais sejam:

1) Sistema geral — Carta da OEA e Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres
do Homem;
2) Sistema especifico — Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos.

O sistema geral é o sistema mais abrangente, visto ter a participa¢ao de todos
os Estados que fazem parte da OEA. Porém, é menos protetivo, pois somente previu
a criagao da Comissao Interamericana de Direitos Humanos, érgao administrativo e
nao judicial.

E a previsdo:

Art. 53 da Carta da OEA. A Organizacdo dos Estados Americanos
realiza os seus fins por intermédio:

[.]

e) Da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos.

[...]

Art. 106 da Carta da OEA. Havera uma Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos que terd por principal fun¢gdao promover o respeito e a
defesa dos direitos humanos e servir como drgdo consultivo da
Organizagdo em tal matéria.

Uma convengdo interamericana sobre direitos humanos
estabelecerd a estrutura, a competéncia e as normas de funcionamento da
referida Comissao, bem como as dos outros drgaos encarregados de tal
matéria.

7

O sistema especifico, por outro lado, é menos abrangente, visto somente
incorporar os Estados que o ratificaram. Porém, é mais protetivo, visto ter previsto a
Corte Interamericana de Direitos Humanos, érgdo judicial e vinculante aos paises
membros, além de contemplar a ja criada Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos.

E a previsdo:
Artigo 33 da Conven¢dao Americana Sobre Direitos Humanos

Sao competentes para conhecer dos assuntos relacionados com o
cumprimento dos compromissos assumidos pelos Estados Partes nesta
Convengao:
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a. a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, doravante
denominada a Comissao; e

b. a Corte Interamericana de Direitos Humanos, doravante
denominada a Corte.

Outros documentos. Além dos documentos ja citados, o SIDH criou varios
outros®.

Estrutura do SIDH. A estrutura do SIDH é idéntica ao do sistema global,
anteriormente estudado. Sdo, portanto, os elementos:

1) Arcaboug¢o normativo:
a. Tratados Internacionais;
b. Declaragbes;
c. Resolugoes;
d. Jus cogens;
e. Soft laws.
2) Estrutura de érgdos:
a. Mecanismos de monitoramento.

Tratados Internacionais de Direitos Humanos:

1985 — Convengao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura;

1988 — Protocolo Adicional a Convengdao Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, “Protocolo de San Salvador”;

1990 - Protocolo a Convengdao Americana sobre Direitos Humanos referente a Abolicdo da Pena de Morte;
1994 — Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher,
“Convencdo de Belém do Para”; Convencgdo Interamericana Sobre o Desaparecimento Forgado de
Pessoas;

1999 — Convengdo Interamericana para a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra as
Pessoas Portadoras de Deficiéncia;

2013 — Convengdo Interamericana contra o Racismo, a Discriminagdo Racial e Formas Correlatas de
Intolerancia; Convengdo Interamericana contra Toda Forma de Discriminagdo e Intolerancia;

2015 — Convengdo Interamericana sobre a Prote¢do dos Direitos Humanos das Pessoas Idosas.

Outros instrumentos relativos aos Direitos Humanos (soft law):

2000 - Declaragdo de Principio sobre Liberdade de Expressdo;

2001 — Carta Democratica Interamericana;

2008 — Principios e Boas Praticas para a Protegdao das Pessoas Privadas de Liberdade nas Américas;

2012 — Carta Social nas Américas;

2016 — Declaragdao Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas.

Estatutos e Regulamentos dos 6rgaos do Sistema Interamericano:

Estatuto da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos;

Regulamento da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos;

Regulamento da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos sobre o Fundo de Assisténcia Juridica do
Sistema Interamericano de Direitos Humanos;

Estatuto da Corte Interamericana de Direitos Humanos;

Regulamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos;

Regulamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre o Funcionamento do Fundo de
Assisténcia Juridica as Vitimas.
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3.1.1. Estrutura de Orgdos do SIDH

Como vimos anteriormente, sao dois os 6rgaos pelos quais atua o SIDH, quais

sejam:

1) Comissdo Interamericana de Direitos Humanos;
2) Corte Interamericana de Direitos Humanos.

3.1.1.1. Comissao Interamericana de Direitos Humanos

Criacdo. S30 os artigos que preveem a
criagdo da Comissao Interamericana de

Direitos Humanos:

Artigo 33 da Convencgao
Americana Sobre Direitos
Humanos

Sao  competentes
para conhecer dos assuntos relacionados com o cumprimento dos
compromissos assumidos pelos Estados Partes neste Convengdo:

a. a Comissdao Interamericana de Direitos Humanos, doravante
denominada a Comissdo; e

b. a Corte Interamericana de Direitos Humanos, doravante
denominada a Corte.

Artigo 53 da Carta da OEA

A Organizacdo dos Estados Americanos realiza os seus fins por
intermédio:

[...]

e) Da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos.

Artigo 106 da Carta da OEA

Havera uma Comissao Interamericana de Direitos Humanos que
terd por principal fun¢do promover o respeito e a defesa dos direitos
humanos e servir como drgao consultivo da Organizagao em tal matéria.

Uma convencdao interamericana sobre direitos humanos
estabelecerd a estrutura, a competéncia e as normas de funcionamento da
referida Comissdo, bem como as dos outros drgdos encarregados de tal
matéria.

Natureza. Como podemos ver, a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos € drgao tanto da Organizacdo dos Estados Americanos, quanto da
Convencao Americana Sobre Direitos Humanos. O fato de ser drgdo destes dois
elementos, da a comissao natureza duplice ou ambivalente.
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Sede. A Comissao Interamericana de Direitos Humanos apresenta sede na
cidade de Washington, EUA.

E 0 que diz o art. 16 do Estatuto da CIDH:
Artigo 16 do Estatuto da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos

1. A Comissdo terd sua sede em Washington, D.C.

Composicdo, nomeac¢ao e mandato. Afirma o art. 2° do Estatuto da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos:

Artigo 2 do Estatuto da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos

1. A Comissdo compde-se de sete membros, que devem ser pessoas
de alta autoridade moral e de reconhecido saber em matéria de direitos
humanos.

2. A Comissao representa todos os Estados membros da Organizagao.

Artigo 3 do Estatuto da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos

1. Os membros da Comissdo serdo eleitos a titulo pessoal, pela
Assembleia Geral da Organiza¢do, de uma lista de candidatos propostos
pelos Governos dos Estados membros.

2. Cada Governo pode propor até trés candidatos, nacionais do Estado
que os proponha ou de qualquer outro Estado membro da Organizagao.
Quando for proposta uma lista triplice de candidatos, pelo menos um deles
deverd ser nacional de Estado diferente do proponente.

[...]

Artigo 6 do Estatuto da Comissao Interamericana de Direitos Humanos

Os membros da Comissao serdo eleitos por quatro anos e sé
poderdo ser reeleitos uma vez. Os mandatos serdo contados a partir de 1°
de janeiro do ano seguinte ao da elei¢do.

Regulamento. Além da presenca de regulamentacdo e procedimento na
Convenc¢ao Americana de Direitos Humanos (arts. 34 a 51), a Comissdo Americana de
Direitos Humanos apresenta tais elementos em seu estatuto e regulamento.

Portanto, sdo trés os documentos reguladores da Comissao:

1) Convencao Americana Sobre Direitos Humanos;
2) Estatuto da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos;
3) Regulamento da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos.

Funcdo e objetivo. Segundo o art. 106 acima referido, a funcdo da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos é promover o respeito e a defesa dos direitos
humanos e servir como érgao consultivo da Organizagdo em tal matéria.

