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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo, analisar de que forma a aplicacdo das
excecOes ao prévio esgotamento dos recursos internos pela Comisséo
Interamericana e pela Corte Interamericana tornou-se um instrumento em prol do
individuo, para o0 seu acesso, especificamente, ao Sistema Interamericano de
Direitos Humanos. Utilizando do método dedutivo, busca verificar como e em que
medida, as excecdes ao prévio esgotamento dos recursos internos tém auxiliado no
acesso pleno dos individuos ao sistema interamericano. Parte-se do pressuposto
gue esta regra de direito internacional é utilizada pelos Estados como argumento na
protecdo de sua soberania, 0 que inviabilizaria 0 acesso ao sistema regional
interamericano. De outro lado, como a Comissédo e a Corte aplicam as excecoes,
como forma de dar prosseguimento as dendncias de viola¢des de direitos humanos.
Para tanto, utilizar-se-a a analise documental, incluindo a anélise dos instrumentos
internacionais da criacdo deste sistema regional de direitos humanos e a pesquisa
bibliografica, tanto em relacdo ao prévio esgotamento dos recursos internos como no
aporte interdisciplinar da historia, da filosofia e da sociologia. Utilizar-se-4, ainda, do
estudo de casos para apurar como a Comisséo e a Corte Interamericana vém dando
aplicacdo as excecdes a regra do prévio esgotamento dos recursos internos. Assim,
o trabalho foi dividido em trés capitulos, sendo que, na primeira parte, foi necessaria
a contextualizacdo histérica do acesso do individuo aos tribunais internacionais.
Passando, primeiro, da sua condicdo como sujeito de direito internacional para,
apos, trazer alguns mecanismos histéricos do sistema global de direitos humanos.
Na segunda parte, procura-se descrever o individuo no sistema interamericano de
direitos humanos e 0s seus instrumentos normativos, bem como o acesso deste
individuo ao sistema regional, a partir da Comissdo Interamericana e,
posteriormente, na Corte Interamericana, ndo como parte ativa, mas possuindo
participacdo em todas as etapas. Por fim, de como a excecdo do prévio
esgotamento dos recursos internos preconizado na Convencdo Americana é
importante para que o individuo acesse o sistema interamericano. Trata-se, assim,
de uma condicdo de admissibilidade para que as denuncias sobre violagcbes de
direitos humanos cheguem a instancia internacional. E, de outro lado, um
instrumento para que se assegure um acesso pleno e efetivo com a realizacdo da
justica no Tribunal Interamericano.

Palavras-chave: Individuo. Direitos Humanos. Sistema Interamericano. Prévio
Esgotamento dos Recursos Internos.



ABSTRACT

The aim of this paper is to analyze how the application of the exceptions to the
previous exhaustion of domestic remedies by the Inter-American Commission and
the Inter-American Court has become an instrument for the individual's access to,
specifically, the Inter-American Human Rights System. Using the deductive method,
it seeks to verify how and to what extent the exceptions to the previous exhaustion of
domestic remedies have helped to the full access of individuals to the inter-American
system. It is assumed that this rule of international law is used by the States as an
argument to the protection of their sovereignty, what would make the access to the
inter-American regional system impossible; on the other hand, it is also used as the
Commission and the Court apply the exceptions as a way of proceeding allegations
of human rights violations. For this purpose, the documentary analysis will be used,
including the analysis of the international instruments for this regional human rights
system creation and the bibliographic research both in relation to the previous
exhaustion of internal resources and an interdisciplinary contribution of history,
philosophy and of sociology. The case study is also used to determine how the
Commission and the Inter-American Court are applying exceptions to the rule of
previous exhaustion of domestic remedies. Thus, the work was divided in three
chapters. In the first part it was necessary to do the historical contextualization of the
individual's access to the international courts. Beginning with its condition as a
subject of international law and after, showing some historical mechanisms of the
global human rights system. The second part intends to describe the individual for
the inter-American human rights system, and its normative instrument, as well as the
individual's access to this regional system from the Inter-American Commission and
later in the Inter-American Court, not as an active part, but possessing participation in
all stages. Finally, how the exception of the previous exhaustion of domestic
remedies recommended in the American Convention is important for the individual to
access the inter-American system. It is therefore a condition of admissibility so the
complaints under human rights violations can reach an international level. And, on
the other hand, an instrument to ensure full and effective access to justice in the
Inter-American Court.

Keywords: Individual. Human rights. Inter-American System. Prior Exhaustion of
Domestic Remedies
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INTRODUCAO

Vivemos em um mundo de transformacdes e apesar de todos 0s avangos
cientificos, tecnolégicos e melhorias nas condigbes de vida, atravessamos um
paradoxo civilizatorio. Afinal, ainda nao foi possivel frear as grandes desigualdades
sociais.

O fenbmeno da globalizacdo econdmica, que significou a transnacionalizacao
dos mercados, a reorganizacdo dos mercados produtivos, além, dos avancos nas
areas da tecnologia e a explosdo da informacéo, representou principalmente para os
Estados Periféricos, com énfase para a América Latina, ao invés de progresso,
aumento nas desigualdades sociais, principalmente dos grupos mais vulneraveis.

Em termos normativos, vislumbra-se quantidade significativa de Tratados de
protecdo de direitos humanos, mas as guerras e as iniquidades crescem de forma
alarmante. A humanidade pouco aprendeu com as duas grandes guerras que
transformaram o ser humano em algo descartavel, supérfluo ao Estado.

Com a criacdo da Organizacdo das Nacdes Unidas seguindo os idearios da
Liga das Nagdes, procurou-se promover e proteger os direitos humanos bem como o
desenvolvimento dos povos.

Nesse contexto, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e a
Declaracdo Americana, de 1948, trouxeram a universalidade ao principio da
dignidade da pessoa humana. Os Pactos Internacionais e os sistemas regionais de
direitos humanos, que vieram posteriormente, nao sé fixaram direitos, mas incluiram
um sistema de protecdo, para que assim, as vitimas ou seus representantes
pudessem em ambito internacional denunciar as arbitrariedades sofridas.

A partir desse momento, a logica vestefaliana que preconizava os Estados
Soberanos e independentes entre si, como Unicos sujeitos do direito internacional,
sofre um colapso, e os individuos podem, enfim, alcancar diretamente os 6rgédos de
protecdo e procurar pela efetivacdo da justica.

Os individuos que antes ficavam adstritos a protecdo do Estado em nivel
interno e sujeitos também as suas arbitrariedades, podem enfim alcar-se a esfera
internacional, sem a interferéncia deste mesmo Estado violador, agora como sujeito

de direitos.
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O presente trabalho pretende, a partir de um principio de direito internacional,
a regra do prévio esgotamento dos recursos internos, analisar sob o enfoque do
direito internacional dos direitos humanos, especificamente em relacdo ao Sistema
Interamericano de Direitos Humanos e mostrar como as excec¢des a regra
preconizadas na Convencdo Americana, foram importantes para a realizacdo da
justica por um Tribunal Internacional.

Trata-se, no entanto, de um principio do direito internacional classico baseado
na soberania estatal, no qual para que o Estado fosse demandado na esfera
internacional, deveria antes esgotar 0s recursos na jurisdi¢cao interna.

A questdo que circundard a pesquisa, qual seja: em que medida a
interpretacdo das excecdes do prévio esgotamento dos recursos internos, no
sistema interamericano, contribuira para que os individuos obtenham o acesso, nédo
apenas formal, mas efetivo na protecéo dos direitos humanos violados?

Como delimitacdo do tema, a andlise das exce¢fes ao prévio esgotamento
dos recursos internos ficou adstrita ao Sistema Interamericano a partir da
interpretacdo conferida a Comisséo Interamericana e a Corte Interamericana sobre
as excecoes a regra, contidas na Convencdo Americana de Direitos Humanos.

A escolha para o estudo ser delimitado ao sistema interamericano de direitos
humanos deriva da existéncia de problemas comuns que se relacionam as violagdes
de direitos humanos nos paises da América. Tais violacbes ja nascem na
colonialidade, com o genocidio dos povos indigenas, posteriormente trés séculos de
escravidao do povo africano e marcadamente pelas politicas de seguranca nacional
nas ditaduras militares.

Como fruto desta mesma histéria, a exploragdo econbmica e as
desigualdades sociais geram violacbes dos direitos humanos de forma mais
sistematica aos grupos vulneraveis como povos indigenas, mulheres, criancas,
idosos e deficientes.

Todo esse arcabouco que nos une, traz consigo, ainda, a herancga de préticas
autoritarias no ambiente de democracias ainda a serem consolidadas.

A emergéncia de Estados policialescos que praticam a tortura e descumprem
preceitos fundamentais, encarceram por prazos indeterminados, praticam execuc¢oes
sem julgamento, s&do alguns dos problemas enfrentados pelo Tribunal

Interamericano.
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Desse modo, as violagcbes de direitos humanos ocorridos no sistema
interamericano sao sobremaneira diversas das violagcdes de direitos humanos
ocorridos em outros sistemas regionais, em decorréncia das condi¢cdes econdmicas,
sociais e culturais.

Os casos levados a Corte Interamericana desde seu funcionamento orbitam
na violéncia do Estado - por acdo ou omissdo-contra os individuos. Em suma, 0s
casos sdo, em sua maioria, penais, como massacres, desaparecimentos forcados e
torturas ocorridas durante a ditadura militar, perpetrados por agentes estatais e
também por mortes ocasionadas pela violéncia policial.

Portanto, as excecdes ao prévio esgotamento dos recursos internos
transformaram-se em importante ferramenta para que os individuos pudessem alcar
ao Tribunal Interamericano, ndo apenas no seu aspecto formal, mas em uma
dimensé&o material e concreta.

A ineficacia da prestacdo dos servicos juridicos sobremaneira aos mais
pobres e vulneraveis, 0os quais ndo possuem recursos para as demandas judiciais,
acarreta maior exclusdo e contribui para a reproducdo das desigualdades. O acesso
a justica, como direito humano, infelizmente, ainda esta adstrito a uma parcela da
populacdo que possui recursos para as disputas legais.

Para tanto, esta pesquisa propde 0s seguintes objetivos especificos: (1) trilhar
o caminho do individuo até a sua capacidade de vindicar os seus direitos na esfera
internacional, (2) descrever o sistema interamericano de direitos humanos, com 0s
seus instrumentos normativos e as possibilidades do individuo em acessar este
sistema. (3) analisar o prévio esgotamento dos recursos internos e as suas
excecdes no sistema interamericano de direitos humanos bem como as decisdes na
Comissédo Interamericana e na Corte Interamericana referentes ao acesso do
individuo bem como a realizacao da justica no caso concreto.

Para tal fim, o presente trabalho adotara a abordagem dedutiva, tendo em
vista que a pesquisa busca examinar, por meio do estudo dos relatérios na etapa de
admissibilidade, como a Comissdo Interamericana estabelece a regra do
esgotamento dos recursos internos. J4 nos casos submetidos a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, estabelecer como prévio esgotamento dos
recursos internos e a efetivagao da justica no plano internacional contribuem a partir

de condenac0bes dos Estados.
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O fim precipuo € a analise e a verificagdo dos entendimentos adotados, tanto
em relagdo a posicdo do individuo como em relacdo ao prévio esgotamento dos
recursos internos, demonstrando com isso, que 0 acesso aos tribunais internacionais
e ao sistema interamericano, é possivel, também, a partir das exce¢des ao prévio
esgotamento dos recursos internos, quando se torna inviavel a efetiva justica na
reparacao e protecéo de direitos humanos no ambito interno.

Para tal fim, o presente trabalho adotara a abordagem qualitativa, porque nao
procurara mensurar em nameros, as sentencas da Corte Interamericana de Direitos
Humanos que serdo utilizadas, sendo que o foco € justamente analisi-las e
determinar de que forma as excec¢des ao prévio esgotamento dos recursos internos,
contribuiram para que o individuo obtivesse 0 acesso ao Tribunal Interamericano.

A pesquisa é exploratéria, uma vez que permite constituir maior familiaridade
com o problema e proporciona ainda a realizacéo de levantamentos bibliograficos e
pesquisa eletrbnica ao sitio da Corte Interamericana de Direitos Humanos

(www.corteidh.or.cr).

O desenvolvimento do assunto esta proposto em trés capitulos, procurando
uma cadéncia logica entre os mesmos, com enfoques historicos, filosoficos e
juridicos, assim como a utilizacao de estudos de casos, especificamente em relacéo
ao prévio esgotamento dos recursos internos e ao acesso dos individuos na
Comisséao e na Corte Interamericana.

Assim, no primeiro capitulo, necessario se faz uma incursao histérica a fim de
trilhar o caminho do individuo até tornar-se sujeito de direito internacional.

Nesse ponto, € importante o nascimento do Estado Moderno, a partir do
Tratado de Vestefalia, que constituiu, ndo sé o nascimento do Direito Internacional,
stricto sensu, mas também firmou as relacdes interestatais. Para sustentar a
necessidade de Estados Soberanos, sdo fundamentais as ideias de Thomas Hobbes
como um dos tedricos mais influentes do Estado Absoluto. Este primeiro momento &
importante porque a relagdo do individuo com o Estado cinge-se apenas na relacao
de suditos, como dependentes e subordinados ao Estado.

Com a Revolugcdo Francesa, de 1789, ocorre a primeira ruptura nessa Visao
estatbcentrica, os individuos tornam-se cidaddos do Estado e possuidores de
direitos. Ela foi objeto de varias criticas no sentido de proclamar direitos apenas a

uma parcela da populacédo e ndo a todos os individuos. Representou uma ruptura
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com o Antigo Regime e a criacdo dos Estados-Nag¢fes, dando inicio ao trinémio:
Estado-individuo-territorio.

Esta nova relacdo existente também nao foi capaz de proteger o individuo
contra as arbitrariedades dos Estados, neste momento, desenvolvendo-se as
expansodes imperialistas da Europa, com as colonizagcdes do continente Africano e
reflexos nas Américas.

Ao atravessar esta evolucdo € necessario o resgate historico dos
antecedentes que marcaram 0 hascimento do individuo como sujeito do direito
internacional. E com o término da Segunda Guerra Mundial ocorre a
internacionalizagédo dos direitos humanos. A criagéo da Carta da ONU de 1945 e a
Declaracédo de Direitos Humanos de 1948 bem como os dois Pactos Internacionais
vao formar a Carta Internacional dos Direitos Humanos que possibilitam o acesso
dos individuos a instancia internacional.

O resgate dos antecedentes histéricos, neste momento também € necessario
porque a legitimidade do individuo, no ambito internacional, possui duas vertentes,
uma, ativa, que corresponde ao direito do acesso direto aos tribunais internacionais,
como por exemplo, o sistema de peticdes na Organizacdo das Nacdes Unidas. A
outra, passiva, quando o individuo passa a ser responsabilizado internacionalmente,
por delitos como: crimes de genocidio, crimes contra a humanidade, como ocorreu
no Tribunal de Nuremberg e Toquio.

No segundo capitulo, descreve-se o sistema interamericano, sendo que a
escolha deste sistema regional de direitos humanos esta na propria realidade
vivenciada pelos paises americanos, desde o seu descobrimento até sua
independéncia, representando um contexto histérico diverso do continente Europeu.

Sustenta-se a diversidade da histéria dos direitos humanos na Ameérica,
baseado na construcédo tedrica experimentada pelo contexto social, histérico e
cultural da América, diverso da visao eurocentrista dos direitos humanos.

Posteriormente, seguindo este enfoque interdisciplinar de histéria dos direitos
humanos na América, 0s sistemas normativos que compdem o sistema
interamericano, como a Declaracdo Americana de Direitos Humanos, de 1948, a
criacdo da Organizacdo dos Estados Americanos, ainda em 1948, assim como a
criagdo e a ratificacdo da Convencdo Americana e seus dois oOrgdos de

monitoramento: a Comissao e a Corte Interamericana.
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Neste passo, serdo analisadas as condicbes de admissibilidade para o
recebimento das denuncias de violagbes de direitos humanos na Comisséo
Interamericana, especificamente em relacdo as competéncias, ja que as questdes
procedimentais serdo analisadas no capitulo subsequente.

E por fim, ainda neste segundo capitulo, sera abordada a natureza e
competéncia da Corte Interamericana, que possui uma natureza consultiva e outra
contenciosa, bem como, a mudanca dos Regulamentos da Corte Interamericana que
representaram a possibilidade de acesso ainda maior a Corte dos individuos que
participam ativamente de todas as etapas do processo internacional.

Ressalta-se que esta igualdade processual em relacdo ao Estado
demandado, reconhecido pelas mudancas do Regulamento da Corte, enfim, dota o
ser humano de plena capacidade juridico-processual como sujeito ativo de direitos
internacionais de direitos humanos.

No terceiro e Ultimo capitulo desta pesquisa, sera analisado o principio do
prévio esgotamento dos recursos internos, desde o seu nascimento até a atualidade,
principio costumeiro do Direito internacional que permite ao Estado-Parte resolver a
nivel doméstico suas obrigacfes, através da reparacdo do dano a vitima ou um
processo criminal com a observancia dos principios do contraditério e da ampla
defesa e sem demora que resulte em efetiva prestacgéo jurisdicional.

E, a partir das excecbes da regra do prévio esgotamento dos recursos
internos, na propria Convencdo Americana, o estudo de alguns casos e a
importancia da aplicacdo dessas excecbes para que 0s casos fossem aceitos pela
Comisséao e depois julgados pela Corte com a condenacdo de diversos Paises por
violacbes macicas de direitos humanos.

Verificou-se, através dos estudos dos casos, que a maioria dos Estados
Demandados utiliza esta regra como forma de abster-se das responsabilidades
internacionais, desse modo, se as Comissbes, bem como a Corte, ndo aceitassem o
ndo-esgotamento das instancias domeésticas com base nas excecdes, 0 acesso ao
Sistema Interamericano seria meramente decorativo.

Cumpre informar que, os casos foram escolhidos a partir da relevancia no
tratamento da regra e na forma como repercutem para outras sentencas, firmando
jurisprudéncia constante. Estes casos também sdo utilizados e confirmados pela

literatura nacional e estrangeira.
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Quanto aos procedimentos, a pesquisa caracteriza-se como experimental,
pois tem como principio a formulagdo do problema a ser pesquisado e suas
hipoteses, que podem delimitar as variaveis presentes no fendbmeno a ser estudado
(TRIVINOS, 1987), neste caso as sentencas que serdo analisadas na Corte
Interamericana partiram de duas categorias especificas: do prévio esgotamento dos
recursos internos e da efetividade para a realizacao da justica.

Ademais, 0 aporte teorico sera trazido pelas fontes bibliograficas notadamente
os diversos artigos e livros escritos pelo Juiz Internacional Cancado Trindade, que
dedicou o estudo ao requisito do prévio esgotamento dos recursos internos, e como
ex Juiz da Corte Interamericana, trouxe em seus votos paradigmaticos tanto um
entendimento quanto a regra, mas também na importancia do individuo no acesso
aos tribunais internacionais, como forma de vindicar os seus direitos e realizar a
justica, na maioria das vezes, negada pelo Estado violador dos direitos humanos.

Por fim, a pesquisa de artigos em periddicos além de diversos entendimentos
doutrinarios de ex-Juizes da Corte Interamericana, como Pedro Nikken, Thomas
Burgenthal, Hector Espieell.

Constituindo, portanto, um estudo de especial relevancia e complexidade no
ambito do Direito Internacional dos Direitos Humanos, ao passo que, tal preliminar
do esgotamento dos recursos internos vem sendo utilizada hodiernamente pelos
Estados-Partes, como justificativa formal para que as denudncias formuladas néo
sejam aceitas perante a Comissao e na Corte de Direitos Humanos, num desiderato
de eximir-se de responsabilidades no ambito internacional, como violadores de
direitos humanos.

Assim é uma ferramenta positiva a servico do Estado para que este consiga
solucionar os conflitos no ambito interno, e por outro lado, limitadora nos casos em
que o Estado € omisso ou ocorre a demora estatal em resolver a questédo, havendo
uma inversao benéfica ao individuo, sustentando uma reflexdo sobre o direito
internacional dos direitos humanos como ramo diferenciado do Direito Internacional
Publico.

Verifica-se, que em todos os casos envolvendo o Brasil e que ocasionaram
condenagdes na Corte Interamericana, o Estado Brasileiro invocava a seu favor a
excecdo do prévio esgotamento dos recursos internos, sendo que em todos eles,

tanto a Comisséo como a Corte rechagaram os argumentos do Estado Brasileiro.
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Na pesquisa serdo analisados os Casos Garibaldi vs Brasil, sentenca de 23
de setembro de 2009, Gomes Lund vs Brasil, sentenca de 24 de novembro de 2010,
e por fim, Vladimir Herzog vs Brasil, no ambito da Comisséo Interamericana tendo
em vista que a presente sentenca na Corte Interamericana néo foi proferida até a
finalizac&o do presente trabalho.

Por fim, conclui-se apontando algumas considera¢cdes sobre a importancia do
estudo do sistema interamericano de direitos humanos, nas universidades e
concursos publicos a fim de se criar uma educacdo em direitos humanos que
indague e questione os problemas enfrentados na América Latina, para que as
violacdes do passado ndo se tornem presentes.

Necessario haver uma mudanca de mentalidade quanto aos direitos humanos
e suas normativas, para que o Estado Brasileiro cumpra, na sua totalidade, as
decisbes da Corte Interamericana e respeite 0s informes da Comissao
Interamericana em todos os ambitos, diminuindo com isso as diversas proposituras
por violacdo dos direitos humanos na esfera internacional. Preconiza-se o
reconhecimento da pessoa humana como sujeito de direito internacional, com

reflexos no plano internacional e nacional.
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10 PROCESSO DE HUMANIZACAO DO DIREITO
INTERNACIONAL: O SURGIMENTO DO INDIVIDUO COMO
SUJEITO DE DIREITOS NA DIMENSAO INTERNACIONAL

Para a compreensdo do individuo no plano internacional e como este
percorreu o caminho até a sua condicdo de sujeito na esfera internacional,
necessario se faz, uma andlise dos antecedentes que fomentaram o0s primeiros
passos para o desenvolvimento do Direito Internacional Publico. Esta construcao
histérica do direito internacional perpassa a criacdo do Estado Moderno a partir do
Tratado de Vestefdlia. A criacdo dos Estados Modernos traz consigo algumas teorias
filosoficas politicas sobre sua natureza e funcionamento.

Um de seus mais importantes filésofos foi sem davida, Thomas Hobbes que
prescrevia que a génese do Estado estava na outorga de uma parcela da liberdade
do individuo para que assim realizado o contrato social, assegurasse o bem comum
deste. Para ele o Estado entroniza o soberano absoluto.

Thomas Hobbes é considerado o principal teérico do Absolutismo (MAGNOLI,
2000, p. 27), sendo que este sistema foi predominante em toda a Europa, nos
séculos XVI ao século XVIII. A primeira ruptura da visdo de Estado e soberania
ocorre com a Revolucao Francesa que se funda na queda do Estado Absoluto para
a criacdo do Estado-Nacao. Vé-se nascerem os individuos detentores de direitos em
detrimento aos suditos que se sujeitavam ao Estado, como objetos.

No entanto, a Declaracdo Francesa sofre diversas criticas ao passo que 0s
direitos |4 consagrados eram para uma parcela da populacdo e ndo para uma
totalidade de pessoas como o foi a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de
1948.

Em um segundo momento, serdo analisados os precedentes historicos do
direito internacional dos direitos humanos, quais sejam: a Liga das Nacoes, a OIT e
o Direito Humanitario, que contribuiram para a formacdo do individuo como sujeito
de direito internacional. Em seguida, como a Segunda Guerra Mundial transformou

de vez o cenario mundial, especialmente a relacdo entre o individuo e o Estado
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Soberano, ja que as atrocidades cometidas especialmente na Alemanha Nazista
demonstraram a necessidade de protecdo e promog¢ao do direito do ser humano em
termos internacionais. Passa-se pela capacidade do individuo em acessar as
esferas internacionais, especialmente a Corte Centroamericana e a protecao
diplomética, ap6s a criacdo dos dois Tribunais de Nuremberg e Toquio, o que
conferiu ao individuo uma sujeicdo passiva, ao transformar-se em réu, dos crimes
cometidos contra a humanidade julgando os oficiais nazistas e também os oficiais do
Japao, no caso do Tribunal de Téquio.

E num terceiro momento, serd analisada a criacdo da Organizacdo das
Nacdes Unidas de 1945 e a Declaracao Universal de 1948, que constituem o marco
da efetivacdo do direito internacional dos direitos humanos, ao definir os direitos
humanos e os dois Pactos Internacionais que atribuiram forca juridica aos direitos ja
consagrados na Declaracdo e formaram assim a chamada Carta Internacional dos

Direitos Humanos.

1.1FUNDAMENTOS E ANTECEDENTES HISTORICOS DO DIREITO
INTERNACIONAL.

O direito internacional classico tem como ponto de partida o Tratado de Paz
de Vestefdlia de 1648, que assinala a queda do modelo de sociedade medieval
articulado sob um equilibrio entre Imperador/Papa para o nascimento do Estado
Moderno.

Tal momento histérico é vivenciado no periodo medieval em que havia uma
hegemonia da Igreja Catdlica, e em contrapartida, a ascensédo de outras religides
consideradas protestantes, tais como 0s luteranos e os calvinistas.

Assim, em meio a disputa por territérios e conflitos de interesses regionais,
somados as questdes religiosas, houve o nascimento de uma sangrenta e nefasta
Guerra, que se prolongou até o ano de 1648, conhecida como a Guerra dos Trinta
Anos. Também, nesta época, via-se uma grande fragmentacdo dos territorios que

governavam quase que de maneira independente ao Imperador.



