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RESUMO

O objetivo do presente trabalho é o estudo do Sistema Interamericano de Protecao
dos Direitos Humanos, sua Comissao e sua Corte, bem como sua justificagdo tendo
em conta a soberania Estatal. Para tanto, parte-se buscando as origens dos Direitos
Humanos, a partir do jusnaturalismo e das teorias contratualistas desde Hobbes,
Locke e Rousseau, chegando a paz perpétua de Kant e caminhando até o fim da |
Guerra Mundial. Estuda-se o totalitarismo sob a perspectiva arendtiana da ruptura
que a instituicdo desta modalidade de regime representou ao promover a banalidade
do mal. Ultrapassada a Il Guerra Mundial analisa a internacionalizacédo dos Direitos
Humanos tanto sob o enfoque do Direito Humanitario e da criacdo de Cortes
Internacionais para o julgamento de crimes de guerra, quanto da instituicdo
organismos internacionais, em ambito global e regional para a tutela dos Direitos
Humanos. Os estudos revelam que a importancia dos Direitos Humanos justifica a
existéncia de sistemas internacionais para a sua protecao, concluindo que a adesao
ao Sistema Interamericano de Direitos Humanos nao constitui uma ameaca a
soberania Estatal, mas sim um ato de legitimo exercicio da soberania que
demonstra o comprometimento do Estado com a promoc¢éo da dignidade da pessoa
humana.

Palavras-chave: Direitos Humanos. Soberania. Sistema Interamericano. Convencao.
Desenvolvimento Social.



ABSTRACT

The aim of this paper is to study the inter-American human rights protection, the
Commission and the Court and its justification in view of State sovereignty. For this
purpose, in seeking the origins of human rights from the natural law and the
contractarian theories from Hobbes, Locke and Rousseau, arriving at Kant's
perpetual peace and walking to the end of WWI. Studies the totalitarianism
perspective Arendt break the institution of this type of system represented by
promoting the banality of evi. Outdated World War Il examines the
internationalization of human rights both under the focus of humanitarian law and the
creation of the International Courts for the prosecution of war crimes, the institution's
international organizations, global and regional levels for the protection of human
rights. Studies reveal that the importance of human rights justifies the existence of
international systems for their protection, concluding that adherence to the Inter-
American Human Rights is not a threat to State sovereignty, but an act of legitimate
exercise of sovereignty that demonstrates the State commitment to the promotion of
human dignity.

Keywords: Human Rights. Sovereignty. Inter-American system. Social Development.
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1 INTRODUCAO

Os sistemas internacionais de protecdo dos Direitos Humanos tém
representado papel importante para promover a aplicagdo dos documentos
internacionais que tratam do tema, no intuito de garantir a observancia ao principio
da dignidade da pessoa humana.

O objeto do presente se foca numa analise do Sistema Interamericano de
Protecédo dos Direitos Humanos e sua relacdo com a soberania Estatal.

No presente estudo adotou-se a ideia de que ao pretender a ingeréncia de um
sistema internacional de jurisdicdo, deve-se estar atento a importancia do bem
juridico que aguele sistema se presta a tutelar, de modo que somente se justifica a
submissdo a tal sistema, a despeito da soberania Estatal, caso o bem juridico se
revele de extrema importancia que implique em sua dimenséo internacional.

No caso do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, entendeu-se
primeiramente necessario, para enfatizar a importancia deferida aquela modalidade
de direitos, o breve estudo de seu histérico. Partindo de Hobbes e das teorias
contratualistas, seguiu-se para Locke, Rousseau, Kant, até o fim da primeira guerra,
abordando alguns aspectos tidos por relevantes para a formacéo do conceito atual
de Direitos Humanos.

Com Hannah Arendt, fora analisado o totalitarismo e a banalidade com que
este lidou com o mal, o que imputou tamanho receio a comunidade internacional,
que ensejou ao final da Il Guerra Mundial a criagdo da Organizacdo das Nacodes
Unidas — ONU e a edicdo da Declaragédo Universal dos Direitos Humanos em ambito
global.

Os Direitos Humanos passam a atingir, de fato, a dimensdo cosmopolita
imaginada por Kant séculos atras, os Estados passam a se reunir em organizacdes
globais e regionais, enunciando documentos que se prestam a garantir direitos a
serem observados internacionalmente.

Ja ndo ha mais como negar a dimensao internacional dos Direitos Humanos,
com a globalizacdo e os avancos tecnoldgicos, o planeta foi transformado num
grande quintal, em gque as pessoas interagem entre si como se estivessem falando
diretamente umas com as outras, mesmo estando a centenas ou milhares de milhas

de distancia. As modernas ferramentas de comunicacdo e os avancados meios de



transporte, ndo somente tornaram mais eficientes 0s servicos que se prestavam a
fornecer como também baratearam seu custo e os tornaram acessiveis.

Como ja preconizava Kant, traduzindo para o tempo presente, entretanto, as
violacdes aos Direitos Humanos numa parte do planeta, ja podem ser sentidas em
todos os outros pontos do globo terrestre. Nao hd mais como a comunidade
internacional fechar os olhos para tanto, os Direitos Humanos adquiriram uma
dimensdo cosmopolita, justificando a necessidade de sistemas internacionais de
protecao deles.

Contudo, seriam de fato essas viola¢gBes tidas como tais em todos os paises,
em todas as culturas? Surge o debate entre as correntes universalista e relativista.
Para os universalistas ha, em sintese, um catalogo de Direitos Humanos que se
presta a assegurar a dignidade da pessoa humana e deve ser observado por todos
0S povos. Ja para os relativistas, resumindo, os Direitos Humanos consistiriam numa
espécie de imperialismo cultural, imposto pelo ocidente, ndo se prestando a infirmar
as praticas culturais internas, dai aduzem que cada cultura deve agir da forma como
entende correta, independentemente do dogma dos Direitos Humanos.

Se de um lado a situagdo descrita nos dois ultimos paragrafos ja leva a
pensar na necessidade da criacdo de sistemas internacionais de protecao e tutela
dos Direitos Humanos, de outro, o debate entre universalismo e relativismo pode
colocar em duvida a legitimidade de tais sistemas, bem como sua efetividade. Para
gue se tornem efetivos tais sistemas, justificando sua adocdo pelos Estados, devem
eles estar plenamente cientes acerca da importancia dos Direitos Humanos e da
necessidade de sua concretizacdo. Com o diadlogo entre universalistas e relativistas,
o0 conhecer do outro e de suas respectivas incompletudes, pode-se vislumbrar
pontos comuns para se chegar a um catalogo de Direitos Humanos cuja observancia
deva se dar por todas as culturas e, justifigue sua tutela ndo somente em ambito
interno, mas também externo.

Todas essas reflexbes séo relevantes para entender a origem e a
necessidade do Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos e sua
aceitacdo, a despeito da soberania Estatal. A Comissdo e a Corte Interamericana
tém atuado efetivamente para a protecdo dos Direitos Humanos no Continente
Americano, atuando de forma subsidiaria e complementar com as politicas internas
dos Estados, de modo que quando estas falham ou se mostram omissas, inertes ou

ineficientes, o Sistema Interamericano dispfe de alea para agir, nos termos da
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Convencéo Interamericana de Direitos Humanos e demais documentos sobre o
tema, adotados no Sistema Interamericano.

Ao final, restara a ideia veiculada no presente de que, por tudo quanto fora
demonstrado nas paginas anteriores, a adocdo do Sistema Interamericano nao
representa uma ofensa a soberania Estatal, antes de mais nada, € um ato de
soberania legitimo, praticado com fulcro no préprio fundamento do Estado que deve
se orientar para a concretizacdo da dignidade da pessoa humana e, nesse intuito,
deve lancar méo de todas as ferramentas que dispde e possa dispor, quer seja em
ambito interno, com a elaboracado de leis e adoc¢des de politicas publicas, quer seja
em ambito externo, buscando fazer parte de sistemas internacionais de protecdo de
Direitos Humanos que, se prestam a promover a enunciacao, tutela, garantia e

efetivacdo de tais direitos, conforme serd demonstrado.
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2 BREVE HISTORICO DOS DIREITOS HUMANOS E SUA INTERNACIOLIZACAO

2.1 DE HOBBES A VERSALHES

Os direitos humanos sofreram uma evolucao significativa no curso da Historia,
guer seja pelo seu préprio aspecto técnico, no sentido de sua defini¢do juridica, quer
seja pelo seu aspecto material, que implica no seu conteddo, o qual esta
intimamente ligado a fatores morais, culturais, sociolégicos, politicos e histéricos.

Justamente por conta do processo histérico que se prestou a afirmacédo dos
Direitos Humanos, fala-se em direitos humanos ndo como um dado, mas, como nas
palavras de Celso Lafer?, citando Hannah Arendt, de um construido.

A nocdo de direitos do homem nédo é recente, esta nogdo sempre esteve
ligada ao conceito de valor da pessoa humana e, esse valor da pessoa humana ja
podia ser verificado nos ensinamentos do cristianismo. Celso Lafer? aduz que o
cristianismo teria tornado possivel a abordagem do tema dos direitos humanos ao

afirmar o valor absoluto da pessoa humana:

O cristianismo retoma e aprofunda o ensinamento judaico e grego,
procurando aclimatar no mundo, através da evangelizagdo, a ideia de cada
pessoa humana tem um valor absoluto no plano espiritual, pois Jesus
chamou a todos para a salvacdo. Neste chamamento ndo “ha distingdo
entre judeu e grego” (sdo Paulo, Epistola aos Romanos, 10, 12), pois “nédo
h& judeu nem grego, ndo ha escravo nem livre, ndo ha homem nem mulher,
pois todos vos sois um s6 em Cristo Jesus” (sdo Paulo, Epistola aos
Galatas, 3, 28). Neste sentido, o ensinamento cristdo € um dos elementos
formadores da mentalidade que tornou possivel o tema dos direitos
humanos.

! Cf. Celso Lafer, Hannah Arendt faz um estudo acerca das origens do Totalitarismo, mencionando
antecedentes que se prestariam a esclarecer os eventos que culminaram no totalitarismo, o qual
implicou numa ruptura com o que havia sido construido a titulo de direitos fundamentais até o
surgimento do nazismo na primeira metade do século XX, essa ruptura demonstra que os direitos
Qumanos sdo um construido decorrentes da estruturacédo do estado. (LAFER, 1988, p. 134).

Ibid., p. 119.
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Bobbio® afirma que a doutrina dos direitos do homem nasceu da filosofia

jusnaturalista®; segundo este autor, o jusnaturalismo se prestaria para

(...) justificar a existéncia de direitos pertencentes ao homem enquanto tal,
independentemente do Estado — partira da hipétese de um estado de
natureza, onde os direitos do homem sao poucos e essenciais: o direito a
vida, a sobrevivéncia, que inclui também o direito a propriedade; o direito a
liberdade; que compreende algumas liberdades essencialmente negativas.

Com a laicizacdo do Estado, fruto da filosofia jusnaturalista, tem-se a
evolucdo até o conceito atual de Direitos Humanos. Emerge o liberalismo, que
propde uma concepg¢ao contratualista de Direitos Humanos, que pode ser percebida
na declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, bem como com a Declaragéo
de Virginia, ambas do século XVIIl, e na Declaracdo norte-americana de
independéncia, de 1776. Dai surgiram as primeiras noc¢des da implicacdo dos
Direitos Humanos em sentido moderno e, que se prestariam a fazer parte das
constituicbes dos Estados; tais no¢cbes foram inspiradas em Locke e Rousseau,

conforme observado por Habermas®:

(...) direitos humanos em sentido moderno remontam & Virginia Bill of Rights
e a Declaracdo de Independéncia norte-americana de 1776, bem como a
Déclaration des droits de I'homme et du citoyen, de 1789. Essas
declaragBes séo inspiradas pela filosofia politica do direito racional,
especialmente por Locke e Rousseau.

Entretanto, antes mesmo das ideias liberais, a Carta Magna surge na
Inglaterra em 1215 como um instrumento de limitacdo dos poderes do soberano;

convém também ressaltar o surgimento da burguesia e a sua oposicdo ao

* BOBBIO, 2004, p. 68.

* Cf. Luis Roberto Barroso, “o termo jusnaturalismo (...) identifica uma das principais correntes
filosoficas que tém acompanhado o Direito ao longo dos séculos, fundada na existéncia de um direito
natural. Sua ideia basica consiste no reconhecimento de que ha, na sociedade, um conjunto de
valores e de prenesdes humanas legitimas que ndo decorrem de uma norma juridica emanada do
Estado, isto é, independem do direito positivo. Esse direito natural tem validade em si, legitimado por
uma ética superior, e estabelece limites a propria norma estatal. Tal crenca contrapfe-se a outra
corrente filosofica de influéncia marcante, o positivismo juridico (...). Ja o positivismo juridico para o
autor foi a (...) importacéo do positivismo filosofico para o mundo do Direito, na pretenséo de criar-se
uma ciéncia juridica, com caracteristicas analogas as ciéncias exatas e naturais. A busca de uma
objetividade cientifica, com énfase na realidade observavel e ndo na especulacao filosofica, apartou o
Direito da moral e dos valores transcendentes. Direito € norma emanada do Estado com carater
imperativo e forca coativa. A ciéncia do Direito, como todas as demais, deve fundar-se em juizos de
fato, que visam ao conhecimento da realidade, e ndo em juizos de valor, que representam uma
tomada de posicdo diante da realidade. Nao é no dmbito do Direito que se deve travar a discussao
acerca de questdes com legitimidade e justica”. (BARROSO, 2004, p. 318 passim)

> HABERMAS, 2007, p. 221.
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feudalismo, que j& demonstrava o descontentamento dos povos, o0 que revelava um
embrido do surgimento da concepc¢éo do Estado Liberal, o qual se prestou a difundir
a ideia de direitos fundamentais por meio das revolucdes do século XVIII.

Tal se deu em decorréncia das teorias contratualistas, que se prestaram a
promover uma nova Otica para o Estado a partir do século XVI. O Estado passa a
ser concebido como uma criagdo do homem, viabilizando a ideia do contratualismo,
deslocando a ideia do poder absoluto oriundo da divindade, outorgado ao Monarca
por aquela, de forma irreversivel e inquestionavel, para um poder outorgado pelo
cidaddo em favor do governante; desse deslocamento do poder, fica aberto o
caminho para a afirmacao da pessoa humana como “valor-fonte” do direito.