Além disso, afirma o art. 41 da Convenc¢dao Americana Sobre Direitos Humanos,
mesma matéria do art. 18 do Estatuto da Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos:
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4)

5)
6)

7)

Artigo 41 da Convenc¢do Americana Sobre Direitos Humanos

A Comissdo tem a fungdo principal de promover a observancia e a
defesa dos direitos humanos e, no exercicio do seu mandato, tem as
seguintes func¢des e atribuicdes:

a. estimular a consciéncia dos direitos humanos nos povos da
América;

b. formular recomenda¢do aos governos dos Estados membros,
quando o considerar conveniente, no sentido de que adotem medidas
progressivas em prol dos direitos humanos no ambito de suas leis internas
e seus preceitos constitucionais, bem como disposi¢6es apropriadas para
promover o devido respeito a esses direitos;

c. preparar os estudos ou relatdrios que considerar convenientes para
o desempenho de suas fun¢des;

d. solicitar aos governos dos Estados membros que lhe proporcionem
informagbes sobre as medidas que adotarem em matéria de direitos
humanos;

e. atender as consultas que, por meio da Secretaria-Geral da
Organizacdo dos Estados Americanos, 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 comrespeito as peti¢des e outras comunicagdes, no exercicio
de sua autoridade, de conformidade com o disposto nos artigos 44 a 51
desta Convencdo; e

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

Portanto, é a funcdo geral da CIDH:

Estimular a consciéncia dos direitos humanos;

Formular recomendacdes aos Estados membros, quando conveniente;
Preparar estudos ou relatdrios sobre a situacdo dos direitos humanos nos
Estados membros;

Solicitar aos Governos dos Estados membros informacdes acerca das
atividades voltadas aos direitos humanos;

Prestar assessoramento aos Estados membros;

Atuar quando for provocado por peticao ou comunicagao;

Apresentar relatdrio anual dos Estados membros a Assembleia Geral.

Aplicacao em relacdo aos Estados. Além das func¢bes acima descritas, a

Comissao Interamericana de Direitos Humanos terd fun¢des especificas, a depender
daratificacdo do Estado emrelacdo a Conveng¢ao Americana Sobre Direitos Humanos.
E a atuacdo:

1)

Atuagdo meramente politica ou diplomdtica — em relacdo aos Estados que nao
fazem parte da Convencao Americana Sobre Direitos Humanos:

Afirma o art. 20 do Estatuto da Comissao Interamericana de Direitos Humanos:
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Artigo 20 do Estatuto da Comissao Interamericana de Direitos
Humanos

Com relag¢do aos Estados membros da Organizagao que ndo sao
Partes da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, a Comissdo ter3,
além das atribuicdes assinaladas no art. 18, as seguintes:

a. dispensar especial atencdo a tarefa da observancia dos direitos
humanos mencionados nos artigos I, II, Ill, 1V, XVIIl, XXV e XXVI da
Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem;

b. examinar as comunicagbes que lhe forem dirigidas e qualquer
informagdo disponivel; dirigir-se ao Governo de qualquer dos Estados
membros ndo Partes da Convencdo a fim de obter informagbes que
considerar pertinentes; e formular-lhes recomendacdes, quando julgar
apropriado, a fim de tornar mais efetiva a observancia dos direitos
humanos fundamentais; e

c. verificar, como media prévia ao exercicio da atribuicdo da alinea b,
anterior, se 0s processos e recursos internos de cada Estado membro ndo
Parte da Convengao foram devidamente aplicados e esgotados.

2) Atuacdo semi-jurisdicional - em relacdo aos Estados que fazem parte da
Convencao Americana Sobre Direitos Humanos:

Afirma o art. 19 do mesmo Estatuto:

Artigo 19 do Estatuto da Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos

Com relagdo aos Estados Partes da Conven¢do Americana sobre
Direitos Humanos, a Comissao exercera suas fun¢ées de conformidade
com as atribui¢es previstas na Convengao e neste Estatuto e, além das
atribui¢des estipuladas no artigo 18, tera as seguintes:

a. atuar com respeito as peticdes e outras comunicagbes de
conformidade com os artigos 44 a 51 da Convencao;

b. comparecer perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos
nos casos previstos na Convencao;

c. solicitar a Corte Interamericana de Direitos Humanos que tome as
medidas provisdrias que considerar pertinente sobre assuntos graves e
urgentes que ainda ndo tenham sido submetidos a seu conhecimento,
quando se tornar necessario a fim de evitar danos irrepardveis as pessoas;

d. consultar a Corte a respeito da interpretacdo da Convengao
Americana sobre Direitos Humanos ou de outros tratados concernentes a
protecdo dos direitos humanos dos Estados americanos;

e. submeter a Assembleia Geral projetos de protocolos adicionais a
Convencao Americana sobre Direitos Humanos, com a finalidade de incluir
progressivamente no regime de protecdo da referida Conveng¢do outros
direitos e liberdades; e

f. submeter a Assembleia Geral para o que considerar conveniente,
por intermédio do Secretdrio-Geral, propostas de emenda a Convengao
Americana sobre Direitos Humanos.

N3o atendimento dos Estados-Parte perante as recomenda¢ées da CIDH.
Tratando-se de drgao executivo ndo judicial, ndo é possivel que, de fato, imponha
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san¢Oes/penas aos Estados que desobedecerem a suas recomendacdes. Até porque
sdo apenas recomendacdes.

O fato, porém, é que o ndo atendimento as demandas da CIDH gera o
denominado power of shame and embarrassment, isto é, gera um constrangimento
internacional em relagdo aquele Estado, visto que a ratificagdo da Convengdo o
vincula internacionalmente perante a Comissao, drgao executivo. No caso de
descumprimento, a CIDH criard Relatério Anual sobre a condenacao do Estado,
divulgando-o junto a Assembleia Geral.

Procedimentos. S3ao dois os procedimentos criados pela CIDH para a
contencgdo de viola¢des dos direitos humanos. Sao os procedimentos:

1) Peti¢6es individuais:
Afirma o art. 44 da Convenc¢ao Americana Sobre Direitos Humanos:

Artigo 44 da Conven¢do Americana Sobre Direitos Humanos

Qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou entidade ndo-
governamental legalmente reconhecida em um ou mais Estados membros
da Organizacao, pode apresentar a Comissao peticdes que contenham
dendncias ou queixas de violagao desta Convengdo por um Estado Parte.

Este mecanismo tem como objetivo incentivar os Estados Parte da OEA e da
CADH a seguirem as regras estabelecidas nos Tratados assinados. Caso ndo o faca, o
Estado Parte é obrigado a aceitar a possibilidade de qualquer cidadao usufruir deste
elemento, podendo emitir peticao a Comissao IDH, indicando o descumprimento de
direito previsto no Tratado.

2) Comunicacdes Estatais:

Afirma o art. 45 da Convencao Americana Sobre Direitos Humanos:
Artigo 45 da Conven¢ao Americana Sobre Direitos Humanos

1. Todo Estado Parte pode, no momento do depdsito do seu
instrumento de ratificagdo desta Conven¢ao ou de adesdo a ela, ou em
qualquer momento posterior, declarar que reconhece a competéncia da
Comissao para receber e examinar as comunica¢des em que um Estado
Parte alegue haver outro Estado Parte incorrido em viola¢des dos direitos
humanos.

2. As comunicagdes feitas em virtude deste artigo sé podem ser
admitidas e examinadas se forem apresentadas por um Estado Parte que
haja feito uma declara¢do pela qual reconheca a referida competéncia da
Comissdo. A Comissdo ndo admitird nenhuma comunicagdo contra um
Estado Parte que ndo haja feito tal declaracdo.

3. As declara¢bes sobre reconhecimento de competéncia podem ser
feitas para que esta vigore por tempo indefinido, por periodo determinado
ou para casos especificos.

4. As declaracbes serdo depositadas na Secretaria-Geral da
Organizacao dos Estados Americanos, a qual encaminhard cdpia das
mesmas aos Estados membros da referida Organizagao.
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Este mecanismo, como podemos notar, é de cardter facultativo e estatal. Aos
que o aderirem, reconhecendo expressamente a competéncia da Comissao
Interamericana, sera possivel a andlise e denudincia de irregularidades cometidas por
outros Estados Parte. As irregularidades serdo dispostas em comunica¢bes
depositadas na Secretaria-Geral da OEA, sendo enviadas cdpias para todos os Estados
Parte aderentes.