20

O tratado de Vestefalia, conforme Da Silva e Picinini demonstrou que

as balizas desenhadas por estes tratados, ndo sO delimitaram os novos
territérios europeus estabelecendo uma nova ordem de poder entre as
nacdes, como também, ao afirmarem o poder temporal sobre o religioso,
fomentaram o surgimento do Estado Nacional Moderno, consolidador do
conceito classico de soberania, concomitantemente do Direito Internacional
Classico, desenvolvido sob o paradigma realista das relacdes interestatais.
(DA SILVA E PICININI, 2015, p. 134)

Este tratado foi edificado atendendo trés principios basilares para a época,
tais como: a liberdade religiosa, a soberania interna e a igualdade dos Estados no

cenario internacional. E como assevera Romano:

A Paz de Vestefalia é avaliada como o primeiro passo mundial de uma
cultura politica autdnoma diante das formacgdes religiosas, politica que
inaugura o sistema europeu de Estados e posteriormente define a maioria
dos poderes nacionais do Ocidente. Ela pode ser considerada o ato de
nascimento do sistema estatal, porque nela se reconhece o principio da
soberania do Estado. (ROMANO, 2015, p.73):

Desse modo, os novos limites dos Estados Europeus foram delimitados e as
relacbes de poder também, jA que o poder religioso se transformou em poder
temporal, o que contribuiu para o surgimento do conceito classico de soberania.
Nasce aqui também o sujeito do direito internacional, qual seja a figura do Estado
Soberano que faz acordos seguindo a propria vontade.

Portanto, este novo Estado nasce como herdeiro do poder descentralizado
feudal e sobretudo da Igreja Catdlica, e se constitui, neste momento, na figura do
soberano como detentor do poder do Estado.

Para Hobbes como um dos maiores tedricos do Absolutismo, o Estado e
Direito se confundem, destarte, o direito estatal ndo admite qualquer regra que seja
fora do Estado. O direito € o instrumental da vontade soberana estatal, e ndo para a
razdo do individuo ou para a sociedade. Sobre este monopolio do Estado, escreve
Bobbio:

De fato, por um lado o Estado possui o poder de por normas
regulamentadoras das relagfes sociais porque surgiu para esta finalidade;
por outro lado, somente as normas postas pelo Estado sdo normas juridicas
porque sd@o as Unicas que sao respeitadas gragas a coacdo do Estado. A
partir do momento em que se constitui o Estado, deixa, portanto, de ter valor
o direito natural que na realidade ndo era respeitado tampouco antes, no
estado de natureza e o Unico direito que vale é o civil ou do Estado.

(BOBBIO, 2006, p.35)



21

Na fundamentacao da teoria de Thomas Hobbes, o estado de natureza nada
mais é do que a guerra de todos contra todos. Assim, Foucault enuncia que:

No fundo da ordem, por trds da paz, abaixo da lei, no nascimento do
grande autdmato que constitui o Estado, o soberano, o Leviatda, ndo ha
somente, para Hobbes, a guerra, mas a mais geral de todas as guerras,
aguela que se manifesta em todos os instantes e em todas as dimensdes:
“a guerra de todos contra todos”. E essa guerra de todos contra todos,
Hobbes ndo a situa simplesmente no nascimento do Estado - na manha
real e ficticia do Leviata -, ele a segue, ele a vé ameacar e manar, depois
mesmo da constituicdo do Estado, em seus intersticios, nos limites e nas
fronteiras dos estados. (FOUCAULT, 2016, p. 73)

O estado de natureza precede um estado civil. Neste estado de natureza as
pessoas sdo iguais e livres entre si; e por serem livres e iguais, estdo em estado de

inseguranca que, segundo Foucault, é:

a guerra primitiva, a guerra de todos contra todos é uma guerra de
igualdade, nascida da igualdade e que se desenrola no elemento dessa
igualdade. A guerra é o efeito imediato de uma néo diferenca, ou em todo
caso, de diferencas insuficientes. (FOUCAULT, 2016, p. 75)

Assim, para Hobbes, o Estado € uma condicdo para a existéncia da propria
sociedade, um ndo nasce a partir do outro, e sim nascem juntos, para a convivéncia
na paz, logo, este poder soberano precisa ser ilimitado, assevera Hobbes:

Diz-se que um Estado foi instituido quando uma multiddo de homens
concorda e pactua cada um com cada um dos outros que a qualquer
homem ou assembleia de homens a quem seja atribuido pela maioria o
direito de representar a pessoa de todos eles (ou seja, de ser seu
representante), todos sem excecao, tanto os que votaram a favor dele como
0S que votaram contra ele, deverdo autorizar todos os atos, decisdes desse
homem ou assembleia de homens, tal como se fossem seus préprios atos e

decisdes, a fim de viverem em paz uns com 0s outros e serem protegidos
dos restantes homens. (HOBBES, 2003, p. 117)

Dessa maneira, o Estado assim fundado torna-se o depositario do consenso,
gue nao pode mais ser contestado. O soberano corporifica 0 consenso. Nao existe
um direito legitimo contra ele. (MAGNOLI, 2000, p. 28)

Este poder absoluto que perdurou do século XVI ao século XVIII, conhecido
também como Antigo Regime, foi derrubado pela Revolugédo Francesa.

Significou, portanto a queda do regime absolutista do Rei Luis XVI e a
ascensdo da Republica, pondo fim a Idade Moderna e iniciando-se a ldade

Contemporanea.
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O marco inicial foi a tomada da Bastilha, considerada um simbolo do poder
absoluto do Rei, e a promulgacdo pela Assembleia Constituinte em 1789 da
Declaracéo de Direitos do Homem e do Cidaddo. Inquestionavelmente, consagrou o
direito do cidaddo em detrimento ao direito do sudito, assinalou, como sustenta
Bobbio (2004), o fim de uma época e o inicio de outra, uma virada no género
humano.

Dessa maneira, como explica Hunt (2009), houve outros instrumentos que
proclamavam direitos aos suditos como, por exemplo, a Magna Carta de 1215 que
formalizou os direitos dos bardes ingleses em relacdo ao rei inglés; a Peticdo de
Direitos de 1628 confirmando os direitos e liberdades dos suditos, e a Bill of Rights
inglesa de 1689 validando os verdadeiros, antigos direitos e liberdade do povo do
reino. Todo este instrumental, como pondera a autora, eram na verdade concessfes
realizadas pelo Rei aos suditos.

Logo, a Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidad&o, tinha de aspirar a
escrever para a posteridade que os direitos ndo fluiam de um acordo entre o
governante e os cidaddos, menos ainda de uma peticdo a ele ou de uma carta
concedida por ele, mas antes da natureza dos proprios seres humanos. (HUNT,
2009, p. 115).

BOBBIO (2004, p.78), citando o grande historiador da Revolugdo Francesa
George Lefebvre, discorre que proclamando a liberdade, igualdade e a soberania
popular, a declaracdo foi o atestado de Obito do Antigo Regime, destruido pela
Revolucéo. A liberdade, nos dois sentidos do termo, assevera Bobbio (1991, p.132)
é verificada na autodeterminagcdo, como autonomia, como a capacidade de se dar
legislacdo, como a antitese de toda forma de poder paternal ou patriarcal, que havia
caracterizado os tradicionais governos despoticos.

No entanto, a Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789, bem
como a Revolucdo Francesa, sofreram algumas criticas, no ponto observado por
Bragato, de que a preocupacdo ndo era exatamente a extensao de direitos a uma
vida digna a todos os seres humanos, mas garantias de exercicio da liberdade a
quem, pelas proprias forcas, fosse capaz de exercé-la. (BRAGATO, 2016, p. 4).

Porque, se de um lado, representou a ascensao da burguesia e a ajuda das
classes menos favorecidas para a tomada do poder, por outro lado, verificou-se que

na verdade estes direitos foram proclamados para a prépria burguesia que possuia
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na época capital econdbmico, mas ndo possuia 0 poder que estava nas maos da
nobreza e do Rei.

E seguindo este mesmo entendimento, Wolkner e Maldonado afirmam que

Essas classicas declaracdes que projetavam direitos como universais e
gerais para todos os homens (os homens sao livres e iguais) representavam
0s interesses e o0s privilégios de segmentos sociais ascendentes
economicamente que buscavam instrumentos de protecéo ao livre mercado
e garantia de sua propriedade privada. Por tras destas enunciacdes
solenes, gerais e humanistas de direitos, ocultavam-se discursivamente
conceituacdes estreitas, abstratas e contraditérias. Constituiu-se, assim, de
direitos idealizados para um homem burgués, racional e individualista.
(WOLKNER E MALDONADO, 2016, p. 46/47)

Um critico deste universalismo dos direitos é Karl Marx, especialmente em
seu livro intitulado a Questdo Judaica, no qual discorre que a Revolucdo Francesa
trouxe avangos, como por exemplo, em relagdo aos estamentos que separavam 0S
homens, também criou um novo homem abstrato e cuja abstracdo € o homem
burgués. (VIEIRA, 2010, p. 128).

Para Karl Marx,

Portanto, nenhum dos assim chamados direitos humanos transcende o
homem egoista, 0 homem como membro da sociedade burguesa, a saber,
como individuo recolhido ao seu interesse privado e ao seu capricho privado
e separado da comunidade. Muito longe de conceberem o0 homem como um
ente genérico, esses direitos deixam transparecer a vida do género, a
sociedade, antes como uma moldura exterior ao individuo, como limitagédo
de sua autonomia original. O Unico lago que 0s une é a necessidade natural,
a caréncia e o interesse privado, a conservagdo de sua propriedade e de
sua pessoa egoista. (MARX, 2010, p. 61).

Neste momento é salutar a pergunta: ao conquistar os direitos inerentes a sua
condicao de ser humano foi, per si, uma garantia para que os seus direitos humanos
fossem protegidos? Tal assertiva € infelizmente negativa porque mesmo nestas
condi¢des o individuo continuou sendo vitima das maiores atrocidades.

Neste sentido, ha a visdo de Arendt (2012) sobre o que proclamava a
Declaragédo dos Direitos dos Homens e a sua relacdo com 0S povos novos que
surgiram na Europa, depois da 12 Guerra Mundial, como os apatridas e o0s
refugiados. Assim, para a autora, a Declaracdo dos Direitos do Homem enunciou
gue o homem era agora a fonte da lei e ndo mais Deus ou o0s costumes da historia, e
que esta, representava uma protecdo ao individuo que ndo estava a salvo nos

Estados em que havia nascido, nem seguros de sua igualdade perante Deus.
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Dessa maneira, Arendt (2012), entende que ao proclamar os direitos como
inalienaveis, irredutiveis e inseduziveis, proclamou-se que o Homem era o0 Unico
soberano em relacédo a lei da mesma forma que o povo era o Unico soberano em
guestdes de governo (ARENDT, 2012, p. 396).

O paradoxo, todavia, na visdo arendtiana e que se coaduna com a critica de
Marx, sobre o homem abstrato, esta justamente no fato, de que qualquer homem,
até o selvagem, poderia ter os seus direitos humanos, no entanto, como nao vive em
uma ordem social, ndo estaria entdo protegido e ndo possuiria direitos humanos.

Logo ndo é a sua condicao humana que lhe assegura os direitos humanos,
mas a sua capacidade de pertencer a um Estado. Estava, portanto, anunciada a
resposta dada pelos colonizadores para os massacres nas colonias e também um
fundamento para a escraviddo do povo africano.

N&o obstante, Arendt ndo se referir aos colonizados e aos africanos
escravizados, a premissa coincide com a condicdo dos apatridas e refugiados, que
eram humanos, mas ndo possuiam Estado.

Desse modo, a questao dos direitos humanos estaria atrelada intrinsicamente
a questao da emancipac¢ao nacional. Arendt explica que

Somente a soberania emancipada do povo parecia capaz de assegura-los-
a soberania do povo a que o individuo pertencia. Como a humanidade,
desde a Revolugdo Francesa, era concebida & margem de uma familia de

nacdes, tornou-se gradualmente evidente que o povo, e ndo o individuo,
representava a imagem do homem. (ARENDT, 2012, p. 396)

Dessa feita, torna-se evidente que a simples condicdo de ser humano ndo o
tornava uma pessoa titular de direitos, percurso conquistado apenas com a
Declaragéo de Direitos Humanos de 1948, e a plena capacidade de vindicar os seus
direitos na esfera internacional.

As normativas internacionais, da mesma forma, prescrevem que
independentemente da condicdo politica do individuo dentro de um Estado, 0s
mesmos estdo protegidos contra qualquer ingeréncia ou violagdo aos direitos

humanos proclamados.
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E neste ponto, a problematizacdo de Arendt, com os apatridas, o0s
desnacionalizados, os refugiados que n&o pertenciam a nenhum Estado - “eram o
refugo na terra” - e sua condicdo humana néo lhe dava qualquer direito humano.

Nas palavras de Arendt

A calamidade dos que n&o tém direito ndo decorre do fato de terem sido
privados da vida, da liberdade, ou da procura da felicidade, nem da
igualdade perante a lei ou da liberdade de opinido - férmulas que se
destinavam a resolver os problemas dentro de certas comunidades - mas do
fato de ndo pertencerem a qualquer comunidade. (ARENDT, 2012, p. 402)

Corroborando o mesmo entendimento de Arendt, entre os direitos do homem
e o Estado-Nacéo, na visao de pertencimento a um Estado, diz Agamben:

As Declara¢des dos Direitos sdo, entdo, vistas como o lugar no qual se atua
a passagem da soberania real de origem divina a soberania nacional. Elas
asseguram a insercao da vida na nova ordem estatal que deveré suceder a
gueda do Ancien Régime. Que, através delas, o sudito se transforme em
cidadao significa que o nascimento - ou seja, a vida nua natural - torna-se
aqui pela primeira vez (com uma transformacdo cujas consequéncias
biopoliticas s6 podemos calcular) o portador imediato da soberania.

O principio da natividade e o principio de soberania, separados no Ancien
Régime, unem-se agora irrevogavelmente para constituir o fundamento do

novo Estado-Nag&o. (AGAMBEN, 2015, p. 28/29)

O nascimento do Estado-Nacdo, para Agamben, entretanto, traz um
inconveniente, pois se funda na relacdo entre individuo e Estado, ou seja: 0 sujeito
tem direito enquanto pertencente a um determinado Estado-Nacéo, que o protege a
partir das garantias e direitos estabelecidos em seus documentos juridicos
(derivados de sua soberania) (FONSECA, 2012, p. 286).

Estas ponderacdes filoséfico-historicas foram importantes para contextualizar
o individuo nesta relacdo com o Estado, seguindo a Otica estatocréntica, com a
primeira ruptura dada pela Revolugdo Francesa.

Assim, a Declaracdo advinda da Revolugdo Francesa, que proclama um
Estado de Direito, no qual o homem abstrato é portador de direitos e deste modo,
protegido pelo Estado e contra o Estado, ndo se sustenta, sendo a resposta dada
pelos regimes totalitarios para aniquila-los e manda-los as cameras de gas a partir
da sua “condigdo como néo-pessoa’.

Dessa maneira, os precedentes histéricos como o direito humanitario, a Liga
das Nacdes e a Organizacdo Internacional do Trabalho contribuiram para a

internacionalizacdo e universalizacdo dos direitos humanos, ao passo que surgem
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novos tratados internacionais pautados na protecdo do individuo contra o proprio
Estado.

Nesta esteira, foi necessario redefinir o ambito e o alcance do tradicional
conceito de soberania estatal e ainda redefinir o status do individuo no cenario
internacional, para que se tornasse verdadeiro sujeito de Direito Internacional.
(PIOVESAN, 2013, p.188)

Passa-se por fim, na criacdo das Nacfes Unidas em 1945, apds o término da
Segunda Guerra Mundial e a universalizacdo dos direitos humanos na Declaragéao
Universal de Direitos Humanos de 1948, que elenca os direitos de primeira, segunda
e terceira geragao.

Com a criacao e a ratificacdo dos Pactos de Direitos Civis e Politicos e Pacto
de Direito Econdémico, Social e Cultural, num mundo que vivencia a Guerra-Fria,
forma-se o sistema internacional de direitos humanos, ou seja, a Carta Internacional

de Direitos Humanos.

1.2 ANTECEDENTES HISTORICOS DO DIREITO INTERNACIONAL DOS
DIREITOS HUMANQOS

O Direito internacional dos direitos humanos consolidou-se com a
Organizacdo das NacBes Unidas em 1945 e a Declaracdo Universal de Direitos
Humanos de 1948. No entanto, outras fontes histéricas foram marcantes para a
construcdo destes direitos, rompendo a tradigdo internacionalista de que apenas 0s
Estados eram de fato sujeitos do direito internacional. Dentre eles é importante citar:
o Direito Humanitario, a Liga das Nacdes e a Organizacdo Internacional do Trabalho.

O Direito Humanitario fora criado no século XIX, aplicavel aos conflitos
armados estabelecendo limites aos Estados conflitantes em relacdo aos
combatentes e também em relacdo a populacéo civil.

Na definicdo de Carvalho Ramos

um conjunto de normas juridicas internacionais de origem convencional ou
consuetudinaria, que disciplina os conflitos armados, internacionais ou ndo
internacionais, restringindo os meios e 0os métodos utilizados na guerra,
assegurando direitos aos ndo combatentes (feridos, prisioneiros de guerra e
civil) e também punindo aqueles que cometem violagBes a suas regras.

(CARVALHO RAMOS, 2016 p. 73)
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Inicialmente, a partir das Convenc¢bes de Genebra, ao proteger os individuos
em caso de conflitos armados, foram pioneiras ao reconhecer o individuo como
destinatario direto das obrigacdes estatais. Conta com outros instrumentos
normativos, que segundo Carvalho Ramos seriam:

Direito de Haia, que congrega os principais tratados e 0s costumes
referentes a limitacdo dos meios e dos métodos da guerra, o Direito de
Genebra, que diz respeito ao tratamento a pessoas e a bens nos conflitos
armados, Direito de Nova York, voltado aos direitos humanos em situacées
de conflitos armados e, ainda, ao desarmamento e a limitacdo de
proliferacdo de certas armas e o Direito de Roma sendo este Ultimo
instrumento que deu inicio ao Tribunal Penal Internacional e sua busca pela
puni¢cdo aos que violam o direito internacional humanitario (criminosos de
guerra). (CARVALHO RAMOS, 2016 p. 73)

Na concepcdo de Cancado Trindade o proprio Direito Internacional
Humanitario gradualmente se desvencilha de uma 6&tica obsoleta puramente
interestatal, passando a dar énfase crescente a luz do principio da humanidade a
pessoas protegidas, e a responsabilidade pela violacdo de seus direitos. (CANCADO
TRINDADE, 2012, p. 96)

Um grande exemplo da aplicacdo do principio da humanidade € a utilizacao
da Clausula Martens: uma norma prevista em tratados internacionais com base em
um costume internacional humanitario, pelo qual, nos casos nao previstos
expressamente pelo direito internacional humanitario, o individuo fica sob a protecéo
dos principios gerais de respeito ao ser humano. (CARVALHO RAMOS, 2016, p.
82). Na utilizacdo desta clausula, o individuo estava protegido do Estado, ja que este
ndo poderia alegar que uma norma ndo constava expressamente em um tratado e
por isso ndo precisaria cumpri-la. Em detrimento desta alegacgéo, todo e qualquer ato
deveria estar prescrito pelo principio da humanidade.

Cancado Trindade, afirma que, a Clausula Martens foi concebida em
beneficio de todo o género humano mantendo, assim, a sua grande atualidade,
caracterizada, na verdade, como expressdo da razdo de humanidade impondo

limites a razdo de Estado. (CANCADO TRINDADE, 2006, p. 462)
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Por sua vez, A Liga das Nagdes foi uma organizagédo internacional, criada ao
final da 12 Guerra Mundial, que continha segundo Lafer componentes do modelo
grociano e kantiano, ao buscar constitucionalizar as rela¢des internacionais e limitar
a soberania mediante o direito. Lafer (1994, p. 143).

A Liga das Nagodes trouxe como novidade o sistema de mandatos, o0 sistema
de minorias e tinha como objetivo a paz e seguranca mundial, condi¢cdes justas e
dignas de trabalho dentre outros temas, além é claro da limitacdo da soberania,
como explica Piovesan (2013, p. 185).

Infelizmente tal organismo falhou em seus objetivos de manter a paz e,
portanto, de cumprir com as suas fun¢des, como pontua Lafer:

a sociedade das nagdes nado teve, como é sabido, condi¢Bes de evitar os
desmandos internos e internacionais de soberania autoritérias e totalitarias.
Esses desmandos que levaram a gravissimas violacdes de direitos

humanos estdo na raiz da Segunda Guerra Mundial, como néo deixaram de
apontar os realistas inspirados por Maquiavel e Hobbes - e o livro de Carr -

neste sentido é exemplar. (LAFER, 1994, p. 143)

E o ultimo antecedente histérico € a OIT — Organizacdo Internacional do
Trabalho, que foi criada também apds a Primeira Guerra Mundial pelo Tratado de
Versalhes com o objetivo de regulamentar as condicdes de trabalho na seara
internacional, sendo que a edicdo de inumeras convencbes e resolucdes
internacionais promove a promocao e protecdo da pessoa humana.

Esta organizacao internacional ao tratar das matérias referentes aos direitos
sociais inova mesmo nha presenca da Constituicdo Mexicana de 1917 e a
Constituicdo de Weimar de 1919, saindo do foco da guerra e das relagbes
diplomaticas, sendo um importante precedente para o direito internacional dos
direitos humanos. Foi incorporada como agéncia especializada em 1946 pela
Organizacao das Nacdes Unidas.

A sua inovacéo é relevante, visto que se trata da Unica organizacao Tripartite,
composta de um representante do empregador, um representante dos empregados
e um representante do Pais.

No entendimento de Lafer

0 objetivo desta organizacao internacional especializada voltou-se para a
padronizacdo e harmonizacdo, em nivel adequado, das condicGes de
trabalho, mediante a negociacdo e a celebracdo de convénios
internacionais. Sao fontes materiais que levam a OIT e as suas atividades a
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ideia do pacifismo social, a inquietagédo operdria, a importancia de dar uma
resposta politica ao desafio da revolucdo russa e o problema do assim
chamado “dumping social” ou seja, o impacto das condigdes de trabalho no
mundo e suas consequéncias para a concorréncia entre os paises, em
matéria de comércio internacional. (LAFER, 2015, p.10)

Assim, pode-se afirmar que estes precedentes histéricos serviram para
demarcar o final de uma era fundamentada na soberania estatal e absoluta dos
Estados, considerados até entdo como 0s Unicos sujeitos de direito internacional,
emergindo uma nova concepcéao de que os individuos ndo sdo apenas objetos, mas
sujeitos de direito internacional.

Esta nova perspectiva para a consolidagdo do Direito Internacional dos
Direitos Humanos ocorre de fato, apés a Segunda Guerra Mundial com a criacao da
Organizacdo das NacBes Unidas em 1945 e a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948.

1.3 A FORMACAO DO DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

Das muitas teorias que procuram entender as causas que deflagraram a
Segunda Guerra Mundial, sem duvida a mais unanime fundamenta-se na assinatura
do Tratado de Versalhes, apdés a 1° Guerra Mundial. O Tratado de Versalhes que
criou a Ligas das Nacdes e o preceito da paz entre 0os povos, também trouxe a
Alemanha derrotada, muitas restricfes, desde a perda de territorios até cobranca de
valores pela derrota na 1° Guerra Mundial.

Ao analisar as causas da Segunda Guerra Mundial, Hobsbawm evidencia que
h& um processo de continuidade entre 1914 e 1945.

Sobre o Tratado de Versalhes o historiador Eric Hobsbawn alerta:
Na Republica de Weimar, virtualmente todos os alemées, inclusive os
comunistas, estavam totalmente convencidos da injustica intoleravel do
Tratado de Versalhes, e a luta contra esse tratado foi uma das maiores

forcas de mobilizacdo de massa em todos os partidos, de direita ou de
esquerda. (HOBSBAWN, 2008, p. 172)



30

Havia, portanto, um consenso do povo alemao de que todos os problemas
politicos e econdmicos sentidos principalmente na Alemanha eram oriundos da
assinatura do Tratado de Versalhes. Este ambiente foi propicio para a propagacéo
da superioridade da raca alema, baseada no ultranacionalismo e que se concretizou
com a ascensdo de Adolf Hitler ao poder na Alemanha e a formacdo do Estado
Totalitario.