Em Hobbes, o contratualismo aparece, demonstrando que o Estado é criacdo
do homem, conforme aduz Eduardo C. B. Bittar® quando refere ao Leviatd, o Estado,
como assim chamado por Hobbes, criado pelos homens para livra-los do belicoso
estado da natureza:

O Leviatd é o monstro legendario mencionado por Hobbes para ilustrar a
figura artificial do Estado, criada pelo homem para substituir o estado de
natureza, belicoso, em que se vivia antes de sua existéncia. Homem é
artifex, ser capaz de ndo somente reproduzir, imitar a natureza, mas
também de aperfeigcoa-la, melhora-la, dar-lhe um fim mais nobre, e capacita-
la a servir aos bons fins humanos.

Assim, o contrato € fundado, iniciado, artificialmente pelos homens, mas
com consenso de vontades, e é firmado de modo irreversivel entre as
pessoas e 0 soberano. E isso é feito por for¢a de lei natural, racional, que
manda que todos procurem a paz, € ndo a guerra.

Hobbes, entretanto, delega todo o poder ao soberano, o qual, inquestionavel,
fica a frente do estado civil, que surge como um aperfeicoamento do estado natural,
limitando, contudo, as liberdades individuais. Em Hobbes o Estado figura como “(...)
um ‘homem artificial”, no qual o soberano é a alma, os magistrados s&o as
articulacdes, as penas e 0s prémios sdo um nervo, etc.”.

Locke elabora a ideia de Estado, remetendo-o também a criacdo humana, de
origem contratual. Por meio de fatores como o secularismo, com a laiciza¢éo Estatal,
o Poder perde sua ligacdo com a divindade. Locke afirma que o estado da natureza,

ao contrario do que afirmava Hobbes nao seria belicoso, mas “um estado real e

°® BITTAR, 2007, p. 164-165.
" BOBBIO, 2004, p. 56.
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”8

historicamente constitutivo do passado da humanidade” °, tendo sido o principal

inspirador dos primeiros legisladores sobre os direitos do homem?®.

Para o estado civil, o qual deriva do consentimento geral, hA um Poder
Legislativo soberano, responsavel pela elaboracdo das Leis, com base na vontade
da maioria, ndo havendo submissdo sendo a autoridade por todos constituida que,
acaso desvie de seus fins, pode ser destituida, com a constituicdo de uma nova pela
vontade do povo™.

Enguanto para Hobbes o soberano € absoluto, em Locke fica caracterizado o

direito a resisténcia em face do soberano que desvirtua seu mandato:

O que caracteriza uma monarquia absoluta € a concentracdo dos poderes e
a insubmisséo do monarca a lei civil. Tanto Hobbes quanto Filmer, por
exemplo, entendiam que a superioridade do monarca em relacdo a lei é
condi¢cdo necessaria para a manutencdo do governo. Locke precisa alterar
esse ponto e submeter 0 monarca a lei. Se para Hobbes s6 ha seguranca
se o poder do governante for absoluto, para Locke n&o pode haver
seguranca alguma nessa situacdo e quando ndo ha uma instancia para a
qual recorrer em caso de arbitrariedade, os homens devem se julgar em
estado de natureza em relagdo ao monarca (ll, 94). Daqui decorre a
justificacéo do direito de resisténcia: sempre que os detentores do poder
politico agirem contrariamente ao cargo a eles confiado, o povo resgata o
direito de prover a sua seguranca (Il, 222). O monarca, enquanto
representante (ll, 151) do corpo politico, pode agir somente pela vontade da
sociedade que se manifesta nas leis civis, e quando ele passa a agir em
conformidade com a sua vontade particular os seus suditos nao lhe devem
mais obediéncia, ja que ele ndo se comporta mais como seu

representante.

A ideia do direito de resisténcia faz com que Locke seja apontado como o
fundador da doutrina politica liberal, subsidiando a ideia de que o Estado tem como
funcdo primeira salvaguardar o direito dos individuos®®. O direito de resisténcia
também tem sido utilizado no exame dos processos de afirmagdo historica dos

Direitos Humanos™®, tendo sido positivado na Declaracdo do Bom Povo de Virginia,

®BITTAR, 2007, p. 180.

°® BOBBIO, 2004, p. 55.

19 cf. Bittar (op. cit., p. 190): “O estado civil forma-se como estado posterior ao estado da natureza,
com base no consentimento geral, como forma de preservacdo das propriedades, bem como da
garantia da pacificidade do convivio e da conveniéncia da instauracdo de uma autoridade comum,
julgadora de toda e qualquer pendéncia entre os individuos. Nesse estado, o Poder Legislativo é
soberano e constitui as regras pelas quais se vive em sociedade, com base na vontade da maioria,
gue faz cumprir e executar suas regras. Nesse estado, ninguém se submete a outra autoridade sendo
aquela por todos instituida que, uma vez corrompida, torna-se ilegitima para ser destituida e
novamente instituida conforme deciséo do povo.”

' FERATESCHI, 2008, p. 345.

*2 Ibid.

3 LAFER, 1988, p. 187.
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de 1776, na Declaracéo de independéncia dos Estados Unidos da América, também
de 1776 e, nas Declaracdes Francesas dos Direitos do Homem e do Cidadao de
1789 e de 1793. O Direito a resisténcia antecede e condiciona o contrato social,
estando ligado ao individualismo e ao jusnaturalismo, conforme apontado por Celso

Lafer!*:

No jusnaturalismo moderno, por obra do individualismo que o permeia e que
foi examinado genericamente no capitulo I, e especificamente em matéria
de direitos humanos no capitulo IV, a énfase no que diz respeito ao tema da
resisténcia desloca-se dos deveres impostos pelo Direito Natural como um
direito objetivo e dado a garantir a eticidade da Politica, para os direitos
subjetivos inatos do individuo. Entre estes direitos, que antecedem e
condicionam o contrato social, estd o de resisténcia a opressdo — como se
pode ver em Locke, que merece destaque nesta recapitulagdo sobre o
classico tema da desobediéncia a lei injusta por ter sido ele, no
jusnaturalismo moderno, o grande formulador do direito de resisténcia.

As teorias contratualistas sdo informadas pela nocdo de individualismo, que
passa a nortear o Estado e a sua formagédo. Vé-se que o fundamento primeiro do

individualismo residiria no jusnaturalismo®, que poderia ser considerado como a

“secularizacéo da ética cristd” *°; esta nocao individualista, contudo, teria custado a

abrir caminho, fora considerada como fator de ruptura da ordem constituida, sendo
contestada pela visdo organicista que entendia o homem como membro de um todo
- a sociedade - e, a sociedade estaria, como todo que é, acima das partes.

O individualismo®’, consoante referido por Bobbio, consistiria no fato de que o

individuo tem valor em si mesmo, para depois vir o Estado:

Concepcao individualista significa que primeiro vem o individuo (o individuo
singular, deve-se observar), que tem valor em si mesmo, e depois vem o
Estado, e ndo vice-versa, ja que o Estado é feito pelo individuo e este ndo é
feito pelo Estado; ou melhor, para citar o famoso art. 20. da Declaracéo de
1789, a conservagdo dos direitos naturais e imprescritiveis do homem “é o
objetivo de toda associacdo politica”. Nessa inversdo da relagéo entre o
individuo e Estado, €é invertida também a relagdo tradicional entre direito e
dever. Em relagdo aos individuos, doravante, primeiro vém os direitos,
depois os deveres; em relagdo ao Estado, primeiro os deveres, depois 0s
direitos.

" LAFER, 1988, p. 189.
1> Cf. Bobbio, “Precisamente partindo de Locke, pode-se compreender como a doutrina dos direitos
naturais pressupde uma concepcdo individualista da sociedade e, portanto do Estado, continuamente
combatida pela bem mais solida e antiga concepgdo organicista, segundo a qual a sociedade € um
todo, e o todo estad acima das partes.” (BOBBIO, 2004, p. 56)
16 H

Ibid., p. 55.
7 Ibid., p. 55-56.
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bY

De fato, o direito a resisténcia € um elemento de afirmacdo historica dos

Direitos Humanos, tendo constado das Declaracées Americana de Independéncia e

Francesa dos Direitos do Homem e do Cidaddo. Conforme ja& mencionado, ele se

presta como ferramenta para evitar ou mesmo fazer cessar a tirania, a qual implica

numa situagéo de crise e, consequentemente, com base no direito a resisténcia se

justifica a destituicdo do poder do soberano faltoso, havendo, desta feita, o retorno

ao estado da natureza; este estado para Locke ndo € o mesmo belicoso de Hobbes,

mas sim um estado de liberdade, o qual oferece a oportunidade para a reconstrucéo

do Estado ou, como nas palavras de Celso Lafer'®:

A regeneracdo do Estado e da sociedade civil, nestas hipoteses, transita
pela resisténcia e pela desobediéncia, ou seja, pelo direito natural dos
homens de n&o se deixarem oprimir pelos governantes. E isto que faz Locke
defender eloquentemente o oprimido contra o opressor e afirmar a liberdade
e a soberania popular, opondo-se, no seu Tratado, a ordem injusta imposta
por governantes inescrupulosos (...).

Também em Rousseau verifica-se critica ao estado da natureza Hobbesiano,

aludindo que a sua impropriedade consistiria na

(...) “ilusao retrospectiva” que introduz paixdes proprias do estado civil no
conjunto dos cuidados que o selvagem possui com sua autoconservacao, a
saber, o desejo de querer sempre mais e o0 medo de uma morte violenta.
Para Rousseau, encontrar-se-iam nessas paixdes capacidades e ideias

. . 19
inconcebiveis ao homem natural ™.

Rousseau toma a ideia de contrato social como sua preocupagdo central,

aduzindo que a vontade geral estaria acima da vontade individual, eis que, conforme

referido por Bittar, na ideia de Rousseau, o contrato social seria:

(...) um consenso estabelecido entre as pessoas com vista na fundacéo da
sociedade. E ele o divisor de 4guas entre o estado de natureza e o estado
civico no qual vivem os seres humanos. E algo que artificial e
convencionalmente se pactua para formar, o que da surgimento a uma
pessoa que ndo se confunde com os individuos que compdem o pacto;
esta-se aqui a falar de uma pessoa publica ou corpo coletivo formado com
base na unido de forcas e interesses de diversos individuos pactuantes.

Em Rousseau, a liberdade é garantida com

" LAFER, 1988, p. 190.
9. 51LVA, 2008, p. 360.
? BITTAR, 2007, p. 201.
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(...) a participagdo dos membros da associagdo no poder soberano e ndo
com protecdes individuais contra esse mesmo poder. A partir disso, o autor
estabelece um vocabulario politico proprio, segundo o qual cada associado
passa ser chamado de “cidaddo enquanto participe da autoridade e sudito,
enquanto submetido as leis do Estado. Essa unido dos papéis de autor e
destinatario das normas estatais implica uma nova concepc¢éao de liberdade
gue ira marcar definitivamente a histéria do pensamento politico ocidental: a
liberdade passa a ser compreendida como autogoverno, como a submissao
de cada um as proéprias leis que criou. Assim, cada cidadao, submetendo-se
a autoridade comum da qual faz parte, submete-se tdo-somente a si
mesmo. O engajamento politico, o interesse pelos assuntos publicos e a
participagdo na vontade coletiva sdo apresentados aqui como sindnimo de
liberdade, vale dizer, como as Unicas garantias de recobrar a independéncia

. . 21
perdida anteriormente.

Das ideias citadas acima, percebe-se que o Estado sacrossanto vai deixando
aos poucos de existir; esta separacéo entre o Estado e a divindade passa a atribuir
ao homem o carater de “valor-fonte”, o monarca ja ndao é o detentor absoluto do
Poder e “dono” do Estado por vontade divina, o Estado se da por meio do contrato
social, reunido do povo que empresta ao governante o Poder para a organizacao do
Estado. A despeito da concepcao Hobbesiana, que pende para um poder soberano
absoluto como resposta para a saida do estado da natureza, as teorias
contratualistas seguintes demonstram a nova perspectiva de se tomar o homem
como “valor-fonte” de todo o Poder Estatal e para onde este deve se dirigir, visando
garantir, como fim maximo a ser perseguido, a preservacao da pessoa humana, com
a participacdo popular na tomada das decisbes acerca do destino do Estado. A
comunidade politica comeca a se estruturar para tomar as rédeas nas decisbes
Estatais, na elaboracéo das Leis. Os sistemas normativos comegam a ser voltados
aos homens, o homem passa a ser o “valor-fonte” do direito, tendo dado lugar para o
surgimento das declaracbes de direitos americana e francesas, ressaltando a
afirmacao dos direitos do homem em face do soberano absolutista.

As questbes acerca da organizacédo dos Estados com base no contratualismo
tomam relevo internacional quando Kant publica em 1795 “A Paz Perpetua”. Kant
aponta o alto grau de desorganizacado dos Estados na época, enxerga que haveria
um “estado da natureza” na propria comunidade mundial, ou seja, ja ndo bastava
mais os cidadaos sairem do estado da natureza para se organizarem em Estados,
0s proprios Estados em si considerados, também estariam num estado da natureza

entre si; necessaria, portanto, uma organizacdo entre Estados para que estes,

L SILVA, 2008, p. 368.
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segundo Kant, compusessem uma Liga Internacional, com o intuito de manter a paz,
revelando sua intencéo de aplicar a teoria contratualista no plano internacional.

A sugestao de Kant para a composicdo de uma Liga Internacional de Estados
embasou a criagcdo de Organizacfes Internacionais tais como a Liga das Nacbes
(ap6s a | Guerra Mundial), ONU, a OEA e, ainda, justifica o estabelecimento de
Cortes Internacionais de Justica para se prestar a aplicagdo do Direito que
regulamentaria as relacdes juridicas oriundas do trato entre os paises e cidadaos
componentes destas Liga de Nac¢bes, que se preste a repelir a guerra e a preservar
a paz*.

Nessa relacéo entre estados, o direito se prestaria a regular ndo somente a
relacdo entre um Estado e seus respectivos cidadaos, mas regularia as relacdes dos
Estados entre si, bem como entre os cidaddos de um Estado com outro Estado ou
mesmo cidadaos destes outros Estados. O direito, portanto, ndo mais se prestaria a
regular as relacdes internas ocorridas em uma polis, mas sim, regularias as relacées
entre véarias polis e os cidaddos das mesmas entre si e entre as demais polis. O
direito regularia relagbes universais, regularia, entdo, as relagbes de carater cosmo-
polis. Nessa comunidade de Nacdes ja ndo se consegue ignorar uma violacdo a
direito em qualquer canto do globo que seja; esta violacdo é sentida em todos 0s
pontos da Terra, justificando, pois, a nogcdo de direito cosmopolita proposta por
Kant®.