Condi¢oes de admissibilidade das petic6es e comunica¢ées. Afirma o art. 46
da CADH:

Artigo 46 da Conven¢do Americana Sobre Direitos Humanos

1. Para que uma peti¢cdo ou comunica¢ao apresentada de acordo com
0s artigos 44 ou 45 seja admitida pela Comissdo, serd necessario:

a. que hajamsido interrompidos e esgotados os recursos da jurisdi¢ao
interna, de acordo com os principios de direito internacional geralmente
reconhecidos;

b. que seja apresentada dentro do prazo de seis meses, a partir da
data em que o presumido prejudicado em seus direitos tenha sido
notificado da decisao definitiva;

¢. que a matéria da peticdo ou comunica¢do ndo esteja pendente de
outro processo de solugdo internacional; e

d. que, no caso do artigo 44, a peticdio contenha nome, a
nacionalidade, a profissdao, o domicilio e a assinatura da pessoa ou do
representante legal da entidade que submeter a peticdo.

2. As disposi¢bes das alineas a e b do inciso 1 deste artigo ndo se
aplicar@o quando:

a. ndo existir, na legislagdo interna do Estado de que se tratar, o
devido processo legal para a protecao do direito ou direitos que se alegue
tenham sido violados;

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

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

Artigo 47 da Conveng¢do Americana Sobre Direitos Humanos

A Comissao declarard inadmissivel toda peticdo ou comunicacao
apresentada de acordo com os artigos 44 ou 45 quando:

a. nao preencher algum dos requisitos estabelecidos no artigo 46;

b. ndoexpuserfatos que caracterizem viola¢do dos direitos garantidos
por esta Convenc¢ao;

c. pela exposicdo do proprio peticiondrio ou do Estado, for
manifestamente infundada a peti¢do ou comunicacdo ou for evidente sua
total improcedéncia; ou

d. for substancialmente reproducdo de peticdo ou comunicagdo
anterior, j& examinada pela Comissdo ou por outro organismo
internacional.
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Sdo, portanto, as condicdes de admissibilidade das petic6es e comunicagdes:

1) Esgotamento dos recursos internos - local remedies rules - decisao
transitada em julgado:

Aqui, nota-se o carater subsididrio da jurisdi¢ao internacional e a prevaléncia
da soberania nacional, ou seja, somente apds o esgotamento de todos os recursos
adequados e acessiveis internamente é que se poderd acionar a jurisdicdo
internacional, devendo a peticdo ou a comunicacao, inclusive, fazer prova do
esgotamento de recursos.

Havendo envio de violagao cujo processo ainda nao atingiu o carater de coisa
julgada, ndo ha o que se falar em acionamento da jurisdi¢ao internacional. Neste caso,
o pedido nao sera julgado pelo érgao internacional.

E dever do Estado proporcionar julgamento adequado no que se refere a
qualquer lide que possa ocorrer. Nao havendo o devido processo legal, o Estado
poderd ser penalizado por duas violacdes: (1) violacdo dos direitos humanos; (2) ndo
prover recursos internos aptos a reparagao do dano.

Além disso, é dever do Estado, nesta fase, apontar irregularidade no que se
refere a acusacao de esgotamento de recursos, caso ainda haja recursos. Ndo o
fazendo nesta etapa, ndo poderd mais fazé-lo nas etapas posteriores. Esta nao
possibilidade é gerada pelo principio denominado principio do estoppel - non concedit
venire contra factum proprium.

Por fim, convém destacar que ha casos em que ndao é preciso esperar o
esgotamento dos recursos internos. S3o os casos:

a) Nao existéncia do devido processo legal;

b) N&o possibilidade de acesso aos recursos por parte da vitima;

¢) Demora injustificada na decisdo do pedido;

d) Quando os recursos oferecidos forem inidoneos a finalidade da violacao;

e) Quando ndo houver defensores ou existirem barreiras ao acesso aos recursos.

2) Auséncia do decurso do prazo de 6 (seis) meses, contados do esgotamento
dos recursos internos, para a apresentagao da peticao:

A vitima tem seis meses, a contar da data do esgotamento dos recursos
adequados e idoneos, para apresentar o pedido a Comissao. Neste caso, € dever do
préprio Estado provar o esgotamento dos recursos. Caso ndo o faca no tempo
estipulado ndo sera possivel a proposta posterior.

Convém informar, porém, que as excecdes acima descritas também sao
aplicadas neste caso.

52



DireitoFacilitado.com.br — Natan Batista

3) Auséncia de litispendéncia internacional:

E necessério que o pedido de julgamento de possivel violagdo ndo esteja em
tramitacdo em 6rgao ou tribunal internacional diverso da Comissao Interamericana.
Havendo litispendéncia internacional, ou seja, havendo tramita¢ao atual em outro
drgao ou tribunal internacional, ndo sera possivel o atendimento do pedido por parte
da Comissao.

4) Identificacdo do peticionario:

Para que a peticao seja aceita pela Comissao, € necessario que disponha do
nome, nacionalidade, profissdo, domicilio e a assinatura do peticiondrio ou do
representante legal da entidade que a submeteu.

5) Auséncia de coisa julgada internacional:

N3o serd aceita peticao cuja matéria ja fora objeto de julgamento por parte de
outro Tribunal ou érgao internacional.

6) N&o preenchimento de qualquer dos requisitos anteriores;

7) Nao exposicao dos fatos que caracterizem violacdo dos direitos garantidos
pela Convencao;

8) Apresentar a peticao matéria infundada ou nado verossimil ou improcedente.

Decis6es da CIDH. Afirma o art. 50 e 51 da CADH:
Artigo 50 da Conven¢ao Americana Sobre Direitos Humanos

1. Se ndo se chegar a uma solugdo, e dentro do prazo que for fixado
pelo Estatuto da Comissao, esta redigira um relatdrio no qual expord os
fatos e suas conclusdes. Se o relatdério nao representar, no todo ou em
parte, o acordo unanime dos membros da Comissao, qualquer deles
podera agregar ao referido relatdrio seu voto em separado. Também se
agregarao ao relatdrio as exposi¢bes verbais ou escritas que houverem
sido feitas pelos interessados em virtude do inciso 1, e, do artigo 48.

2. O relatdrio serd encaminhado aos Estados interessados, aos quais
ndo serd facultado publica-lo;

3. Ao encaminhar o relatdrio, a Comissao pode formular as
proposicdes e recomendagdes que julgar adequadas.

Artigo 51 da Conven¢do Americana Sobre Direitos Humanos

1. Se no prazo de trés meses, a partir da remessa aos Estados
interessados do relatério da Comissdao, o assunto nao houver sido
solucionado ou submetido a decisao da Corte pela Comissdao ou pelo
Estado interessado, aceitando sua competéncia, a Comissao podera emitir,
pelo voto da maioria absoluta dos meus membros, sua opinido e
conclusdes sobre a questao submetida a sua consideracao;

2. A Comissdo fara as recomendagdes pertinentes e fixara um prazo
dentro do qual o Estado deve tomar as medidas que Ilhe competirem para
remediar a situacdo examinada;
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3. Transcorrido o prazo fixado, a Comissdo decidird, pelo voto da
maioria absoluta dos seus membros, se o Estado tomou ou ndo medidas
adequadas e se publica ou ndo seu relatdrio.

Como podemos notar, a decisdo da Comissao IDH sera proferida por meio de
dois relatérios/informes:

1) Relatdrio preliminar — caso as partes ndo cheguem a um acordo por si s, é
dever da Comissdo a elaboracdo de um relatdrio no prazo de trés meses apds a
tentativa de conciliagdo™. Este relatdrio constard os fatos e as conclusbes da
Comissao, bem como as medidas que deverao tomar as partes.

Cabe ressaltar, sempre, ndo ser a Comissao um 6rgao judicial, mas executivo, ou

seja, suas decisbes nao apresentam cardter vinculante, mas apenas

recomendatdrios.

Este relatdrio é encaminhado as partes, nao podendo haver a sua publicacao até

que a Comissao publique sua decisdo. Portanto, apresenta carater confidencial.