No curso da Segunda Guerra Mundial, sdo realizadas como verdadeiro plano
de governo-Razéo de Estado, leis baseadas na superioridade ariana, processos de
higienizag&o consistente na morte de deficientes fisicos e mentais, e o aniquilamento
de ragas consideradas inferiores - judia - em nome de uma raga pura/ariana, assim

nas palavras de Todorov:

seu cientificismo ja ndo invoca as leis da histdria, mas da biologia, que os
nazistas descobrem numa versdo do darwinismo social adaptada a suas
necessidades. Baseando-se em suas supostas conquistas, eles podem
tranquilamente visar ao desaparecimento das “ragas inferiores”.
(TODOROV, 2012, p.52):

As leis e as politicas de Estado consideradas totalitdrias sdo marcas
indeléveis da caracterizacdo dos seres humanos neste regime - “supérfluos e
descartaveis”, representam uma constatacdo frontal a ideia do valor da pessoa
humana enquanto valor-fonte de todos os valores politicos, sociais e econémicos e
destarte, o fundamento ultimo da legitimidade da ordem juridica. Lafer (1988, p. 19)

Em termos étnicos, o Holocausto foi um dos piores massacres da
humanidade, na maxima de uma razdo de Estado demonstrando com isso que
mesmo o0s Estados soberanos ndo sao capazes de proteger os individuos de sua

prépria barbéarie. Para Bauman:

o0 Holocausto foi um acontecimento sem precedentes. Em praticamente
cada um dos aspectos ele é Unico e ndo permite comparagcdo com outros
massacres, ndo importa qudo sangrentos, praticados contra grupos
previamente classificados como estranhos, hostis ou perigosos. (BAUMAN,
1998, p. 52)

Assim, ao final da Segunda Guerra Mundial o0 mundo ficou conhecendo os
horrores perpetrados pelos nazistas nos campos de concentracdo, e como adverte

Hobsbawn:

a catastrofe humana desencadeada pela Segunda Guerra Mundial é quase
certamente a maior da histéria humana. O aspecto menos importante dessa
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catastrofe € que a humanidade aprendeu a viver num mundo em que a
matanga, a tortura e o exilio em massa se tornaram experiéncias do dia-a-
dia que ndo mais notamos. ( HOBSBAWN, 1996, p. 57)

Fruto desta forma de conceber o mundo, no qual os individuos eram
excluidos como sujeitos de direitos, ndo passando de simples objeto de Estado, e
diante das barbaridades cometidas por esta concepcao, é fundada a Organizacao
das Nacoes Unidas (ONU), em 1945. Segundo Ferrajoli:

A Carta da ONU assinala, em suma, o nascimento de um novo direito
internacional e o fim do velho paradigma - o modelo Vestefdlia -, que se
firmaram trés séculos antes com o término de outra guerra europeia de
trinta anos. Tal carta equivale a um verdadeiro contrato social internacional-
histérico e ndo metaférico efetivo ato constituinte e ndo simples hipétese
tedrica ou filoséfica-, com o qual o direito internacional muda
estruturalmente, transformando-se de sistema pacticio, baseado em
tratados bilaterais inter pares (entre partes homogéneas), num verdadeiro

ordenamento juridico supra-estatal, ndo mais um simples pactum
associationis (pacto associativo), mas também pactum subjectionis (pacto

de sujeicdo). (FERRAJOLI, 2002, p.40-41)

Surge, enfim, o principio de que todo ser humano possui direitos inerentes a
condicdo de pessoa humana, assinalando que o tratamento dado as pessoas no
ambito do Estado n&do era mais um problema de jurisdicdo interna e sim, uma
questao de obrigacao internacional e de respeito a comunidade internacional.

Como se vé a Carta da ONU de 1945 objetivou como sugere Lafer (1995,
p.169), “a civilizar o anarquico estado de natureza da guerra de todos contra todos,
que o realismo da visdo maquiavélico-hobbesiana identifica como sendo a
caracteristica definidora da vida internacional”.

A Carta da ONU de 1945 em gque pese prescrever a importancia do respeito
aos direitos humanos, ndao os definia. Assim, a necessidade de elaboracdo de um
documento que definisse tais conceitos e, quais seriam o0s limites e as possiveis
restricbes a que poderia estar sujeito no exercicio dos seus direitos humanos.

Tampouco, como assinala Ledesma, indicava quais 0S recursos que tem o
individuo no caso de violagBes desses direitos e nem as instancias internacionais,
ou em que condi¢gdes. (LEDESMA, p.109, traducdo em portugués).

Neste caso para cobrir a lacuna deixada pela Carta da ONU de 1945, foi
elaborada a Carta de S&o Francisco de 1948. A elaboracao da Declaragcédo Universal

dos Direitos Humanos de 1948 ocorreu apés a realizacdo de trés sessbes na
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Comisséo dos Direitos Humanos na ONU, com a aprovacédo pela Ill Sesséo da
Assembleia Geral, em 10 de dezembro de 1948.

Foram 48 paises a favor e oito abstencdes (Africa do Sul, Arabia Saudita,
Bielorrassia, lugoslavia, Polonia, Tchecoslovaquia Ucrania e Unido Soviética) sem
nenhum voto contrario.

A promulgagéo da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948
definia e proclamava os direitos e as liberdades fundamentais, enunciando o carater
de universalidade para todos os povos, com o principio da dignidade da pessoa
humana. Assentado, como principio vetor de todos os outros principios, reafirmava a
flexibilizacdo da soberania, posto que foi este o argumento utilizado pelos Estados
para a perpetracdo da barbarie contra os seus nacionais ou estrangeiros.

Na visdo de Comparato

a Declaragéo Universal de 1948 representa a culminéncia de um processo
ético que levou ao reconhecimento da igualdade essencial de todo ser
humano em sua dignidade de pessoa, isto é, como fonte de todos os
valores, independente das diferencas de raca, cor, sexo, lingua, religido,
opinido, origem nacional ou social, rigueza, nascimento, ou qualquer outra
condicao, conforme assinala seu artigo Il. (COMPARATO, 2005, p.225)

A verdade é que a declaracao trouxe a afirmacédo do ser humano para todos
os paises do Globo e a protecao contra qualquer violéncia estatal. Neste sentido as

palavras magistrais de Bobbio:

Somente depois da Declaracdo Universal é que podemos ter a certeza
histérica de que a humanidade - toda a humanidade - partilha alguns
valores comuns; e podemos finalmente crer na universalidade dos valores,
no Unico sentido em que tal crenga é historicamente legitima, ou seja, no
sentido em que universal significa ndo algo dado objetivamente, mas algo
subjetivamente acolhido pelo universo dos homens. (BOBBIO, 2004, p.28):

Desse modo, para Bobbio (2004), a Declaracdo de 1948 foi uma terceira e
ultima fase para a afirmacdo dos direitos como universais e positivados. Na
concepcdo de universalidade, os destinatarios destes principios ndo sdo mais
apenas os cidadaos desse ou aquele Estado, mas todos os homens.

E positivados, porque os direitos humanos ndo seriam sé proclamados ou
reconhecidos de forma ideal, mas efetivamente protegidos mesmo contra o proprio

Estado que os viola.
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Neste mesmo sentido, a ONU e a Declaragdo de 1948 operam uma grande
mudanga, o ser humano que era problema reservado ao Estado passou a ser

protegido internacionalmente. Assinala Piovesan que:

a revisao da nocao tradicional de soberania absoluta do Estado, que passa
a sofrer um processo de relativizacdo, na medida e que sdo admitidas
intervencdes no plano nacional em prol da protecdo dos direitos humanos —
isto é transita-se de uma concepgédo “hobbesiana” de soberania, centrada
no Estado, para uma concepcgao “kantiana” de soberania, centrada na
cidadania universal, e 2°) a cristalizagdo da ideia de que o individuo deve ter
direitos protegidos na esfera internacional, na condicdo de sujeito de
direitos. (PIOVESAN, 2015, p. 48)

E desencadeado o processo de humanizacéo da ordem internacional, com o
direito internacional dos direitos humanos. E um direito ideoldgico, no sentido que
parte da nocdo de superioridade dos atributos inerentes a dignidade humana, cuja
inviolabilidade deve ser respeitada a todo o momento pelo Estado. (Nikken, p. 22)

No entendimento de Carillo Salcedo, o direito internacional dos direitos
humanos representa um encontro com os classicos do direito das gentes, em
especial, com o pensamento de Francisco de Vitoria, na medida em que:

A referéncia & pessoa e a comunidade internacional tem que substituir o
conceito classico de sociedade internacional (como grupo social atomizado
e fragmentado, composto por umas relacdes bilaterais dominadas pelos
interesses nacionais, pela visdo de uma comunidade interdependente, unida
e solidaria, que comega a ser uma realidade histérica, ou ao menor uma

ordem em poténcia, e deixa de ser um mito ou uma mera aspiracdo entre os
espiritos dos homens. (CARILLO SALCEDO, p. 79/80).

No entanto, ndo bastava a Declaracdo Universal de 1948, ja que a mesma
possuia natureza principiolégica, sendo necessaria a criacdo de Tratados
Internacionais, para garantia internacional dos direitos humanos. Esta garantia
ocorreu a partir da adocdo e entrada em vigor dos tratados através dos quais as
partes obrigam-se a respeitar os direitos assim proclamados, e estabeleciam ao
mesmo tempo 0s meios internacionais para a sua tutela. (NIKKEN, 1989, p.74)

Nesta Otica, para Bobbio, o problema ndo € mais em relacdo a
fundamentacdo dos direitos humanos, ja que este seria universal, o problema

residiria em

saber o qué e quantos sao esses direitos, qual é a sua natureza e
fundamento, sejam eles direitos naturais ou histéricos, absolutos ou
relativos, mas qual € a forma mais segura de garantir-lhes, para evitar que
declaracbes solenes, sejam continuamente violadas. (BOBBIO, p. 64)
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Em consequéncia disso, ndo bastaria a titularidade dos direitos e deveres no
plano internacional do individuo, mas a capacidade processual para fazer valer estes
direitos e participar diretamente nos procedimentos perante o0s tribunais

internacionais.

1.4 O |INDIVIDUO COMO TITULAR DA CAPACIDADE PROCESSUAL
INTERNACIONAL: ASPECTOS HISTORICOS.

O direito internacional classico caracterizou-se num cendrio de relacdes
interestatais constituida de comunidades internacionais. Assim, 0s Unicos sujeitos de
direito internacional eram os Estados. Desse modo para Accioly: “no direito
internacional classico, o sujeito por exceléncia do direito internacional, embora néao
mais se possa sustentar ser o Unico, era o Estado, tal como se definia a partir de seu
ordenamento interno”. (ACCIOLY, 2002. p. 234).

Ao passo que, o individuo neste cenario tradicional existia por meio do
Estado, condicionado pela propria nocdo de Estado e pela posicdo de relacdes
interestatais, sendo um exemplo desta situacdo, a figura de protecao
diplomética.(PEREZ-LEON, 2008, p.601)

A capacidade processual tem alguns antecedentes no Direito Internacional
0S quais serdo analisados por sua importancia histérica bem como a relacdo com o
prévio esgotamento dos recursos internos que a partir do direito internacional dos
direitos humanos, encontra uma maior flexibilizacdo em prol da defesa do individuo

na esfera internacional.

1.4.1 Corte Centroamericana de Justica (1907-1917).

A Corte Centroamericana de Justica foi o primeiro tribunal com jurisdicdo
internacional de que se tem conhecimento. Foi constituido por cinco paises centro-
americanos (Guatemala, Honduras, El Salvador, Nicaragua e Costa Rica), no inicio
do século XX, em 1907, durante a Conferéncia de Washington. (SORTO, 1999, p.
275).
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A grande importancia deste tribunal para a historia do individuo na esfera
internacional foi justamente aceitar o acesso direto do mesmo a justi¢a internacional,

sem, contudo, a interferéncia do Estado. De acordo com Burelli:

constituiu o primeiro precedente mundial sobre o acesso de individuos
perante um tribunal internacional. Também poderia conhecer de questbes
colocadas por particulares de um pais centro-americano contra um dos
outros Governos Contratantes por violacdo de tratados ou convencgdes e
com outros casos internacionais, independentemente de seu governo apoiar
ou ndo esse pedido, o que pode ser interpretado como um importante
antecedente da Corte Interamericana de Direitos Humanos. (BURELLI, p.
98)

Os individuos, para acessar o tribunal, deveriam antes esgotar 0s recursos
internos, demonstrando com isso o carater subsidiario do sistema internacional de
justica.

A Corte Centroamericana de Justica funcionou por aproximadamente 10
anos, entre os anos de 1907 e 1917, e possibilitou ao individuo o0 acesso a esta
Corte, em uma época que vigorava apenas relacdes interestatais, assim para Seara
Vasquez, apesar de sua curta duracdo demonstrou claramente o seu carater audaz,
por um tempo que ainda ndo estava pronto para aceita-los. (SEARA VASQUEZ,
1962, p. 223).

1.4.2 Tribunal de Nuremberg e de Téquio (1945-1947)

Com o término da 2° Guerra Mundial, os paises aliados (EUA, Inglaterra
Franca e Unido Soviética) reuniram-se para criar um tribunal que julgasse os oficiais
nazistas do 3° Reich, por crimes contra a humanidade e de guerra.

A partir do Acordo de Londres, em 08 de agosto de 1945, foi instituido o Ato
Constitutivo do Tribunal Militar Internacional concernente ao processo e puni¢ao dos
grandes criminosos de guerra das Poténcias Europeias do Eixo e o Estatuto do
Tribunal Militar Internacional. (ACCIOLY, 2002, p. 554).

Para tanto, a grande critica em relag@o a constituicdo deste tribunal foi o fato
de ter sido adotado apOs a pratica das condutas incriminadoras, assim os fatos

praticados séo anteriores a constituicdo deste tribunal. Neste sentido Piovesan:

Esse Tribunal, voltado a responsabilizagdo criminal de individuos, tinha
jurisdicdo para processar crimes contra a paz, crimes de guerra e crimes
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contra a humanidade (art. 6), alcangando até mesmo individuos
anteriormente respaldados por imunidades, como os Chefes de Estado
(art. 8). O Tribunal de Nuremberg foi criticado por ter sido constituido apds o
cometimento dos crimes, por ter aplicado, retroativamente, leis penais. E
por ter se caracterizado como um “tribunal dos vencedores”, voltado a
retribuicdo. (PIOVESAN, 2009, p. 157)

E na regido do Pacifico, apos a rendicdo dos japoneses, e seguindo 0s
principios analogos aos de Nuremberg, foi adotado pelo Estatuto da Corte Militar
Internacional o Tribunal de Téquio, encarregado de julgar os grandes criminosos de
guerra no Extremo Oriente (promulgado em Toéquio, em 19 de janeiro de 1946).
(ACCIOLY, 2002, p. 555).

Diversamente de outros tribunais internacionais este julgaria individuos, na
condicdo de sujeito passivo, logo, como responsaveis diretos por violacbes aos
direitos humanos. Conforme Seara Vasquez:

O Tribunal Militar Internacional de Nuremberg mais tarde se tornaria o
primeiro exemplo de um Tribunal Penal Internacional que tratava
diretamente de individuos. No entanto, para este Tribunal, os individuos ndo

apareceram no papel dos demandantes, mas no papel dos réus. (SEARA
VASQUEZ, 1962, p. 223)

O grande paradigma trazido pelo Tribunal de Nuremberg na visdo de Perez-
Leon foi a mudanca de mentalidade quando afirmava que o direito internacional sé
era aplicado aos Estados. Demonstrou que ao contrario desta assertiva, 0S
individuos podiam ser encontrados culpados por crimes sob o direito internacional e
podiam ser sancionados de acordo com a sua capacidade pessoal. (PEREZ-LEON,
2008, p. 603)

1.4.3 Protecéo Diplomética

O conceito e 0 objeto da protecdo diplomatica sdo definidos por Rezek,

como.

Seu objeto é o particular— individuo ou empresa — que, no exterior, seja
vitima de um procedimento estatal arbitrario, e que, em desigualdade de
condicdes frente ao governo estrangeiro responsavel pelo ilicito que Ihe
causou dano, pede ao seu Estado de origem que lhe tome as dores,
fazendo da reclamacgdo uma auténtica demanda entre personalidades de
direito internacional publico. (REZEK, 2008, p. 322)
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Para tanto, a protecdo diplomatica pode ser considerada uma manifestacao
do surgimento do individuo no plano internacional, em que pese ainda ndo existir
uma titularidade direta que s6 ocorre com a Carta da ONU e posteriormente com a
Declaracédo Universal de 1948. A protecao diplomatica, nos dizeres de Burgenthal, é
gquando um Estado violou a obrigacdo de tratar os estrangeiros de acordo com 0s
padrdes internacionais do padrdo minimo, o Estado da nacionalidade dos afetados
poderia recorrer ao direito internacional para obter satisfacdo e reparacdo por parte
do Estado que o cometeu. (BURGENTHAL, 1990, p. 14).

No entanto, 0 mesmo autor faz uma ressalva de que a referida protecéo
diplomética s6 é valida para os estrangeiros, ficando excluidos desta protecdo os
apatridas e os nacionais do Estado ofensor.

No ambito do continente americano, por outro lado, a doutrina formula o
principio da ndo discriminacdo, na qual os estrangeiros deveriam receber o0 mesmo
tratamento dos nacionais, e mais de acordo com a Clausula Calvo, os estrangeiros
poderiam renunciar expressamente ou tacitamente a protecdo diplomatica ao Estado
de sua nacionalidade. (BURGENTHAL, 1990, p. 15)

Assim sendo, na protecdo diplomética ocorre uma interferéncia do Estado
na defesa do estrangeiro, evidenciando com isso que somente os Estados poderiam
ser sujeitos do direito internacional.

Por outro lado, no sistema das petic6es individuais no direito internacional
dos direitos humanos, as mesmas sao encaminhadas diretamente pelos individuos,
ndo ha intervencdo do Estado, sendo esta, parte do procedimento, € ndo como

outrora, verdadeiros representantes das vitimas e sujeitos internacionais exclusivos.

1.4.4 O sistema de peticbes na ONU.

Os sistemas de justica internacionais anteriormente relatados demonstram
ainda uma embrionaria possibilidade de acesso do individuo ao sistema de justica
internacional, ora como sujeitos ativos, no caso da Corte Centroamericana, ora
como sujeitos passivos, como nos Tribunais de Nuremberg e Toquio sé para citar
alguns exemplos.

O sistema global de direitos humanos compreende a Carta da ONU de 1945,
a Declaracdo Universal de Direitos Humanos de 1948, os Pactos Internacionais de

Direitos Civis e Politicos e de Direitos Econdbmicos, Sociais e Culturais e 0os seus
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protocolos, bem como as Convencgdes Internacionais. Na licdo de Piovesan, sobre a

natureza dos mecanismos de prote¢ao:

Este sistema normativo, por sua vez, € integrado por instrumentos de
alcance geral (como os Pactos Internacionais de Direitos Civis e Politicos e
de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966) e por instrumentos de
alcance especifico, como as Convengfes internacionais que buscam
responder a determinadas violagfes de direitos humanos, como a tortura, a
discriminacdo racial, a discriminacdo contra as mulheres, a violacdo dos
direitos das criancas, dentre outras formas de violacdo. (PIOVESAN, 2017,
p.92

Ainda no ambito da ONU, a capacidade processual do individuo ocorreu
efetivamente na elaboracédo de dois Tratados Internacionais que ndo so positivaram
os direitos esculpidos na Declaragdo Universal de 1948, mas trouxeram novos
direitos a serem protegidos, sendo o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos
e o Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais de 1966.

Em relacdo a sistematica para assegurar a observancia dos direitos
assegurados no Pacto, institui-se um Comité de Direitos Humanos como principal
orgao de monitoramento. Os Estados-Partes ao ratificarem o Pacto estariam sujeitos
a encaminhar relatérios do que estd sendo feito em termos legislativos,
administrativos e judiciarios para implementar esses direitos na esfera interna.

Também estabelece as comunicacdes interestatais através de uma
declaracdo dos Estados reconhecendo esta competéncia do Comité, assim, um
Estado-Parte pode alegar haver outro Estado-Parte incorrido em violacdo aos
direitos humanos enunciados no tratado (PIOVESAN, 2013, p. 75), no entanto os
mesmos estdo previstos como clausula facultativa, isto é, as comunicacfes
interestatais s6é podem ser admitidas se os Estados envolvidos, ambos
("denunciador" e “denunciado”), reconhecerem e aceitarem tal sistematica.
(PIOVESAN, 2013, p. 75)

Foi, portanto, na criacdo do Comité de Direitos Humanos que as denuncias
feitas por particulares e presumivelmente vitimas puderam ser aceitas, sendo
instituidas a partir do Protocolo Facultativo do Pacto de Direitos Civis e Politicos,
com a necessidade de ratificagao pelos Estados-Partes.

Para Perez-Leon, os sistemas de peticdes individuais constituem o
mecanismo mais inovador dado para a garantia no cumprimento do regime de
protecdo dos tratados de direitos humanos. (PEREZ-LEON, 2008, p. 618/619).
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Destaca-se que no sistema universal de direitos humanos, além do Protocolo
Facultativo do Pacto de Direitos Civis e Politicos, outras cinco conveng¢des contém
dispositivos para que sejam aceitas as peti¢cdes individuais: o Protocolo Facultativo
do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, a Convencao
contra a Tortura, a Convencdo sobre a Eliminagcdo da Discriminacdo Racial, a
Convencéo sobre a Eliminacao da Discriminagao contra a Mulher, a Convengéao de
Protecdo das Pessoas com Deficiéncia.

Foram citadas as normativas internacionais para apresentar um panorama
geral dos mecanismos de protecao de direitos humanos no ambito do sistema ONU
e para demonstrar a ocorréncia deste sistema de peti¢cdes individuais que encontra
amparo nestes Tratados Internacionais e Convencoes.

As peticdes individuais sdo para o individuo, uma Uultima tentativa para a
busca da realizacdo da justica, posto que, as violacbes de direitos humanos ja
ocorreram e o Estado com seus mecanismos internos ndo conseguiam prever ou
punir tais violacdes, e nos dizeres de Villan Duran:

se trata de um procedimento internacional concebido como subsidiario dos
procedimentos judiciais nacionais préprios de um pais democratico, regido
pelo Estado de Direito. Esgotados sem éxito os recursos internos, a vitima

podera acudir um Comité determinado para solicitar a tutela de seus direitos
violados. (VILLAN DURAN, p. 48, traducdo em portugués)

Ao atestar o carater subsidiario do sistema internacional, demonstra-se a
necessidade em todos os procedimentos de se esgotar 0s recursos internos, sendo
esta uma condicdo para que as denuncias sejam aceitas. A respeito do prévio

esgotamento dos recursos internos, comenta Cancado Trindade:

O requisito em apreco reveste-se de um rationale proprio no contexto da
protec@o dos direitos humanos, em que o direito internacional e o direito
interno se mostram em constante interacdo. Os recursos de direito interno
integram, assim, a propria protecdo internacional, e a énfase recai ndo em
seu esgotamento mecanico pelos peticionarios, mas na prevencao de
violagBes e na pronta reparacdo dos danos. Ao dever dos peticionarios de
esgotar os recursos de direito interno corresponde o dever dos Estados de
prover recursos internos eficazes, como duas faces da mesma moeda.

(CANGCADO TRINDADE, 2000, p.20)

Os Comités de Direitos Humanos criados a partir dos Pactos Internacionais
de Direitos Humanos bem como aqueles criados a partir das Convengdes
Internacionais, em que pese receber as peti¢cdes individuais contendo violagbes de

direitos humanos, ndo possuem um carater judicial em seu sentido estrito.
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Isto quer dizer que a sentenga emitida pelo Comité ndo é vinculante e
oponivel ao Estado, mas a prética revela que os Estados tendem a respeitar os
pareceres do Comité e, como regra geral, eles tentam cumprir as medidas de
reparacao prescritas. (VILLAN DURAN, 2004, p. 51)

No ambito da ONU, o principal 6rgéo judicial, a Corte Internacional de Justica,
com sede em Haia, ndo possibilita 0o acesso direto do individuo, apenas dos
Estados. Na sua funcdo contenciosa, restringe por uma limitacdo de sua
competéncia, 0 ratione personae: somente os Estados podem apresentar casos
contenciosos a Corte (artigo 34(1) do seu Estatuto). Trata-se de um mecanismo
rigidamente interestatal. (CANCADO TRINDADE, 2013, p.21/22)

Entretanto, um dos grandes defensores do acesso direto do individuo nos
orgaos jurisdicionais internacionais, o jurista Cancado Trindade, que é juiz desta
Corte de Justica, discorre que o fato do mecanismo ser interestatal (em meu
entender inadequado em nossos dias) néo significa que o raciocinio da Corte na
fundamentacdo de uma Sentenca tenha que ter presentes tdo s6 nos Estados e
seus interesses. (CANCADO TRINDADE, 2013, p.23).

Analisando a capacidade processual do individuo no cenario internacional foi
possivel verificar que se encontra superada a tensdo acerca da condicdo do
individuo como sujeito do direito internacional. Conforme ensina Cancado Trindade:

A consolidagdo da personalidade juridica internacional dos individuos, seja
como sujeito passivo ou ativo do direito internacional, melhora a prestacéo
de contas no direito internacional em relacdo aos abusos perpetrados contra
a humanidade. Assim, os individuos também s&o portadores de deveres

para a luz do Direito Internacional, o que reflete a consolidacdo de sua
personalidade juridica internacional. (CANCADO TRINDADE, 2012, p.32)

A evolugcdo do direito internacional dos direitos humanos deve ser
compreendida a partir de processos historicos de lutas por estes direitos e que
culminaram com as normativas internacionais de protecdo e promocao dos direitos
humanos. Desse modo, para Escrivao Filho e Souza Junior, esta evolu¢ao acarretou
uma mudanga da perspectiva da titularidade dos direitos supra estatal. Registram

esses autores que

De um lado, a afirmacdo desta titularidade supra estatal rompe com as
rigidas fronteiras da soberania, sobretudo no que diz respeito ao monopdlio
do direito e da forca que o Estado possuia em relacéo a sua populagao. De
outro lado, institui-se também uma alteragdo no ambito da politica
internacional, na medida em que agora o individuo, os sujeitos coletivos de
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direito e as organizagBes da sociedade civil passam a constituir-se
enquanto agentes que atuam e sao protegidos no cenario internacional,
para além e até mesmo contra os Estados, que eram conhecidos como 0s
Unicos atores reconhecidos no ambito das relacdes internacionais.
(ESCRIVAO FILHO E SOUZA JUNIOR, 2016, p.55)

Os contextos historicos apresentados demonstraram o0S avangos nhos
mecanismos de protecdo de direitos humanos, tanto no ambito global da ONU como
pela criagdo de mecanismos regionais de prote¢cdo de direitos humanos que foram
um marco de protecdo para a Europa, América e Africa.

O sistema interamericano de direitos humanos que sera investigado no
préximo capitulo procura analisar a América Latina, em nossa experiéncia historica,
sociopolitica e juridica, que perpassa um passado de dominacao e de exclusdo, mas
que possui neste sistema regional, um importante instrumento de protecdo dos
direitos humanos.

Nas vivéncias dos paises latino-americanos, com o0s regimes ditatoriais que
hodiernamente cometerem macicas violacbes de direitos humanos, os individuos
contavam apenas com a Comissao Interamericana para proteger tais direitos. A
criagdo da Convengao Americana de Direitos Humanos em 1969, na cidade de Sé&o
José na Costa Rica, conduz ao principal instrumento regional de protecéo.