Kant refere a cidadania universal que implicaria na hospitalidade universal®.
Os cidadédos deveriam ser considerados nao apenas cidaddos de seu préprio pais,
mas sim, cidaddos do mundo, revelando sua possibilidade de transitar pelos
diversos paises, sem distincdo de tratamento, ou proibicbes de ingresso e
permanéncia, cabendo aos paises receberem e viabilizarem o transito dos cidadaos
em seus territérios, ou seja, haveria que as relacdes entre os paises e os cidadaos
estrangeiros serem regidas por nocbGes de hospitalidade, uma hospitalidade

universal, mutua. “O direito cosmopolita é limitado as condi¢gbes desta cidadania

2 KANT, 2008, p. 36.

% |bid., p. 41.

2 Cf. Kant: “(...) o direito de um estrangeiro, por conta de sua chegada a terra de um outro, de ndo
ser tratado hostilmente por este. (...) (...) um direito de visita, que assiste a todos os homens, de
oferecer-se a sociedade em virtude do direito da posse comunitaria da superficie da Terra, sobre a
qual, enquanto esférica, ndo podem dispersa-se ao infinito, mas tém finalmente de tolerar-se uns aos
outros, e ninguém tem mais direito do que outrem de estar em um lugar da Terra.” (Ibid., p. 37-38)
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universal” %

e a respectiva hospitalidade universal, que o tornam viavel, podendo ser
recepcionado por todos os Estados que o aplicariam, gerando, portanto, seguranga
juridica nas relacdes internacionais e, consequentemente, a manutencéo da paz.

Para compreender o que seria cosmopolitismo, importante ressaltar a ideia de
universal em Kant?®®. O autor expressa a ideia de universalidade das coisas, a qual
revela um ponto de vista cosmopolita, ja que “(...) as acdes humanas — como todo
outro acontecimento natural, sdo determinadas por leis naturais e universais (...)".

N&o obstante a nocéo de universal em Kant®’ se aplicar como um ponto de
vista cosmopolita, o autor refere que o universal € conceito e o cosmopolitismo é um
dado historicamente, eis que “A determinacéo integral das coisas faz com que cada
uma delas participe de um fundamento comum, de sua totalidade (universitas),
diferente da universalidade.”

Como se vé, Kant® concebe o universal como sendo uma categoria
(conceito) que precede a condicdo cosmopolita (condigdo “do ser”) do homem. Aqui,
0 universal é totalidade — mas totalidade, por sua vez, ndo se confunde com o
universal enquanto conceito, conforme aduz o autor quando relata que “Todas as
coisas existem de uma Unica maneira na qualidade de coparticipantes de um
fundamento comum (...)”, portanto, universal.

Kant verifica tratar o cosmopolitismo de um dado, um fator oriundo de uma
observacédo da realidade, em decorréncia das relacdes internacionais mantidas entre
as Nacodes, a qual permitiria a existéncia de uma comunidade universal.

A convivéncia universal e pacifica das nacdes se mostra imprescindivel diante
da realidade de todas ocuparem um mesmo planeta, uma grande “esfera” publica,
contudo, tal espaco publico se revela finito, tanto em sua extensdo quanto em seus
recursos, o que implica na necessidade de que tais Nagcdes mantenham relacoes
entre si.

Ao analisar o discurso de Kant acerca do cosmopolitismo, Fabricio Bittencourt

da Cruz® cita Soraya Nour a qual refere que:

(...) antes do pensamento cosmopolita kantiano, o direito tinha apenas duas
dimensdes: o direito interno de cada Estado e o direito das gentes, isto é, o

> KANT, 2008, p. 37.

%% |d., 1986, p. 09.

" bid., p. 142.

*% |bid.

? CRUZ, 2006, p. 102-120.
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direito das relagGes dos Estados entre si e dos individuos de um Estado
com os do outro.

A partir de Kant surge uma nova dimensao: “o direito cosmopolita, direito
dos cidaddos do mundo, que considera cada individuo ndo membro de seu
Estado, mas membro, ao lado de cada Estado, de uma sociedade
cosmopolita”.

O direito cosmopolita é constituido pelos habitantes de todo o planeta, de
modo que o ataque ao direito de um em qualquer lugar da Terra é
considerado um ataque ao direito de todos.

A nocéo de direito cosmopolita esta ligada a nocdo de hospitalidade universal,
no sentido de que os cidadaos da Terra tém direito de estar em qualquer lugar do
planeta e serem recebidos ndo como inimigos ou estrangeiros, mas como individuos
universais, cidaddos do mundo. E assim, pois, que as ideias de Kant viabilizaram o
conceito contemporaneo de direitos humanos, embasando nocles para que
houvesse um catalogo de direitos a ser observado em carater mundial, devendo os
Estados se organizarem entre si, para regulamentar mecanismos de observancias
destes direitos visando a manutencéo da paz.

Apos a Il Guerra Mundial, as nocbes Kantianas se prestaram a embasar o
grande movimento que se prestou a organizacdo de Estados em ambito mundial e
regional e, a editar tratados de Direitos Humanos e instituir Cortes Internacionais de
Justica, visando a tutela dos Direitos Humanos, conforme sera tratado em momento
posterior, quando da analise do pés-Il Guerra Mundial.

Na andlise historica de surgimento e evolu¢do dos Direitos Humanos, quer
seja ex parte populi (perspectiva dos governados) ou ex parte principis (perspectiva
dos governantes), Celso Lafer®® aponta que ambas podem existir na forma de uma

dicotomia pluralista entre si:

(...) sublinho a importancia da dicotomia para o tema dos direitos humanos,
pois a preeminéncia da perspectiva ex parte populi tem a sua origem na
I6gica da modernidade, que afirmou a existéncia de direitos naturais, que
pertencem ao individuo e que precedem a formacao de qualquer sociedade
politica. Disso resulta, como aponta Bobbio, o principio solenemente
proclamado pelas declaragbes americanas e francesa, de que o governo é
para o individuo e ndo o individuo para o governo.

Isto posto, penso que se pode dizer que a perspectiva ex parte principis, em
relacdo aos direitos humanos, enquanto invenc¢éo histérica, norteia-se pela
governabilidade de um conjunto de homens e coisas num dado territério. Co
efeito, observa Focault, a partir da segunda metade do século XVIII, “a
populacdo serd o ponto em torno do qual se organizara aquilo que nos
textos do século XVI se chamava de paciéncia do soberano, no sentido em
gue a populacéo sera o objeto que o governo devera levar em consideracéo
em suas observacdes, em seu saber, para conseguir governar efetivamente

% LAFER, 1988, p. 125-126.
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de modo racional e planejado”. E por essa razdo que, numa perspectiva ex
parte principis, deontologicamente aceitavel para o critério da razoabilidade
do paradigma da Filosofia do Direito o tema dos direitos humanos é o da
escolha, baseada numa “ética de responsabilidade”, de quais os direitos
humanos que podem efetivamente ser tutelados, levando-se em conta os
recursos disponiveis e a necessidade de se evitar, com a discérdia
excessiva, a desagregacado da unidade do poder.

Ja a perspectiva ex parte populi, em contraste com a ex parte principis, nao
se ocupa com a governabilidade, mas se preocupa com a liberdade. E por
essa razao que, na perspectiva ex parte populi, os direitos humanos, desde
Locke, colocaram-se como uma conquista politica a servico dos
governados. Dai porque, no século XIX, e particularmente depois da |
Guerra Mundial, os direitos humanos, na interacdo entre governantes e
governados, serviram de ponto de apoio para as reivindicagbes dos
desprivilegiados, constituindo, nas palavras de Hannah Arendt, “uma
espécie de lei adicional, um direito de exceg¢éo para aqueles que ndo tinham
nada melhor em que se apoiar”.

Das revolucdes ocorridas no século XVIll, baseadas no ideario liberal, sob a
influéncia do contratualismo, surgem com as declara¢des tanto americanas, quanto
a francesa de 1789 as concepcdes dos direitos fundamentais de primeira geragéao,
os direitos de garantia. Com uma inspiracdo individualista, esses direitos também
tém contemplado seu exercicio de forma coletiva, surgindo os sindicatos e partidos
politicos, o que permite o controle do Estado pelos governados. Os direitos de
primeira geracdo, portanto, precedem ao proprio Estado e, se prestam a
fundamentar este, o qual tem a funcdo de garantir a fruicdo daqueles direitos.

Houve, portanto, primeiramente uma preocupacdo com o0s direitos civis e
politicos, os chamados direitos de primeira geracdo. Esta preocupacdo se deu em
decorréncia de ideias liberais, informadas pelos iluministas, nas quais deveria haver
uma presenca menor do Estado nas relacdes, sendo impostas limitacbes a este,
visando a efetivacdo de direitos-garantia, nos quais o Estado tem sua atuacdo
limitada pela Lei, garantindo o exercicio dos direitos da personalidade e a
participacéo na politica.

Contudo, ndo bastava s6 a garantia, mas de forma complementar e, até
mesmo para viabilizar o exercicio dos direitos-garantia, surgiram os direitos de
credito em face do Estado, inspirados historicamente no socialismo, vem a tona a
ideia do estado de bem-estar social, que se informa a composi¢cdo dos direitos de
segunda geracdo, quais sejam, os direitos culturais, econdmicos e sociais, que se
prestam a garantir meios para uma existéncia humana digna.

No século passado surgem os direitos de terceira geracdo, de cunho coletivo,

que ndo tém como titular apenas o homem em sua individualidade, como nos
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direitos de segunda e primeira geracdo. Desses direitos, cumpre destacar o direito
ao desenvolvimento, & paz, ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, dentre
outros, que dizem respeito a propria viabilidade da existéncia da humanidade.

A despeito de tantos outros exemplos no curso da histdria que poderiam ser
referidos, percebe-se, desde logo, que os fatores histéricos influenciam nos
chamados direitos humanos. O catélogo destes direitos e sua respectiva protecédo
estdo em constante evolucao, eis que nos dizeres de Bobbio*! os Direitos Humanos
sao relativos no sentido de que ndo se pode conceber um fundamento universal e
absoluto quanto a direitos que s&o historicamente relativos. Os Direitos Humanos
dizem respeito a uma determinada época, local, momento, podendo o seu catalogo
respectivo sofrer alteracbes para a inclusdo de novos direitos, bem como para
relativizacdo de direitos entdo encartados, ou mesmo exclusdo de outros direitos
que, ndo se mostrem de acordo com a pluralidade de concepg¢des morais, politicas
e/ou religiosas ora vigentes em determinado momento historico, por exemplo. Tais
concepcles também se mostram relativas, pois que sujeitas a mutacéo e evolucéo,
assim, o proéprio relativismo que deriva dessa pluralidade, também é relativo.

Tal fato resta confirmado com a ruptura perpetrada pelo totalitarismo. N&o
obstante a evolucao da construcdo dos direitos fundamentais por meio de séculos,
com a enunciacao de direitos primeira e segunda geracédo, a afirmacao da pessoa
como valor-fonte da ordem juridica e dos fins ultimos do Estado, o totalitarismo
surge com o nazismo e prop&e uma quebra no que havia sido construido até entao.
Vem o totalitarismo para afirmar a ideia de descarte do ser humano, o qual passou a

ser visto como um supérfluo, em profunda contradicio com as ideias liberais

%1 Cf. Bobbio, os direitos do homem seriam uma classe variavel, o que se pode verificar da analise
histérica dos Ultimos séculos, que demonstram que os direitos do homem se modificaram e
continuam a se maodificar, ndo se mostrando possivel atribuir um fundamento absoluto a direitos que
sédo historicamente relativos: “(...) os direitos do homem constituem uma classe variavel, como a
historia destes Ultimos séculos demonstra suficientemente. O elenco dos direitos do homem se
modificou, e continua a se modificar, com a mudanca das condi¢Bes histéricas, ou seja, dos
carecimentos e dos interesses, das classes no poder, dos meios disponiveis para a realizagdo dos
mesmos, das transformacdes técnicas, etc. Direitos que foram declarados absolutos no final do
século XVIII nem sequer mencionavam, como os direitos sociais, sdo agora proclamados com tanta
ostentagdo nas recentes declaracdes. Nao é dificil prever que, no futuro, poderdo emergir novas
pretensfes que no momento nem sequer podemos imaginar, como o direito a ndo portar armas
contra a propria, ou o direito de respeitar a vida também dos animais e ndo s6 dos homens. O que
prova que nao existem direitos fundamentais por natureza. O que parece fundamental numa época
histérica e numa determinada civilizacdo ndo fundamental em outras épocas e em outras culturas.(...)
(...) Nao se concebe como seja possivel atribuir um fundamento absoluto a direitos historicamente
relativos.” (BOBBIO, 2004, p. 18-19)
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desenvolvidas até entdo, demonstrando quao fragil era a construcao do ideéario dos
direitos humanos até entéo.

Celso Lafer aponta que os deveres dos cidadaos para com a coletividade,
estipulados ex parte principis, acaso sejam estipulados sem a participacao
democrética pelos governados na gestdo do Estatal, abrem rumo para o
totalitarismo®, o que aconteceu na primeira metade século XX com o nazismo, que
implicou na ruptura da construgcdo dos direitos fundamentais que havia sido
desenvolvida até entdo, demonstrando que os direitos humanos sdo um construido
decorrentes da estruturacdo do estado, uma vez que sujeitos a rupturas, conforme
estudo de Hannah Arendt acerca das origens do totalitarismo, referidos por Celso

Lafer®:

Estas origens, como j& foi observado, ndo s&do causas, mas sim
antecedentes, vale dizer, cristalizacdes de formas de atuacdo que ajudam a
esclarecer os eventos que culminaram no totalitarismo. No exame destes
antecedentes do processo de ruptura, que a meu ver explicam, no campo
juridico, a erosado tanto do paradigma do Direito Natural quanto do da
Filosofia do Direito, a andalise arendtiana ilumina como os direitos humanos
ndo sao, na linha de pensamento que remonta a Platdo, uma medida
externa a polis, ou seja, um dado. Sdo um construido, uma invencgéo ligada
a organizacdo da comunidade politica, que na experiéncia europeia foi mais
ou menos duradoura em funcdo de vicissitudes histéricas derivadas da
aplicag&o do principio das nacionalidades na estruturag&o do Estado.