No que se refere ao relatdrio, o pais, por incidéncia do principio de boa-fé visto

ter aceito e ratificado a Convencdo, terd trés meses para se adequar as

recomendagdes. Ainda assim, sdo as op¢odes:
1. Acatar as medidas dispostas no relatdrio e se adequar a elas. Neste
caso, o procedimento sera encerrado;
2. N3o aceitar as reivindicagdes dispostas no relatdrio. Neste caso, o
procedimento prosseguira.

Podera o peticionario submeter o caso a Corte Interamericana, nesta etapa,
por meio da observacdo dos elementos dispostos no art. 44 (3) do Regulamento da
CIDH:

Artigo 44 do Regulamento da Comissao Interamericana de
Direitos Humanos

Apds deliberar e votar quanto ao mérito do caso, a Comissao
observara o seguinte procedimento:

L]

3. A Comissdo notificara ao peticiondrio sobre a ado¢do do relatdrio e
sua transmissao ao Estado. No caso dos Estados partes da Convengao
Americana que tenham aceitado a jurisdicdo contenciosa da Corte
Interamericana, a Comissdo, ao notificar o peticiondrio, dar-lhe-a
oportunidade para apresentar, no prazo de um més, sua posicao a respeito
do envio do caso a Corte. O peticionario, se tiver interesse em que o caso
seja elevado a Corte, devera fornecer os seguintes elementos:

a. a posicdo da vitima ou de seus familiares, se diferentes do
peticionario;

b. os dados sobre a vitima e seus familiares;

10 Artigo 23, 2, do Estatuto da Convengdo Interamericana de Direitos Humanos. Se ndo se chegar a
solucdo amistosa referida nos artigos 44 a 51 da Convencgdo, a Comissdo redigirda, dentro do prazo de 180
dias, o relatorio requerido pelo artigo 50 da Convencao.
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c. as razbes com base nas quais considera que o caso deve ser
submetido a Corte;
d. as pretensdes em matéria de reparagdo e custos.

Os Estados intimados poderdo requerer a suspensao do prazo para que nao
haja a publicacdo do segundo relatdrio e o posterior encaminhamento do caso ao
drgao judicial competente, qual seja a Corte Interamericana de Direitos Humanos ou
os Tribunais da Organiza¢ao dos Estados Americanos, a depender do caso concreto.

Dispbe o art. 46 do Regulamento da CIDH:

Artigo 46 do Regulamento da Comissao Interamericana de
Direitos Humanos

A Comissao podera considerar, a pedido do Estado interessado, a
suspensdo do prazo previsto no artigo 51.1 da Conven¢dao Americana para
o envio do caso a Corte, quando estiverem reunidas as seguintes
condigdes:

a. que o Estado haja demonstrado sua vontade de implementar as
recomendag¢des contidas no relatério quanto ao mérito, mediante a
adogao de agdes concretas e idéneas destinadas ao seu cumprimento; e

b. que em seu pedido o Estado aceite de forma explicita e irrevogavel
a suspensdao do prazo previsto no artigo 51.1 da Conven¢do Americana para
o envio do caso a Corte e, consequentemente, renuncie explicitamente
interpor exce¢Oes preliminares sobre o cumprimento de tal prazo, na
eventualidade de que o assunto seja submetido a Corte.

2) Relatdrio definitivo — a ndo aceitacdo ou a ndo regulamentacdo das situagoes
descritas no primeiro relatdrio no prazo de trés meses da remessa deste, bem como
a submissdo do processo a Corte IDH (por meio de peticdes individuais dos
peticionarios) acarretara na publicidade do processo. Neste caso, deverd a Comissdo
criar e publicar relatério definitivo, de cardter publico, narrando os fatos e as
conclusdes da Comissao sobre o caso. Nesta situacao, o Estado tera novo prazo para
atender as exigéncias e, se ndo o fizer, terd o caso enviado a tribunal judicial
competente.

Afirma o art. 47 do regulamento da CIDH:

Artigo 47 do Regulamento da Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos

1. Se, no prazo de trezes meses da transmissao do relatdrio preliminar
ao Estado de que se trate, o assunto ndo houver sido solucionado ou, no
caso dos Estados que tenham aceito a jurisdicao da Corte Interamericana,
a Comissdo ou o préprio Estado ndo hajam submetido o assunto a sua
decisdo, a Comissdo podera emitir, por maioria absoluta de votos, um
relatdrio definitivo que contenha o seu parecer e suas conclusdes finais e
recomendagdes.

2. O relatdrio definitivo serd transmitido as partes, que apresentardo,
no prazo fixado pela Comissdo, informacdo sobre o cumprimento das
recomendagdes.
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3. A Comissdo avaliard o cumprimento de suas recomendacdes com
base na informacdo disponivel e decidird, por maioria absoluta de votos de
seus membros, a respeito da publica¢do do relatdrio definitivo. Ademais, a
Comissdo dispord a respeito de sua inclusdo no Relatério Anual a
Assembleia Geral da Organizagdo ou em qualquer outro meio que
considerar apropriado.

A publicacdo e envio do caso para tribunal competente dependera da
aceitacao ou nao do Estado em questdo em relacdo a Corte Interamericana de
Direitos Humanos. Havendo a aceita¢ao expressa, o caso sera remetido a Corte. Nao
havendo a aceitacdo expressa, o caso sera remetido aos Tribunais da OEA.

Afirma o art. 45 do Regulamento da CIDH:

Artigo 45 da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos

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

2. A Comissdo considerara fundamentalmente a obten¢ao de justica
no caso em particular, baseada, entre outros, nos seguintes elementos:

a. aposicdo do peticionario;

b. anatureza e a gravidade da violagdo;

c. a necessidade de desenvolver ou esclarecer a jurisprudéncia do
sistema; e

d. o efeito eventual da decisdo nos ordenamentos juridicos dos
Estados membros.

Portanto, é o esquema:

Relatdrio preliminar

=)

| Aceitacdo e adequacdo | | Megacdo oundo adequacio |
= =,

| Encerramento do processo | | Relatdrio definitivo |

=)

L 1
| Paises reconhecedores da Corte " Paises ndo reconhecedores da Core |
= P

| Remessa do caso & Corte | | Remessa a OEA |
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3.1.1.2. Corte Interamericana de Direitos Humanos

Criacdo. Foi prevista pela Convencao Americana Sobre Direitos Humanos em
seu artigo 33, b:

Artigo 33 da Convenc¢dao Americana Sobre Direitos Humanos

Sao competentes para conhecer dos assuntos relacionados
com o cumprimento dos compromissos assumidos pelos
Estados Partes nesta Convengdo:

a. a Comissao Interamericana de Direitos Humanos,
| o .~
f doravante denominada a Comissao; e

b. a Corte Interamericana de Direitos Humanos,

doravante denominada a Corte.

Por este motivo, é um o6rgdao da Convencao
Americana Sobre Direitos Humanos.

Natureza e objetivo. Afirma o art. 1° do Estatuto da Corte Interamericana de
Direitos Humanos:

Artigo 1° do Estatuto da Corte Interamericana de Direitos Humanos

A Corte Interamericana de Direitos Humanos é uma instituicao

judicidria autébnoma cujo objetivo é a aplicacdo e a interpretacdo da
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos. A Corte exerce suas
fun¢bes em conformidade com as disposi¢des da citada Convengdo e deste
Estatuto.

Portanto, em relac@o a natureza, sdo dois elementos:

1) Instituicdo judicidria — profere sentencas que, por ébvio, sdo vinculantes aos
paises que expressamente a reconheceram;
2) Instituicdo autébnoma.

Em relacdo ao objetivo, porém, afirma o artigo acima referido ser:

1) aplicar; e
2) Interpretar...

... a Convencao Americana de Direitos Humanos, bem como o Estatuto da
Corte IDH. Portanto, tem como objetivo principal a resolu¢ao das possiveis viola¢oes
de Direitos Humanos que lhe sao apresentadas.