Em relacdo a Convencao serdo analisados os seus dois mecanismos de
monitoramento: a Comisséo Interamericana e a Corte Interamericana bem como os
requisitos de admissibilidade para que uma denuncia de violacdo dos direitos
humanos seja recebida pela Comissdo Interamericana. Nos requisitos de
admissibilidade o trabalho vai se pautar quase que exclusivamente no prévio
esgotamento dos recursos internos, ao final deste segundo capitulo, na Corte
Interamericana e nas suas duas funcdes: consultiva e contenciosa.

E como as mudancas nos regulamentos da Corte possibilizaram o acesso aos
individuos em todas as etapas do procedimento, mormente, a sua titularidade como
sujeito de direito internacional.

No caso do Brasil, a ratificacdo da Convencdo sé ocorreu em 1992, e a
competéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos em 1998, transformando
o Brasil num pais que ratifica quase todos os Tratados Internacionais de Direitos

Humanos.
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2. O SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS: DO CONTEXTO
POLITICO E SOCIO-HISTORICO LATINO-AMERICANO A DECLARACAO
AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS.

Neste momento, para a compreensdo do sistema interamericano de direitos
humanos, necessario se faz, a partir de uma perspectiva historica, politica e social,
explorar as fontes latino-americanas tanto da historia dos direitos humanos quanto
da criacéo do sistema de protecdo e promocéao dos direitos humanos.

O ponto decisivo para muitos historiadores e filosofos, para a histéria das
Américas, € a sua invasdo em 1492, aonde se forma a ideia da modernidade e da

colonialidade. E parte-se desta premissa, porque significou

genocidio fisico, material e espiritual de uma diversidade de cosmovisdes e
modelos de organizagdo alternativos ao vigente na atualidade, e
principalmente direta e indiretamente o exterminio de milhdes de seres
humanos. No plano econ6mico, significou o saque incansavel das nossas
riguezas naturais por meio da exploracdo do trabalho, seja escravocrata
e/ou servil de grandes massas populacionais subjugadas aos interesses de
uma pequena casta de proprietarios. (WOLKNER E MALDONADO, 2016,
p. 47)

Os povos recém-descobertos na visdo europeia eram barbaros, ja que
falavam um idioma desconhecido; havia uma relacdo muito estreita com a natureza
e seus elementos, e ndo possuiam um Estado, nos moldes eurocéntricos
hegemonicos. Desse modo, a negagdo da humanidade de certas “ragas”, na
objetivacdo do conceito de barbaro tem servido ao longo da histéria para justificar
uma série de opressoes e injusticas (WOLKNER E MALDONADO, 2016, p. 47).

No plano histérico é facilmente verificAvel na memoravel Controvérsia de
Valadoid, protagonizado por dois grandes homens de seu tempo, Juan-Ginés de
Sepulveda, historiador oficial de Carlos V, rei da Espanha, e Bartolomeu de las
Casas. Para Sepulveda, os indios ndo seriam pessoas do mesmo modo que 0S

civilizados, mas representariam uma forma inferior de humanidade. Posto isso,

A primeira razdo (da justica desta guerra e conquista) é que, sendo por
natureza servos, os homens barbaros (indios), incultos e inumanos, se
negam a admitir o império dos que sdo mais prudentes, poderosos e
perfeitos do que eles; império que lhes traria grandissimas utilidades
(magnas commoditates), sendo, além disto, coisa justa por direito natural
gue a matéria obedeca a forma, o corpo a alma, o apetite a razéo, os brutos
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ao homem, a mulher ao marido, o imperfeito ao perfeito, o pior ao melhor,
para o bem de todos (DUSSEL, 1993, p. 75).

Contudo para Bartolomeu de las Casas, os indios sdo seres humanos, nédo
animais e ndo ha hierarquias entre um e outro: todos séo iguais. (RANGEL,2009
p.23 ). Dessa maneira, suplicava a Coroa Espanhola que rompesse com estas
condutas:

A causa (final), porque os cristdos mataram e destruiram tantas e tais e tdo
infinito nimero de almas foi somente por terem como seu fim Ultimo o ouro
e se encher de riqueza em pouquissimos dias e subir a estados muito altos
e sem propor¢do a suas pessoas. (A causa foi) pela insaciavel cobica e
ambicdo que tiveram.... Devo suplicar a Sua Majestade com insisténcia
importuna, que ndo conceda nem permita aguela que os tiranos inventaram,
prosseguiram e cometeram, e que chamam conquista (DUSSEL, 1993, p.
42).

Assim, conforme observa Ruiz, ndo ha davida de que Francisco de Vitéria
assim como Bartolomeu de las Casas influenciaram na constru¢cdo de um discurso
de direitos humanos baseado na interpelacdo da alteridade das vitimas com uma
finalidade estritamente politica: desconstruir o discurso legitimador da dominacao
européia sobre os povos indigenas. (RUIZ, 2008, p. 2)

Partindo deste periodo historico como da exploracédo e genocidio dos povos
originarios, forma-se uma relacdo umbilical entre modernidade-colonialidade e a
formacao capitalista nos paises dependentes. (WOLKNER-MALDONADO, 2016,
p.47).

De outro modo e em fase distinta, a independéncia dos paises latino-
americanos € na visdo de Zafaroni

a luta latino-americana pela realizagdo dos direitos humanos que nao
podem ser outra coisa que a luta contra o colonialismo em sua fase
superior, e que adquire a prioridade pela luta por direito ao desenvolvimento

humanos cuja premissa € a independéncia. (ZAFARONI, 2015, p. 84,
traducdo em portugués)

Nos dizeres de Zaffaroni, atravessamos trés fases do colonialismo em nosso
continente. Um primeiro colonialismo originario, que terminou com O
desaparecimento da exploragdo escravocrata, posto que a nova hegemonia britanica
necessitava de mercado para exportar a sua producdo excedente e manter a
competividade dos mercados. A segunda fase proposta pelo autor é a do

neocolonialismo, sendo uma fase bem longa que foi dividida em:
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a primeira, desde o fim das guerras civis e consolidagdo dos estados até
1910 (as republicas oligarquicas); o segundo, desde aquela data até os
anos sessenta (confronto de populismos e antipopulismos); o ultimo, desde
entdo até os anos oitenta (decadéncia genocida e seguranga nacional).
(ZAFARONI, 2015, p. 35, traducdo em portugués)

Nossa histéria latino-americana e o0 sistema interamericano de direitos
humanos possuem uma relagéo intrinsica, pois conforme assinalado, os direitos
humanos séo processos de lutas baseados na sujeitacdo/dominacéo do poder.

Desse modo, o0 sistema interamericano de direitos humanos constitui-se de
uma gama de instrumentos que possibilitam a defesa e a promoc¢ao dos direitos
humanos nas Américas. Para Cancado Trindade (1996) o sistema interamericano
passou por cinco etapas, sendo importantes neste tépico, as quatro primeiras, a

saber:

O primeiro, o dos antecedentes do sistema, foi marcado pela mistura de
instrumentos de efeitos juridicos varidveis (convencdes e resolugdes
voltadas para certas situacdes ou categorias de direitos). O segundo, o da
formacdo do sistema interamericano de protecdo, caracterizou-se pelo
papel solitario protagonista da Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos e pela expansdo gradual de seus poderes. A terceira, a
institucionalizagcdo convencional do sistema, evoluiu a partir da entrada em
vigor da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. A quarta etapa,
gue se desenvolve desde o inicio dos anos oitenta, € a consolidacdo do
sistema, através da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos. (CANCADO TRINDADE,1996, p. 47-48, tradugcao em portugués)

Inicialmente as conferéncias e as reunides interamericanas foram importantes
antecedentes histéricos e cruciais para a efetivacdo dos instrumentos de promocao
e protecdo dos direitos humanos na América, fomentando discussdes
especificamente para a criacdo de uma declaracao de direitos dos homens e de um
sistema internacional de protecédo dos direitos humanos. A importancia do sistema

interamericano para 0s povos que aqui habitam € demonstrada por Piovesan:

Considerando o contexto latino-americano — marcado por graves e
sistematicas violacdes de direitos humanos, por profundas desigualdades
sociais e por democracias ainda em fase de consolidacdo, que intentam
romper com o denso legado dos regimes autoritarios — pode-se concluir
gue o sistema interamericano salvou e continua salvando muitas vidas, tem
contribuido de forma decisiva para a consolidacdo do Estado de Direito e
das democracias na regido, tem combatido a impunidade e tem assegurado
as vitimas o direito a esperanca de que a justica seja feita e os direitos
humanos respeitados. (PIOVESAN, 2008, p. 78)
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A partir destas resolucbes é aprovado um dos mais importantes instrumentos
juridicos, qual seja: a Declaragdo Americana de Direitos Humanos, promulgada em
abril de 1948. A sua importancia é facilmente verificada a partir dos Casos levados a
Comissédo Interamericana, a Opinido Consultiva 10/89 no qual a Corte
Interamericana sustenta que “a Declaragdo Americana € uma fonte de obrigacdes
internacionais para os Estados Membros da OEA de acordo com a Carta
Constitutiva”, bem como dos julgados na Corte Interamericana além, € claro, de sua
influéncia nas Constituicbes dos paises americanos.

No ano de sua criacdo também é fundada a Organizacdo dos Estados
Americanos, o mais antigo Orgdo Regional, que possui correspondente na Carta de
ONU de 1945, sendo integrada por 35 Estados-Membros.

Ainda assim faltava ao sistema interamericano um tratado internacional, com
forca juridica, sendo que em 1969 é editada a Convencdo Americana de Direitos
Humanos, na cidade de Sdo José da Costa Rica, que entra em vigor no ano de
1978, considerado o mais importante instrumento normativo do sistema
interamericano de direitos humanos.

Nos seus dispositivos tem-se, além dos direitos e deveres dos individuos, a
obrigacdo dos Estados no cumprimento de seus preceitos. Na sua normativa traz
dois instrumentos de monitoramento e consulta: A Comisséo Interamericana e a
Corte Interamericana de Direitos Humanos.

A Comissao Interamericana ao contrario da Corte é um 6rgédo tanto da OEA
como da Convencdo Americana e sua criagdo € anterior a esta. Na sua constituicdo
foi um importante instrumento de promocao e protecdo de direitos humanos, tendo
inclusive atuado em diversos paises que passaram por guerra civil como Honduras e
nos regimes ditatoriais, com visitas in loco, como por exemplo, na Argentina e no
Chile. A Comisséo tem sido um relevante ator no processo de democratiza¢cdo nas
Américas. (PIOVESAN, 2009, p. 49)

No ambito de vigéncia da Convengcdo Americana, trata-se do local onde o
individuo (ou grupo de individuos) ou ONGs realizam as denuncias de violagbes de
direitos humanos. Assim, para que as denuncias sejam aceitas, deverao primeiro ser
analisadas as competéncias para que a Comissdo conheca o0 caso em fase
preliminar, bem como cumprir os pressupostos de admissibilidade, dentre eles o do

esgotamento dos recursos internos.
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Por fim, a Corte Interamericana, 6rgéo judicial da Convencdo Americana, que
possui duas competéncias: uma consultiva e outra contenciosa. Na funcao
consultiva, € responsavel pela emisséo de pareceres sobre a legislacéo interna dos
paises acerca da compatibilidade destas com a Conven¢do Americana e também
sobre os dispositivos da Convengao.

Na competéncia contenciosa, o Estado-Parte precisa aceitar a sua jurisdicao
para que assim possa ser demandado perante a Corte, como érgao judicial strictu
sensu; as sentencas sao inapelaveis e de cumprimento obrigatério pelos Estados
sob pena de serem novamente demandadas pelo seu descumprimento.

Os sistemas regionais de protecdo foram construidos a partir de lutas e
acontecimentos nefastos, que levaram a criacdo de mecanismos normativos de
protecdo aos direitos humanos, como forma de proteger os individuos do arbitrio do
proprio Estado, sendo eles nacionais ou estrangeiros.

Na atualidade, existem trés sistemas regionais consolidados, sendo eles: o
Europeu, o Interamericano e o Africano, e ainda incipiente, o Arabe e o Asiatico.

Na sua constituicdo levam-se em conta 0s aspectos histéricos vivenciados por
cada continente. Assim, na Europa, o sistema regional foi erigido nos escombros das
vitimas dos regimes totalitarios e dos campos de concentracéo. E na Africa, a partir
das colonizacbes e exploracdes com divisbes de povos e etnias bem como o
problema do apartheid.

Na América, tal panorama nao seria diferente, seguido por uma identidade
histérica e politica com pontos convergentes, que perpassam desde a colonizacao
até a independéncia dos Estados, sejam eles da América espanhola ou portuguesa.

Como afirma Piovesan:

Trata-se de uma regido marcada por elevado grau de exclusdo e
desigualdade social ao qual se somam democracias em fase de
consolidacdo. A regido ainda convive com as reminiscéncias do legado dos
regimes autoritarios ditatoriais, com uma cultura de violéncia e de
impunidade, com a baixa densidade de Estados de Direito e com a precaria
tradicdo de respeito aos direitos humanos no &ambito domeéstico.
(PIOVESAN, 2009, p. 42)

Durante a Nona Conferéncia Interamericana, realizada em 1948, na cidade de
Bogota, Colémbia, é fundada a Organizacdo dos Estados Americanos, com base

principiologica na identidade comum dos povos e no desenvolvimento do direito
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internacional das Américas. A Carta de Bogota como é também conhecida, escreve

Nikken:

Incluia o respeito e a garantia dos direitos humanos entre os principios
basicos da nova entidade regional. De quem os membros declararam que a
solidariedade humana so é concebivel dentro das instituicdes democraticas
e "um regime de liberdade individual e justica social, baseado no respeito
pelos direitos fundamentais do homem." (NIKKEN, 1989, p.51, tradu¢do em
portugués)

No preambulo da Carta de Bogota expressa-se

o verdadeiro sentido da solidariedade americana e de boa vizinhangca néo
se pode conceber sendo consolidando, no continente e no quadro das
instituicbes democraticas, um regime de liberdade individual e de justica
social baseado no respeito aos direitos fundamentais do homem. (OEA,
1948, preambulo)

Para além das garantias das liberdades individuais advindas da revolugéo

burguesa, Ramos prescreve 0s seguintes objetivos:

garantia da paz e seguranga internacionais, cooperacdo e acao solidéaria,
promoc¢édo da democracia representativa, promocédo dos direitos humanos e
erradicacdo da pobreza, desenvolvimento econémico e social e prevengéo
de conflitos e busca de solugdo pacifica de controvérsias. (CARVALHO
RAMOS, 2013, p.200)

Na ocasido de sua criacdo, ndo contemplava nenhum mecanismo de protecéo

e promocao dos direitos humanos e nenhuma instancia de supervisdo. Apesar disso,

nesta mesma Conferéncia foi encomendado ao Comité Juridico Interamericano, um

projeto de estatuto para desenvolver um tribunal internacional que garantisse a

protecdo dos direitos humanos.

Como observa Nikken, ha no plano normativo uma diversidade de fontes e

destinatarios claramente identificada na Carta da OEA, principalmente em seus

artigos 112 e 150:

O primeiro, que constitui 0 contexto dos outros, € a proclamacao do respeito
pelos direitos humanos entre o0s objetivos e o alcance da acdo da
Organizacdo. O segundo é a determinacdo de preparar, através de uma
Convencao Americana sobre Direitos Humanos, um regime de promocéo e
protecéo desses direitos. O terceiro, a ado¢cdo de um mecanismo transitorio,
encarregado da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, a fim de
assegurar o respeito do mesmo, enquanto a Convenc¢ao ndo entra em vigor,
ou mesmo mais tarde, em relacdo aos Estados membros da OEA que néo

eram partes dela. (NIKKEN, 1989, p.56, tradugdo em portugués)
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Uma de suas mais importantes altera¢des ocorreu com o Protocolo de Buenos
Aires de 1967, quando estabeleceu a Comissdo Interamericana como 6rgéo oficial
da Organizacao dos Estados Americanos.

Como bem assinala Ledesma (2008), a Comissao Interamericana foi criada a
partir de uma Resolugéo, para resolver problemas pontuais na regiao do Caribe.

Dessa forma, carecia de base juridica soélida, constituindo um entrave para o
seu funcionamento, como 6rgdo de promocédo dos direitos humanos, mas ndo de
protecdo desses direitos. Ao ser erigido a Orgdo da OEA, saiu do limbo juridico que
se encontrava passando assim a érgao de protecdo dos direitos humanos.

A Declaracdo Americana de Direitos Humanos de 1948, por sua vez, também
foi adotada na Nona Conferéncia dos Estados Americanos que se reuniu em Bogota,
na Colémbia, em 1948.

As barbéries perpetradas pelos regimes totalitarios, especialmente na Europa
e trazidos a tona no final da 2° Guerra Mundial trouxeram impactos também neste
continente. Em maio de 1945 ocorreu a XL Resolucdo da Conferéncia
Interamericana sobre Problemas da Guerra e da Paz, no México, e os Estados
Americanos expressaram a necessidade de se formular um projeto de uma
declaracdo de principios em prol do estabelecimento de um sistema regional de
direitos humanos.

Conhecida como Conferéncia de Chapultepec ficou estabelecido que:

O fim do Estado é a felicidade do homem dentro da sociedade. Os
interesses da sociedade devem ser harmonizados com os direitos do
individuo. O homem americano ndo concebe viver sem justica. Nem ele

consegue viver sem liberdade. (ESPIELL, 1988, p.44, traducdo em
portugués).

Esse novo paradigma, traz o primado da pessoa humana em detrimento da
razdo de Estado e tem como corolario a efetiva protecdo dos direitos humanos, a
partir da garantia de direitos e deveres dos individuos, e do Estado para com eles.

Atenta-se que em seu projeto original a mesma era definida como a
Declaragéo Internacional de Direitos e Deveres dos Homens, e modificou-se com a

inclusdo da palavra Americana, ja que para Espiell:
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E uma Declaragio Regional, aplicavel a um sistema regional de promog&o e
protecdo dos Direitos Humanos, compativel e coordenado com o sistema
universal, que também é especificado, em 1948, na Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos. (ESPIEEL, 1988, p. 49, traducdo em portugués)

Assim como a Declaracdo Universal, a Declaracdo Americana nao possui
normativa de tratado, mas o0 seu respeito pelos Estados-Membros esti
institucionalizado tanto na Carta da OEA como na Convengcao Americana de Direitos
Humanos ou Pacto de Sédo José de 1969. Para Ledesma

No entanto, o fato de que a Declaragdo nédo tem, por si sO, uma natureza
obrigatéria ndo significa que o conteddo da Declaragdo tenha as mesmas
caracteristicas e forca juridica. Nesse sentido, argumentou que muitos dos
direitos reconhecidos tém o status de costume internacional ou que enuncia

principios fundamentais reconhecidos pelos Estados Americanos.
(LEDESMA, 2004, p.32, traducdo em portugués)

Na Convencdo Americana, esta expressa a obrigacdo dos Estados que nao a
ratificaram em cumprir os preceitos enumerados pela Declaracdo Americana, como
sustenta Cancado Trindade:

a Declaracdo Americana formou a base normativa da matéria no periodo
anterior a ado¢do da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em
1969 e continua a ser a base normativa em relacdo aos Estados nédo
Partes da Convencdo Americana. (CANCADO TRINDADE, 1996, p.49,
traducdo em portugués)

Em suma, a Declaracdo Americana possui importancia na promocao e
protecdo dos direitos humanos servindo durante décadas como instrumento
normativo até a entrada em vigor da Convencao.

E mais, exerce um valor histérico e consuetudinario no direito internacional
dos direitos humanos, ou seja, é entendida como uma prética reiterada (elemento
material) geralmente aceita como um direito (elemento psicologico - opinio juris sive
necessitatis - a consciéncia de que o que é praticado € uma obrigacdo legal).
(NAVIA, p.392, traducdo em portugués)

Como realca Espieel:

A Declaracdo, concebida como um primeiro passo, por sua vez, iniciou um
processo, possibilitou iniciar o caminho para a Convencdo, ja com
precedentes a serem utilizados e com o beneficio da evolugdo politica
realizada. Mas, além disso, a Declaracdo, aplicavel a todos os paises

americanos - qualquer que seja o valor legal que Ihe foi atribuido - permitiu
citd-lo e encaminha-lo a todas as violagdes dos direitos humanos na
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América, algo que, como tratado, teria sido impossivel e leva-lo como
enunciacdo do direito de uso da Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos apds a sua criacdo em 1959. (ESPIEEL, 1988, p.63, traducdo em
portugués)

Na visdo de Burgenthal, a Declaracdo possui um carater dual, no sentido de

manifestar-se como instrumento politico e legal. Assim:

como manifesto politico, a Declaracdo Americana estabelece um vinculo de
solidariedade entre todos 0s povos da regido, independentemente da sua
nacionalidade. Gragas a isso, a luta pelos direitos humanos adquiriu uma
dimensao internacional; ndo é mais uma luta local ou nacional.
(BURGENTHAL, 1989, p. 112, tradu¢&do em portugués).

Logo, na sua visao legal,

indica muito claramente que o propdsito da Declaragdo Americana é servir
como principal fonte normativa na interpretacdo e implementacdo da
Convencdo e que pode ser usado para preencher as lacunas
regulamentares da Convenc¢do. (BURGENTHAL, 1989, p. 115, traducdo em
portugués).

Destarte, consoante se observa, a Declaracdo Americana demonstra a
importancia do individuo para o continente americano, sendo inclusive, anterior a
Declaragéo Universal em oito meses, e por mais que nao conceba mecanismos para
gue os individuos sejam protegidos na esfera internacional, caminha historicamente
para a sua realizacao.

A primeira premissa é determinar quais sdo os direitos dos individuos e os
deveres do Estado para com eles; e, por conseguinte, no caso de violagcdes ou
omissfes dos direitos, como isto podera ser cobrado no ambito interno e
internacional.

Esta possibilidade, no ambito regional interamericano surge inicialmente com
a Comisséao Interamericana e sedimenta-se com a Convencao Americana de Direitos
Humanos, verdadeiro tratado internacional de direitos humanos no sistema

interamericano.

2.1 A CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS OU PACTO DE SAO
JOSE DA COSTA RICA DE 1969.
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A Convencao Americana foi aprovada na Conferéncia Especializada
Interamericana de Direitos Humanos em S&o José na Costa Rica em 1969, no qual
participaram o Conselho Interamericano de Jurisconsultos, a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos e a Comissao de Assuntos Juridico-Politicos da
OEA.

O seu antecedente histérico remete a 5% Reunido de Consulta de Ministros em
Santiago do Chile em 1959, quando € criada a Comisséo Interamericana, com a
funcdo de promover e respeitar os direitos humanos, e adota-se a decisdo de
preparar uma Corte ou um Tribunal.

Finalmente, em 22 de novembro de 1969, a Convencdo Americana é
aprovada, entrando em vigor em 1978. Nesta época muitos dos Estados da América
Central e do Sul eram governados por ditaduras. (PIOVESAN, 2014, p. 61).

O contexto politico na época era guiado ideologicamente por uma doutrina de
seguranca nacional, varios Estados da América Latina deram inicio a uma luta
contra a subversdo que gerou cruéis e sistematicas violaces de direitos humanos.
(MALARINO, 2009, p. 416)

Como bem recordou Piovesan:

0 sistema regional interamericano tem em sua origem o paradoxo de nascer
em um ambiente acentuadamente autoritario, que ndo permitia qualquer
associacgao direta e imediata entre Democracia, Estado de Direito e Direitos
Humanos. Ademais, neste contexto, os direitos humanos eram
tradicionalmente concebidos como uma agenda contra o Estado.
(PIOVESAN, 2014, p. 61)

Nesta mesma esteira, Ramirez enfatiza:

Em 1969, as condi¢des prevalecentes em grande parte do continente nédo
parecem ser o mais propicio para o desenvolvimento de uma jurisdigdo
internacional efetiva no campo dos direitos humanos. No entanto, a
Convencao foi assinada, a Comisséo Interamericana foi refor¢cada, a Corte
foi instalada, comecou a funcionar - gradualmente, é verdade - a jurisdicdo
interamericana.
Em que pese o momento historico, vivenciado tanto pela aprovagdo como
pela sua entrada em vigor, a Convengao trouxe diversos mecanismos tanto para a
protecdo do individuo como para o Estado, enunciando o seu carater complementar
e subsidiario ao direito interno, razdo pela qual se justifica uma protecdo
internacional de natureza convencional, coadjuvante ou complementar aquela que

oferece o direito interno dos Estados Americanos.
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O carater subsidiario e complementar deve ser analisado sob o prisma da
responsabilidade do Estado, que devera adequar as suas leis na forma de um
controle de convencionalidade, demonstrando com isso que se os direitos internos
dos Estados-Partes se mostrarem ineficientes ou incapazes de promover a protecao
das vitimas de viola¢gBes de direitos humanos, os mecanismos internacionais devem
realizar este papel.

Para assegurar a defesa dos direitos humanos e as obrigacfes assumidas
pelos Estados, concebem-se dois instrumentos de monitoramento: a Comissao

Interamericana e a Corte Interamericana.

2.2 A COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos foi criada a partir de uma
Resolucdo e ndo de um Tratado. Foi impulsionada por uma tentativa de golpe na
Republica Dominicana que obrigou a uma Reunido de Ministros das Relacdes
Exteriores, com o objetivo de analisar as tensdes internacionais na regiao do Caribe
e também o efetivo exercicio da democracia representativa para a promoc¢ado dos
direitos humanos.

Dessa maneira, na Resolucéo VIII da 5% reunido de consulta dos Ministros de
Relagbes Exteriores, em Santiago, no ano de 1959, é criada a Comissao
Interamericana para a promocéao dos direitos humanos.