A constatacdo de Hannah Arendt de que os Direitos Humanos sdo um
construido casa com a de Bobbio quando este referiu que catalogo destes direitos e
sua respectiva protecdo estdo em constante evolucdo, dado que sao direitos que
sdo historicamente relativos, do que se depreende que Joaquin Herrera Flores®*

comunga de entendimento similar, quando afirma que:

(...) a partir de nossa perspectiva tedrica, os direitos humanos nédo sao algo
dado e construido de uma vez por todas em 1789 ou em 1948, mas se trata
de processos, ou seja, de dindmicas e lutas historicas decorrentes das
resisténcias contra a violéncia que as diferentes manifestacfes do poder do
capital exerceram contra os individuos e coletivos.

No processo de evolugéo historica dos Direitos Humanos, Joaquin Herrera

Flores os define em trés momentos: o cultural, o politico e o social, afirmando que

% LAFER, 1988, p. 133-134.
* Ibid., p. 134.
* FLORES, 2009, p. 169.
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cada qual implica em sua propria especificacdo axiolégica, qual seja, a liberdade, a
fraternidade e a igualdade. Afirma o autor que a especificacao cultural/histérica dos
direitos humanos consiste em que eles ndo séo algo dado, nem algo transcendental,

seriam, iSso sim,

(...) produtos culturais que instituem ou criam as condigfes necessarias
para implementar um sentido politico forte de liberdade (oposto a condigao
restritiva da liberdade como autonomia): minha liberdade (de reacéo

cultural) comeca onde comeca a liberdade dos demais (...)3 .

A evolucdo historica dos Direitos Humanos passa também pela ideia dos
Direitos Humanitarios e que se prestariam, nas palavras de Thomas Buerghental,
citado por Flavia Piovesan, a constituir o “componente de direitos humanos da lei de
guerra™®. A concepcéo dos direitos humanitarios como direitos de guerra contribuiu
para a internacionalizacdo dos Direitos Humanos. Tais direitos passam a impor
limites aos Estados, havendo que se falar, por conseguinte, numa cessao da
soberania estatal diante da necessidade de observancia de normas internacionais
gue se prestavam a regulamentar o exercicio do direito de guerra.

No direito de guerra resta evidenciada a necessidade de enunciacado de
condutas reputadas como criminosas, dada sua gravidade, surgindo a primeira
nocao de crimes contra a humanidade, quando o art. 227 do Tratado de Versalhes ,
assinado entre as poténcias aliadas e a Alemanha em 1919, institui um Tribunal para
julgar G Guilherme Il de Hohenzollern, ex-imperador da Alemanha, entretanto,
conforme referido por Jean-Paul Bazelaire e Thierry Cretin, ja antes mesmo da paz
de Versalhes verifica-se a “primeira pista” da nogao de crime contra a humanidade,
na declaracdo de 18 de maio de 1915, publicada por Franca, Gra-Bretanha e
Russia, apos o massacre de arménios, denunciando “os novos crimes da Turquia
contra a humanidade e a civilizaggo™’.

Também apos a | Guerra surge a Liga das Nacdes que continha previsdes
genéricas acerca de direitos humanos, bem como a Organizagdo Internacional do
Trabalho — OIT, que com suas normativas também influenciou no processo de

internacionalizag&o dos Direitos Humanos.

* FLORES, 2009, p. 192-193.
% PIOVESAN, 2008, p. 111.
¥ BAZELAIRE; CRETIN, 2004, p.13.
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O processo de internacionalizagéo dos Direitos Humanos e a evolugéo de seu
conceito ao conceito contemporaneo tém por referéncia o periodo do pos Il Guerra
Mundial, tendo em conta a ruptura perpetrada pelos regimes totalitarios que
culminaram com a ecloséo da guerra e implicaram nas maiores violacfes de direitos
humanos noticiadas até entdo. Havia necessidade de se repensar a forma como

seria disposta a comunidade internacional.

2.2 O TOTALITARISMO E A RUPTURA

O totalitarismo perpetrado pelo regime nazista na Alemanha na primeira
metade do século XX, apds a | Guerra Mundial, propagou a ideia do ser humano
supérfluo, descartavel. Sob a égide do sistema legal alemao vigente durante o
nazismo, o mal se tornou legal, burocrético, tornou-se o mal, portanto, banal - a sua
pratica estava em conformidade com a legislacdo do Estado e, desta feita, correta,
comum e corriqueira.

Para entender o porqué da tese de que a internacionalizacdo dos Direitos
Humanos se deu, como hoje é concebida, no periodo pés Il Guerra Mundial®,
necessario, primeiramente, tecer alguns comentarios acerca do totalitarismo, em
especial do regime nazista alemdo que se desenvolveu antes da Il Guerra,
significando uma ruptura legal, sob o ponto de vista do regime nazista, com o
desenvolvimento dos direitos fundamentais, dado que tratava a vida humana como
descartavel, supérflua.

O totalitarismo representou uma quebra com o desenvolvimento dos direitos
fundamentais, tem-se no totalitarismo uma ruptura com o que havia sido construido
até entdo. A despeito do desenvolvimento dos direitos civis e sociais, 0 conceito do
ser humano como “valor-fonte” do da ordem juridica era estranho ao totalitarismo;
neste regime, o ser humano era descartavel, supérfluo, a forma como fora instituido

era diferente de qualquer outra, ndo se confundindo com nenhum outro regime de

% Cf. Flavia Piovesan: “(...) a verdadeira consolida¢&o do Direito Internacional dos Direitos Humanos
surge em meados do século XX, em decorréncia da Segunda Guerra Mundial. Nas palavras de
Thomas Buerghental: ‘O moderno Direito Internacional dos Direitos Humanos € um fendmeno do pos-
guerra. Seu desenvolvimento pode ser atribuido as monstruosas violagdes de direitos humanos da
era Hitler e a crenca de que parte destas violacdes poderiam ser prevenidas se um efetivo sistema de
protecédo internacional de direitos humanos existisse.” (PIOVESAN, 2008, p. 117)
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governo até entdo conhecido pela humanidade, houve uma ruptura com o0 que se

conhecia até entdo:*°

O totalitarismo representa uma proposta de organizacdo da sociedade que
almeja a dominacdo total dos individuos. Encarna, neste sentido, o
processo de ruptura com a tradicdo, pois ndo se trata de um regime
autocratico, que encontra posicdo dicotdmica a um regime democratico
busca restringir ou abolir as liberdades publicas e as garantias individuais.
Trata-se, em verdade, de um regime que ndo se confunde nem com a
tirania, nem com o despotismo, nem com as diversas modalidades de
autoritarismo, pois se esfor¢ca por eliminar, de maneira historicamente
inédita, a propria espontaneidade — a mais genérica e elementar
manifestacdo da liberdade humana. Gera, para alcancar este objetivo, o
isolamento destrutivo da possibilidade de uma vida publica, que requer a
acdo conjunta com outros homens — e a desolacdo, que impede a vida
privada.

Essa ruptura com o que havia sido construido ao longo dos séculos passados
em matéria de direitos fundamentais demonstrou quédo fragil era a existéncia e a
manutencdo da vida humana da forma como eram entdo concebidas. O construido
dos direitos fundamentais por meio do liberalismo e do socialismo de repente

desmoronou de forma abrupta com o advento do totalitarismo:*°

Como entender esta situacdo, que rompe tao flagrantemente com uma
tradicdo que, apesar de tantas marchas e contramarchas, indicavam um
processo de objetivacdo histérica de uma direcdo, ou pelo menos de uma
esperanca razoavel de aperfeicoamento com a convivéncia coletiva? Em
outras palavras, como é que foi possivel o totalitarismo, nas suas vertentes
nazista e stalinista, desdobramentos histéricos aparentemente contraditérios
e surpreendentes da utopia liberal — inspiradora dos direitos de primeira
geracdo — e da utopia socialista — inspiradora dos direitos da segunda
geracédo?

No totalitarismo, os limites para a existéncia humana eram frageis e, poderiam
facilmente ser abolidos sob o manto de uma “legalidade” instituida sem um fim,
apenas com direcdo, implicando num amorfismo juridico e consequentemente
estatal. Nas palavras de Hannah Arendt, o totalitarismo trabalha com o segredo, o
modelo totalitario, foge do padrédo de piramide e adota o padrdo de cebola, em que
camadas externas, ostensivas, porém frageis, escondem, camuflam, camadas

internas que representam a real direcao das intencdes do detentor do poder.

% LAFER, 1988, p. 117.
“%bid., p. 133-134.
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A legislacdo nos regimes totalitarios é de movimento, ndo visa a um fim, uma
estabilizacdo estatal, ela se movimenta de forma constante numa dire¢do, qual seja,

aquela que se preste a adequar as leis as vontades do detentor do poder**:

O subjetivismo do “principio do chefe” ou da “vontade da revolugao”
expressos pelo lider faz, na dinamica totalitaria, com que as leis ndo tenham
uma funcéo estabilizadora de vidas, mas tornem-se exclusivamente leis de
movimento.

Neste sentido, se o positivismo juridico combina a decisdo com uma norma
inserida no ordenamento, pode dizer-se que ele se vé efetivamente posto
em questado pelo totalitarismo que, exacerbando o decisionismo, termina por
prescindir de normas, pois € lex soluta.

O totalitarismo, por isso mesmo, ndo cria uma nova forma de legalidade,
substitutiva de uma legalidade anterior: aniquila-a. A legitimidade totalitéria,
explica Hannah Arendt, desafia a legalidade procurando aniquila-la ao
executar a lei da Historia (stalinismo) ou da Natureza (nazismo), sem
converté-las em critérios de certo e errado que possam nortear a conduta
individual. De fato, trata-se de aplicar a “lei” (da Histéria ou da Natureza)
diretamente a humanidade, sem se incomodar com a conduta dos homens.

O nazismo com seus campos de concentracdo impediu a participacao na vida
publica, inviabilizando a democracia, afastando a no¢édo de cidadania e dignidade
humana. N&o ha como falar em Direitos Humanos sem ter em conta a democracia; o
direito de escolha e de participacédo na vida politica torna 0 homem de fato livre. E
isso que faz do ser humano um cidaddo num regime que torne viavel o primado da

dignidade da pessoa humana, conforme referido por Fernando G. Jayme**:

Os governos democraticos orientam-se em dire¢do a realizacdo dos direitos
humanos, porque, a partir do exercicio de direitos civis e politicos,
particularmente do direito de participar da vida politica e da liberdade de
manifestacdo do pensamento, permite-se que, do consenso colhido das
diversas opinibes existentes, adotem-se decisdes politicas que contribuam
para a realizagdo de outros direitos. “A democracia constréi as instituicdes
necessdrias para a realizacdo dos direitos humanos.”

A democracia nao encontrou lugar no totalitarismo, o regime totalitario nazista
cuidou de promover a nogdo de que o homem somente tem valor se integrado a
coletividade; a pessoa em si considerada néo teria direitos, mas somente a

coletividade da qual fazia parte, para com esta, aquela teria somente deveres*:

(...) a afirmagcdo do primado da coletividade nacional em relacdo ao
individuo na sua singularidade pode levar a tese de que o individuo nédo tem

“'LAFER, 1988, p. 97.
2 JAYME, 2005, p. 25.
3 LAFER, op. cit., p. 133.
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direitos, mas apenas deveres em relacdo ao todo, pois a sua plenitude sé
se da com o desenvolvimento do Volk, da Raca ou da Nacio. E o que
ocorreu no nazismo, cujo Direito propunha-se a ter como centro ndo a
pessoa humana mas sim o homem enquanto integrado na comunidade do
povo — o Volksgenosse.

A tese de que os individuos ndo tém direitos mas apenas deveres em
relagdo a coletividade, na medida em que estes deveres sao estipulados ex
parte principis, sem um controle e uma participacdo democratica dos
governados, levou, no totalitarismo, a negacéo do valor da pessoa humano
enquanto “valor-fonte” da ordem juridica. Ora, este “valor-fonte” da tradi¢ao,
que afirma a dignidade do homem gracas a “invengdo dos direitos
humanos”, na interagédo histérica entre governantes e governados teve, e
continua tendo, como funcéo, na perspectiva ex parte populi, servir de ponto
de apoio para as reivindicagbes dos desprivilegiados. No totalitarismo isto
ndo ocorreu, pois os individuos foram vistos como supérfluos pelos
governantes.

Esses fatores levaram a uma burocracia totalitdria sem possibilidade de
participacdo ou questionamento na esfera publica o que caminhou para um terrivel
desfecho, de acordo com os fins que interessavam unicamente ao detentor do
poder. A direcao totalitaria era no sentido da nédo assimilacéo dos displaced persons
surgidos apés o | pés-guerra. Estas displaced persons, outrora cidadds do mundo,
quando ndo havia maiores requisitos burocraticos para a entrada e permanéncia de
estrangeiros nos territérios dos paises**, passaram a ser rejeitadas, dados os
problemas econdmicos tais como inflacdo e desemprego. Diante de tais problemas,
0 nacionalismo surgiu para limitar a liberdade de circulacdo das pessoas, restando
firmada uma das origens do totalitarismo, eis que um grande ndimero de pessoas
passou a ser apenas excesso no planeta, tornando-se descartaveis®; estas
displaced persons ndo podiam mais invocar direitos perante nenhum pais, eis que
apétridas, ficando a deriva, & mercé do mal que estava por vir®®.

Ao final, o genocidio acabou sendo a solucéo final para aqueles que néo se

adequavam ao conceito de nacionais, os displaced persons tiveram o fim que o

4 Cf. cita Celso Lafer ao citar Herbert W. Briggs: “Antes da | Guerra Mundial, o nimero de apéatridas
em um determinado pais era relativamente pequeno e a possibilidade de pessoas cruzarem fronteiras
sem passaportes ou vistos e permanecerem sem serem molestadas em paises de residéncia
proviséria tornou o problema da apatridia de interesse internacional relativamente insignificante.
Entretanto, as macicas medidas de desnacionalizacdo postas em pratica pelos regimes soviético,
facista e nazista, por razbes politicas ou raciais, criaram grupos, significativamente grandes de
apatridas e motivaram esforcos internacionais para aperfeicoar o status juridico dos apatridas e
eliminar a apatridia automatica causadas por conflitos de leis de nacionalidade.” (LAFER, 1988, p.
145)

“5 Cf. Celso Lafer ao referir a nocao arendtiana acerca das origens do totalitarismo (lbid., p. 139)

% Cf. Hannah Arendt, gue comenta o depoimento de Eichmann, de onde se verificou que na
Alemanha nazista, para a implementacdo da solucdo final “(...) os peritos legais elaboraram a
legislacdo necessaria para tornar apatridas as vitimas, o que era importante sob dois aspectos:
tornava impossivel para qualquer pais inquirir sobre o destino deles, e permitia que o Estado em que
residiam confiscasse sua propriedade (...)". (ARENDT, 1999, p. 131)
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totalitarismo entendeu adequado para aqueles seres humanos que 0 mesmo
totalitarismo tomou por descartaveis. No regime nazista, o povo judeu fora
“‘contemplado” com a chamada “solugao final”, a qual se prestava a colocar um
ponto final no “problema” judaico*’. Tal “solucdo final” consistia nada mais nada

menos que o exterminio dos judeus”®:

A maquina de exterminio havia sido planejada e aperfeicoada em todos os
detalhes muito antes do horror da guerra atingir a prépria Alemanha, e sua
intrincada burocracia funcionou com a mesma impassivel precisédo tanto nos
anos de vitdria facil, como naqueles de derrota previsivel.