Regulamento. Bem como a Comissao IDH, a Corte apresenta trés documentos
segundo os quais € regida:

1) Conveng¢do Americana de Direitos Humanos;
2) Regulamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos;
3) Estatuto da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
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FuncgGes. Sao duas as fun¢des, segundo o art. 2° do Estatuto da Corte IDH:

Artigo 2° do Estatuto da Corte Interamericana de Direitos
Humanos

A Corte exerce fungao jurisdicional e consultiva.

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

2. Sua funcdo consultiva se rege pelas disposi¢c6es do artigo 64 da
Convengao.

Sede. Afirma o art. 3° do Estatuto da Corte Interamericana de Direitos
Humanos:

Artigo 3° do Estatuto da Corte Interamericana de Direitos
Humanos

1. A Corte terd sua sede em San José, Costa Rica; poder3, entretanto,
realizar reunides em qualquer Estado membro da Organizagdao dos Estados
Americanos (OEA), quando a maioria dos seus membros considerar
conveniente, e mediante aquiescéncia prévia do Estado respectivo.

2. A sede da corte pode ser mudada pelo voto de dois tercos dos
Estados Partes da Convencdo na Assembleia Geral da OEA.

Composicao. Afirma o art. 4° do Estatuto da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, na mesma toada do art. 52 da Conven¢ao Americana de Direitos Humanos:

Artigo 4° do Estatuto da Corte Interamericana de Direitos
Humanos

1. A Corte é composta de sete juizes, nacionais dos Estado membros
da OEA, eleitos a titulo pessoal dentre juristas da mais alta autoridade
moral, de reconhecida competéncia em matéria de direitos humanos, que
reinam as condi¢Oes requeridas para o exercicio das mais elevadas
func¢bes judiciais, de acordo com a lei do Estado do qual sejam nacionais,
ou do Estado que os propuser como candidatos.

2. N3o deve haver mais de um juiz da mesma nacionalidade.

Como podemos ver, a Corte IDH apresenta o mesmo nimero de juizes que a
Comissao IDH, apresentando, inclusive, os mesmos requisitos para tanto, quais
sejam:

1) Alta autoridade moral; e
2) Reconhecida competéncia em matéria de direitos humanos.

O que difere, porém, da composicao da Comissao, € o fato de o mandato nao
ser apenas de quatro anos, mas de seis anos, podendo, igualmente, ocorrer uma
reeleicao.
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E 0 que disp&e o art. 5° do Estatuto da Corte:

Artigo 5° do Estatuto da Corte Interamericana de Direitos
Humanos

1. Os juizes da Corte serdo eleitos para um mandato de seis anos e s6
poderdo ser reeleitos uma vez. O juiz eleito para substituir outro cujo
mandato ndo haja expirado, completard o mandato deste.

2. Os mandatos dos juizes serdo contados a partir de 1° de janeiro do
ano seguinte ao de sua elei¢do e estender-se-3o até 31 de dezembro do ano
de sua conclusdo.

3. Os juizes permanecerdo em exercicio até a conclusdo de seu
mandato. N3o obstante, continuardo conhecendo dos casos a que se
tiverem dedicado e que se encontrarem em fase de sentenca, para cujo
efeito ndo serdo substituidos pelos novos juizes eleitos.

Juizes ad hoc. Primeiramente, convém que esclarecamos o que é, de fato, um
juiz ad hoc. Segundo o Dicionario Juridico DireitoNet, ad hoc trata-se de termo juridico
em latim que significa a nomeacao de alguém para realizacao de determinado ato. A
traducado literal significa “para isto”, “para esta finalidade”".

Portanto, juiz ad hoc é aquele nomeado para certos casos especificos. Sobre
eles, afirma o art. 10 do Estatuto da Corte Interamericana de Direitos Humanos:

Artigo 10 do Estatuto da Corte Interamericana de Direitos
Humanos

1. O juiz que for nacional de um dos Estados partes num caso
submetido a Corte, conservara seu direito de conhecer do caso.

2. Se um dos juizes chamados a conhecer de um caso for da
nacionalidade de um dos Estados Partes no caso, outro Estado Parte no
mesmo caso poderd designar uma pessoa para fazer parte da Corte na
qualidade de juiz ad hoc.

3. Se dentre os juizes chamados a conhecer do caso, nenhum dos da
nacionalidade dos Estados Partes no mesmo, cada um destes poderd
designar um juiz ad hoc. Se varios Estados tiverem 0 mesmo interesse no
caso, serao considerados como uma unica parte para os fins das
disposi¢bes precedentes.

Em caso de duvida, a Corte decidira.

4. Se o Estado com direito a designar um juiz ad hoc ndo o fizer
dentro dos trinta dias seguintes ao convite escrito do Presidente da Corte,
considerar-se-3 que tal Estado renuncia ao exercicio desse direito.

5. As disposicoes dos artigos 4, 11, 15, 16, 18, 19 e 20 deste
Estatuto serdo aplicaveis aos juizes ad hoc.

Portanto, caso o Estado parte ndo tenha juiz nacional na Corte, podera exercer
seu direito e nomear um, no prazo de 30 dias da notificacdo do Presidente da Corte.
Aquele juiz comporad a Corte com a finalidade especifica de julgar aquele caso
determinado, deixando o cargo quando do seu final.

11 Disponivel em: <https://www.direitonet.com.br/dicionario/exibir/903/Ad-hoc>
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Convém mencionar a Opinido Consultiva n° 20/09 da Corte. Segundo tal
opinido, ficou estabelecido que somente poderia haver o pedido nos casos de
comunicacgdo interestatal, ndo podendo haver o pedido de juiz ad hoc, portanto, nos
casos em que ha inicio do procedimento por parte da Corte por meio de peticao
individual.

Além disso, nos casos iniciados por meio de peticao individual, caso haja algum
juiz da nacionalidade do réu, deverd este se abster do julgamento.

Quérum e voto de qualidade. Afirma o art. 23 do Estatuto da Corte IDH:

Artigo 23 do Estatuto da Corte Interamericana de Direitos
Humanos

1. O qudrum para as deliberacdes da Corte é constituido por cinco
juizes.

2. As decisbes da Corte serdo tomadas pela maioria dos juizes
presentes.

3. Emcaso de empate, o Presidente terd o voto de qualidade.

Como foi possivel constatar, o quérum para o inicio das deliberacfes é de
cinco juizes. Além disso, a votacao serd encerrada no momento em que se atingir a
maioria dos juizes presentes.

Havendo empate na votacao, é dever do Presidente da Corte desempata-la,
proferindo o denominado voto de qualidade ou voto de minerva.

Publicidade. Afirma o art. 24 do Estatuto da Corte IDH:
Artigo 24 da Corte Interamericana de Direitos Humanos

1. As audiéncias serdo publicas, a menos que a Corte, em casos
excepcionais, decidir de outra forma.

2. A Corte deliberard em privado. Suas delibera¢cdes permanecerao
secretas, a menos que a Corte decida de outra forma.

3. As decisdes, juizos e opinides da Corte serdo comunicados em
sessdes publicas e serdo notificados por escrito as partes. Além disso,
serdao publicados, juntamente com os votos e opinides separados dos
juizes e com quaisquer outros dados ou antecedentes que a Corte
considerar conveniente.

Portanto, em regra:

1) As audiéncias sdo publicas;

2) As deliberacbes sdo privadas;

3) As decisdes, juizos e opinides serdo comunicados publicamente, bem como
notificado por escrito as partes.
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Fun¢do. Afirmam os arts. 61 a 64 da Conven¢ao Americana sobre Direitos
Humanos:

Artigo 61 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos

1. Somente os Estados Partes e a Comissao tém direito de
submeter caso a decisdo da Corte.

2. Para que a Corte possa conhecer de qualquer caso, é
necessario que sejam esgotados os processos previstos nos artigos 48 a
50.

Artigo 62 da Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos

1. Todo Estado Parte pode, no momento do depdsito do seu
instrumento de ratificacdo desta Convencdo ou de adesdo a ela, ou em
qualquer momento posterior, declarar que reconhece como obrigatdria,
de pelo direito e sem convencdo especial, a competéncia da Corte em
todos os casos relativos a interpretacdo ou aplica¢do desta Convencdo.