Através desta Resolucéo, definiu-se a composicdo da Comisséo, formada por
sete membros, eleitos a titulo pessoal, por candidatos representados pelos governos
que faziam parte da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), com alta
autoridade e reconhecida competéncia em matéria de direitos humanos, néo
podendo ser composta de dois nacionais do mesmo pais.

Em maio de 1960, o Conselho da OEA aprova o seu Estatuto e também a
eleicdo de seus membros dando inicio as suas atividades. A sua natureza inicial,

segundo Ledesma,

era uma entidade autbnoma da Organizacéo dos Estados Americanos - de
natureza ndo convencional - cujo mandato era estritamente limitado a
promover entre os Estados-Partes o respeito pelos direitos humanos,
entendendo como tal os direitos consagrados na Declaracdo Americana de
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Direitos e Deveres do Homem, mas com competicdes explicitas para
garantir sua protecdo. (LEDESMA, 2004, p. 35, tradu¢&o em portugués)

N&o obstante, desde a sua criagao procurou ampliar os seus poderes para 0
recebimento de peti¢bes individuais que contivessem dendncias de violagbes de
direitos humanos para uma melhor efetivacdo e protecdo do individuo contra o
arbitrio estatal. E nas palavras de Quiroga (2009), as vitimas de violagdes
perceberam a sua existéncia e viram a oportunidade de pedir protecdo, assim a
Comissao tomou em suas maos a tarefa de defendé-las.

Aqueles que sofrem e recorrem a ele, o fazem muitas vezes sem assisténcia
juridica, sem maior capacidade de expressar 0 que aconteceu e de articular uma
histéria coerente. (QUIROGA, 2009, p. 17, traducdo em portugués)

O agravamento da situacao politica no Caribe e a invasao das forcas armadas
pelos Estados Unidos na Republica Dominicana contribuiram para acelerar a
ementa do Estatuto da Comissdo e o assunto foi submetido a Il Conferéncia
Interamericana Extraordindria na cidade do Rio de Janeiro em 1965.

Desta Resolugcdo XXII foram ampliados os poderes da Comissao e tornou-se
possivel o recebimento de peticbes ou comunicacdes individuais de violacdes de
direitos humanos e também as observagdes in loco.

Interpretando extensivamente o seu Estatuto a Comissdo comecou a realizar
estudos sobre os direitos humanos em Cuba no Haiti e na Republica Dominicana
(1965-1966) inclusive com recomendac¢des aos seus governos.

Para Ledesma: “Mesmo com essa limitacao, isso transformou a Comissao no
primeiro 6rgdo internacional autorizado a processar peticbes individuais,
independentemente de um tratado que conferisse tal competéncia sobre isso”.
(2004, p. 47, traduc@o em portugués)

Realizou, ainda, atuagdes in loco também nos conflitos armados de Honduras
e em El Salvador, em 1969, consolidando o seu papel de ac&o na protecdo contra as
violagbes de direitos humanos. Para ilustrar melhor estes acontecimentos, Cangado
Trindade:

Até 1975, por exemplo, tinha a Comissdo examinado mais de 1.800
comunicacdes sobre direitos humanos, obra consideravel para um 6rgao até
entdo operando sem que a Convencéo tivesse entrado em vigor. Em fins de
1978 ja& chegavam a 3.200 os casos, examinados pela Comisséo
(compreendendo mais de 10 mil vitimas, de 18 e 19 paises); isto significa
gue a Comissao considerou 20% dos casos em seus primeiros quinze anos
de atuacédo, e aproximadamente 80% dos casos no periodo de cinco anos,
entre 1973 e 1978. (CANCADO TRINDADE, 1986, p. 245)
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Por ocasido do caso na Republica Dominicana (1965-1966) a Comisséo foi
mais além, ja como orgao de protecdo dos direitos humanos, operou ostensivamente
naquele pais por mais de um ano, ultrapassando em muito suas atribuicbes de
simples 6rgdo de observacao e recomendacgdo. Tal acdo, sem precedentes, ampliou
ainda mais sua competéncia, mediante um processo de interpretacao liberal e
extensiva de seus poderes.

Neste sentido, a partir do Informe sobre a sua situacdo na Republica
Dominicana, de 15 de outubro de 1965, constatou-se a violacdo dos seguintes
direitos humanos: direito a vida, direito a liberdade e a seguranca, direito contra a
prisdo arbitraria e a inviolabilidade do domicilio, além disso, garantiu que fosse dado
um tratamento humano a todos os presos politicos, que cessassem as torturas e as
penas cruéis a que eram submetidos alguns deles e para que fossem postas em
liberdade aquelas pessoas, em cujos casos ndo havia dendncias
concretas. (INFORME, CIDH, Republica Dominicana, 1965)

No mesmo Informe houve a denuncia de que 124 pessoas se encontravam
desaparecidas.

Durante um conflito armado entre Honduras e El Salvador em 1969, foi
solicitada pelo Governo de El Salvador que a Comissdo Interamericana fosse
realizar uma visita in loco para verificar varios atos que violam os direitos humanos
perpetrados contra cidadaos salvadorenhos em Honduras, bem como a expulsdo em
massa de cidadaos salvadorenhos deste pais (Informe sobre a situacdo dos direitos
humanos em EIl Salvador e Honduras-CIDH- 29/04/1970).

A Comisséo redigiu um Informe fazendo algumas recomendac¢des aos dois
paises, neste sentido.

Recomendar aos governos de El Salvador e Honduras que exijam que a
imprensa e a radiodifusdo cessem toda a propaganda que induza a atos de
perseguicdo ou gerem o temor de que tais atos possam ocorrer. No caso
em que espontaneamente tais meios de comunicacdo ndo cessem sua
propaganda, estimulando a desordem, ambos os governos terdo que adotar
as medidas conducentes a esse fim que sejam autorizadas pelas provisées
constitucionais gque as governam.

2. Recomendar ao Governo de Honduras que ordene uma investigacédo
sobre as responsabilidades que incumbem as autoridades, seja por crimes
ou omissdes positivas, nas violagdes contra residentes salvadorenhos, que
determinaram o éxodo de milhares delas.

3. Recomendar ao Governo de El Salvador que ordene uma investigacao
sobre as responsabilidades das autoridades, seja por atos ou omissfes
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positivas, por atos de violéncia contra os visitantes hondurenhos e por
agressdo contra os simbolos nacionais de Honduras, ocorridos entre os
mesmos, em 14 e 16 de junho de 1969.

4. Informar aos Governos de Honduras e El Salvador que os fatos que
determinaram as ac8es da Subcomissdo constituem graves violacdes dos
direitos humanos; e solicitar a esses governos que adotem todas as
medidas necessarias, a fim de assegurar remédios efetivos para reparar tais
violacbes, bem como protecdo adequada contra futuras violacdes de
direitos humanos.

Com efeito, o trabalho realizado pela Comissédo Interamericana na protecao
dos direitos humanos e do individuo como vitimas destas violagfes e as razfes para

as realizacdes de visitas in loco pela Comissao, denotam para Ledesma

informacdes valiosas sobre a situacdo geral dos direitos humanos no
territério de um dos Estados membros da OEA, facilitando a elaboracéo de
relatérios por pais, ou pode fazer parte dos passos indispensaveis para
estabelecer os fatos no exame de uma queixa individual, permitindo a
Comissdo um acesso direto as fontes. De qualquer forma, gragas a ampla
divulgacdo que geralmente recebem antes da sua realizagdo, ndo é
incomum que essas visitas contribuam para reduzir a represséo e promover
um clima de didlogo entre as diferentes forcas sociais. (LEDESMA, 2004,
p.42, traducéo em portugués)

Neste diapasdo, a Comissdo Interamericana, com as visitas in loco e as
dendncias de vitimas e familiares de vitimas, possibilitaram antes mesmo da entrada
em vigor da Convencdo Americana, que sO ocorre em 1978, servir como protetora
inclusive dos preceitos democraticos na América.

Em 1967 na cidade de Buenos Aires, no Protocolo de Reformas da Carta da
OEA foi enfim erigida a 6rgédo principal da Organizagdo dos Estados Americanos
com a funcdo de promover a observancia e protecdo dos direitos humanos e servir
como 6rgéao consultivo.

Nascida de uma resolucdo, enfim possuia a forca juridica necessaria para
exigir e cobrar a protecdo dos direitos humanos. Neste momento, para Cancado
Trindade (1996), a Comissdo passava assim a ser dotada finalmente, de base
convencional, com um mandato ndo mais apenas de promog¢do, mas também de
controle e superviséo da protecdo de direitos humanos.

Com a entrada em vigor da Convengcdo Americana em 1978, a Comissao
Interamericana passa a possuir diversas funcdes estabelecidas pelo artigo 41,

precipuamente, para esta pesquisa, a alinea f), sendo ela:

f. atuar com respeito as peticdes e outras comunicacdes, no exercicio de
sua autoridade, de conformidade com o disposto nos artigos 44 a 51 desta
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Convencdo; e g. apresentar um relatério anual a Assembleia Geral da
Organizac¢éo dos Estados Americanos.

No presente estudo das func¢des definidas pela Convencdo Americana, ha a
competéncia de receber as peticdes individuais de pessoas ou grupos de pessoas
que contenham denuncias de violag6es de direitos humanos. Este € um importante
passo para que o individuo através de seu direito de peticdo individual possa
acessar o sistema interamericano através, inicialmente, da Comissédo e reclamar
seus direitos na busca da efetivacéo da justica.

Esta capacidade postulatéria e amplamente fundamentada no voto do
Eminente Juiz Cancado Trindade, no voto concorrente no Caso Castillo Petruzzi

versus Peru, de 4 de setembro de 1998, niumero 27 e 28:

Devemos sempre ter em mente a autonomia do direito de peti¢&o individual
em relagdo ao direito interno dos Estados. A sua relevancia ndo pode ser
minimizada, porque pode acontecer que, em um determinado sistema
juridico interno, um individuo ndo possa, devido as circunstancias de uma
situacéo legal, tomar decis@es judiciais sozinhos. Isso ndo significa que ele
seria privado de fazé-lo no exercicio do direito de peticdo individual sob a
Convencao Americana, ou outro tratado de direitos humanos.

Mas a Convencdo Americana vai mais longe: a legitimidade ad causam que
se estende a todos e qualquer peticionario, ainda pode fazer sem
manifestacdo por parte da prépria vitima. O direito de peticdo individual,
assim amplamente concebido, tem o efeito imediato de ampliar o alcance da
protecéo, especialmente nos casos em que as vitimas (por exemplo, presos
incomunicaveis, desaparecidas, entre outras situacdes) sao incapazes de
agir por conta propria, e eles precisam da iniciativa de um terceiro como
peticionario em sua defesa.

Desse modo, a importancia dos procedimentos na Comissao Interamericana,
desde a sua andlise inicial das competéncias até a analise das questdes de
admissibilidade, como o objeto do presente estudo: o prévio esgotamento dos
recursos internos e o prazo de seis meses para a apresentacdo das denuncias que

possuem relagéo direta com o prévio esgotamento dos recursos internos.

2.2.1 O procedimento perante a Comissdo Interamericana de Direitos

Humanos.

A Comissdo Interamericana, como Orgdo que representa um papel

fundamental para o desenvolvimento da capacidade processual do individuo,
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reconhece 0 mecanismo da peticdo individual. Esta capacidade processual é
conferida pelo artigo 44, no qual enfatiza que:

Qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou entidade ndo governamental
legalmente reconhecida em um ou mais Estados-Membros da Organizacgéo,
pode apresentar a Comissao peticdes que contenham denulncias ou queixas
de violacao desta Convencao por um Estado-Parte (Artigo 44 da CIDH)

Inicialmente, para que a peticao inicial seja recebida e processada, devera
conter alguns critérios que segundo Ledesma séo:

a natureza das pessoas envolvidas no procedimento, quer como queixosa

ou como denunciado; Il) o assunto da peticdo ou comunicacao; Ill) o lugar —

a jurisdicdo - na qual os eventos que séo objeto da reclamacéo ocorreram; e

IV) o0 no momento em que a alegada violacdo do direito humano tinha sido

cometida protegido pela Convencao, em relacdo a sua entrada em vigor em

relacdo ao Estado denunciado. (LEDESMA, 2004, p. 239, traducdo em
portugués)

Portanto, ao receber uma peticdo que contenha denuncias de violacdes de
direitos humanos, a Comisséo Interamericana precisa inicialmente atender alguns

critérios, os quais serdo analisados a seguir.

2.2.1.1 Competéncia ratione personae

A competéncia ratione personae, ou seja, em razdo da pessoa, devera ser
analisada sob trés critérios diferenciados: a pessoa do demandado, a pessoa do
demandante e a natureza da pessoa que esta denunciando a violacdo de direitos
humanos.

Assim precisa verificar inicialmente se o Estado-Parte demandado ratificou ou
nao a Convencao, isto € primordial para que a Comissao verifigue se é caso de
conhecer as peti¢cdes por violagdo a Convencao ou a Declaracdo Americana.

Tal preceito decorre do principio da boa fé internacional no qual os tratados
internacionais s6 se aplicam aos Estados-Partes, ou seja, aos Estados que
expressamente consentiram com sua adogéo.

A Convencéo de Viena estabelece que: "Todo tratado em vigor € obrigatorio
em relagdo as partes e deve ser observado por elas de boa fé.” Neste sentido
também o artigo 27 da Convencéo: "Uma parte ndo pode invocar disposi¢cdes de seu

direito interno como justificativa para o ndo cumprimento do tratado.”
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Para Piovesan (2009), a importancia do principio da boa fé na esfera
internacional esta atrelada ao cumprimento das disposi¢des do tratado, com o qual o
Estado livremente consentiu, e ndo pode posteriormente obstar seu cumprimento,
sob pena de responsabilizag&o internacional.

Exemplos de néo ratificagdo da Convencdo Americana estdo nos Estados
Unidos da América e Canada, mas como Estados pertencentes a Organizacdo dos
Estados Americanos, devem estar sujeitos aos preceitos da Declaracdo Americana
de Direitos Humanos de 1948.

Com isso, esta primeira competéncia esta atrelada a competéncia do Estado
Demandado bem como a pessoa que esta demandando.

As pessoas ou grupos de pessoas estao sujeitos a legitimidade ativa, sendo
gue esta competéncia ganhou uma grande amplitude, decorrente do artigo 44 da
Convencao, sendo assim possivel a apresentacdo da peticdo por qualquer pessoa,
seja ela nacional do Estado-Parte, estrangeira, apatrida, refugiada, independente,
portanto, de seu estatuto juridico de direito interno, bem como organismos nao

governamentais. Sobre esta condi¢do, afirma Ledesma:

Portanto, seu locus standi, isto €, sua legitimidade para recorrer a Comissao
e ser ouvido por ele, ndo esta condicionado, ou sujeito a qualificacBes
especiais, ou limitado de qualquer forma, tornando possivel protecdo dos
direitos humanos de forma mais eficaz do que no sistema de Convencao
Europeia, que exige que o peticionario seja aquele que afirma ser a vitima

da alegada violagdo. (LEDESMA, 2004, p. 245, tradug&o em portugués)

O peticionario ndo precisa ser necessariamente vitima da violacdo alegada

podendo ser representado por outra pessoa ou organismo.

2.2.1.2 Competéncia ratione materiae

Na competéncia ratione materiae, ou em razdo da matéria, a Comissao em
principio € competente para receber as peticbes que contenham dendncias de
violacbes de direitos humanos consagrados na Declaragdo Americana, na
Convencdo Americana e outros tratados de direitos humanos (artigo 44 da CADH).

A Comissdo ndo faz uma anélise do mérito da peticdo, tarefa esta realizada
pela Corte, pronunciando-se, apenas, nas questdes de fundo da controvérsia (art. 51

da CIDH).
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2.2.1.3 Competéncia ratione loci

A competéncia ratione loci, ou em razdo do lugar, é interpretada em uma
alusdo ao artigo primeiro da Convengcao que estabelece que os direitos a serem
conhecidos neste instrumento normativo dizem respeito as pessoas que estdo sob
sua jurisdicao.

Desse modo, ndo importa a nacionalidade da pessoa ou a sua condicéo
juridica em relacdo ao local onde ocorreu a violacdo, mas simplesmente sua
condi¢cédo de pessoa humana.

O direito de peticéo individual €, portanto, a consolidacédo do individuo como
sujeito do direito internacional, mediante o acesso direto na jurisdicao internacional

sem a necessidade da intermediacao do Estado.

2.2.1.4 Competéncia ratione tempori

A Ultima competéncia a ser analisada é a competéncia ratione tempori, ou
seja, quanto ao tempo em que ocorreu a violagao.

Dessa forma, as peticdes individuais deverdo conter fatos ocorridos
posteriormente a vigéncia da Convencdo Americana e a ratificacdo pelo Estado-
Parte.

Entretanto, com as macicas violacdes de direitos humanos ocorridas nos
regimes ditatoriais nas Américas, entendia-se que estas violagdes ndo poderiam ser
recebidas e processadas ja que as referidas ratificacbes s6 ocorreram ap0s uma
transicdo democratica destes paises.

Ainda assim, a Comissédo e a Corte procederam a analise e a condenacgéo de
diversos Estados sob o fundamento de que tais violagbes se protraem no tempo,
inclusive declarando sem eficacia diversas Leis de Anistia, promulgadas nos paises
americanos, dentre eles o Brasil.

No relatorio de admissibilidade numero 80/12 no Caso Herzog vs Brasil, a

Comissao assim se pronunciou sobre esta competéncia:

a CIDH observa que a suposta detencdo arbitraria, tortura e morte da
presumida vitima teriam ocorrido em 25 de outubro de 1975, antes que o
Brasil ratificasse a Convencdo Americana e a Conven¢do Interamericana
para Prevenir e Punir a Tortura. Em virtude disso, a fonte de direito aplicavel
inicialmente é a Declaragdo Americana. Apesar disso, a CIDH toma nota de
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gue, para os fatos ocorridos a partir de 20 de julho de 1989 e de 25 de
setembro de 1992, conforme as datas de ratificacdo mencionadas
anteriormente, ou para aqueles que pudessem considerar oportunamente
como uma situacdo de violacdo continuada de direitos que continuasse a
existir apos aquelas datas, a Comisséo Interamericana tem competéncia
ratione temporis para examinar a peticdo, de acordo com a Convengéo
Americana e a Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura.
(Secao IV, A, n. 25)

Apés o cumprimento destas competéncias estabelecidas para conhecer uma
peticdo ou comunicacdo perante a Comissdo, € necessario examinar agora, se esta
peticAo preenche os requisitos e as condicbes de admissibilidade expressas no
artigo 46 da Convencao Americana.

Os pressupostos sdo: o0 prévio esgotamento de recursos internos, exceto em
casos de injustificada demora processual, ou quando a legislacdo doméstica ndo
prover o devido processo legal; quando nao existir qualquer tipo de litispendéncia
internacional, ou seja, essa mesma questdo ndo pode estar pendente em outra
esfera internacional; e o prazo de seis meses da notificacdo da sentenca definitiva.

Assim, sendo cumpridos os requisitos referentes a competéncia dos
pressupostos de admissibilidade e ndo havendo uma solugdo amistosa, pode-se
ainda cumprir as recomendacdes da Comissao Interamericana.

N&o o fazendo, a Comissdo enviara o caso a Corte Interamericana,
verdadeiro 6rgdo judicial que entendendo podera analisar a procedéncia da
denuncia e condenar o Estado demandado.

2.3 A CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

A Corte Interamericana foi criada a partir da Convencdo Americana de
Direitos Humanos em 1969 e entrou em vigor na data de 1978 apoés a ratificacéo de
onze membros da OEA. De acordo com a Convengao em seu artigo 33, trata-se de
um Orgdo competente juntamente com a Comissao Interamericana para conhecer
sobre as violacdes de direitos humanos.

Em relagdo ao conceito da Corte, o seu Estatuto a define como “uma
instituicdo judiciaria autbnoma cujo objetivo € a aplicacdo e a interpretacdo da
Convencao Americana sobre Direitos Humanos.”

Sobre a autonomia da Corte Interamericana, a licdo de Espiell:

Quanto ao uso do adjetivo “autdbnoma”, acreditamos que seu uso é correto
e que esta comunicacéo deve ser entendida, no sentido de que o Tribunal
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exerca seus poderes contenciosos e consultivos, de forma absolutamente
autdbnoma e independente. (ESPIELL, 1988,p. 149 traducdo em portugués)

Trata-se de um 6rgdo genuino da Convencdo Americana, ao contrario da
Comissao que é orgao tanto da OEA como da Convengdo Americana.

Ou seja, com efeito, é a Corte Interamericana de Direitos Humanos um 06rgao
jurisdicional do sistema interamericano que resolve os casos de violacdo de direitos
humanos perpetrados pelos Estado-Partes da OEA e que tenham ratificado a
Convencdo Americana. (MAZZUOLI, 2011, p. 31)

A Corte é composta por sete juizes nacionais de Estados membros da OEA,
eleitos a titulo pessoal pelos Estado-Partes da Convencdo, com reconhecida
competéncia em matéria de direitos humanos, ndo sendo possivel a existéncia de
dois juizes da mesma nacionalidade.

Sado definidas duas competéncias concebidas pela Convencdo Americana:
uma funcéo consultiva e também uma fungéo contenciosa.

No tocante ao exercicio da sua funcéo consultiva, nos termos do artigo 64 da
Convencdo, a Corte podera emitir parecer aos paises membros da OEA, que
tenham ou nédo ratificado a Convencao, inclusive, podendo emitir pareceres aos
Orgéos enumerados no capitulo X da Carta da OEA, sdo eles: a Assembleia Geral,
0 Conselho Permanente e a Comissao Interamericana de Direitos Humanos.

Quanto a matéria, a Corte podera opinar em relacdo a interpretacdo da
Convencdo Americana ou de outros tratados de direitos humanos, bem como em
relacdo a Convencao e a legislacdo interna dos paises, efetuando um controle de
convencionalidade.

A respeito da fung&o consultiva da Corte Interamericana, leciona Fix-Zamudio:

A jurisdicdo consultiva da Corte Interamericana, embora possa ser descrita
como judicial no sentido amplo, ndo é de natureza judicial, como um setor
do judiciario a considera, uma vez que ndo implica a resolucdo de uma
controvérsia por um 6rgao publico imparcial, mas apenas a emissao de
opinido ou opinido sobre os preceitos cuja interpretacdo é solicitada. E
neste setor em que a Convencao Americana concedeu um grande alcance
as funcdes da Corte, levando em consideragdo a situacdo especial do
continente americano, especialmente a América Latina, na qual, devido a
uma experiéncia historica dolorosa, ha uma desconfianga tradicional na
submissédo de controvérsia as organizagdes internacionais. (FIX-ZAMUDIO,
p.45, traducdo em portugués)

Dentre as opinides consultivas emitidas pela Corte, destaca-se a Opinidao n°

11/90 que versa sobre o esgotamento dos recursos internos, estabelecido no artigo
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46.1, 46.2.a y 46.2.b da Convengédo Americana de Direitos Humanos. A Comisséo

havia solicitado tal opinido consultiva baseada em trés premissas, quais sejam:

Aplica-se 0 requisito de esgotar os recursos juridicos internos a um
indigente, que devido as circunstancias econdémicas, ndo é capaz de fazer
uso dos recursos juridicos no pais?

2. No caso de se eximir os indigentes deste requisito, quais critérios devem
ser considerados pela Comissdo ao dar o seu parecer sobre a
admissibilidade em tais casos?

3. Aplica-se o requisito de esgotar os recursos juridicos internos a um
reclamante individual, que por ndo poder obter representacado legal devido a
um temor generalizado nos circulos juridicos, ndo pode fazer uso dos
recursos oferecidos pela lei no pais?

4. No caso de se eximir deste requisito a tais pessoas, quais critérios
deverdo ser considerados pela Comissdo ao dar o seu parecer de
admissibilidade em tais casos?

Como se vé, a Comissao Interamericana verificou que em diversas denuncias

formuladas, as vitimas alegavam que ndo podiam esgotar 0S recursos internos

porque ndo possuiam condi¢cfes de contratar um advogado ou mesmo arcar com 0S

custos dos processos. Apurou-se que em varios Estados-Partes, ndo ha uma

advocacia gratuita para estas pessoas, e quando ela existe, € ineficiente, tendo em

vista que a maioria se concentra nas cidades.

E, em outro sentido, as vitimas alegam que também ndo puderam esgotar 0s

recursos internos, tendo em vista que, muitos advogados amedrontados pelas

violacdes, ndo aceitam atuar nas causas com medo de represdlias contra si e seus

familiares. A Corte decidiu da seguinte maneira:

E continua;

Diante disso, a resposta a esta pergunta € que se um individuo
efetivamente requer assisténcia juridica para proteger um direito garantido
pela Convencao e sua indigéncia o impede de obté-lo, ele é dispensado de
remédios domésticos exaustivos. Este é o significado do artigo 46.2, lido em
funcéo do disposto nos artigos 1.1, 24 e 8.

Em geral, os mesmos principios béasicos que tém a ver com a primeira
guestdo ja respondida sao aplicaveis a este segundo. Ou seja, se uma
pessoa € impedida, por uma razdo como a proposta, de usar os remédios
internos necessarios para proteger um direito garantido pela Convencéo,
sem exaustao ndo pode ser exigido, sem prejuizo, é claro, da obrigacdo do
Estado de garantir-lhes.

Como se depreende, as perguntas formuladas a Corte foram respondidas

positivamente e, por unanimidade, concluiu-se que a situacdo econdémica nao pode

ser um empecilho para a promoc¢ao das garantias judiciais, com base no respeito

aos direitos e deveres e na igualdade das pessoas perante a lei.
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Terminou salientando que os Estados-Partes nao estdo apenas vinculados ao
cumprimento dos preceitos da Convencdo, mas também, atrelados a assegurar 0s
direitos humanos, através de obrigacdes positivas do Poder Publico na implantacao
destes direitos e sua protecéo.