O genocidio totalitario se deu de forma normal, autorizado por Hitler, o qual
legitimara-o no ambito do regime nazista, instituindo uma maquina estatal destinada

ao exterminio dos judeus®:

Ocorrida em 20 de janeiro de 1942 em Wannsee (pequena localidade
préxima a Berlim), uma conferéncia reuniu os Staatssekretare (secretarios
de Estado). Ela testemunha a vontade oficial dos mais altos responséaveis
nazistas de implantar a “Solugéo Final” com a cooperag¢do do conjunto dos
ministérios. Ela cria uma burocracia aterrorizante, cujos atores ao mesmo
tempo impessoais e intercambiaveis fazem da Alemanha nazista uma
gigantesca organizacdo administrativa e criminosa dedicada a destruicéo
dos judeus da Europa.

Hannah Arendt aduz que a burocracia do genocidio era implacavel; ao referir
o julgamento de Eichmann, verifica como a legitimacdo do exterminio dos judeus
pelo regime nazista se prestou para que os alemées, encarregados de tal tarefa,

lavassem suas maos®:

(...) eram muitas as oportunidades de Eichmann se sentir como Pdncio
Pilatos, e a medida que passavam 0s meses e 0sS anos, ele perdeu a
necessidade de sentir fosse o que fosse. Era assim que as coisas eram,
essa era a nova lei da terra, baseada nas ordens do Fuher; tanto quanto
podia ver, seus atos eram o0s de um cidaddo respeitador das leis. Ele
cumpria o seu dever, como repetiu insistentemente a policia e a corte; ele
ndo s6 obedecia ordens, ele também obedecia a lei.

De fato, o positivismo juridico se prestou, lamentavelmente, para legalizar, no

ambito do nazismo, os horrores do genocidio. Foi elaborada uma série de atos

“" ARENDT, 1999, p. 98-99.

8 1bid., p. 132.

‘9 BAZELAIRE; CRETIN, 2004, p.19-20.
% ARENDT, op. cit., p. 152.
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normativos ndo apenas por servidores publicos comuns, mas por juristas, que
elaboraram instrumentos para viabilizar a ordem do Fuher no tocante a “Solucéo
Final”’, tornando o mal legitimo naquele momento, banalizando o mal por meio de

sua conformacao com o regime estatal®:

E assim como a lei de paises civilizados pressupbe que a voz da
consciéncia de todo mundo dita “N&o mataras”, mesmo que o desejo e 0s
pendores do homem natural sejam as vezes assassinos, assim a lei da terra
de Hitler ditava a consciéncia de todos: “Mataras”, embora os organizadores
dos massacres soubessem muito bem que o assassinato era contra 0s
desejos e os pendores normais da maioria das pessoas. No Terceiro Reich,
0 Mal perdera a qualidade pela qual a maior parte das pessoas o
reconhecem — a qualidade da tentagc&o. Muitos alem&es e muitos nazistas,
provavelmente a esmagadora maioria deles, deve ter sido tentada a néo
matar, a ndo roubar, a ndo deixar seus vizinhos partirem para a destruicdo
(pois eles sabiam que os judeus estavam sendo transportados para a
destruicdo, é claro, embora muitos possam ndo ter sabido dos detalhes
terriveis), e a ndo se tornarem cumplices de todos esses crimes tirando
proveito deles. Mas Deus sabe como eles tinham aprendido a resistir a
tentacéo.

Sob a pecha da soberania, 0 nazismo se prestou a cometer as mais absurdas
e numerosas violagdes contra a dignidade humana, provocando uma banalizacéo
generalizada da violéncia, sob a chancela estatal.

O regime nazista, sob os auspicios de suas leis perpetrou as mais graves
violagbes aos direitos do homem até entdo noticiadas; com o fim da Il Guerra
Mundial a comunidade internacional se dava conta da fragilidade de suas
instituicbes no tocante a protecdo dos direitos fundamentais. A dimensédo do mal
perpetrado pelos nazistas revelou de plano a necessidade de se criar mecanismos
aptos a tutelar em ambito global, de forma complementar e supraestatal, os direitos
do homem. J4 ndo bastava mais uma legislacdo interna, esta poderia ter sua
vigéncia, eficicia e interpretacdo ao sabor do soberano totalitério, deveria haver
meios de enunciar e tutelar tais direitos, de modo a impedir sua violagao, quer seja

por particulares, quer seja pelo proprio Estado.

>L ARENDT, 1999, p. 167.
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2.3 O POS Il GUERRA MUNDIAL E A INTERNACIONALIZACAO DOS DIREITOS
HUMANOS

Ainda antes da Il Guerra Mundial, as no¢6es do Direito Humanitario no Direito
de Guerra, a criacdo da Liga das Nacdes e da OIT j4 estavam a conferir um novo
status ao individuo no ambito do Direito Internacional, modificando o panorama de
tal ramo do Direito, afirmando limitacbes a autonomia dos Estados, extrapolando
normas que se prestavam a regular o interesse Unico dos Estados, para também
disciplinar matérias relativas aos Direitos Humanos, “Aos poucos, emerge a ideia de
que o individuo é n&o apenas objeto, mas também sujeito de Direito Internacional.

Com o final da Segunda Guerra Mundial a Comunidade Internacional,
barbarizada diante das atrocidades dos regimes totalitarios que banalizaram tudo o
que poderia se conceber a titulo de Direitos Humanos, atentou para a necessidade
da promocao a nivel global de uma cultura de enunciacdo e tutela dos Direitos
Humanos.

O regime nazista demonstrou que, sob o manto da legalidade, a ordem
interna poderia ser subvertida a doutrina da banalizacdo da vida humana e, desta
feita, a banalizacdo do mal. Simplesmente, a descartabilidade da pessoa humana
poderia, a qualquer momento, se instaurar em qualquer outro canto do globo, nos
moldes como teria se dado durante o regime nazista. Havia que se pensar em
mecanismos para evitar tal situacdo eis que, ainda que hipotética, ndo era
impossivel de se repetir.

A ruptura com os direitos fundamentais que se deu com o nazismo, apés a ll
Guerra Mundial impulsionou a reconstrucdo dos Direitos Humanos, os quais,
conforme ja asseverado, passaram a ter uma dimenséo internacional. O receito do
surgimento de novos focos de violagdes aos Direitos Humanos em qualquer territorio
gue fosse, impingiu 0 medo na comunidade internacional, que receosa do
surgimento de novos movimentos inclinados a desprestigiar a vida humana,
organizou-se com o intuito de assegurar que os Direitos Humanos fizessem parte da

nova ordem internacional.

>2 PIOVESAN, 2008, p. 116.
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Flavia Piovesan refere que “(...) a necessidade de uma acédo internacional
mais eficaz para a protecdo dos direitos humanos impulsionou 0 processo de
internacionalizacdo desses direitos, culminando na criagdo sistematica normativa de
protecéo internacional”.>®

De fato, com o fim da Il Guerra Mundial, a sociedade internacional reflete
sobre o conceito de soberania e dignidade humana, regime juridico estatal e
enunciacao e protecado dos direitos humanos. Da reflexdo, comecam a surgir varios
mecanismos visando a protecdo dos Direitos Humanos em nivel internacional,
podendo resumidamente aduzir que 0s principais mecanismos que viabilizaram a
internacionalizacdo dos direitos humanos imediatamente ao pés-guerra foram a
Carta da ONU, de 1945, contemplando a promocdo dos direitos humanos e
liberdades individuais; a Convencdo para a Repressdo ao Crime de Genocidio, de
1948, em que se verifica 0 carater complementar da Jurisdicdo Internacional, ao
dispor que o genocidio ndo seria um crime qualquer, mas internacional e, que se
nao julgado no local, serd apurado por uma Corte Internacional, a qual seria no
presente o Tribunal Penal Internacional; o Tribunal de Nuremberg (1945-1946),
idealizado para o julgamento daqueles que perpetraram delitos contra a
humanidade, durante a 22 Grande Guerra ja referido supra e, ainda; a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos de 1948, em que fora consignada a concepgao
contemporanea de direitos humanos, qual seja, a sua universalidade, indivisibilidade
e interdependéncia.

Em ambito regional, surgem os sistemas Interamericano, Europeu e Africano
de defesa dos Direitos Humanos, sendo que no tocante ao Sistema Interamericano,
necessario se faz mencionar a Convencgéo de Direitos Humanos, também conhecida
como Pacto de San José da Costa Rica e, ainda, seu Protocolo Adicional, em
matéria de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, também conhecido por Pacto
de San Salvador.

O fim da Guerra fria também significou importante etapa no desenvolvimento
dos Direitos Humanos e nos processos de sua internacionalizagcéo, havendo que se
falar no comprometimento dos Estados com os Direitos Humanos em plano global,

conforme relata Flavia Piovesan®*:

>3 PIOVESAN, 2008, p. 116.
> PIOVESAN, 2008, p. 277-278.
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O fim da Guerra Fria, no contexto internacional, contribuiu
Consideravelmente para este processo. A partir dele, os direitos humanos
passaram a ser concebidos como tema global. Isto porque, em face das
peculiaridades de tais direitos, no mundo de confrontacdes ideoldgicas entre
comunismo e capitalismo, era mais facil esconder as violacdes de direitos
internacionalmente detectadas, sob o argumento de que as dendncias
tinham por finalidade deteriorar a imagem positiva que cada bloco oferecia
de si mesmo e, assim, proporcionar vantagens politicas ao lado do
adversério.

(..

Vale dizer, se o fim da Segunda Guerra Mundial significou a primeira
revolugdo no processo de internacionalizacdo dos direitos humanos,
impulsionando a criacdo de 6rgdos de monitoramento internacional, bem
como a elaboragédo de tratados de protecdo dos direitos humanos — que
compdem os sistemas global e regional de protecéo -, o fim da Guerra Fria
significou a segunda revolu¢cdo no processo de internacionalizacdo dos
direitos humanos, a partir da consolidacdo e reafirmacdo dos direitos
humanos como tema global.

Com a internacionalizacdo dos Direitos Humanos ha que se referir ao seu
conceito contemporaneo, contemplado na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948, em que tais direitos sdo conceituados como indivisiveis e
universais, conceito este que fora confirmado em Conferéncias Mundiais tais como a
do Meio Ambiente e Desenvolvimento, ocorrida em 1992 no Rio de Janeiro, a
Conferéncia de Direitos Humanos de Viena, de 1993, a da Populacdo e
Desenvolvimento no Cairo, de 1994, a do Desenvolvimento Social de 1995, em
Copenhague, a da Mulher, em Beijing, ocorrida em 1995, bem com a dos
Assentamentos Humanos, de Istambul, em 1996°°.

O conceito de direitos humanos resulta de uma analise ndo apenas juridica,
mas passa por varios campos das ciéncias humanas e sociais, tais como filosofia,

sociologia e histéria. N&do é por menos que Etiene-Richard Mbaya®® refere que:

(...) a nocdo de direitos humanos constitui a0 mesmo tempo a obra
evidenciada do pensamento filoséfico e tedrico; é ali, inclusive, que pode
existir sob forma pura e original, alids a mais valorizada na cultura juridica
moderna, diferentemente das legislacbes que nem sempre aceitavam a
nocdo de direitos humanos, a ndo ser com certos limites e num sentido
modificado, sob forma dos direitos fundamentais ou até civicos.

Vale também fornecer o conceito de direitos humanos enunciado por

Fernando Barcellos de Almeida®’, o qual disp&e que:

> JAYME, 2005, p. 23.
*® MBAYA, 1997, p. 17-41.
" ALMEIDA, 1996.
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Direitos Humanos sdo as ressalvas e restricdes ao poder politico ou as
imposicdes a este, expressas em declara¢cfes, dispositivos legais e
mecanismos privados e publicos, destinados a fazer respeitar e concretizar
as condicBes de vida que possibilitem a todo ser humano manter e
desenvolver suas qualidades peculiares de inteligéncia, dignidade e
consciéncia, e permitir a satisfacdo de suas necessidades materiais e
espirituais.

Entretanto, quando se fala que direitos humanos séo ressalvas e restricées ao
poder politico, ndo ha como pretender um conceito simplesmente técnico-juridico
para direitos humanos, em se tratando de normas direcionadas ao poder politico ou
impostas a este, tem-se que os direitos humanos sdo muitas vezes frutos de
processos revolucionarios que, quebrando com antigos paradigmas, acabam por se
inserir nos mais diversos ordenamentos juridicos, assim, Joaquin Herrera Flores,

citado por Flavia Piovesan®®, aduz que:

(...) os direitos humanos compdem uma racionalidade de resisténcia, na
medida em que traduzem processos que abrem e consolidam espagos de
luta pela dignidade humana. Invocam, nesse sentido, uma plataforma
emancipatoria voltada a protecdo da dignidade humana.

Flavia Piovesan® analisa o conceito de direitos humanos no curso de sua
evolucdo e, acaba por referir a uma concepcdo contemporanea para eles, a qual
veio a ser introduzida pela Declaragdo Universal de 1948 e reiterada pela
Declaracdo de Direitos Humanos de Viena de 1993: “Essa concepcado € fruto da
internacionalizacdo dos direitos humanos, que constitui um movimento
extremamente recente na historia, surgindo, a partir do P6s-Guerra, como resposta
as atrocidades e aos horrores cometidos durante o nazismo.”

O conceito contemporaneo de direitos humanos revela a universalidade e a
indivisibilidade desses direitos, conforme proposto pela Declaracdo Universal de
1948.

Fala-se em universalidade dos direitos humanos dado que estes direitos sao
de titularidade de todas as pessoas, bastando, para tanto, ostentar esta condicéo e,
no tocante a indivisibilidade dos direitos humanos, estes se revelam indivisiveis em
virtude de que néo ha que se falar em dignidade humana se este ou aquele aspecto
inerente a tal condicdo néo se faga presente.