2. A declaragdo pode ser feita incondicionalmente, ou sob
condicao de reciprocidade, por prazo determinado ou para casos
especificos. Devera ser apresentada ao Secretario-Geral da Organizagdo,
que encaminhard cdpias da mesma aos outros Estados membros e ao
Secretario da Corte.

3. A Corte tem competéncia para conhecer de qualquer caso
relativo a interpretagdo e aplicagao das disposi¢es desta Convengdo que
Ihe seja submetido, desde que os Estados Partes no caso tenham
reconhecido ou reconheg¢am a referida competéncia, seja por declaracéo
especial, como proveem os incisos anteriores, seja por convencao especial.

Artigo 63 da Conveng¢do Americana sobre Direitos Humanos

1. Quando decidir que houve violagdo de um direito ou
liberdade protegidos nesta Conven¢ao, a Corte determinard que se
assegure ao prejudicado o gozo do seu direito ou liberdade violados.
Determinard também, se isso for procedente, que sejam reparadas as
consequéncias da medida ou situacdo que haja configurado a violacdo
desses direitos, bem como o pagamento de indenizacao justa a parte
lesada.

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

Artigo 64 da Convencdao Americana sobre Direitos Humanos

1. Os Estados membros da Organizacdao poderdo consultar a Corte
sobre a interpretagao desta Convengdo ou de outros tratados concernente
a prote¢do dos direitos humanos nos Estados americanos. Também
poderdo consultad-la, no que lhes compete, os érgdos enumerados no
capitulo X da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos, reformada
pelo Protocolo de Buenos Aires.

2. A Corte, a pedido de um Estado membro da Organiza¢do, podera
emitir pareceres sobre a compatibilidade entre qualquer de suas leis
internas e os mencionados instrumentos internacionais.
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Como podemos ver, a Corte apresenta duas funcdes:

Funcgdo consultiva — é o que estd disposto no art. 64. Poderdo os Estados
requerer consultas a Corte, por exemplo no caso de interpretacao da
Convencao ou outros Tratados, bem como averiguar a compatibilidade de
determinada lei criada pelo Estado em relacdo a Convencao. Tais requisi¢cdes
serao respondidas através dos denominados pareceres consultivos ou opinies
consultivas.

Aqui convém que facamos uma pergunta: os pareceres sdo vinculantes? Em
relacao a esta indagacgdo, sdo duas as posicoes:

a. VINCULANTES - é o posicionamento minoritario na doutrina.
Segundo esta corrente, em relacdo aos paises que requisitaram a
consulta os pareceres serdo vinculantes;

b. NAO VINCULANTES - é a posicdo da maioria da doutrina. Segundo
esta posicao, nao ha qualquer vinculacdo, visto nao se tratar de
sentenca judicial. Ocorre, porém, de uma vinculacao devido ao
principio da boa-fé visto ter o pais reconhecido a competéncia da
Corte. Desta forma, os paises que ndo acatam aos pareceres da Corte
recebem a denominada power of shame and embarrsasment, ou seja,
sofrem pressao vexatdria dos demais Estados membros.

Aqui, porém, convém que citemos um caso que ocorreu com o Brasil.
Recentemente o Ministério Publico de Roraima entrou com uma
acao contra o municipio de Boa Vista, devido a quantidade de
criancas Venezuelanas que permaneciam nas ruas em situacdes
precarias, devido a fuga de seu pais e aincapacidade de se instalarem
de forma adequada no Brasil. Diante desta a¢dao, o municipio de Boa
Vista recorreu em rela¢ao a procedéncia da mesma. Ocorreu que a 2?
Turma da Camara Civel do Tribunal de Justica de Roraima julgou
improcedente o recurso, levando como base para tanto a Opinido
Consultiva n° 21 da Corte, que estabelece as medidas prioritdrias de
protecdo integral dos direitos de crian¢as migrantes, vinculando o Pais
ao entendimento fixado neste perecer.

E um trecho do julgamento do agravo:

Em julho de 2011, o Brasil e os demais paises do
Mercosul (Argentina, Paraguai e Uruguai) solicitaram um
parecer consultivo a Corte para que esta definisse “com
maior precisao”, dentre outros:

“[...] quais sdo os padrdes, principio e obrigacdes
concretas que os Estados devem cumprir em matéria de
direitos humanos das pessoas migrantes, em particular
no que diz respeito aos direitos dos meninos e meninas
migrantes e filhos/as de migrantes [...] nos seguintes
temas: 1. Procedimentos para a determinacao de
necessidades de protecdo internacional e de medidas de
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protecdo especial dos meninos, meninas e adolescentes
migrantes; 2. Sistema de garantias que deveria aplicar-se
nos procedimentos migratdrios que envolvam meninos,
meninas e adolescentes migrantes [...]".

Em agosto de 2014, foi publicada a Opinido
Consultiva 21, que em seu paragrafo 26 relata o seguinte:

“26. [...] no pedido de Parecer Consultivo os
Estados solicitantes manifestaram que existe um déficit
da legislacdo e das politicas publicas em rela¢do a
diferentes temas que se examinam neste periodo. [...]
Um trago ainda frequente em algumas leis e politicas
migratdrias é a falta da correspondente articulacao com
o sistema de protecdo de direitos da infancia, o que
limita a possibilidade das instituices publicas de definir
de forma adequada as medidas que devem adotar
quando ingressa um menino/a ao pais de maneira
irregular [...]"”

Respondendo a consulta formulada, consignou a
Corte Interamericana:

“104. [...] é necessdrio que o Estado receptor da
crianca avalie, através de procedimentos adequados que
permitam determinar de forma individualizada o
interesse superior da crianca em cada caso concreto, a
necessidade e pertinéncia de adotar medidas de
protecdo integral, incluindo aquelas que facilitem o
acesso a atencdo em saude, tanto fisica como
psicossocial, que seja culturalmente adequada e com
consideracao as questdes de género; que oferecam um
nivel de vida em conformidade com seu
desenvolvimento fisico, mental, espiritual e moral,
através da assisténcia material e programas de apoio,
particularmente com respeito a nutricao, o vestuario e a
habitacdo [...]"”

Assim, reconheco desde logo a obrigacao
assistencial em relagdo as criancas migrantes, em
especial aquelas em situacao de rua ou em extrema
vulnerabilidade.

Sabe-se que esta em curso um debate sobre o
grau de vinculatividade das Opinides Consultivas da
Corte Interamericana (ou mesmo de outros tribunais
internacionais). Uma corrente reconhece apenas o
carater persuasivo, ao passo que outra reconhece em
tais atos um efeito juridico vinculante, ao mesmo para o
Estado que fez a consulta.
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2) Fungdo contenciosa — competéncia da Corte em julgar possiveis casos de
violacdao dos direitos humanos. Convém informar que a jurisdicao da Corte ndo
é automatica. Além de o pais assinar e ratificar a CADH, é necessdrio que
reconheca expressamente a competéncia da Corte IDH.
Em relagdo ao Brasil, tal ato foi consolidado através do Decreto 4.463/2002,
sendo o sei art. 1%

Art. 1° do Decreto 4.463/2002. E reconhecida como obrigatdria, de
pleno direito e por prazo indeterminado, a competéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos em todos os casos relativos a
interpreta¢do ou aplicacdo da Convencao Americana de Direitos Humanos
(Pacto de San José), de 22 de novembro de 1969, de acordo com o art. 62
da citada Convencao, sob reserva da reciprocidade e para fatos posteriores
a 10 de dezembro de 1998.

Podemos notar algumas espécies de competéncia neste ponto, sendo elas:

a. Competéncia ratione temporis — situacao em que o Estado estabelece
tempo determinado para reconhecer a Corte;

b. Competéncia ratione materiae - reconhecimento do Estado em
relacdo a competéncia da Corte em interpretar e aplicar matéria
referente aos Direitos Humanos;

c. Competéncia ratione personae - entende-se, em relacdo a
Organizacao dos Estados Americanos, que somente os Estados Partes
e a Comissao IDH poderdo enviar peti¢bes e comunicagdes a Corte, nao
sendo possivel que individuos isolados possam peticionar a Corte
(critica doutrindria).