A analise desta opinido consultiva é sobremaneira importante porque
estendeu as excecbOes do prévio esgotamento dos recursos internos, no caso
concreto, sendo possivel assegurar a efetividade dos direitos garantidos na

Convencéo. Por fim reforga Cangado Trindade:

Neste dltimo, a Corte abordou aspectos das excec¢des a regra dos recursos
internos ndo cobertos pelo artigo 46(2) da Convencdo Americana.
Sustentou, em primeiro lugar, que a regra do esgotamento ndo se aplicava
se o individuo peticionario, em raz&o de sua indigéncia, era incapaz de fazer
uso dos recursos internos. Em segundo lugar, manteve a Corte que
tampouco se aplicava a regra do esgotamento se o individuo peticionario
ndo conseguia contar com representacdo ou assisténcia judicidria
(necessaria para a protecdo de um direito garantido pela Convencdo) em
razdo do clima de temor generalizado entre os advogados (temerosos de
por em risco suas vidas e as de seus parentes). Enfim, depois de recordar o
dever geral de respeitar e garantir os direitos humanos - consagrado no
artigo 1(1) da Convencéo - a Corte endossou a distribuicdo (shifting) do
Onus da prova quanto ao esgotamento entre o individuo de mandante e o
Estado demandado. (CANCADO TRINDADE, 1998, p.36)

Merece também destaque a Opinido Consultiva numero 16, sobre a
participacdo dos individuos no procedimento perante a Corte seja como pessoas
fisicas ou como representantes de organizacfes ndo governamentais (ONG). A
participagcdo dos individuos no &ambito consultivo se mostra relevante para
demonstrar a sua condicdo de sujeito que vindica os seus direitos no ambito
internacional.

Além da competéncia consultiva, a Convencédo confere a Corte a sua funcéo
contenciosa, na qual os Estados-Partes devem reconhecer expressamente esta
competéncia para conhecer e julgar os casos de viola¢des de direitos humanos. O
reconhecimento é realizado a partir da clausula facultativa.

Piovesan destaca:

No plano contencioso, a competéncia da Corte para o julgamento de casos
e, por sua vez, limitada aos Estados-Partes da Convencdo que reconhegcam
tal jurisdicBo expressamente, nos termos do artigo 62 da Convencao.
Apenas a Comisséo Interamericana e os Estados-Partes podem submeter
um caso a Corte Interamericana, ndo estando prevista a legitimacdo do
individuo, nos termos do artigo 61 da Convencdo Americana. A Corte tem
jurisdicdo para examinar casos que envolvam a denuncia de que um
Estado-Parte violou direito protegido pela Convencdo. Se reconhecer que

efetivamente ocorreu a violacdo a Convencdo, determinarda a adocdo de



64

medidas que se fagam necessarias a restauracéo do direito entédo violado. A
Corte pode ainda condenar o Estado a pagar uma justa compensacao a
vitima. Note-se que a decisdo da Corte tem forca juridica vinculante e
obrigatéria, cabendo ao Estado seu imediato cumprimento. Se a Corte fixar
uma compensacdo a vitima, a decisdo valera como titulo executivo, em
conformidade com os procedimentos internos relativos a execucdo de

sentenca desfavoravel ao Estado. (PIOVESAN, 2009, pag. 75-76)

A funcéo é considerada essencialmente judicial, sendo uma antinomia com o
sistema europeu, haja vista que, no sistema americano ndo ha possibilidade de
peticdes individuais diretas das vitimas ou de ONG, sendo estas direcionadas
primeiramente a Comissado Interamericana que encaminha ou ndo as dendncias a
Corte ou ainda, esta denuncia poderéa ser feita pelo Estado-Parte que reconheca a
sua competéncia.

No entanto, para que um caso seja submetido a Corte, ele devera ter
completado todas as etapas do procedimento perante a Comissao Interamericana.

O Brasil, em 03 de dezembro de 1998, reconheceu a competéncia
contenciosa da Corte através do Decreto Legislativo nimero 89/98. Sobre a

importancia deste reconhecimento Mazzoli e Gomes:

A decisdo brasileira de aceitar a competéncia contenciosa da Corte
Interamericana de Direitos Humanos alinha o Pais, plena e definitivamente,
com o movimento universal de protecdo dos Direitos Humanos, o qual
adveio da grande evolugdo ocorrida nas dultimas cinco décadas, dos
instrumentos internacionais de protecéo. Tal decisdo, de outro lado, estd em
consonancia com o disposto no art. 7° do Ato das Disposi¢cbes
Constitucionais Transitorias, que ja propugnava pela formacdo de um
“tribunal internacional de Direitos Humanos”, o qual, alias, esta operando ha

quase 20 anos. (MAZZOLI E GOMES, 2011, p.43)

Atualmente, tramita perante a Corte apenas um caso contencioso em etapa
de sentenca: Caso Herzog y otros Vs. Brasil. O caso foi submetido a Corte
Interamericana pela Comisséo Interamericana ao entender como responsabilidade
do Estado Brasileiro a auséncia de investigacéo e de puni¢do dos responsaveis pela
tortura e execucgdo de Vladimir Herzog, no ano de 1975, nas dependéncias do DOI-
CODI na cidade de Sao Paulo.

Da mesma maneira, o papel da vitima na Corte Interamericana tem sofrido
algumas mudancas bastante significativas até o seu ultimo Regulamento de 2009,
com a plena participagcdo (locus standi) dos individuos em todas as etapas do

procedimento perante a Corte.


http://www.corteidh.or.cr/docs/tramite/vladimir_herzog_y_otros.pdf
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2.3.1 Regulamento de 1980

O primeiro regulamento da Corte Interamericana inspirou-se no Regulamento
entdo vigente no Tribunal Europeu de Direitos Humanos, o qual, por sua vez, tomou
como modelo o Regulamento da Corte Internacional de Justica (ClJ)
(TRINDADE,2003). A sua aprovacao ocorreu no ano de 1980 e permitia através da
Comisséo Interamericana o envio de uma pessoa designada para acompanhar o
caso perante a Corte.

Os primeiros casos contenciosos que chegaram a Corte foram no ano de
1986, Veladsquez Rodriguez, Godinez Cruz y Fairén Garbi y Solis Corrales contra
Honduras, e a Comissdo designou um dos representantes das vitimas como
conselheiro para formar parte de sua delegacédo. (ROBLES, p. 263, traducdo em
portugués). Na sua vigéncia também foram emitidas doze opinies consultivas,
dentre elas, a Opinido Consultiva 10/89 sobre a natureza da Declaracdo Americana

e a Opinido Consultiva 11/90 sobre o prévio esgotamento dos recursos internos.

2.3.2 Regulamento de 1991

O Segundo Regulamento da Corte Interamericana foi aprovado no ano de
1991, e trouxe pequenas, mas significativas mudancas, permitindo especificamente
incluir entre os delegados da Comissdo, um ou mais representantes das vitimas, o
que permitia um comeco de participacdo ante a Corte, no entanto, sempre
dependente da Comissdo. (QUIROGA, p. 118, traducédo em portugués)

2.3.3 Regulamento de 1996.

O terceiro Regulamento da Corte Interamericana foi o que de fato possibilitou
no ambito de seus procedimentos a participagcdo das vitimas ou de seus
representantes. O Regulamento de 1996 (artigo 23) introduziu a faculdade das
vitimas apresentarem automaticamente argumentos e provas durante a etapa de
reparacoes. (PATINO, p.156)
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Tal entendimento foi sustentado pelo entdo Juiz da Corte Interamericana

Cancado Trindade, no voto paradigmético sobre o tema - caso EI Amparo vs

Venezuela de 1996 - no qual entendia que a verdadeira parte demandante ante a

Corte eram as vitimas, assim:

este passo significativo abre o caminho para desenvolvimentos
subsequentes na mesma direcdo, ou seja, de modo a assegurar que no
futuro previsivel os individuos tenham locus standi no procedimento ante a
Corte ndo s6 na etapa de reparacdes como também na do mérito dos casos
a ela submetidos pela Comissao”. (CANCADO TRINDADE, 2016, p. 14)

2.3.4 Regulamento de 2000

O Regulamento de novembro de 2000, na verdade um complemento do

Regulamento de 1996, passa a incluir os individuos em todas as etapas do

procedimento perante a Corte, conforme preceitua o artigo 23 do Regulamento que

dispde:

Depois de notificado o escrito de submisséo do caso, conforme o artigo 39
deste Regulamento, as supostas vitimas ou seus representantes poderao
apresentar de forma autbnoma o seu escrito de peticbes, argumentos e
provas e continuardo atuando dessa forma durante todo o processo.
1. Depois de notificado o escrito de submissédo do caso, conforme o artigo
39 deste Regulamento, as supostas vitimas ou seus representantes
poderdo apresentar de forma autbnoma o seu escrito de peticdes,
argumentos e provas e continuardo atuando dessa forma durante todo o
processo.

2. Se existir pluralidade de supostas vitimas ou representantes, devera ser
designado um interveniente comum, que sera o Unico autorizado para a
apresentacdo de peticBes, argumentos e provas no curso do processo,
incluindo nas audiéncias publicas. Se ndo houver acordo na designacao de
um interveniente comum em um caso, a Corte ou sua Presidéncia podera,
se o considerar pertinente, outorgar um prazo as partes para a designagao
de um maximo de trés representantes que atuem como intervenientes
comuns. Nessa Ultima circunstancia, os prazos para a contestagdo do
Estado demandado, assim como os prazos de participacdo nas audiéncias
publicas do Estado demandado, das supostas vitimas ou de seus
representantes e, dependendo do caso, do Estado demandante, serédo
determinados pela Presidéncia.

3. No caso de eventual discordancia entre as supostas vitimas no que tange
ao inciso anterior, a Corte decidir4 sobre o pertinente.

2.3.5 Regulamento de 2001

Na data de 1° de junho de 2001, entra em vigor na Corte Interamericana o seu

quarto regulamento, trazendo uma das maiores mudangcas no ambito juridico-



67

processual, para a melhora efetiva dos mecanismos de protecdo de direitos
humanos preconizados na Convencdao Americana. Nos dizeres de Cancado
Trindade:
para a concesséao de locus standi in judicio aos peticionarios, em todas as
fases do procedimento perante o Tribunal. Através desta iniciativa historica
da Corte, os individuos alcancaram o reconhecimento de sua condicdo de

sujeitos do direito internacional dos direitos humanos, dotados de
capacidade juridico-processual internacional. (CANCADO TRINDADE, p.70)

Esta possibilidade de acesso dos individuos a Corte Interamericana, com as
inovacdes trazidas pelos novos regulamentos, trouxe inimeras conquistas ao
individuo, vitima de violacBes de direitos humanos.

Para Robles (2011), este regulamento representa uma reforma histérica ao
reconhecer o ser humano como sujeito do direito internacional e outorgando sua
plena capacidade de atuar em todas as fases do processo perante a Corte,
demonstrando com isso, que as verdadeiras partes no contencioso, sao de fato as
vitimas.

No caso Cinco Pensionistas vs Peru, o Tribunal Interamericano, ja sob a
vigéncia deste novo Regulamento, confirmou o reconhecimento do locus standi das
vitimas e, como o juiz Sergio Ramirez aponta em seu voto concorrente, a Corte
passou a regulamentar a atual atuacdo processual da suposta vitima, que é, sem
davida, detentora dos direitos legais e dos direitos violados.

Para o magistrado, esta titularidade converte a vitima em sujeito da relacdo
material, isto significaria que a Comisséo seria uma parte em sentido formal, como
detentora da acao processual para reivindicar os direitos em juizo.

Posto isso, neste capitulo, foi salutar o contexto historico, no qual se
desenvolveu o sistema interamericano de direitos humanos, para que com isso fosse
possivel delimitar-se o papel do sujeito.

Os direitos fundamentais dos individuos independente do credo, raga, cor e
sexo sao enumerados na criacdo da Carta da OEA de 1948, sendo 0s mesmos
efetivamente descritos com a Declaracdo Americana. Neste primeiro momento o
individuo é protegido contra violagdes dos Estados e na salvaguarda dos direitos e

deveres.
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Registra-se, neste contexto, a auséncia de um 0rgdo responsavel para
receber as dendncias de violagdo de direitos humanos, o qual se estabelece apos
conflitos no Caribe na Comisséo Interamericana.

Com a entrada em vigor da Convencdo Americana, a Comissao
Interamericana torna-se um o6rgdo desta e também da OEA. Possui a competéncia
de receber as comunicacdes interestatais e as peti¢cdes dos individuos, denunciando
violacdes de direitos humanos, os quais devem preencher requisitos atinentes a
competéncia e as condicbes de admissibilidade. Apds toda a tramitacdo na
Comissdo, caso ndo seja solucionado, o mesmo é remetido a Corte para o
processamento, devendo cumprir outros requisitos que se encontram no
Regulamento da mesma.

Neste proximo capitulo, sera feita uma inter-relagcdo entre o surgimento do
individuo como sujeito de direito internacional e o0s instrumentos normativos
internacionais que, para além de protecdo, também se notabilizam por atribuirem
aos cidaddos do mundo a capacidade postulatéria  internacional
(COMPARATO,2007), bem como o estudo especifico do sistema interamericano de
direitos humanos.

Demonstra-se, com isso, um sistema com particularidades nédo sé em relacao
a sua constituicdo, mas as violacdes de direitos humanos preponderantes em paises
periféricos, caracterizada por uma afirmacao histérica das vicissitudes de seus povos
através da conquista, colonizacdo, expressdes neocoloniais, a Doutrina da
Seguranca Nacional, sequelas de dividas externas. (PRADO, p. 11, traducdo em
portugués)

E neste contexto regional interamericano que o prévio esgotamento dos
recursos internos sera analisado, desde o0 seu nascimento, nas relacdes
interestatais, até a sua utilizacdo nos tratados de direitos humanos.

Ocorreu entdo, a sua implementacdo na Convencdo Americana, que ao
contrario da Convencao Europeia de Direitos Humanos, trouxe algumas excecdes
para que uma denudncia seja admitida, mesmo sem o prévio esgotamento das vias
jurisdicionais internas do Estado na qual ocorreu a violacao.

Por fim, a posi¢do da Comissao Interamericana e da Corte Interamericana ao
aplicar as exce¢bes do prévio esgotamento dos recursos internos, nas suas

decisbes a partir dos estudos de casos, demonstrando que quando h& uma
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deficiéncia na ordem juridica interna, a jurisdicdo internacional € aquela na qual se
realiza a justica de forma concreta.

Assim, as decisfes tomadas pela Corte Interamericana ao longo de sua
existéncia, no caso concreto, viabilizaram mudancas legislativas, tornaram as leis de
anistia sem efeito e incentivaram politicas de ac¢bes afirmativas nos paises

americanos.
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3 O PREVIO ESGOTAMENTO DOS RECURSOS INTERNOS NO
SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS.

7

O prévio esgotamento dos recursos internos é um principio de direito
internacional e também um dos requisitos de admissibilidade, existente para que
uma pessoa ou grupo de pessoas, bem como o Estado-Parte, demandem na esfera
internacional. Assim, € muito mais do que uma condicdo de admissibilidade; € uma
forma de interagcédo entre o direito interno e o direito internacional, na protecao dos
direitos humanos.

Neste capitulo serd abordado o contexto histérico de seu nascimento, que
remonta as antigas represalias, ou seja, as cartas encaminhadas pelos soberanos,
autorizando os suditos a tomar medidas de ressarcimento em territorio estrangeiro, e
a evolucao até a sua aplicacao na Convencao Americana.

Posteriormente, sera analisado, como o prévio esgotamento foi
regulamentado na Convencdo Americana, como requisito de admissibilidade, e o
seu processamento perante a Comissao Interamericana, a partir, inclusive, de casos
brasileiros submetidos & Comissédo Interamericana, ndo de uma forma exaustiva,
mas sim exemplificativa da matéria.

N&o obstante, tratar-se de uma defesa do Estado no ambito internacional, no
qual o direito interno devera ser esgotado, tornou-se um importante instrumento de
defesa para que as vitimas de violagcbes de direitos humanos exercam a sua
capacidade internacional plena.

Neste sentido, a importancia da abordagem dos aspectos relacionados a
realizacdo da justica no sistema interamericano de direitos humanos, notadamente
sua relagdo com o prévio esgotamento dos recursos internos e suas excecgoes.

As excecOes ao prévio esgotamento, que se estabelecem no sistema
interamericano, demonstram, mais uma vez, que além de faculdade do Estado, sdo
de suma importancia para a defesa das vitimas frente ao Estado violador de direitos
humanos, visto que é a partir destas excec¢des, que conseguem acessar a esfera

internacional quando os meios sdo iniddneos na esfera interna.
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E por fim, no ambito da Corte Interamericana, tomando-se como base alguns
casos paradigmaticos contenciosos com sentenca de mérito, no tocante ao prévio
esgotamento dos recursos internos, de que forma posiciona-se a Corte quanto a

regra e a efetivagéo da justica.

3.1 ASPECTOS HISTORICOS DO PREVIO ESGOTAMENTO DOS RECURSOS
INTERNOS.

O prévio esgotamento dos recursos internos, cuja origem remonta ao seculo
IX, com a prética das represalias, que eram cartas encaminhadas pelos soberanos,
autorizando os suditos a tomar as medidas de ressarcimento em territorio
estrangeiro, aplicadas somente a seus cidadaos ou suditos no exterior, e depois de
terem estes esgotados todos os meios de solucionar a controvérsia no pais de
residéncia. (CANCADO TRINDADE, 1980, p. 154).

No entanto, a utilizacdo desta regra nas cartas de represalias auxiliou para a
consagracdo deste principio no direito internacional sendo progressivamente
substituidas pelas intervencdes diplomaticas.

A importancia de sua evolucéo histérica, para Cancado Trindade, esta no seu
carater preventivo, como conditio sine qua non para o exercicio das represalias (em
passado mais distante) e para o exercicio da protecao diplomatica (nos tempos
modernos), ndo raro, a referida regra impediu a intervencdo, em épocas em que 0S
soberanos e Estados mostravam-se menos relutantes para recorrer a forca fisica do
gue parecem ser hoje. (1986,p.330)

Para o jurista Cancado Trindade, o ponto mais marcante sobre o tema da
regra do prévio esgotamento dos recursos internos ocorreu no encontro da
Codificacao de Haia de 1930, no periodo entre-guerras. Para o autor, este momento
foi importante porque existiram diversos debates a respeito da natureza da regra
como também da matéria atinente a responsabilidade dos Estados. Nesta
Conferéncia as delega¢cdes dos Estados discutiam sobre a natureza ora substantiva
ora processual. Sobre os impasses, Cancado Trindade:

Como posteriormente confessou um de seus ativos participantes, as
incertezas em que incorreram muitas delegacdes entre as questbes

distintas do nascimento e da implementacdo da responsabilidade dos
Estados, e a polarizacdo das delegac6es nos dois campos opostos da regra
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do esgotamento dos recursos internos, — um mantendo que a
responsabilidade internacional dos Estados surgia somente apés o
esgotamento de tais recursos, outro sustentando que a responsabilidade
tinha inicio no momento da concretizacdo do ato ilicito, — constituiram
“indubitavelmente” as principais razbes do “fracasso” da Conferéncia de
Codificacédo de Haia de 1930. (CANCADO TRINDADE, 1986, p. 173)

A discusséo acerca da natureza do prévio esgotamento dos recursos internos
é importante, pois significa 0 momento em que o Estado torna-se responsavel no
ambito internacional.

Dessa forma, a natureza substantiva foi consolidada na segunda metade do
século XIX e primeira metade do século XX pela jurisprudéncia internacional. Sobre
0 conceito da natureza substantiva, discorre Robledo-Verduzco:

antes de uma decisdo final ndo ter interposto, o Estado ndo pode ser
considerado legalmente responsavel, ou, em outras palavras, se for
solicitado, o Estado, antes da intervencéo de uma decisao final, ndo seria,
em qualquer caso, mais do que de o ponto de vista do direito interno, mas

nunca do ponto de vista do direito internacional (ROBLEDO-VERDUZCO,
2008, p.211, traducéo em portugués)

E, para demonstrar como este entendimento era aplicado, a opinido
dissidente do Juiz Manley O. Hudson, no caso Estrada de Ferro Panevezys-
Saldutiskis (1939), levado ante a Corte Permanente de Justica Internacional:

Esta regra ndo € uma regra processual... Se o individuo que sofreu o dano
encontrar um remédio adequado a sua disposi¢do, se essa pessoa hao tiver
mais do que se envolver em uma administracdo para tirar proveito desse
recurso, entdo ndo ha base para a apresentacdo de uma reivindicagao que
pode ser levada para as maos do Estado do qual o individuo é seu nacional.

Enquanto os recursos internos disponiveis ndo tiverem sido esgotados,
nenhuma responsabilidade podera ser gerada.

No caso Interdehl vs. EUA decidiu-se que o esgotamento serviria como forma
de acautelar a soberania estatal antes de acionar a esfera internacional. Assim, a
Corte Internacional de Justica sustentou que a norma, segundo a qual 0s recursos
locais devem ser esgotados antes que se iniciem procedimentos internacionais, €

uma regra também estabelecida no direito consuetudinario.
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Com o transcurso do tempo, a regra do esgotamento dos recursos internos
também foi estendida a protecao dos direitos humanos. Apareceu, pela primeira vez,
codificada na Convencéo Europeia de Direitos Humanos, adotada em Roma na data
de 4 de novembro del950, e surge como uma das condi¢cdes de admissibilidade

para o recebimento de denuncias, conforme prescreve o artigo 35:

O Tribunal s6 pode ser solicitado a conhecer de um assunto depois de
esgotadas todas as vias de recurso internas, em conformidade com os
principios de direito internacional geralmente reconhecidos e num prazo de
seis meses a contar da data da deciséo interna definitiva.

E novamente como condicdo de admissibilidade surge, no ambito global, no
Protocolo de Direitos Civis e Politicos, adotado em Nova lorque, em 16 de dezembro

de 1966, constando em seu artigo 22:

Ressalvado o disposto no artigo 1° os individuos que se considerem vitimas
da violacdo de qualquer dos direitos enunciados no Pacto e que tenham
esgotado todos os recursos internos disponiveis podem apresentar uma
comunicacao escrita ao Comité para que este a examine.

No sistema interamericano a regra do esgotamento dos recursos internos
também aparece como condicdo de admissibilidade para as denuncias perante a
Comisséo, demonstrando, contrario sensu, tratar-se de uma norma processual. No
sentido que a partir dos instrumentos normativos de protecdo dos direitos humanos
a sua natureza processual, ja que é requisito para que uma peticdo seja aceita na
esfera internacional.

Seguindo este entendimento na visdo da protecdo do individuo e também da
protecdo internacional dos direitos humanos analisar-se-& o requisito no ambito geral
no sistema interamericano. Posteriormente, sera analisado na Comissao
Interamericana e também na Corte Interamericana de Direitos Humanos, bem como
sua jurisprudéncia sobre a matéria, sem pretender, no entanto, fazer uma revisao

exaustiva da matéria.

3.2 O PREVIO ESGOTAMENTO DOS RECURSOS INTERNOS NO SISTEMA
INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS

No sistema interamericano de direitos humanos, a regra do prévio

esgotamento dos recursos internos surge no contexto da Convencdo Americana de
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Direitos Humanos, de acordo com o artigo 46.1 a) “para que uma peticdo seja
admitida pela Comissao se requer: ...que sejam interpostos e esgotados 0s recursos da
jurisdicdo interna, conforme o0s principios de direitos internacional geralmente
reconhecidos”. (artigo 46.1 a) CADH, 1969)

Assevera o0 carater de subsidiariedade e complementaridade para os
Estados-Partes que ratificaram a Convencdo. Sobre esta complementaridade aduz

Cancado Trindade:

Ao contrério do que muitos ainda supdem em tantos paises, as jurisdi¢cdes
nacional e internacional, neste inicio do século XXI, ndo sdo concorrentes
ou conflitivas, mas sim complementares, em constante interacdo na
protecéo dos direitos da pessoa humana e na luta contra a impunidade dos
violadores de tais direitos (CANCADO TRINDADE, 2010, p. 61)

O significado mais claro do carater subsidiario e complementar da
Convencéo é a obrigacdo dos Estados-Partes. De um lado, a obrigacdo positiva, no
sentido de criar medidas que assegurem os direitos humanos dos individuos. De
outro modo, na obrigacdo negativa, o Estado devera fornecer meios judiciarios ou
legislativos para a promocdo e efetivacdo dos direitos humanos e da propria
fiscalizacdo e coercdo de praticas contrarias aos direitos humanos. Sobre as

obrigacdes positivas do Estado, discorre Abramovich:

A imposi¢do dessas obrigacdes positivas é precedida, em geral, do exame
nos padrfes legais das politicas implementadas, ou pela falta de agédo
(omisséo) do Estado. Essas obrigacdes podem consistir em mudancas nas
politicas existentes, em reformas legais, na implementagdo de processos
participativos para formular novas politicas publicas. (ABRAMOVICH, 2009,

p.23, traducdo em portugués)

Desse modo, mantém-se a autonomia dos Estados e graus menores de
intervencao do sistema interamericano, ja que o proprio Estado procurara atender o
individuo na sua esfera interna. No entendimento de Abramovich, a regra do prévio

esgotamento dos recursos serviria a este propdsito, posto que

embora tenha natureza processual, funciona como um elemento chave para
compreender a dindmica de funcionamento de todo o sistema
interamericano e em especial sua fungcdo subsididria. Ao obrigar a
apresentar e esgotar o sistema de acdes e recursos disponiveis no sistema
judicial do Estado nacional oferece-se a cada Estado a possibilidade de
solucionar o conflito e reparar as violagbes antes que o assunto seja
examinado na esfera internacional.
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Assim, a exigéncia de esgotar 0s recursos esta ligada nesta premissa de
subsidiariedade do sistema interamericano, sendo, portanto, um corolario do préprio
preambulo da Convencéo que indica que a protecdo dos direitos humanos deve ser
"coadjuvante ou complementar da que oferece o direito interno dos Estados-Partes”.
(CADH, 1969, preambulo).