% PIOVESAN, 2006b, p. 8.
% Ibid., p. 8-9.
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Flavia Piovesan® discorre acerca do caréter universal, bem como de seu
carater indivisivel, os quais sdo inerentes a concepcdo contemporanea de direitos

humanos:

Neste cenario, a Declaracdo de 1948 inova a gramatica dos direitos
humanos, ao introduzir a chamada concepcdo contemporénea de direitos
humanos, marcada pela universalidade e indivisibilidade destes direitos.
Universalidade porque clama pela extenséo universal dos direitos humanos,
sob a crenca de que a condicdo de pessoa € 0 requisito Unico para a
titularidade de direitos, considerando o ser humano como um ser
essencialmente moral, dotado de unicidade existencial e dignidade.
Indivisibilidade porque a garantia dos direitos civis e politicos é condicdo
para a observancia dos direitos sociais, econémicos e culturais e vice-versa.
Quando um deles é violado, os demais também o sdo. Os direitos humanos
compBem, assim, uma unidade indivisivel, interdependente, e inter-
relacionada, capaz de conjugar o catalogo de direitos civis e politicos ao
catalogo de direitos sociais, econémicos e culturais.

A universalidade e a indivisibilidade dos Direitos Humanos também implicam
que, a despeito dos diversos sistemas de protecdo existentes, em nivel regional e
em nivel global, prevaleca a aplicacdo da norma mais favoravel em favor da vitima
de violacdo de direitos humanos, os Direitos Humanos sao indivisiveis, de modo que
os instrumentos editados para a sua protecdo se complementam, ndo havendo que
se falar em cisdo, da mesma forma, ante sua universalidade, pode o cidadao valer-
se das normas previstas no ambito do sistema de regional no qual se encontra ou
das normas globais, conferindo ao ramo dos Direitos Humanos a caracteristica de

um Direito de Protec&io®:

No processo de generalizacdo da protecéo dos direitos humanos, a unidade
conceitual dos direitos humanos — todos inerentes a pessoa humana — veio
a transcender as distintas formulacdes de direitos reconhecidos em
diferentes instrumentos. Em nada surpreende que ao individuo seja
concedida a liberdade e escolha do procedimento internacional a ser
acionado (em nivel global ou regional), - 0 que pode reduzir ou minimizar a
possibilidade de conflto no plano normativo. Tampouco em hada
surpreende que se aplique o critério da primazia da norma mais favoravel a
suposta vitima de violacdo de direitos humanos (seja tal norma de direito
internacional — consagrada em um tratado universal ou regional — ou de
direito interno). Tal complementaridade de instrumentos de direitos
humanos em niveis global e regional reflete a especificidade e autonomia do
Direito Internacional dos Direitos Humanos, caracterizado essencialmente
como um direito de protecao.

0 PIOVESAN, 20063, p. 18.
®. CANCADO TRINDADE, 2003, p. 28.
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Diante dos conceitos e posi¢cdes fornecidas retro, percebe-se que a maior
preocupacdo na conceituacdo dos direitos humanos guarda nitida relacdo com a
questdo que envolve a protecdo da dignidade da pessoa humana. O conceito
contemporaneo de direitos humanos que envolve, necessariamente, uma analise
dos movimentos histéricos, dentre eles, a ascensdo do nazismo revela-se um dos
mais relevantes, eis que dada a banalidade com que tratava a dignidade humana,
promovendo constantes, flagrantes e absurdas violacdes a tal postulado, fez com
gue a comunidade internacional entendesse necessario, apos o fim da 22 Guerra
Mundial, enunciar os direitos humanos por meio de um documento formal,
culminando, assim, na Declaracado Universal dos Direitos Humanos de 1948, a qual
fora sucedida de varios outros documentos visando a enunciagao tutela e garantia
de tal modalidade de direitos, assegurando seu carater universal e indivisivel,
conferindo uma dimenséao internacional aos Direitos Humanos, ensejando a criacao
de vérios organismos para sua protecdo, em ambito regional e global, que agem de
forma interativa e complementar na enunciacdo, garantia, tutela e efetivacdo destes

direitos.

2.4 DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

E comum a confusdo entre os conceitos de Direitos Humanos e Direitos
Fundamentais.

Ha& quem defina que Direitos Humanos séo Direitos Fundamentais, contudo,
aguele conceito é bem mais abrangente que este.

Os Direitos Fundamentais sdo aqueles elencados em capitulo proprio das
Constituicdes dos Estados, ou seja, sdo aqueles Direitos que o Poder Constituinte,
guer seja originario, quer seja derivado, resolveu expressamente fazer constar do rol
dos direitos mais importantes a serem preservados no momento da elaboragéo da
Carta.

Os direitos fundamentais podem se constituir em clausulas pétreas, quando
se esta a falar de Constituicbes Rigidas como a Constituicdo Federal Brasileira de
1988, importando dizer que tais direitos compdem o nucleo imodificavel de tal

Constituicdo, sendo concebidos como normas de eficacia plena e imediata, cujas
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garantias para 0 seu exercicio também devem ser previstas, estando revestidas dos
mesmos caracteres.

Ao Poder Constituinte Derivado cabe tdo-somente a ampliacdo do rol dos
Direitos Fundamentais, bem como dos meios para sua efetivacdo e garantia, ndo
podendo jamais suprimi-los do texto Constitucional, sob pena incorrer em vicio de
inconstitucionalidade.

E nem se diga quanto ao Legislador infraconstitucional, a vedacdo prevista
para o Poder Constituinte Derivado também se estende, por Obvio, ao legislador
infraconstitucional que ndo pode editar normas que se prestem a suprimir os direitos
fundamentais e nem tampouco embaracar sua fruicdo ou implementacdo, cabendo
ainda ressaltar a inconstitucionalidade por omissdo, quando o legislador
infraconstitucional permanece inerte em sua funcédo legiferante, deixando de editar
normas que se prestem a garantir a efetivacao dos direitos fundamentais.

Ja quando se trata do conceito de direitos humanos, estes seriam aqueles
reconhecidos pela ordem internacional. Os Direitos Humanos compdem um nucleo
de direitos inalienaveis e inerentes a todo cidadédo do planeta, independentemente
de sua nacionalidade, valendo referir Ingo Wolfgang Sarlet®® o qual tece aspectos
importantes acerca desta distingdo:

Em que pese sejam ambos os termos (“direitos humanos” e “direitos
fundamentais”) comumente utilizados como sinbnimos, a explicacao
corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a distin¢éo é de que o
termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos do ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de
determinado Estado, ao passo que a expressdo “direitos humanos”
guardaria relagdo com os documentos de direito internacional, por referir-se
aquelas posic¢des juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem
constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os
povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco carater
supranacional (internacional). A consideracdo de que o termo direitos
humanos pode ser equiparado ao de direitos naturais ndo nos parece
correta, uma vez que a propria positivacdo em normas de direito
internacional, de acordo com a ldcida licdo de Bobbio, ja revelou, de forma
incontestavel, a dimensao histérica e relativa dos direitos humanos, que
assim se desprenderam — ao menos em parte (mesmo para os defensores
de um jusnaturalismo) — da ideia de um direito natural. Todavia, nao
devemos esquecer que, na sua vertente historica, os direitos humanos
(internacionais) e  fundamentais  (constitucionais)  radicam no
reconhecimento, pelo direito positivo, de uma série de direitos naturais do
homem, que, neste sentido, assumem uma dimensao pré-estatal e, para
alguns, até mesmo supra-estatal. Cuida-se, sem duvida, igualmente de

2 SARLET, 2001, p. 33-34.
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direitos humanos — considerados como tais aqueles outorgados a todos os
homens pela sua mera condi¢cdo humana-, mas de direitos ndo positivados.
Assim, com base no exposto, cumpre tracar uma distincdo, ainda que de
cunho predominantemente didatico, entre as expressdes direitos do homem
(no sentido de direitos naturais ndo, ou ainda nao positivados), direitos
humanos (positivados na esfera do direito internacional) e direitos
fundamentais (direitos reconhecidos ou outorgados e protegidos pelo direito
constitucional interno de cada Estado).

Nesse viés, tem-se que os Direitos Fundamentais sdo espécies do género
dos Direitos Humanos, estes sim, compdem um catalogo bem maior, cuja
conceituacao e disciplina se situam no campo do Direito Internacional.

Os Direitos Humanos, conforme seu conceito, sdo construidos e simbolizam
um plexo de normas que podem e devem ser incorporadas pela ordem Estatal
interna, por meio de tratados, por exemplo.

A distingdo dos Direitos Humanos com os Direitos Fundamentais ganha
especial contorno no Direito Brasileiro quando a Constituicdo Federal de 1988, por
meio da Emenda Constitucional n°® 45/2004 passou a dispor que os Tratados de
Direitos Humanos quando aprovados em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes
as emendas constitucionais, o que demonstra que muito embora um Direito seja
consagrado como Direito Humano, pode ainda ndo sé-lo como Direito Fundamental
em determinada ordem interna, o que confirma a distincdo deste daquele.

Fernando G. Jayme®, citando Canotilho, ilustra bem a distingéo entre Direitos
Humanos como aqueles reconhecidos na ordem internacional e, Direitos

Fundamentais, como aqueles positivados na ordem interna de determinado Estado:

Por sua vez, os direitos humanos “arrancariam da propria natureza humana
e dai o seu carater inviolavel, intertemporal e universal; os direitos
fundamentais seriam os direitos objetivamente vigentes numa ordem
juridica concreta”.

Assim, direitos fundamentais sdo direitos humanos constitucionalizados,
gozando de protecao juridica no ambito estatal, reservando-se 0 emprego
da expressdo direitos humanos para as convencdes e declaragbes
internacionais, que desfrutam de protecéo supra-estatal.

Sarlet, citado supra, trabalha a ideia de que direitos fundamentais seriam algo

como uma espécie do género direitos humanos quando discorre que:

3 JAYME, 2005, p. 11-12.
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Nesse sentido, assume atualmente especial relevancia a clarificacdo da
distingdo entre as expressdes “direitos fundamentais” e “direitos humanos”,
inobstante tenha também ocorrido uma confusdo entre os dois termos.
Neste particular, ndo ha duividas de que os direitos fundamentais, de certa
forma, sdo também direitos humanos, no sentido de que seu titular sera
sempre humano, ainda que representado por entes coletivos.

Analisando historicamente a evolugédo dos Direitos Humanos, Habermas®,
referindo a Declaracao de Virginia, a Declaracdo de Independéncia norte-americana
de 1776 e a Declaracdo Francesa de Direitos do Homem e do Cidad&o, também

aponta no mesmo sentido ao afirmar que:

N&o é por acaso, no entanto, que os direitos humanos sé assumam uma
figuracdo concreta no contexto das primeiras constituicbes — justamente
como direitos fundamentais garantidos no ambito de uma ordem juridica
nacional. Contudo, ao que parece eles tém um carater duplo: como normas
constitucionais eles gozam de uma validacdo positiva, mas como direitos
cabiveis a cada ser humano como pessoa também se confere a eles uma
validag&o sobrepositiva.

Concluindo, seria possivel fazer uma diferenciacdo entre direitos humanos e
fundamentais, no sentido de que aqueles seriam género dos quais estes seriam
espécies positivadas no ordenamento juridico interno dos Estados, enquanto
aqueles se situariam no plano internacional, dispondo de um catadlogo bem mais
amplo, tanto quanto ampliavel. Estes fazem parte do texto Constitucional,
encontrando-se positivados, constituindo clausulas pétreas, no sentido de comporem
o nucleo imodificavel da Constituicdo Federal, como no caso da Constituicdo Federal
Brasileira de 1988. Tal rol de clausulas pétreas tem sua ampliacdo prevista em
decorréncia da recepcédo dos Tratados sobre direitos humanos que sejam aprovados

pelo Congresso Nacional na forma disposta pela EC 45/2004.

2.5 A DIMENSAO COSMOPOLITA DOS DIREITOS HUMANOS

Definidos que foram os Direitos Humanos, na qualidade de direitos que se
situam na ordem internacional a serem incorporados pela ordem interna dos

Estados, observadas a sua universalidade, indivisibilidade, complementaridade e

** HABERMAS, 2007, p. 221.
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interdependéncia, resta configurado que os Direitos Humanos dispdem de uma
dimensdo cosmopolita, a qual se presta a assegurar a dignidade da pessoa humana
em qualquer ponto do planeta, devendo ser observadas as noc¢fes de cidadania e
hospitalidade universal, garantidas por uma liga internacional de nacées conforme ja
referia Kant em A Paz Perpétua, cujo entendimento pode ser adaptado para plena
aplicacdo no tempo presente, quando o atual estagio do desenvolvimento
tecnoldgico viabilizou a comunicacéo e o deslocamento entre as nacdes do globo de
forma rapida e acessivel. A realizacdo de que os Direitos Humanos dispéem de uma
dimensdo cosmopolita justifica de plano a existéncia de sistemas internacionais para
a sua protecdo, tanto em ambito global quanto regional, dotados de jurisdicdo
supraestatal com a funcdo de atuar de forma complementar e subsidiaria com
relacdo a ordem interna dos Estados.

Esta dimensao cosmopolita dos Direitos Humanos fica evidente com o avanco
da tecnologia, permitindo a troca instantanea de informacdes, bem como o
deslocamento em curtos espacos de tempo por todo o planeta, que intensificou as
relacbes internacionais. O comércio internacional se tornou uma atividade
corriqueira, viabilizada para pequenos, médios e grandes empreendedores.

Nesse cenario, fala-se em mundo globalizado, em que a esfera publica toma
dimensdes internacionais, constituindo-se no proprio planeta, onde ocorrem todas as
interacbes entre os seres humanos das mais variadas nacgfes, origens, etnias,
religides e modos de vida.

De outro lado, a esfera privada toma conotacbes de primar pela
individualidade e intimidade, permeando, contudo, a esfera publica, eis que em lares
de todas as partes do mundo pode-se ter acesso em tempo real a informac¢des dos
fatos que estdo ocorrendo em todo o planeta, podendo interagir com habitantes de
toda a parte do planeta, quer seja por meio de telefonia, internet, ou meios outros de
comunicacdo. Ainda, se mostram presentes nas residéncias produtos comerciais
oriundos de todos os cantos do planeta, quer seja de vestuario, alimentagéo,
automobilistico, ou industrial.

A realidade acima exposta revela a grande interseccéo da vida publica com a
vida privada, contudo, tal cenario enseja a realizacdo da chamada globalizacéo, a
gual por se dar de modo hegemadnico, de cima para baixo, implica numa perda da
especificidade do espaco publico e, consequentemente, a fragilizacdo do dominio

politico.