Procedimento. S3o trés as etapas do procedimento perante a Corte
Interamericana de Direitos Humanos:

1) Procedimento inicial escrito — ocasido em que sdo recolhidos o relatério
definitivo da Comissao ou a comunicagao oferecida por determinado Estado;

2) Procedimento oral — fase das audiéncias;

3) Procedimento final escrito — alegac¢des finais e decisdo/sentenca.

Em relacdo ao procedimento, afirmam os arts. 63 e 66 a 69 da Convencao
Americana Sobre Direitos Humanos e arts. 56 a 59 do Regulamento da Corte
Interamericana de Direitos Humanos:

Artigo 63 da Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos

1. Quando decidir que houve violagado de um direito ou
liberdade protegidos nesta Convengdo, a Corte determinard que se
assegure ao prejudicado o gozo do seu direito ou liberdade violados.
Determinard também, se isso for procedente, que sejam reparadas as
consequéncias da medida ou situacdo que haja configurado a violacdo
desses direitos, bem como o pagamento de indeniza¢do justa a parte
lesada.

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

[...]
Artigo 66 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos

1. A sentenca da Corte deve ser fundamentada.

2. Se a sentenca ndo expressar no todo ou em parte a opiniao
unanime dos juizes, qualquer deles tera direito a que se agregue a sentenga
o seu voto dissidente ou individual.

Artigo 67 da Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos

A sentenga da Corte serd definitiva e inapeldvel. Em caso de
divergéncia sobre o sentido ou alcance da sentenca, a Corte interpreta-la-
3, a pedido de qualquer das partes, desde que o pedido seja apresentado
dentro de noventa dias a partir da data da notificagdo da sentenga.

Artigo 68 da Convencdao Americana sobre Direitos Humanos

1. Os Estados Partes na Convengdo comprometem-se a
cumprir a decisdo da Corte em todo caso em que forem partes.
2. A parte da sentenca que determinar indenizagdo

compensatdria poderd ser executada no pais respectivo pelo processo
interno vigente para a execugdo de sentengas contra o Estado.

Artigo 69 da Convencao Americana sobre Direitos Humanos

A sentenca da Corte deve ser notificada as partes no caso e
transmitida aos Estados Partes na Convengao.

Artigo 56 do Regulamento da Corte Interamericana de Direitos
Humanos

1. As supostas vitimas ou seus representantes, o Estado
demandado e, se for o caso, o Estado demandante terdo a oportunidade
de apresentar alegacdes finais escritas no prazo que determine a
Presidéncia.

2. A Comissao poderd, se entender conveniente, apresentar
observagdes finais escritas no prazo determinado no inciso anterior.

Artigo 57 do Regulamento da Corte Interamericana de Direitos
Humanos

1. As provas produzidas ante a Comissa@o serdo incorporadas
ao expediente, desde que tenham sido recebidas em procedimentos
contraditdrios, salvo que a Corte considere indispensavel repeti-las.

2. Excepcionalmente e depois de escutar o parecer de todos
os intervenientes no processo, a Corte podera admitir uma prova se aquele
que a apresenta justificar adequadamente que, por forca maior ou
impedimento grave, ndo apresentou ou ofereceu essa prova nos
momentos processuais estabelecidos nos artigos 35.1, 36.1, 40.2 e 41.1
deste Regulamento. A Corte poderd, ademais, admitir uma prova que se
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refira a um fato ocorrido posteriormente aos citados momentos
processuais.

Artigo 58 do Regulamento da Corte Interamericana de Direitos
Humano

A Corte poderd, em qualquer fase da causa:

1. Procurar ex officio toda prova que considere (til e necessdria.
Particularmente, poderd ouvir, na qualidade de suposta vitima, de
testemunha, de perito ou por outro titulo, a qualquer pessoa cuja
declaracao, testemunho ou parecer considere pertinente.

2. Requerer a Comissdo, as vitimas ou supostas vitimas ou a seus
representantes, ao Estado demandado e, se for o caso, ao Estado
demandante o fornecimento de alguma prova que estejam em condi¢Ges
de oferecer ou de qualquer explicagdo ou declaragdo que, em seu
entender, possa ser util.

3. Solicitar a qualquer entidade, escritdrio, érgao ou autoridade de sua
escolha que obtenhainformacao, que expresse uma opinidao ou elabora um
relatdrio ou parecer sobre um determinado aspecto. Enquanto a Corte ndo
autorizar, os respectivos documentos ndao serao publicados.

4. Encarregar um ou varios de seus membros da realiza¢do de qualquer
medida de instru¢do, incluindo audiéncias, seja na sede da Corte ou fora
desta.

5. De ser impossivel proceder nos termos do inciso anterior, os Juizes
poderdo comissionar a Secretdria a realizacdo das diligéncias de instrucdo
de que se requeiram.

Artigo 59 do Regulamento da Corte Interamericana de Direitos
Humanos

Todo instrumento probatdrio apresentado ante a Corte devera ser
remetido de forma completa e plenamente inteligivel. Caso contrario, dar-
se-3 a parte que a apresentou um prazo para que corrija os defeitos ou
remita as aclaragdes pertinentes. Se a parte ndo o fizer, essa prova serd tida
por ndo apresentada.

Art. 60 do Regulamento da Corte Interamericana de Direitos
Humanos

Quem oferecer uma prova arcara com os gastos que a mesma
ocasione.

Nos atentaremos quanto a decisdo:

Decisdo/Sentenca. As normas que se referem a decisdo da Corte IDH estdo
dispostas nos arts. 65 a 69 do Regulamento:

Artigo 65 do Regulamento da Corte Interamericana de Direitos
Humanos

1. Asentenca contera:

a. onome de quem presidir a Corte e dos demais Juizes que a
proferiram, do Secretario e do Secretario Adjunto;

b. aidentificagdo dos intervenientes no processo e seus
representantes;

66



DireitoFacilitado.com.br — Natan Batista

¢. uma relacdo dos atos do procedimento;

d. adeterminacdo dos fatos;

e. as conclusées da Comissdo, das vitimas ou seus representantes, do
Estado demandado e, se for o caso, do Estado demandante;

f. os fundamentos de direito;

g. adecisdo sobre o caso;

h. o pronunciamento sobre as reparagfes e as custas, se procede;

i. oresultado da votagao;

j. aindicacdo sobre qual é a versao auténtica da sentenca.

2. Todo juiz que houver participado no exame de um caso tem direito
a acrescer a sentenca seu voto concordante ou dissidente, que devera ser
fundamentado. Esses votos deverdo ser apresentados dentro do prazo
fixado pela Presidéncia, para que possam ser conhecidos pelos Juizes antes
da notificagdo da sentenga. Os mencionados votos sé poderdo referir-se a
matéria tratada nas sentencas.

Artigo 66 do Regulamento da Corte Interamericana de Direitos
Humanos

1. Quando na sentenca sobre o mérito do caso ndo se houver decidido
especificamente sobre reparagbes e custas, a Corte determinard
oportunidade para sua posterior decisdo e indicara o procedimento.

2. Se a Corte for informada de que as vitimas ou seus representantes,
o Estado demandado e, se for o caso, o Estado demandante, chegaram a
um acordo em relagdo ao cumprimento da sentenca sobre o mérito,
verificara que o acordo seja conforme a Convencao e dispora o que couber
arespeito.

Artigo 67 do Regulamento da Corte Interamericana de Direitos
Humanos

1. Chegando o momento da sentenga, a Corte deliberara em privado e
aprovara a sentenca, a qual serd notificada pela Secretaria a Comissao, as
vitimas ou supostas vitimas ou a seus representantes, ao Estado
demandado e, se for o caso, ao Estado demandante.

2. Enquanto ndo se houver notificado a sentenga, os textos, os
fundamentos e os votos permanecerdo em segredo.

3. As sentencas serdo assinadas por todos os Juizes que participaram
da votacdo e pelo Secretario. No entanto, sera valida a sentenca assinada
pela maioria dos Juizes e pelo Secretdrio.