No caso Gargaram Panday vs Suriname a Corte sustentou que a aplicacéo

da regra tem relacéo direta com o principio da subsidiariedade,

permite ao Estado resolver o problema de acordo com sua legislacéo
interna, antes de enfrentar um processo internacional, especialmente valido
na jurisdicdo internacional dos direitos humanos, como é "Coadjuvante ou

a

complementar” @ interna (Convencdo Americana, Predmbulo) (Caso
Veldsquez Rodriguez, sentenca de 29 de julho de 1988. Série C No. 4, par.
61; Caso de Godinez Cruz, sentenca de 20 de janeiro de 1989. Série C No.
5, par. 64 e Fairén Garbi e Solis Case Corrales, Sentenca de 15 de marco
de 1989. Série C No. 6, par. 85)

Essas dispoéigées, referidas em conjunto com o artigo 25 da Convencéao
Americana, no qual devem existir na legislacao interna recursos rapidos e eficazes,
tratam da “protecéo judicial” e também do “direito a um recurso efetivo”, contendo
desta forma o direito de acesso a justica.

O artigo 25 da Convencdo Americana afirma:

Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro
recurso efetivo, perante os juizes ou tribunais competentes, que a proteja
contra atos que violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela
constituicdo, pela lei ou pela presente Convencéo, mesmo quando tal violagdo
seja cometida por pessoas que estejam atuando no exercicio de suas fun¢fes
oficiais. (CADH, 1969, artigo 25).

A leitura do citado artigo, decorre da necessidade dos ordenamentos juridicos
dos Estados que ratificaram a Convengao Americana, de serem dotados de recursos
para a protecdo e promoc¢ao dos direitos humanos, sendo assim, o critério que aqui
prevalece é o da eficacia dos recursos internos: ndo basta que estejam formalmente
disponiveis, tem o Estado de demonstrar que sédo, na pratica, adequados e eficazes.
(TRINDADE, 1999, p. 113)

Trata-se, também de uma obrigacdo positiva do Estado em defesa do
individuo. No caso brasileiro isto efetivamente ocorreu com a ratificagdo da

Convencao Americana em 1992, e a jurisdicdo da Corte em 1998.
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Assim como adverte RAMOS:

Ja ndo ha lugar para a tradicional postura do Estado na matéria: ratificar os
tratados internacionais de direitos humanos e continuar permitindo
violacdes dos direitos protegidos em seu territério ou, ainda, postergar
medidas duras de reforma de legislagGes e de instituicdes para promover e
garantir os direitos de sua populagéo.

N&o obstante, a regra do prévio esgotamento de todas as instancias
domésticas ndo é aplicada nos casos das medidas cautelares ou provisionais, posto
gue nédo constitui uma atuacédo na sua competéncia contenciosa.

Desta maneira, 0 exercicio de uma competéncia preventiva ou cautelar,
como registra Ledesma, cuja funcdo ndo € determinar se o Estado incorreu em
responsabilidade internacional por violagdo aos direitos humanos que estéao
comprometidos em respeitar e garantir, sendo evitar um dano irreparavel.
(LEDESMA, 2007, p. 89)

Desse modo, serd analisado o prévio esgotamento dos recursos internos

nas suas dimensodes: perante a Comissao e perante a Corte Interamericana.

3.3 O PREVIO ESGOTAMENTO DOS RECURSOS INTERNOS NA COMISSAO
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS.

No sistema interamericano, o direito de peticdo individual é dirigido a
Comisséo Interamericana, posto que, o individuo ndo possui acesso direto a Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Assim, para que uma denuncia que contenha
violagOes de direitos humanos seja admitida na Comisséao Interamericana, deve-se
preencher os requisitos de admissibilidade estabelecidos no artigo 46 da Convencéao
Americana.

Dentre estes requisitos esta a regra do prévio esgotamento dos recursos
internos, que adotou excecgdes, para que a mesma se tornasse mais flexivel no
contexto da protecao internacional dos direitos humanos.

Para tanto, consoante destaca Savioli

A regra do esgotamento dos recursos internos, como requisito de acesso ao
Sistema Interamericano de protecdo dos direitos humanos, ndo pode nem
deve ser usada como uma ferramenta que promove a impunidade, por
violagbes dos direitos que o0s Estados comprometeram, livre e
soberanamente, a proteger e respeitar. (SAVIOLI, 1997, p. 27, traducdo em
portugués)
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Comporta trés excecgles, sdo elas: a) a falta de legislacdo interna do
Estado, que promova o devido processo legal com a protecdo do direito que se
alegue violado; b) ndo ser permitido o acesso aos recursos da jurisdicéo interna e for
impedido de esgota-los, e c) a demora injustificada na decisdo destes recursos.

Além das excecdes encontradas no artigo 46.2 da Convengéo, a Comissao
Interamericana em seu Estatuto também prevé no seu artigo 31.3:

Quando o peticionario alegar a impossibilidade de comprovar o requisito
indicado neste artigo, cabera ao Estado em questdo demonstrar que os
recursos internos ndo foram previamente esgotados, a menos que isso se
deduza claramente do expediente. (Estatuto da Comissdo Interamericana).

As excecdes existentes apenas reforcam a preocupacgdo com o individuo em
face do Estado, ja que todas elas dizem respeito a uma ineficiéncia do aparato
juridico interno para resolver os seus conflitos, sendo que estes individuos séo
enfim, socorridos na esfera internacional.

Desse modo, ndo apenas a auséncia de uma legislacdo interna, mas também
obstaculos a efetivacdo da justica, ligadas a recursos ineficientes e ineficazes, bem
como a demora injustificada para que se tenha uma deciséo, sédo excec¢odes tidas como
validas para aplicar-se estas excecgoes.

Em relacdo aos Estados-Partes que nao ratificaram a Convencéo
Americana, como por exemplo, os Estados Unidos da América e o Canada, estes
também estdo sujeitos ao prévio esgotamento dos recursos internos, decorréncia do
préprio Estatuto da Comissdo que dispde em seu artigo 20 c) “verificar, como
medida prévia ao exercicio da atribuicdo da "alinea b", anterior, se 0s processos e
recursos internos de cada Estado-Membro n&do Parte da Convencdo, foram
devidamente aplicados e esgotados”. (Estatuto da CIDH)

Portanto, a natureza e aplicacédo destas excec¢des sdo facilmente verificadas
nos casos levados a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos.

Os presentes casos serdo analisados sob o enfoque do prévio esgotamento
dos recursos internos e suas excecbes, de forma exemplificativa, através de
pesquisa realizada na pagina da Comissao Interamericana em relagcdo ao Brasil, no
quesito da admissibilidade, sendo este, momento da qual a denuncia é admitida ou
Nao para o seu processamento. Procura-se analisar alguns casos de 2010 a 2016;

apenas como formas de delimitagdo espacgo-temporal.
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Feitas estas necessarias consideragfes, o caso analisado no relatério 78/16-
PeticAo 1170/09, onde figura como vitima o Sr. Almir Muniz da Silva, trata da
admissibilidade desta denuncia pelo cumprimento dos requisitos do artigo 44 e 45 da
Convencdo Americana, entre outros, no preenchimento do esgotamento dos
recursos internos, cumprindo com isto o requisito 46.1.a da Convencao Americana.

A denudncia foi apresentada pela Comissdo Pastoral da Terra da Paraiba
(CPT/PB), Dignitatis — Assessoria Técnica Popular, Justica Global e James L.
Cavallaro, alegando o desaparecimento forcado do Sr. Amir Muniz da Silva em
29/06/2002, em funcdo de sua atividade como defensor de direitos humanos em
defesa dos trabalhadores rurais, numa ac¢éo policial em conflito agrario no Estado da
Paraiba/PA.

Apos o recebimento da denuncia pela Comissdo Interamericana foi aberto
prazo para que o Estado Brasileiro apresentasse defesa em trés meses.

Em sua defesa o Estado Brasileiro alegou, entre outras, que ndo haviam sido
esgotados todos o0s recursos internos, tendo em vista que 0s peticionarios nao
comprovaram ter processado judicialmente os agentes estatais pelas violacdes que
atribuem ao Estado brasileiro (Sec¢ao I, b, n. 19), argumentando que o0
arquivamento da investigacdo policial sobre o desaparecimento da suposta vitima
versava sobre a determinacdo do crime e a identificacdo da autoria, e ndo sobre a
responsabilidade estatal pela violacdo das disposi¢cBes estabelecidas na Convencéao
(Secéo lll, b, n. 19, parte final).

Versando sobre este mesmo requisito salienta que, haveriam outros recursos
adequados e eficazes no ambito interno, impossibilitando o Estado de resolver
internamente os seus conflitos, bem como reconhecendo que no ambito do Poder
Judiciario brasileiro, ha o reconhecimento da responsabilidade civil do Estado em
determinados casos de morte, destacando como exemplo o recurso de agravo
regimental no agravo em recurso especial da jurisdicdo administrativa e processual
civil sobre a responsabilidade civil do Estado. (Secéao lll, b, n. 20, parte final).

A Comisséo Interamericana, a seu turno, entendeu que néo assistia razdo ao
Estado Brasileiro e que todas as vias ordinarias haviam sido esgotadas, ja que o
processo penal € um meio idéneo para casos de desaparecimento forcado de
pessoas, ndo havendo a devida diligéncia para a investigacdo e posterior

ajuizamento da agdo penal, jA que o presente processo havia sido arquivado por
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falta de um autor da pratica delitiva. Assim, admitiu a peticdo por preenchimento do
artigo 46.1 a da Convengéao Americana. Neste exemplo citado, a Comissao recebeu
a denuncia por cumprimento do prévio esgotamento dos recursos internos, sem, no
entanto, utilizar as excecoes a esta regra.

A primeira hip6tese a ser analisada, da exce¢éo ao prévio esgotamento das
instancias nacionais, a qual decorre da inexisténcia de uma legislacdo interna do
Estado ao se tratar do devido processo legal para a protecdo do direito ou direitos que
se alega terem sido violados.

Esta excecdo a regra do prévio esgotamento dos recursos internos foi muito
utilizada nos casos analisados pela Comissdao, nas denuncias envolvendo
desaparecimentos forcados na época dos regimes ditatoriais em nosso continente
latino americano. Para exemplificar esta excecao a regra do esgotamento dos recursos
internos, com supedaneo no artigo 46.2. a) da Convencdo Americana, ha o relatério
namero 80/12 e peticdo numero 859-09, que tem como vitima o jornalista Viadimir
Herzog, detido arbitrariamente, torturado e posteriormente morto nas dependéncias
do Exército, em 25 de outubro de 1975, onde as vitimas alegam que em decorréncia
da Lei de Anistia, 0s responsaveis por estes crimes ndo puderam ser punidos
criminalmente.

Dentre as varias alegacfes apresentadas pelo Estado Brasileiro esta
justamente a de que as vitimas ndo esgotaram todos 0s recursos internos. Neste
sentido o presente argumento apresentado pelo Estado Brasileiro:

caso a CIDH decida ndo considerar a promulgacado da Lei de Anistia como a
data de esgotamento dos recursos internos, o Estado alega que compete a
CIDH determinar que a Lei 6.683/79 efetivamente impede o acesso aos
recursos da jurisdicdo interna, conforme a excecéo disposta no artigo 46.2.b
da Convencdo Americana. Portanto, conforme o artigo 32.2 do
Regulamento da CIDH, a peticdo deve ser apresentada dentro de um prazo
razoavel. Nesse sentido, o Estado sustenta que a CIDH deve considerar a
data em que tenha ocorrido a suposta violagédo e as circunstancias do caso.
No presente caso, conclui o Estado, a peticdo nao foi apresentada dentro de

um prazo razoavel, ou seja, foi interposta 30 anos apds a promulgacéo da
Lei de Anistia e quase 34 anos apés a morte da suposta vitima.

21. Alternativamente, o Estado observa que a CIDH deve considerar que
0s recursos de jurisdic@o interna foram esgotados mediante a decisdo do
Superior Tribunal de Justica, de 18 de agosto de 1993, que em segunda
insténcia confirmou a decisdo de arquivar a investigac&o policial sobre a
morte da suposta vitima, emitida pelo Tribunal de Justica Estadual de S&o
Paulo em 13 de outubro de 1992. Essa decisdo confirma, conforme o
Estado, que a Lei de Anistia efetivamente constitui um obstaculo a
persecucao criminal dos responsaveis pelas violagdes praticadas contra a
suposta vitima. Sobre esse ponto, o Estado alega, ademais, que a intencéo
do Ministério Publico Federal de instaurar uma nova investigacdo perante a
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Justica Federal ndo possibilita a abertura de novo prazo para o acesso dos
peticionarios ao Sistema Interamericano e que, consequentemente, nao é
razoavel que os peticionarios tivessem apresentado esta peticdo
recentemente, em 10 de julho de 2009. (Secéo lll, B, n. 20 e 21).

Por outro lado, a Comissédo ndo acolheu a defesa apresentada pelo Estado
com fundamento no artigo 46.2.b e, conforme havia decidido em outros informes que
tratavam de leis de anistia, citando aqui, o caso do Peru, da Argentina e do Uruguai,

declarou que:

31. Consequentemente, tal como decidiu a respeito de leis de anistia com
relagdo a Argentina, Uruguai e Peru, entre outros, a CIDH determina que
esta peticdo € admissivel porque a legislacdo interna do Brasil néo
contempla o devido processo legal para a protecdo dos direitos que se
alega terem sido violados. A essa peti¢cdo, portanto, aplica-se a excecdo a
regra do prévio esgotamento dos recursos internos disposta no artigo 46.2.a
da Convengédo Americana. (Secéao lll, B, n. 31)

O Caso Vladimir Herzog vs Brasil encontra-se pendente de sentenca na Corte
Interamericana de Direitos Humanos, conforme consulta no sitio eletronico da Corte
Interamericana realizada em data de 07 de fevereiro de 2018.

A segunda hipotese da excec¢do ocorre quando houver demora injustificada na
deciséo sobre os mencionados recursos.

Esta excecdo estd intimamente ligada a exigéncia de recursos efetivos e
eficazes e na conducéo pelo Poder Judiciario, conquanto, viola-se o0 acesso a tutela
jurisdicional quando nao é permitida ao individuo uma resposta justa e dentro de um
prazo razoavel. Estes recursos se tornam inversamente proporcionais ja que uma
resolucdo de um conflito demorado é muito menos efetiva. Por outro lado, a
Comissdo nado estipula os prazos que seriam considerados razoaveis o fazendo
apenas no caso em concreto.

No ambito da Convencado de Direitos Humanos a garantia de ser julgado em

um prazo razoavel ja estéa integrada em seu artigo 8.1.:

toda a pessoa tem direito a ser ouvida com as devidas garantias e dentro de
um prazo razoavel’, também prevé em seu artigo 7.5 no qual: “toda pessoa
presa ou detida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou
outra autoridade autorizada por lei a exercer fun¢des judiciais e tem direito
de ser julgada em um prazo razoavel ou ser posto em liberdade.
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Segundo GIACOMOLLI (2015, p.80):

€ indubitdvel a tensdo juridica existente entre a necessidade de um
processo rapido (speedytrial) e o tempo necessario na busca da melhor
solucdo para o caso concreto. Entre essas duas extremidades ha de ser
mantido o equilibrio, determinavel em cada caso e em cada situacdo penal,
pois a duracdo razoavel ndo significa dar ao caso penal uma solucéo
instantanea (fastfood). O norte desse ponto de equilibrio hd de estar
previsto em lei, para que a dialética processual possa confrontar a situagao
fatica e juridica na busca da melhor solugdo para o caso. A duracao
razoavel ndo se aplica somente ao término do processo, mas a pratica de
todos os atos processuais e das decisdes interlocutérias, numa perspectiva
de “espaco-tempo” racionalizada.

Exemplo desta posicdo da razoabilidade das decisdes na Comissdo esta no
Caso Maria da Penha (2001) e também no Caso Garibaldi (2009), a qual entendeu
que:

acerca do esgotamento das vias legais internas, consignou-se que,
realmente, ndo houve o esgotamento das vias internas. Contudo, isso
ocorreu por ter o inquérito tramitado por quatro anos e cinco meses, sem
conclusao. Também foi explicitado ter sido extrapolado o prazo de 30 dias a
conclusdo do inquérito. Segundo a Corte, ainda, o Estado ndo demonstrou
ter disponibilizado os recursos que alegou ndo terem sido esgotados € nem
gue eram adequados, iddneos e efetivos.

No Caso Julia Gomes Lund vs Brasil, conhecido como Guerrilha do Araguaia,
a Comissédo Interamericana entendeu que havia demora injustificada para a
tramitacdo do processo gque estava 18 anos, ainda, sem uma decisao final, assim o

pronunciamento da Comissao:

50. A Comissédo entende que, no caso em apreco, 0 atraso de mais de 18
anos sem uma decisdo final de mérito ndo pode ser considerado razoavel.
Embora o caso possa ser complexo e muitos recursos foram utilizados, o
fato de que ndo ha decisdo em primeira instancia em relacdo a origem ou
ndo do pedido e que, desde 1994, os recursos interpostos pelo Governo
ndo sdo meritorios, mas apenas a interpretacdo de um acorddo em segunda
instancia, levam a Comissdo a entender que a exigéncia de esgotamento
dos recursos internos ndo pode ser exigida. Por estas razdes, o artigo 46 (2)
(c) se aplica e o esgotamento dos recursos internos é excec¢ao (Secao lll, B,
a.50)

3.3.1 O prazo de seis meses da decisao definitiva

Outra condicdo de admissibilidade dos casos perante a Comissdo € de que a

peticdo seja encaminhada no prazo de seis meses, a partir da data da notificacdo da
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decisdo definitiva. Quanto a necessidade deste prazo leciona Gonzélez (2014, p.

62),

A Comissao Interamericana estabeleceu que o prazo de seis meses tem a
funcdo de garantir aos peticionarios e agentes estaduais certeza e
estabilidade juridica e credibilidade no sistema de petiges individuais e
interestatais perante o sistema interamericano de protecdo dos direitos

humanos. (GONZALEZ, 2014, p. 62),

Como ocorre com 0 prévio esgotamentos dos recursos internos, esta

condigdo esta regulada na Convencdo Americana e no Regulamento da Comisséo

Interamericana, em seu artigo 32, numero 1 e .2 :

1. A Comissdo considerard as peticdes apresentadas dentro dos seis
meses contados a partir da data em que a presumida vitima haja sido
notificada da deciséo que esgota 0s recursos internos.

2. Nos casos em que sejam aplichAveis as excecfes ao requisito de
esgotamento prévio dos recursos internos, a peticdo deverd ser
apresentada dentro de um prazo razoavel, a critério da Comissao.

Para tanto, a Comissdo considerara a data em que haja ocorrido a
presumida violagao dos direitos e as circunstancias de cada caso.

Denota-se da leitura do presente artigo, a interacdo entre o esgotamento dos

recursos e o prazo de apresentacdo da denlncia perante a Comissédo. Haveria um

prazo de seis meses da decisdo definitiva e outra definida como prazo razoavel

quando houver sido declarada uma das excec¢des ao prévio esgotamento dos

recursos. De todo modo afirma ainda Gonzalez:

Um elemento inter-relacionado com o termo convencional, e que é de
grande importancia para estabelecer o cumprimento ou ndo, é o
esgotamento do remédio apropriado, caso contrario, a Comissdo pode
declarar que a peticdo é inadmissivel e ndo examinar se a denlncia foi
arquivada em tempo Mas se a vitima esgotar a jurisdicdo doméstica de
acordo com suas obrigacBes nacionais e internacionais, a Comissao
comecara a analisar se a peticdo é admissivel ou néo, verificando se foi
submetida no prazo de seis meses.

Em outras palavras, a vitima tem a obrigacdo de esgotar o remédio que a
jurisdicdo doméstica fornece como adequado ou com possibilidades de
eficacia, ou seja, aquele que tem a funcéo de proteger o direito humano
presumivelmente violado e que tem a capacidade de reverter a situagédo
juridica violada. E é a partir da sua notificacdo a vitima presumida que
comeca a contar o prazo de seis meses.

(GONZALEZ, 2014, p. 73),

No caso Herzog vs Brasil, a Comissdo assim se pronunciou sobre a relagao

entre o prazo definido pela Convengdo e a excecdo do prévio esgotamento dos
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recursos internos no qual a peticdo devera ser apresentada num prazo razodvel.

Para a Comissao:

0s peticionarios denunciam a incompatibilidade da Lei 6.683/79 com a
Convencao Americana, bem como a continua impunidade a respeito das
violacdes praticadas contra a suposta vitima, que presumidamente persiste
até esta data em virtude da referida Lei de Anistia, a CIDH conclui que a
peticdo foi apresentada dentro de um prazo razoavel e que atende ao
requisito disposto no artigo 32.2 do Regulamento da CIDH. (Secéo C, n. 38)

3.4 CASOS GERAIS OU MACICAS VIOLACOES DE DIREITOS HUMANOS.

As situacdes de macicas violagdes de direitos humanos foram objeto de
debates na Il Conferéncia Interamericana Extraordinaria, realizada no Rio de
Janeiro, entendendo que o prévio esgotamento dos recursos de direito interno néo
se aplicava a tais situacoes.

Nas décadas de setenta e oitenta, foram implantadas varias ditaduras militares
latino-americanas baseadas num plano de Estado que ocasionou diversas e macicas
violagBes de direitos humanos. Nesta época ainda que a Convencdo Americana
estivesse em vigor, muito dos paises s6 a ratificariam apés a redemocratizacdo em
seus paises.

Desse modo, a Comisséo Interamericana era o Unico 6rgdo que funcionava
para a promoc¢do e protecdo aos direitos humanos neste periodo, pautado pela
auséncia de recursos de defesa a vitima ou a seus familiares. Portanto, € neste
contexto que ocorrem as macicas denegacdes de justica e violéncias perpetradas por
agentes de Estado.

Aduz neste sentido ABRAMOVICH:

Em seus inicios, o Sistema Interamericano de direitos humanos teve que
enfrentar violagdes macicas e sistematicas cometidas sob sistemas de
terrorismo de Estado, ou no &mbito da violéncia de conflitos armados
internos lentos. Seu papel foi, em suma, o de um ultimo remédio da justica
para as vitimas dessas violagfes, que ndo poderiam ir a sistemas internos
de justica devastados ou manipulados. Nesses tempos iniciais de asfixia
politica dentro dos estados nacionais, os relatoérios sobre os paises da
Comissado serviram para documentar com rigor técnico, para legitimar as
gueixas das vitimas e suas organizacfes, e para expor e erodir a imagem
de ditadores em esfera local e internacional.

Tais acontecimentos impactaram quando enfim entrou em vigor a Comissao

Interamericana, como Orgado que recebia as peticdes individuais e a Corte
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Interamericana, como 6rgdo judicial que julgava as denuncias de violacdes de
direitos humanos. Desse modo, ocorre a flexibilizacdo do prévio esgotamento dos
recursos internos, que passa de um principio de defesa estatal para a protecédo do

individuo. Neste sentido para FERNANDES y PADILHA, os casos gerais significam:

gue nao ha Estado de Direito, quer que nédo haja um devido processo legal ou
gue os remédios da jurisdicdo nacional ndo sejam adequados nem efetivos, de
modo a exigir que seu esgotamento seja um procedimento meramente
dilatador. (FERNANDES y PADILHA, 2013, p. 228/229).

A questdo especifica atinente aos casos gerais, em que se dispensa 0
esgotamento dos recursos internos, esta mais uma vez atrelada ao respeito ao
individuo, como verdadeiro sujeito de direito internacional, ja que especificamente
nesta época que vivenciou os regimes ditatorios, o Estado era responsavel, na maioria
das vezes, pelas violacbes de direitos humanos. Tal entendimento reside na
responsabilidade internacional dos Estados em respeitar e assegurar o respeito dos

direitos humanos.

3.5 O PREVIO ESGOTAMENTO DOS RECURSOS INTERNOS NA CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS.

Apods o processamento da denuncia perante a Comissao Interamericana de
Direitos Humanos e ndo havendo uma solugcdo amistosa entre as Partes, esta
podera em conformidade com o artigo 45 do seu novo Regulamento, submeter o
caso a Corte Interamericana. Neste sentido o citado artigo, ex vi:

Se o Estado de que se trate houver aceitado a jurisdicdo da Corte
Interamericana em conformidade com o artigo 62 da Conven¢édo Americana,
e se a Comissdo considerar que este ndo deu cumprimento as
recomendagdes contidas no relatorio aprovado de acordo com o artigo 50
do citado instrumento, a Comissdo submetera o caso & Corte, salvo por
decisdo fundamentada da maioria absoluta dos seus membros.

Como explica Piovesan

0 novo regulamento introduz, assim, a justicializacdo do sistema
interamericano. Se, anteriormente, cabia a Comissao Interamericana, a
partir de uma avaliagao discricionaria, sem parametros objetivos, submeter
a apreciacdo da Corte Interamericana caso em que nao se obteve solucéo
amistosa, como o novo regulamento, o0 encaminhamento a Corte se faz de
forma direta e automatica. O sistema ganha mais tonica de “juridicidade”,
reduzindo a seletividade politica, que, até entdo, era realizada pela
Comisséo Interamericana. (PIOVESAN, 2013, p. 341)
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Uma vez recebido o caso na Corte Interamericana, o prévio esgotamento dos
recursos € novamente analisado. Neste momento poderédo ocorrer duas situacoes:
ou a Corte analisa o prévio esgotamento dos recursos internos Como uma excecao
preliminar ou deixa para fazer as suas consideracdes na etapa de fundo quando da
prolatacdo da sentenca.

Isto se deve, segundo Ledesma, a necessidade de protecdo das vitimas do
exercicio arbitrario do poder publico. Para tanto, a excecdo do ndo esgotamento dos
recursos internos geralmente esta relacionada ao mérito da disputa, 0 que exige um
exame conjunto de ambos os aspectos. (LEDESMA, p.148).