41

O publico ndo se restringe mais a politica, mas também ao desenvolvimento,
0S regimes estatais capitalistas se preocupam com o direito a propriedade, com a
aguisicao de bens, visando tdo-somente a satisfacdo da pessoa humana na privada.
Uma esfera permeando a outra, tornando quase que invisiveis suas fronteiras,
emergindo, deste fendmeno, a esfera social.

As relacdes internacionais, dentre elas as comerciais, se ddo em nivel global,
em que os diversos componentes de um unico produto sdo produzidos cada qual em
diferentes nacdes para serem montados em outra e comercializados por todo o
planeta, demonstrando a enormidade da extensdo da esfera publica.

A atividade da acéo ja ndo mais se resume ao discurso, ao dialogo, visando a
politica, pois a propria politica € dirigida a satisfacdo de necessidades antes tipicas
da esfera privada, revelando a fragilizacdo daquela.

Nesse contexto, o exercicio da atividade da acdo implica na prépria condi¢ao
de cidadao, revelando-se um direito humano a ser tutelado em nivel global, o que
justifica uma preocupacdo com o reconhecimento em nivel internacional dos direitos
humanos os quais, em decorréncia de sua internacionalizacédo, acabam por adquirir
uma dimensao cosmopolita.

N&o se trata mais de falar que o reconhecimento e efetivacdo dos direitos se
inserem apenas no ambito dos Estados, mas numa nova perspectiva, toda a
comunidade internacional organizada se revela engajada na tutela para a efetivacéo
dos direitos humanos; nesse sentido, ha que se falar num novo cosmopolitismo dos
direitos humanos, em que a esfera publica toma conotacdes globais.

Para compreender o que seria cosmopolitismo, interessante, primeiramente,
ressaltar a ideia de universal em Kant, conforme ja referido anteriormente, quando
Kant concebe o universal como sendo uma categoria (conceito) que precede a
condigdo cosmopolita (condi¢cao “do ser’) do homem.

Hannah Arendt, na esteira Kant, assevera que o direito cosmopolita estaria

limitado a condicdes de hospitalidade universal®

, ho sentido de que os cidadaos da
Terra tém direito de estar em qualquer lugar do planeta e serem recebidos ndo como
inimigos ou estrangeiros, mas como individuos universais, colocando todos num
mesmo patamar, E nesse viés que Celso Lafer®®, em estudo dos direitos humanos

sob o enfoque arendtiano, leciona:

°> KANT, 2008, p. 37.
| AFER, 1997.
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A experiéncia histérica dos displaced people levou Hannah Arendt a concluir
gue a cidadania é o direito a ter direitos, pois a igualdade em dignidade e
direito dos seres humanos n&o € um dado. E um construido da convivéncia
coletiva, que requer 0 acesso a um espaco publico comum. Em resumo, é
esse acesso ao espaco publico — o direito de pertencer a uma comunidade
politica — que permite a constru¢do de um mundo comum através do
processo de assercao dos direitos humanos.

A construcdo de um mundo comum, baseado no direito de todo ser humano
a hospitalidade universal (Kant) e contestado na pratica pelos refugiados,
pelos apatridas, pelos deslocados, pelos campos de concentracdo, sé
comegaria a ser tornada viavel — como aponta inicialmente Hannah Arendt
em The rights of men. What are they? (1949) e desenvolve depois em The
origins of totalitarianism — se o direito a ter direitos tivesse uma tutela
internacional, homologadora do ponto de vista da humanidade. Nas
palavras de Hannah Arendt, no fecho deste artigo de 1949: "This human
right, like all other rights can exist only through mutual agreement and
guarantee. Transcending the rights of the citizen — being the right of men to
citizenship — this right is the only one that can and can only be guaranted by
the comunity of nations". Em sintese, para usar uma linguagem
contemporénea, a medida em que o direito a ter direitos se convertesse
num tema global, de governanca da ordem mundial, a transcender as
soberanias, ex vi da insercdo operativa de uma razdo abrangente da
humanidade.

As conseqliéncias e a atualidade da conclusdo arendtiana foram
reconhecidas pelo Direito Internacional Publico contemporaneo, o qual
passou a considerar a nacionalidade como um direito humano fundamental,
além de buscar substituir as insuficiéncias do mecanismo de protecao
diplomética pelas garantias coletivas, confiadas a todos os Estados-partes
nas Convencdes Internacionais dos Direitos Humanos.

Norberto Bobbio®’ aponta a existéncia de um processo de internacionalizacdo

dos direitos, o qual se mostra imprescindivel para a busca da "paz perpétua” e da

“cidadania universal”

referida por Kant, propondo referir a esta nova fase do direito

internacional de direito cosmopolita:

Ao tratar da

Naquele luminoso opusculo que é A paz perpétua, Kant traca as linhas de
um direito que vai além do direito publico interno e do direito publico
externo, chamando-o de “direito cosmopolita”. E o direito do futuro, que
deveria regular ndo mais o direito entre Estados e suditos, ndo mais aquele
entre os Estados particulares, mas o direito entre os cidaddos dos diversos
Estados entre si, um direito que, para Kant, ndo é “uma representacao
fantastica de mentes exaltadas”, mas uma das condi¢gdes necessarias para
a busca da paz perpétua, numa épica da histéria em que “a violagdo do
direito ocorrida num ponto da Terra é percebida em todos os outros pontos”.

nocdo de paz perpétua, Hannah Arendt, referida por Celso

Lafer®®, também se apropria das nocdes Kantianas:

®" BOBBIO, 2004, p. 117.

® LAFER, 1997, p. 55-65.
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Este é um ingrediente basico das conclusGes de Hannah Arendt no seu livro
sobre o processo Eichmann. O crime de genocidio, administrado por
Eichmann e perpetrado no corpo do povo judeu, € um crime contra a
humanidade porque é uma recusa frontal da diversidade e da pluralidade —
caracteristicas da condicdo humana na proposta arendtiana de um mundo
plural. A fundamentacao da repressdo ao genocidio na visdo arendtiana
baseia-se, assim, na sua analise da condicdo humana in The human
condition e nos principios kantianos, por ela esposados nas suas Lectures
on Kant's political philosophy, da hospitalidade universal e da confianca
reciproca, articulados no Projeto de paz perpétua. A hospitalidade universal
vem a ser um principio de jus cogens de ordem internacional, pois o fato de
o genocidio ter ocorrido € um precedente que ameaga a ordem publica
internacional. Nenhum povo da terra pode se sentir razoavelmente seguro
de sua existéncia e sobrevivéncia e, portanto, a vontade e em casa no
mundo, na medida que se admite o genocidio como uma possibilidade
futura, pois esta possibilidade compromete o também kantiano principio da
confianca reciproca.

Diante desta nova e atual perspectiva dos direitos humanos e sua
internacionalizacdo, surge uma nova modalidade de cosmopolitismo em matéria
destes direitos. O fenébmeno da globalizacéo fez emergir uma série de novos atores,
que influenciam positiva ou negativamente na ordem Mundial, de modo que os
Estados elaboram politicas tendo em conta esta nova realidade; o poderio de alguns
destes novos atores pode diretamente influenciar nos rumos dos préprios Estados
nos quais aqueles estdo a atuar, demonstrando a emergéncia da esfera publica para
nivel mundial e, as consequencias da atividade da acdo, que pode condicionar 0s
rumos de toda a humanidade.

Importante ressaltar a posicéo de Habermas®, o qual sustenta que a visdo de
cosmopolitismo proposta por Kant deve sofrer uma revisdo para atentar a nova
situacdo mundial, que se modificou por completo. Aduz que nesta revisdo deve ser
levada em conta a soberania interna e externa dos Estados, a estratificacdo da
sociedade mundial e a globalizacdo dos riscos, a partir de uma conceituacao
modificada do que se entende por “paz”.

Jodo Arriscado Nunes’ discorre acerca de como estaria a se formar este
chamado novo cosmopolitismo, e quais seriam seus atores, aduzindo que eles
estariam a desenvolver um papel tdo importante quanto o dos Estados na promocéao

e defesa dos direitos humanos:

E importante, por outro lado, ndo perder de vista que a promogao e a defesa
dos direitos humanos se tem vindo a tornar num dos principais

* HABERMAS, 2007, p. 207-208.
" NUNES, 2004, p. 18-19.
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aglutinadores de uma vasta rede de movimentos sociais e de Organiza¢fes
Nao-Governamentais que, a escala global, estdo a redesenhar os conceitos
de cidadania e de justica numa perspectiva cosmopolita. As recentes
mobilizacbes pela paz sédo, de facto, impulsionadas por uma afirmacéo
comum de um dos direitos mais fundamentais, o direito a vida. As multiplas
intervencdes e accdes de ONGs e de diferentes movimentos contra a pena
de morte, pela eliminacdo de armas que matam, sobretudo, civis, pelo
combate que afectam uma grande parte da populacdo mundial, pelos
direitos reprodutivos, pela defesa do ambiente e pela denuncia das formas
mais diversas de opresséo e de discriminagao dao expressdo a vontade de
defender a dignidade humana em todas as partes do mundo. Estas s&o
forgas que protagonizam um novo cosmopolitismo. A sua importancia é
tanto maior quanto a efectiva capacidade do Estado-nacdo de garantir e
proteger direitos humanos se revela, na era da globalizacdo hegem®nica,
crescentemente e problematica.

Vé-se, pois, a enormidade da dimensao dos direitos humanos, ao ponto de
organizagfes paralelas, ndo governamentais, estarem tomando as rédeas no intuito
de promover sua efetivacdo, agindo em parceria, ou de forma paralela com as
Nacdes no sentido de viabilizar o exercicio daqueles direitos, revelando o grande
movimento de acBes na esfera publica, preocupadas com a tutela de direitos
humanos que também dizem respeito a esfera privada.

Boaventura de Souza Santos’ vai além do conceito acima proposto quando
dispde acerca do cosmopolitismo disciplinando-o como uma das solu¢des contra o
fenbmeno da globalizagcdo hegemdnica, na medida em que se constituiria numa
espécie de “solidariedade transnacional” entre grupos explorados, oprimidos ou
excluidos em decorréncia de serem vitimas daquela modalidade de globalizacéo,

assim é que o autor define 0 cosmopolitismo como:

(...) um conjunto muito vasto e heterogéneo de iniciativas, movimentos e
organizagbes que partilham a luta contra a exclusdo e a discriminacdo
sociais e a destruicdo ambiental produzidas pelos localismos globalizados e
pelos globalismos localizados, recorrendo a articulagbes transnacionais
possiveis pela revolugdo das tecnologias de informagéo e comunicagéo. As
actividades cosmopolitas incluem, entre outras, dialogos e articulagbes Sul-
Sul; novas formas de intercambio operario; redes transnacionais de lutas
ecologicas, pelos direitos da mulher, pelos direitos dos povos indigenas,
pelos direitos humanos em geral; servicos juridicos alternativos de caracter
transnacional; solidariedade anti-capitalista entre o Norte e o Sul;
organizacbes de desenvolvimento alternativo e em luta contra o regime
hegeménico da propriedade intelectual que desqualifica os saberes
tradicionais e destréi a biodiversidade.

Boaventura de Souza Santos assevera que ndo faz uso do cosmopolitismo

em seu sentido tradicional, na medida em que:

T SANTOS, 2004, p. 248-249.
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Na modernidade ocidental, cosmopolitismo estd associado as ideias de
universalismo desenraizado, individualismo, cidadania mundial e negacéo
de fronteiras territoriais ou culturais. Estas ideias tém uma longa tradi¢cdo no
Ocidente e aparecem expressas de varias formas no “direito cosmico” de
Pitagoras, na philallelia de Demécrito, na ideia medieval de res publica
christiana, no conceito renascentista de “humanitas”, no dito de Voltaire de
que “para sermos bons patriotas necessitamso de ser inimigos do resto do
mundo” e, finalmente, no novo internacionalismo operario, socialista ou
comunista do inicio do século XX.

O cosmopolitismo que defendo é o cosmopolitismo do subalterno em luta
contra a sua subalternizagéo.

Nota-se uma grande movimentacdo da comunidade internacional em se
organizar visando a colimar a concretizacdo dos Direitos Humanos. Com diferenca
de alguns aspectos, vé-se que o cosmopolitismo se define por este movimento de
organizacdo em nivel internacional. A preocupa¢do maior, neste momento, € a de
garantir meios que se prestem a efetivacdo dos chamados Direitos Humanos,
havendo preocupacdo especifica no tocante ao Direito Humano ao

Desenvolvimento, tal qual leciona Claudia Perrone-Moisés’?:

Como se sabe, as questdes relacionadas ao desenvolvimento levaram
desafios para a comunidade internacional em seu conjunto. E unanime o
entendimento tanto da doutrina acerca da matéria como da pratica das
NacbBes Unidas, que se trata de uma questdo a ser enfrentada por
intermédio da solidariedade internacional. Fala-se hoje do desenvolvimento
como objeto de um contrato a ser celebrado entre os Estados e outros
atores envolvidos. O modelo utilizado é o partnership que, como comenta
Yves Daudet, € uma férmula flexivel de contrato, oriunda do direito anglo-
saxdo e que, podendo adotar forma, ndo necessita de procedimento
especial. Segundo o mesmo autor, tal modelo de parceria para o
desenvolvimento pode responder as necessidades relativas a colaboragéo
entre os diversos atores do desenvolvimento social. O Estado, em seu papel
no desenvolvimento, passando este a ser desempenhado também por
ONGs, sociedades privadas, sindicatos e outros grupos.

(..

Como observa Jurgen Habermas, para que esse “direito cosmopolita”, que
encontra seu fundamento legal nos direitos do homem, se torne realidade, é
necesséario que os individuos, como titulares desses direitos, possam ver
garantida sua implementacdo. Isso depende, a seu turno, da
institucionalizagcéo do “direito cosmopolita”, no sentido de obrigar os Estados
a sua observancia, e do reconhecimento dos individuos, definitivamente,
como sujeitos do direito internacional.

A interdependéncia crescente da “sociedade mundial’ apresenta, como é
sabido, aspectos positivos, como é o caso da globalizagdo dos valores
contidos na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e da consciéncia
da necessidade de solugbes globais para problemas como o do
desenvolvimento, do meio ambiente e da protecdo dos direitos humanos;
mas, também tem reflexos negativos, como o aumento das diferencas entre
ricos e pobres, tanto no plano interno dos Estados como no plano

> PERRONE-MOISES, 1999, p. 194-196.
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internacional. Nessas condi¢des, acreditar na realizacdo do direito ao
desenvolvimento e no estabelecimento de um direito cosmopolita, que
assegure ao ser humano a protecdo de seus direitos como cidaddo do
mundo, pode parecer uma iluséo.