4. Os votos concordantes ou dissidentes serdo assinados pelos Juizes
que os susterem e pelo Secretario.

5. As sentengas serdo concluidas com uma ordem de comunicagdo e
execucao assinada pela Presidéncia e pelo Secretdrio e selada por este.

6. Os originais da sentenca ficardo depositados nos arquivos da Corte.
O Secretdrio entregara copias certificadas aos Estados Partes, a Comissdo,
as vitimas ou supostas vitimas ou a seus representantes, ao Estado
demandado e, se for o caso, ao Estado demandante, ao Conselho
Permanente por intermédio da sua Presidéncia, ao Secretdrio Geral da
OEA, e a qualquer outra pessoa interessada que o solicitar.
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Artigo 68 do Regulamento da Corte Interamericana de Direitos
Humanos

1. O pedido de interpretacdo a que se refere o artigo 67 da Convenc¢ao
poderad ser formulado em relagdo as sentencas de exce¢es preliminares,
mérito ou reparacdes e custas e se apresentard na Secretaria da Corte,
cabendo nela indicar com precisdo as questdes relativas ao sentido ou ao
alcance da sentenga cuja interpretacao é solicitada.

2. O Secretdrio comunicard o pedido de interpretacdo aos demais
intervenientes no caso e os convidard a apresentar por escrito as alegacdes
que considerem pertinentes, dentro do prazo fixado pela Presidéncia.

3. Parafins de exame do pedido de interpretacdo, a Corte reunir-se-3,
se for possivel, com a mesma composi¢cdo com a qual emitiu a sentenca de
que se trate. Ndo obstante, em caso de falecimento, renuncia,
impedimento, escusa ou inabilitacdo, proceder-se-a a substituicdo do Juiz
que corresponder, nos termos do artigo 17 deste Regulamento.

4. O pedido de interpretacdo ndo exercerd efeito suspensivo sobre a
execucdo da sentenga.

5. A Corte determinard o procedimento a ser seguido e decidird
mediante sentenga.

Artigo 69 do Regulamento da Corte Interamericana de Direitos
Humanos

1. Asuspensdo das sentencas e das demais decisdes da Corte realizar-
se-d mediante a apresentacdo de relatdrios estatais e das correspondentes
observacbes a esses relatérios por parte das vitimas ou de seus
representantes. A Comissao deverd apresentar observacdes ao relatdrio
do Estado e as observagOes das vitimas ou de seus representantes.

2. A Corte poderd requerer a outras fontes de informa¢do dados
relevantes sobre ocaso que permitam apreciar o cumprimento. Para os
mesmos efeitos poderd também requerer as pericias e relatdrios que
considere oportunos.

3. Quando considere pertinente, o Tribunal poderd convocar o Estado
e os representante das vitimas a uma audiéncia para supervisionar o
cumprimento de suas decisdes e nesta escutara o parecer da Comissao.

4. Uma vez que o Tribunal conte com a informacdo pertinente,
determinara o estado do cumprimento do decidido e emitird as resolug6es
que estime pertinentes.

5. Essas disposi¢des também se aplicam para casos ndo submetidos
pela Comissao.

Partamos, agora, para a analise da decisdo/sentenca.

Sao os principais aspectos da decisao da Corte Interamericana de Direitos
Humanos:

1) E necessario que as sentencas sejam fundamentadas (art. 66, 1, da CADH);

2) Caso a decisdo seja discrepante no todo ou em parte em relacdo a opinido dos
juizes, qualquer um deles poderd proferir, individualmente, voto concordante
ou dissidente (arts. 66, 2, da CADH e 65, 2, do Regulamento da Corte IDH);

3) Asentenca da Corte IDH é definitiva e inapelavel, isto é, ndo é possivel que se
recorra a decisao da Corte, exceto no caso de pedido de interpretacdo da
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decisao, devendo a Corte esclarecé-la para qualquer das partes que arequeira
(arts. 67 da CADH e 68 do Regulamento);

4) Por se tratar de Corte, ou seja, como visto anteriormente, por se tratar de
6rgao judicial, o cumprimento das sentencas sera obrigatério, devendo se
ajustar as normas do direito interno do Estado sentenciado (art. 68 da CADH);

5) Sdo os elementos que deverdo constar na sentenca (art. 65, 1, do
Regulamento):

Nome dos juizes e secretarios;

b. Identificacdo dos intervenientes e seus representantes;
¢. Umarelagdo dos atos do procedimento;
d. A determinagdo dos fatos;
e. As conclusdes da comissdo, das vitimas, representantes e Estados
envolvidos;
f. Fundamentos de direito;
g. Decisao sobre o caso;
h. Pronunciamento sobre as reparacdes e custas;
i. Resultado da votacao;
j. Indicagdo da versdo auténtica da sentenca.
6) Sao as possiveis decisoes:
a. Procedéncia:
i. Total;
ii. Parcial.
b. Improcedéncia:
i. Total;
ii. Parcial.
7) Havendo violacdo, o Estado sera obrigado a (art. 63, 1, da CADH):
a. Assegurar o gozo do direito por parte da vitima;

Reparar as consequéncias da acao que impediu o exercer dos direitos;

Pagamento de indenizagao a vitima;

Comprometer a ndao mais violar tal direito;

A reparacao do dano seguira o principio da restitutio in integrum, isto

é, deve objetivar o retorno ao status quo ante, em outras palavras,

deve trazer a vitima o estado em que se encontrava anteriormente a

violagdo de seus direitos.

b

o oop o

Passaremos agora a andlise das principais condenacbes proferidas pela Corte
IDH:

1) Pagamento de indeniza¢Ges:

O pagamento de indenizacdo serd estabelecido quando a restitutio in
integrum ndo for possivel, isto é, quando nao for possivel que o Estado estabeleca
novamente o status quo ante, ou seja, que nao seja possivel fazer com que a situagao
da vitima anteriormente a violacdo do direito seja estabelecida mais uma vez.
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b)

b)

4)

Corte.

Sdo as espécies de indenizacao:

Indenizagdo por danos materiais:
i. Danos emergentes — danos efetivos, provocados imediatamente em
relacdo a violacao do direito;
ii. Lucros cessantes — danos posteriores, supostos. Danos que deixaram
de ocorre pela violagao do direito.
Indenizagdo por danos imateriais (morais) — danos gerados pelo sofrimento e
aflicbes causadas diretamente as vitimas, em decorréncia da violagao do
direito.
Indenizagdo pelo dano ao projeto de vida — ocorre quando a violagao do direito
impede a vitima de realizar decisao autdbnoma que havia tomado.

Condenacao a obriga¢6es de fazer e ndo fazer:
Sdo algumas das obrigacdes:

Obrigacdo de investigar os fatos, julgar e punir os responsdveis pela violagdo;
Obrigacdo de determinar o paradeiro das vitimas;

Obrigacgdo de restabelecer a situagao trabalhista;

Anulagdo dos antecedentes criminais, judiciais e carcerdrios da vitima.

Outras medidas:
Sao outras medidas tomadas nas decisoes da Corte IDH:

Medidas de reabilitagdo — o Estado arca com as custas da recuperagdo
psicoldgica da vitima;
Medidas de satisfacdo — o Estado devera:
i.  Publicar a sentenca no Didrio Oficial;
ii. Reconhecer aresponsabilidade internacional por meio de ato publico;
iii.  Fixar datas oficiais “comemorativas”;
iv.  Construir memdrias sobre o caso.
Garantias de ndo repeticdo — podendo ser imposto a:
i. Implementacdo de programa de educagdao em direitos humanos;
i. Adocgao de politicas publicas especificas em direitos humanos;
iii.  Tipificacao de atos semelhantes;
iv.  Acesso aos documentos oficiais do caso;
v.  Criacdo de comissdes de direitos humanos.

Pagamento de custas e gastos:

O Estado é obrigado a pagar as custas que a vitima teve para enviar o caso a

70