No entanto, antes da analise do prévio esgotamento dos recursos internos no
ambito da Corte e de quais sdo os critérios utilizados para a flexibilizacdo deste
principio, € necessario uma andlise da conjuntura politica e social vivenciada nas
Américas.

Esta analise parte do periodo da entrada em vigor da Convencao, em 1978 e
de como estes fatos impactaram posteriormente estas decisoes.

O primeiro caso contencioso levado a Corte foi proposto pela Costa Rica e
levado diretamente a mesma, no qual o Estado renunciava ao procedimento perante
a Comissao Interamericana, bem como a regra do prévio esgotamento dos recursos
internos. Trata-se do Caso Viviane Gallardo vs Costa Rica. A Corte se pronuncia no

seguinte sentido:

De acordo com principios geralmente reconhecidos de direito internacional
e prética internacional, a regra que exige 0 esgotamento prévio dos
recursos internos é concebida no interesse do Estado, uma vez que procura
dispensa-lo de responder perante um Orgdo internacional por atos
imputados a ele, antes de ter tido a oportunidade de remedia-los com seus
préprios meios. Foi considerado como um meio de defesa [do Estado] e,
como tal, renunciou, mesmo tacitamente.

Os casos contenciosos seguintes ficaram conhecidos como “Casos
Hondurenhos”, sendo: Caso Veldsquez Rodriguez vs Honduras, sentenca de 26 de
junho de 1987, Caso Fairén Garbi y Solis Corrales, sentenca de 26 de junho de
1987 e Caso Godinez Cruz, sentenga 26 de junho de 1987.

Na conjuntura politica hondurenha, consoante Torres e Maurano (2011),
Honduras sofre um golpe militar em 1956, uma nova Constituicdo € promulgada, e
muito embora os civis retornem ao poder em 1957, os militares desde entdo passam

a desempenhar um papel relevante no cenario politico do pais. Entretanto, o Coronel
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Osvaldo Lopez Arrellano lidera um novo golpe militar em 1963 e governa Honduras
até 1975. (TORRES, MAURANO, 2011, p. 8)

Todos estes casos apresentados a Corte tratavam de pessoas que haviam
desaparecido, levados a cabo pelo governo hondurenho.

O desaparecimento forcado, especialmente em funcdo de motivacdes
politicas, foi uma das principais praticas de repressdo dos paises latino-americanos
na segunda metade do século XX. (QUADRAT, 2008, p. 375.) E segundo dados da
Anistia Internacional, as cifras alcancam o numero de 90 mil pessoas desaparecidas.

Para Cancado Trindade:

os casos de desaparecimentos forgados de pessoas, como uma “pratica
estatal” ou de negligéncia ou tolerancia por parte das autoridades publicas,
h& uma presuncdo em favor das vitimas, ndo fazendo sentido insistir na
aplicacdo da regra do esgotamento (porquanto ndo ha recursos a que
esgotar). (CANCADO TRINDADE, p. 34)

Assim, a Corte Interamericana como 0Orgao judicial, representou de certa
forma, a realizacdo de justica ndo conseguida no ambito interno. Tais casos
considerados paradigmaticos serviram para fundamentar a jurisprudéncia constante
tanto em relacdo ao prévio esgotamento dos recursos internos como na protecao do
individuo na seara internacional.

Segundo Ledesma:

a regra do esgotamento dos recursos internos implica uma obrigacao
paralela para os Estados, na medida em que pressupde a existéncia de um
aparelho judicial em funcionamento e que inclua recursos adequados para
proteger as pessoas no exercicio de seus direitos humanos; é a inexisténcia
de remédios internos efetivos que colocam a vitima em estado de indefesa
e 0 que justifica a protecdo internacional. (LEDESMA, p. 1, traducdo em
portugués)

Outro caso contencioso que possui relevancia sado os relativos aos povos
indigenas. Neste modo sera analisado o Massacre de Plan de Sanchez contra
Guatemala (2004), sentenca de 19 de novembro de 2004.

O Informe intitulado Guatemala - Memoria del Silencio, realizado pela
Comisséo de Esclarecimento Histérico (CEH) visou, através de um exame e de um
esclarecimento das viola¢des, sobretudo, concluir que durante o confronto armado, a
violéncia foi essencialmente dirigida pelo Estado contra os pobres e, acima de tudo,
contra a populagdo maia, e contra aqueles que lutaram em favor da justica e por
uma maior igualdade social.

Neste periodo historico que ocorreu o Massacre de Plan de Sanchez, onde:
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O massacre de Plan de Sanchez foi perpetrado no marco de uma
politica genocida do Estado de Guatemala, com a intencdo de
destruir, total ou parcialmente, o povo indigena maia. As violacbes
ocorreram em tal escala que representam violacdes macicas e
multiplas da Convencédo Americana sobre Direitos Humanos. (...)

A [Comissdao de Esclarecimento Histéricol CEH registrou 626
massacres cometidos por forcas do Estado durante o conflito
armado, principalmente o Exército, apoiados por estruturas
paramilitares (...). 95% foram perpetrados entre 1978 e 1984 e
neste periodo 90% foram executados em areas habitadas
predominantemente pelo povo maia. (...) Entre as caracteristicas
dos massacres durante o conflito armado na Guatemala esta o fato
de terem sido executados por meio de atos de crueldade excessiva
destinados a eliminar as pessoas ou grupos de pessoas
anteriormente identificadas como alvos de operagbes militares e a
provocar o terror como mecanismo de controle social. (...)

0S massacres e operagBes de terra queimada significaram o
exterminio de comunidades maias completas, bem como a destrui¢éo
de suas casas, gado, plantacbes e outros elementos de
sobrevivéncia, que transgrediram o direito a vida, a identidade étnica
ou cultural do povo Maya e o direito de expressar e divulgar a cultura,
entre outros. (...)

(...) O massacre do Plano de Sanchez foi enquadrado dentro de uma
estratégia estatal destinada a destruir um grupo étnico através de
opera¢cBes militares, o que significou 0 massacre de milhares de
membros do povo indigena maia, a fuga dos sobreviventes, a
destruicdo de suas economias de subsisténcia e, finalmente, a
sujei¢do intencional de milhares de indigenas maias a condi¢des de
existéncia de dependéncia da estrutura militar. "(...)(Senteng¢a, Corte
IDH, voto razonado- Juiz Antonio Cangado Trindade, n. 2)

Quando o caso foi submetido a Comissédo Interamericana, foi alegada, na
fase de admissibilidade, a falta do esgotamento dos recursos internos. O presente
caso foi submetido a Corte, sendo que o Estado da Guatemala retirou esta questéo
do prévio esgotamento dos recursos internos e outras questdes que foram alegadas
reconhecendo a sua responsabilidade por graves violacfes de direitos humanos.

Nesta decisdo, o magistrado Cancado Trindade reiterou que este caso foi
conhecido e resolvido por um tribunal internacional. Assim se manifestou a respeito:

Embora os eventos tenham ocorrido 22 anos atras, eles certamente estéo
vivos na meméria dos sobreviventes. Os anos de siléncio e humilhagéo,
diante das dificuldades de localizar os cemitérios clandestinos e a
exumacdo dos cadaveres do massacre, e da prolongada negacdo da

justica, ndo conseguiram apagar a memoria dos sobreviventes do que
aconteceu em Plan de Sanchez. 18 de julho de 1982.

A escolha deste caso tem como razdo metodolégica o fato que a Corte

fundamentou a existéncia de um genocidio praticado pelas for¢cas do Estado contra
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0 povo maia, advertindo, no entanto, que se tratava de um Tribunal de Direitos
Humanos e ndo de um Tribunal Penal. A diferenca precipua entre os dois tribunais
estd no fato de que os Tribunais de Direitos julgam essencialmente os Estados
conquanto os Tribunais penais julguem os individuos por crimes contra a
humanidade, como o delito de genocidio.

Outra razdo estad na decisdo de um Tribunal Internacional de resolver um
conflito interno a partir da decisdo do proprio pais demandado, em reconhecer na
esfera internacional a sua responsabilidade nestas violacdes de direitos humanos.
Nos casos levados a Corte no qual figuram como vitimas os povos indigenas é
salutar o reconhecimento destas comunidades como verdadeiros sujeitos de direitos
humanos, fundamentando, em termos de marco histérico, ao holocausto das guerras
justas e a colonizacdo, que provocaram nao s6 o exterminio fisico, mas também o
exterminio da identidade cultural dos povos indigenas amerindios. (SILVEIRA
LOUREIRO, 2012, p.395).

Outros casos que foram importantes para a modificacdo e que tornaram sem
efeito as leis de anistia nos paises latino-americanos, e no qual, as exce¢cfes ao
prévio esgotamento dos recursos internos foram salutares, sdo os chamados casos
peruanos, especificamente os de La Cantuta vs Peru, sentenca de 29 de novembro
de 2006, e Barrios Altos vs Peru, sentenca de 14 de margo de 2001.

A razdo da aplicacédo destas excecdes a regra do esgotamento dos recursos
internos esta justamente na impossibilidade da efetivacdo da justica nesta seara,
tendo em vista a falta de recursos disponiveis e também na competéncia da Corte
para receber os casos. Os paises s6 aceitaram de fato a competéncia contenciosa
da Corte apds a redemocratizacao, logo, se ndo houvesse estas excecdes, 0S casos
ocorridos antes da ratificacdo e depdsito ficariam sem uma solucéo.

Retomando os fatos anteriormente referidos, a segunda metade do século XX
foi marcada por diversos regimes ditatoriais, sobretudo no Cone Sul. Como aponta
Sampaio e Lemos (2014), no Brasil, em 1964; na Argentina, em 1966 e em 1976, no
Chile em 1973 e no mesmo ano no Uruguai, sendo o Paraguai, 0 primeiro pais a
sucumbir o seu regime democratico, em 1954.

Um dos pontos convergentes entre estes regimes decorreu da politica de
seguranca nacional que tinha como fundamentacgdo tedrica, a protecédo da sociedade

nacional a partr de um Estado que precisava esconder sua esséncia
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antidemocratica, configurando um “estado de guerra permanente” contra o suposto e
difuso “inimigo interno”. (PADROS, 2007, p.2)

Seguindo as orientagdes da politica de seguranca nacional, aplicava-se o
terror de Estado como forma de uma guerra contra insurgente, dirigido pelo poder
estatal com a premissa nestes casos de salvaguardar os individuos de uma ameaca
comunista.

Para fomentar este terror do Estado, Padros (2008) observa a necessidade
deste regime na proliferacdo de esquadrdes da morte e de organizacbes
paramilitares em difundir o medo, impactar a sociedade mediante o uso da violéncia,
realizando o “trabalho sujo”. Estas organizagdes, ainda segundo Padros, criaram e
contribuiram para a criacdo de fatos desestabilizadores. Organizacdes secretas que
sequestraram, torturaram e eliminaram os “inimigos de Estado” — a partir dos anos
60, nos primeiros paises - com a¢fes na Republica Dominicana, Brasil e Guatemala.
(PADROS, 2008, p.156)

Neste contexto delineado, os Casos La Cantuta vs Peru e Barrios Altos vs
Peru desenrolaram-se e chegaram a Corte Interamericana para julgamento.

O Caso Barrios Altos vs Peru versa resumidamente, sobre a execugao de 15
pessoas e mais quatro feridos em um local chamado Barrios Altos, na cidade de
Lima/Peru, onde algumas investigacdes foram feitas, e identificaram os autores da
execucdo como sendo integrantes de um grupo de exterminio intitulado Grupo
Colina. A motivacdo para esta execucdo seria uma represalia a alguns integrantes
do Grupo Sendero Luminoso, considerado subversivo.

Quando iniciadas as investigagcdes, ainda que tardias, os tribunais militares
exigiam a sua competéncia para analisar o caso, sob o fundamento de que as
pessoas integrantes deste esquadrdo da morte eram oficiais do Exercito.

Antes do término das investigacdes foi sancionada pelo Congresso Peruano,
uma lei de anistia N°26479, que exonerada a responsabilidade dos militares, policias
e também dos civis que haviam cometido, entre o ano de 1980 e 1995, viola¢gbes de
direitos humanos. Neste periodo estava no poder o General Alberto Fujimori.

Em sua observacéao, a Corte observou que:

A adocdo e aplicacdo de leis que concedem anistia a crimes contra
a humanidade impede o cumprimento das obrigacdes indicadas. Secretario
Geral das Nacdes Unidas, em seu relatério sobre o estabelecimento
Tribunal Especial para a Serra Leoa, afirmou que [a] reconhece que
anista é um conceito legal aceito e um sinal de paz e
reconciliacdo no final de uma guerra civil ou um conflito armado interno,
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As Nacdes Unidas mantém sistematicamente a posicdo de que a
anistia ndo pode ser concedida em relag@o a crimes internacionais como
genocidio, crimes contra a humanidade ou graves infracdes ao
direito internacional humanitario. [...] leis de anistia com as caracteristicas
descritas levam ao desamparo das vitimas e a perpetuacao
da impunidade por crimes contra a humanidade, pelo que séao
manifestamente incompativel com a letra e o espirito da Convencéo
Americana e, sem duvida, afetam os direitos nela consagrados. Ele
constitui, por si s6, uma violagdo da Convencdo e gera responsabilidade
(CORTE, 2014a, pp. 49-52).

Também neste caso o Estado peruano renunciou as excecdes preliminares,
inclusive do prévio esgotamento dos recursos internos e reconheceu a sua
responsabilidade internacional pelas viola¢des dos direitos humanos.

A emblematica decisdo da Corte no Caso Gomes Lund vs Brasil merece
destaque principalmente por estabelecer parametros bem definidos quanto a
necessidade de declarar a Lei de Anistia (Lei nimero 6.683/79) sem efeito juridico e
por conseguinte, determinar a identificacdo e punicdo pelos responsaveis por graves
violagbes de direitos humanos.

Nos casos analisados, atinentes a justica de transicdo nos Estados
Americanos, ndo se pode negar o papel fundamental das excecfes ao principio do
prévio esgotamento dos recursos internos, sem o qual, estes casos ndo chegariam
até o Tribunal Interamericano.

De igual forma, estd pendente na Corte Interamericana para sentenca, 0
Caso Herzog vs Brasil, tendo a Comissdo Interamericana enfrentado o tema do
prévio esgotamento dos recursos internos, conforme analisado.

Os casos apresentados sdao exemplos claros das dificuldades enfrentadas
pelas vitimas em acessar a justica no ordenamento juridico interno, ou por sua
ineficiéncia, ou pela falta de recursos para a efetivacao da justica no caso concreto.

Outro problema recorre da vulnerabilidade das pessoas para um acesso aos
sistemas de justica, como os exemplos dos indigenas, dos deficientes mentais, dos
mais pobres. Afinal, o Estado ndo € somente responsavel por promover os direitos
humanos, mas também pela sua omisséo, isto é, por ndo tomar as medidas cabiveis
de protecdo ou deixar de garantir certo direito de forma plena (TRINDADE, 1991, p.
74).

Desse modo, o sistema de justica internacional, tanto no plano de suas

normativas como de suas decisdes, deve realizar a prestagao jurisdicional.
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A importancia das exce¢des do prévio esgotamento dos recursos internos €
demonstracdo patente deste instrumento do direito internacional classico aplicado
aos direitos internacionais dos direitos humanos. Sobre o tema, Cancado Trindade,
explica que:

A realizacdo da justica passa a ser uma meta comum, e convergente, dos
ordenamentos juridicos, interno e internacional. E ambos passam a dar
testemunho da unidade do direito na realizacdo da justica, um sinal dos
novos tempos. Na grande maioria dos casos, a jurisdicdo internacional é
acionada quando ja ndao ha possibilidade de se encontrar justica no plano
do direito interno. Mas tem havido ocasides em que a jurisdicdo
internacional veio ao amparo da jurisdicdo nacional, para assegurar
também nesta Ultima o primado do direito (préeminence du droit, rule of
law). (CANCADO TRINDADE, 2010, p. 58)

Verifica-se, ainda, a resisténcia dos Estados, nas suas manifestacdes acerca
do cumprimento do esgotamento dos recursos internos. Por outro lado, alguns
Estados estdo renunciando a esta regra e aceitando a sentenca emitida pela Corte
Interamericana e dando cumprimento integral as mesmas.

E nestes casos, estdo ainda antecipando mudancas legislativas; Cancado
Trindade cita duas decisdes no qual a sentenca da Corte Interamericana operou
esta mudanca interna. Na sentenca do caso Loaya Tamayo vs Peru, apds a
condenacédo sofrida, o Peru acatou a ordem da Corte Interamericana de libertar a
prisioneira Maria Elena Loya Tamayo, detida sob a legislacdo antiterrorista, e pouco
depois, anunciou sua decisdao de extinguir os chamados ‘tribunais sem rosto’ no
pais. (CANCADO TRINDADE, 2000, p. 33).

No outro caso citado pelo jurista, caso Suarez Rosero vs Equador, a Corte
Suprema do Equador decidiu declarar a inconstitucionalidade de uma disposi¢cao da
legislagdo penal antidrogas, para tal invocando a referida sentengca da Corte
Interamericana. (CANCADO TRINDADE, 2000, p. 33).
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CONSIDERACOES FINAIS

Esta dissertagdo teve como objetivo analisar as exceg¢fes ao prévio
esgotamento dos recursos internos no Sistema Interamericano de Direitos Humanos
e como as decisdes emanadas na Comissao e na Corte Interamericana contribuiram
para o acesso pleno do individuo no sistema internacional.

Constatou-se no primeiro capitulo, a importancia da analise histérica do
nascimento do Estado Moderno que assinalou o nascimento do direito internacional
classico. As relacdes interestatais foram delimitadas neste periodo, a partir de um
sistema de governo imposto como o Absolutismo e que experimentou a sua primeira
ruptura com a Revolucdo Francesa, transformando os suditos em cidadéaos, logo,
portadores de direitos. Em que pese esta qualidade de cidaddo ser essencial para
gue se possa lutar pelos seus direitos, esta ndo foi sobremaneira decisiva para que
o individuo obtivesse a protecdo necessaria contra o arbitrio do proprio Estado.
Configurou-se uma nova nogéo de Estado, o Estado-Nacao, precipuamente baseado
na triade de Estado-territério-individuo, mas que deixava de fora qualquer protecao
agueles que nao possuiam Estados, como os apatridas.

Os antecedentes histéricos dos direitos humanos, como o direito humanitario,
a liga das nagbes, a Organizagdo Internacional do Trabalho, coadunavam em certa
medida este pensamento de Estado-Nacdo. O direito humanitario foi criado
especificamente para vitimas e combatentes nos conflitos armados. A liga das
nacdes, que nasce a partir do final da 12 Guerra Mundial, traz consigo o problema
dos apatridas, dos refugiados de guerra, e mesmo com a criacdo dos Tratados de
Minorias, este ndo foi suficiente para a protecdo destas pessoas, que na Vvisdo
arendtiana, possuiam direitos humanos por sua condigdo inerente como ser
humano, mas que isto ndo bastava, jA que ndo possuiam os outros direitos
necessarios, ja que nao pertenciam a nenhum Estado.

Os horrores praticados pelo nazismo na Segunda Guerra Mundial
demonstraram que o Estado era na verdade o grande violador dos direitos humanos,
ao transformar individuos em “quase-individuos”, como por exemplo, as Leis de
Nuremberg, que enviaram estas pessoas a campos de concentracao e exterminio,

constituindo um dos maiores genocidios da historia.
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Na verdade, foi esta dinamica o que mais estarreceu a humanidade, posto
que eram leis de Estado, na forma totalmente legal, mas em seu contetdo, eram um
verdadeiro tratado racista e genocida, na premissa de que as pessoas indesejaveis
deveriam ser exterminadas ou trancafiadas.

Com o término da Segunda Guerra instituem-se dois tribunais internacionais,
Nuremberg e Téquio, para julgar os criminosos de guerra, sendo que pela primeira
vez o individuo tornou-se réu, num cenario no qual apenas os Estados poderiam ser
respectivamente autores e réus.

Com a criacdo da Organizacdo das Nacdes Unidas, em 1945, o individuo
passa a ser plenamente um sujeito de direito internacional, revertendo a légica da
soberania absoluta dos Estados, demonstrando a necessidade de um 0rgao
internacional que pregasse a paz, mas que cobrasse os Estados por abusos
cometidos contra o ser humano, bastando apenas a condicdo de ser humano. Nos
momentos anteriores, verificou-se que tal premissa ndo era possivel.

Com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, o individuo
passa claramente a tomar consciéncia dos seus direitos que congregam tanto
direitos politicos e civis como direitos econdmicos, sociais e culturais.

Ainda faltava um tratado internacional que protegesse o individuo contra as
violagbes dos direitos humanos, sendo criada a partir do Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos de 1966, a Comissao de Direitos Humanos, que recebia no
ambito global, ONU, as denuncias de violacdes de direitos humanos. Este é sem
davida o grande caminho de luta percorrido pelo individuo na procura de ver os seus
direitos violados com uma resposta que na maioria das vezes ndo é possivel no
ambito interno.

No entanto, o sistema global em especial da Comissdo de Direitos Humanos
por sua natureza, ndo possuia caracteristica de um tribunal. Desse modo, tem-se a
criacdo de duas Cortes Internacionais, a Corte Europeia e a Corte Interamericana,
organismos que de fato julgam e condenam os Estados por violacbes de direitos
humanos.

Por esta razdo é que se objetivou realizar um estudo interdisciplinar histérico

do caminho percorrido pelo individuo até a sua afirmacdo como sujeito do direito
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internacional e, por conseguinte, a sua capacidade de vindicar os seus direitos na
esfera internacional.

No segundo capitulo buscou-se realizar um estudo do sistema
interamericano de direitos humanos, sobretudo na América Latina, através da
valorizacdo das construgdes histdricas e sociais ocorridas neste continente que
possuem particularidades em relacao aos direitos humanos violados.

A importancia do desenvolvimento deste percurso histérico ndo poderia ficar
adstrita a aspectos meramente juridico-formais, sendo necessario levar-se em conta
outras abordagens para o aprofundamento da discussdo, como 0S aspectos
histéricos e sociolégicos na verificagdo da situacdo concreta da América Latina.

Verifica-se um desconhecimento dos latinos com sua propria histéria da
colonialidade e de como estas vicissitudes influenciam em nossa historia atual.

Os bancos escolares pouco ou nada falam de nossa historia e quando a
tratam falam de uma maneira acritica, demonstrando ainda certa bondade do
colonizador com o indefeso e inocente indio. Quedam-se inertes a um dos maiores
genocidios da histéria da humanidade. Somos muito mais condicionados a estudar
exaustivamente a histéria da Europa do que a nossa propria.

Com o sistema interamericano de direitos humanos e da mesma forma, nas
universidades, a matéria é vista como um subtitulo dentro da disciplina de direito
internacional publico. Os estudantes e o0s profissionais do direito, incluindo
advogados, promotores e juizes pouco ou nada sabem do sistema interamericano,
ainda vinculado a uma dogmatica de monistas ou dualistas do sistema internacional.
N&o se dao conta da necessidade de incorporacdo em peticdes, pareceres e
decisbes dos principios insculpidos na Convengdo Americana e muitos nao tém a
menor ideia de como acessar o sistema internacional.

N&o sdo poucos os casos levados a Comisséo Interamericana, e dai surge a
importancia dos movimentos sociais, das ONGs, da vindicacdo dos direitos que séao
negados no ambito interno.

No terceiro e Ultimo capitulo, a inquietagdo surge a partir de um requisito de
admissibilidade para que uma denuncia de violag&o de direitos humanos seja levada
ao conhecimento no ambito internacional. O esgotamento dos recursos internos

surge neste cenario primeiramente como uma defesa do Estado para que este nao
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seja demandado internacionalmente, facultando-lhe resolver os conflitos
primeiramente na esfera interna.

De um requisito eminentemente do direito internacional classico, passa
também a ser aplicado nos Tratados de Direitos Humanos, e no objeto deste estudo,
no sistema interamericano de direitos humanos.

Ademais, o Tribunal Interamericano estd realizando a justica as vitimas,
inclusive nos casos de violéncia macica de direitos humanos e demonstrando que
ninguém esta acima da lei, sejam, Estados, governantes ou governados.

Tém, neste ponto, fortalecido as acdes positivas nos Estados para a
positivacdo de preceitos favoraveis ao individuo, tomando como exemplo, o caso
Maria da Penha, que levado a Comissdo Interamericana, contribuiu para a criacao
da Lei com mesmo nome, na protecao das mulheres contra a violéncia domeéstica.

Outro exemplo positivo foi a primeira condenagdo brasileira na Corte
Interamericana, conhecido como caso Ximenes Lopes vs Brasil, que tratava da
morte de um doente psiquiatrico em uma clinica. Com esta condenacao
impulsionou-se politicas publicas de atencdo a pessoas com transtornos
psiquiatricos, e no trato dos profissionais de saude, assim como a Lei 10.216/2001,
conhecida como Lei Antimanicomial, influenciada pelo processo de
responsabilizacdo que se desenrolou no plano internacional.

Sendo assim, no tocante, aos resultados da pesquisa, foi encontrada uma
resposta positiva de que as excecdes ao prévio esgotamento dos recursos internos
séo de fato, um importante instrumento no acesso e na realizagdo da justica na
jurisdicao internacional com reflexos positivos no sistema interno dos Estados.

Num cenério como o latino-americano impregnado de desigualdades, com o
acesso precario aos sistemas de justica, sem duvida, a aplicacdo das excecdes
demonstra a importancia do individuo para o sistema internacional de justica.

Por isso, resta claro, como resultado da pesquisa, que as excec¢des ao
prévio esgotamento dos recursos internos séo viabilizadoras de uma relacdo de

complementaridade entre o ordenamento juridico interno e a jurisdi¢do internacional.
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