Contudo, se partirmos da melhor das hipéteses, que, para Habermas,
consiste em considerar que estamos num periodo de transicao entre o
direito internacional e o direito cosmopolita, a reafirmacdo do valor da
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, bem como seus
desdobramentos, e do direito ao desenvolvimento como sintese desses
direitos, torna-se fundamental para acelerar o estabelecimento de uma nova
ordem internacional. Esta, fundada em direitos humanos plenamente
reconhecidos e protegidos, constituindo uma verdadeira “sociedade mundial
cosmopolita”, pode transformar, pouco a pouco, 0 estado da natureza, em
gque se encontram os Estados, em estado de direito.

Assumir o Direito ao Desenvolvimento como Direito Humano numa dimensao
cosmopolita seria a resposta para a promoc¢ao de forma efetiva do desenvolvimento
dos povos, ndo por outro motivo que se revela pertinente a conclusao de Ignacy

Sachs” ao afirmar que:

A Declaracdo e o Programa de acédo de Viena, adotados pela Conferéncia
Mundial sobre os Direitos Humanos, propdem, no paragrafo 98, no sentido
de reforcar o gozo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, a efetivacéo
de um sistema de indicadores para avaliar o progresso na realizagdo dos
direitos enunciados no Pacto internacional.

Permaneco cético quanto a essa proposta, caso se trate de indicadores
guantitativos e sintéticos, como é o exemplo do indicador do
desenvolvimento humano. Em contrapartida, creio que a andlise do
desenvolvimento, como apropriacdo dos direitos humanos, poderia dar lugar
a elaboracdo de um relatério sobre a condicdo humana, de riqueza
consideravel e utilidade certa para a formulacdo das politicas publicas de
desenvolvimento, centradas sobre a promoc¢édo das quatro geracdes dos
direitos humanos.

Seria necesséria, depois de escolhida a lista dos direitos em questdo,
pesquisar, pais por pais, o estado de apropriacdo efetiva de cada direito,
distinguindo-se a situacdo das diferentes categorias sociais.

A empreitada pode parecer ambiciosa. Ela esta na exata medida do desafio
e é inteiramente viavel, desde que se mobilizem as organizacdes
comunitarias do terceiro setor, que trabalham nos diferentes campos
cobertos por tal relatério. Ela se presta, além disso, a realizacdo por
modulos, caso a operagdo deva se escalonar em varios anos ou se tornar
permanente. Nesse caso, bastaria escolher, cada ano, um namero limitado
de direitos, ou ainda restringir o alcance geografico do estudo a
determinada regido, privilegiar ora as popula¢gBes urbanas, ora as rurais,
fazendo-se os recortes em fungéo dos meios.

O cosmopolitismo propde, reconhecido pluralismo cultural, a defesa dos
direitos humanos no plano internacional, a qual deve se dar por meio da atuagao de
varios atores, estatais e ndo estatais. Esta nova modalidade de cosmopolitismo,

aliado aos sistemas internacionais de protecdo dos direitos humanos configuram

® SACHS, 1998, p. 149-156.
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uma tendéncia para a tutela, garantia e efetivacdo de tais direitos, assegurando
processos de globalizacdo de baixo para cima que garantam um desenvolvimento
sadio, efetivo e sustentavel.

No cenéario do mundo globalizado, resta evidente a internacionalizacdo da
esfera publica, implicando que a atividade da acdo toma conotacdes globais,
fazendo com que tal atividade esteja atrelada ao conceito de cidadania, a qual ja ndo
€ mais local, mas sim universal, justificando, desta feita, entender que o direito a
atividade da acdo é também um direito humano e, que dado seu exercicio em plano
internacional, inclusive, falar-se na dimensdo cosmopolita dos direitos humanos,
com a participacdo de varios atores, estatais e ndo estatais, ou seja, publicos e
privados, engajados por meio dos mais diversos meios na enunciacdo, tutela,

garantia e efetivacao de tais direitos.

2.6 A INTERNACIONALIZACAO DOS DIREITOS HUMANOS E O DEBATE ENTRE
UNIVERSALISMO E RELATIVISMO

Uma das grandes questdes que vem a tona quando se fala em direitos
humanos é debate entre as correntes universalista e relativista. Para que se possam
imaginar sistemas internacionais de protecdo dos Direitos Humanos, dotados de
competéncia jurisdicional supraestatal, inclusive, necessario que os Estados tenham
por reconhecido o catalogo de Direitos Humanos a ser tutelado pelo aludido sistema,
sob pena de que, em ndo havendo uma uniformidade de entendimentos, ndo haja
adesao ao sistema e, consequentemente, ndo se consiga elaborar mecanismos que
se prestem a enunciar, proteger, garantir e efetivar os Direitos Humanos.

Entretanto, deve-se ater a realidade de que a despeito da grande liga de
nacdes imaginadas por Kant, os diversos povos do planeta compdem grupos
diversos, os quais guardam noc¢des culturais diferentes, algumas uniformes, outras,
completamente diferentes e, muitas vezes em desacordo com 0 que ja se enunciou
a titulo de Direitos Humanos em Declaracdes, Convencdes, Protocolos, etc.

Por 6bvio, em se tratando os direitos humanos nédo de um dado, mas sim de
um construido o qual veio se afirmando ao longo dos tempos, € mais do que natural

que as diversas culturas existentes no globo acabem por enunciar seus proprios
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catalogos de direitos, conferindo aos direitos humanos maior ou menor importancia
neste catalogo, de acordo com a valoracdo desta categoria de direitos conferida
pelas mais variadas culturas.

Desta variedade de culturas, surgem diferencas gritantes, em que algumas se
alinham em muitos ou alguns aspectos com outras e, algumas ndo conseguem
estabelecer lacos com as demais. Inevitavel, pois, o surgimento de questionamentos
acerca de qual ou quais meios de vida seriam os corretos, adequados.

Tal debate vai a fundo questionando os regimes juridicos das diferentes
nacoes, prestando-se ora a afirmar a legitimidade dos Direitos Humanos, os quais
merecem um catalogo universal, ora, assumindo que a noc¢ao de Direitos Humanos
constitui uma forma de imperialismo cultural. Como resultado deste questionamento
surgem varias linhas de argumentacao, merecendo destaque duas correntes, quais
sejam a universalista e a relativista.

Para os universalistas, em sintese, h4 valores universais que se prestam a
assegurar a dignidade humana; estes valores compéem um catalogo de direitos
humanos que deve ser observado por todos 0s povos, eis que a inobservancia de
um ou outro direito constante daquele se revelaria danoso para a efetivacdo da
dignidade humana.

Deste modo, para os universalistas, o ordenamento juridico nacional, bem
como determinadas tendéncias de culturas peculiares, devem ceder em favor dos
direitos humanos; nesse sentido, a soberania e a independéncia Estatal devem ser
relativizadas para que seja atendido este catalogo de direitos humanos.

E bem verdade que ha varias correntes de universalismo, desde o forte ao
universalismo fraco, em que ha uma revisdo destes conceitos, para maior ou para
menor incidéncia dele; tais correntes serdo objeto de estudo em tépico.

Em se tratando de relativismo, esta corrente se contrapde ao universalismo
ao principal argumento de que esta corrente seria criagao ocidental, a qual, aliada a
um procedimento de globalizacdo perversa estaria a impor um modo de vida,
baseado em uma Unica cultura, em desprestigio das peculiaridades das culturas
locais e regionais, deixando de levar em conta a soberania e 0 ordenamento juridico

interno das Nacdes, que refletiriam seus proprios e peculiares valores.
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No debate entre universalismo e relativismo, Mbaya’™ aduz que os direitos
humanos estariam situados no plano da ideologia, contudo assevera que as
ideologias podem se prestar a executar um golpe de fraqueza eficaz que decretaria

de modo absoluto o que seria verdadeiro e falso:

Nao é a elas, portanto, que podemos nos referir para defender o direito dos
outros; sdo de per si totalitarias, tendo necessidade de sistemas fechados.
Nesse sentido, a defesa ideologica dos direitos humanos ndo € apenas
ineficaz, & perigosa, j& que reduz ao prosélito e a opinido preconcebida o
gue pertence a consciéncia universal. A neutralidade s6 é um valor positivo
guando se torna condicdo necessaria e ativa para um engajamento
irrestrito, ja que situado no nivel do direito.

Se é preciso deixar de lado as ideologias, fica dificil apelar aos Estados:
eles mesmos sdo, o0 mais das vezes, prisioneiros de seu préoprio aparelho de
razdes, das quais a razdo d'Estado ndo é nem de longe a mais razoavel. A
ideologia € um particularismo guindado a condi¢cdo de absoluto; a cultura
particular de um povo, ao contrario, € uma sensibilidade comum e relativa
gue se abre para as questdes universais.

Portanto, é no nivel da diversidade das consciéncias populares que
podemos buscar o principio efetivo de uma solidariedade internacional. E no
aprofundamento das diversas experiéncias vividas em meio ao mundo que
encontraremos as expressdes da necessidade universal de criar 0 Homem
livre e solidario.

Do século XVII ao XX, todas as declaragbes dos direitos do homem
proclamam os seguintes direitos imprescritiveis: a liberdade, a propriedade,
a seguranca e a resisténcia a opressao.

N&o obstante os argumentos de ambas as correntes, Flavia Piovesan’ faz
mencdo ao conceito de minimo ético irredutivel, ao tentar procurar um valor

equilibrado entre as duas correntes:

Para os universalistas, os direitos humanos decorrem da dignidade humana,
enquanto valor intrinseco a condicdo humana. Defende-se, nesta
perspectiva, o0 minimo ético irredutivel — ainda que possa se discutir o
alcance deste “minimo ético”.

Para os relativistas, a nocdo de direitos esta estritamente relacionada ao
sistema politico, econémico, cultural, social e moral vigente em determinada
sociedade. Cada cultura possui seu préprio discurso acerca dos direitos
fundamentais, que est4 relacionado as especificas circunstancias culturais e
histéricas de cada sociedade. Nao ha moral universal, j& que a histéria do
mundo é a histdria de uma pluralidade de culturas. H4 uma pluralidade de

culturas no mundo, e estas culturas produzem seus préprios valores.

De fato, ha argumentos de ambos os lados, os universalistas aduzem gue o0s
relativistas se valem de seus argumentos para promover uma escusa que lhes

permitiria a violacdo de direitos humanos; conquanto, haveria a necessidade da

““MBAYA, 1997, p. 17-41.
> PIOVESAN, 20063, p. 22.



50

aceitacdo de um catadlogo minimo de direitos humanos, aqueles mais basicos,
porém, mais importantes, a serem observados por todos os Estados, configurando
um minimo ético irredutivel. Ja os relativistas afirmam que o universalismo seria
criacao ocidental e, que esta corrente se prestaria a impor os valores ocidentais ao

oriente, conforme relata Amartya Sem’®:

Authoritarian lines of reasoning in Asia — and more generally in non-Western
societies — often receive indirect backing from modes of thought in the West
itself. There is clearly a tendency in America and Europe to assume, if only
implicitly, the primacy of political freedom and democracy as a fundamental
and ancient feature of Western culture — one not to be easily found in Asia. It
is, as it were, a contrast between the authoritarianism allegedly implicit in,
say, Confucianism vis-a-vis the respect for individual liberty and autonomy
allegedly deeply rooted in Western liberal culture. Western promoters of a
personal and political liberty in the non-Western world often see this as
bringing Occidental values to Asia and Africa. The world is invited to join the
club of “Western democracy” and to admire and endorse tradicional
“Western values”.

A questdo é relevante, veja que Ignacy Sachs’’ aponta a influéncia do debate

entre universalistas e relativistas no direito ao desenvolvimento:

As vezes, a universalidade dos direitos humanos é contestada em nome da
diferenca cultural dos paises asiaticos. Tratar-se-ia de uma projecao
legitima dos conceitos eurocéntricos sobre civilizacdes que possuem seus
préprios valores. Ainda que eu possa ser sensivel aos perigos do
eurocentrismo, ndo me parece que tal objecdo seja pertinente, sobretudo
porque serve frequentemente para mascarar os atagues ao Estado de
direito. Como ja referido, a propria ideia da ONU repousa sobre a
universalidade dos direitos humanos enquanto norma Ultima de qualquer
politica. Ao mesmo tempo, é preciso reconhecer que eles séo direitos em
movimento e, além disso, que cada cultura possui sua maneira particular de
formular as grandes perguntas suscitadas por sua aplicacdo. A construcéo
de um direito comum da humanidade, como sublinha, com justa razao,
Mireille Delmas-Marty, pode conviver com um pluralismo juridico
harmonizado.

E de se notar que com relacdo ao direito ao desenvolvimento, a questdo
envolvendo universalistas e relativistas toma grande conotacdo em decorréncia do
fendbmeno da globalizagéo, inclusive.

No passado, comunidades inteiras viviam isoladas, o acesso a tais
comunidades era dificil, demorado, caro. Nao havia troca de informacdes, ndo se

tinha conhecimento desta ou daquela cultura. Ao longo dos anos, o comércio foi

® SEM, 2000, p. 232-233.
" SACHS, 1998, p. 149-156.



51

rompendo fronteiras e diversas nacdes passaram a se relacionar, contudo, 0s meios
de transportes limitados, bem assim 0os meios de comunicagao ainda nao permitiam
o intercambio cultural entre os povos das diversas nacfes, ou se permitiam,
limitavam apenas a determinadas classes sociais, dado o alto custo, o que implicava
em exclusividade do acesso a informacéo.

Dado o desenvolvimento tecnolégico, o trafego de informacdo passou a ser
praticamente instantaneo. Em virtude da democratizacdo dos meios de comunicagao
e informacdo, varios grupos sociais passam a ter acesso a informacdo e esse
fendbmeno acaba por produzir uma via de méo dupla, na qual ndo somente ha o
acesso a informacgdo, mas uma verdadeira troca de dados. Tais grupos se tornam
verdadeiros fornecedores de informacéao.

Os usos e costumes peculiares dos mais variados povos e de uma enorme
gama de nagOes agora sao divulgados e compartilhados, de modo a que se
encontra viabilizado o acesso a cultura destes povos.

O planeta passa a ser um grande espaco publico, globalizado, cosmopolita,
em que o intercambio e o trafego de pessoas e de dados € uma constante,
acontecendo minuto a minuto, permitindo comparagcées entre 0os mais diversos
modos de vidas e induzindo a reflexdes acerca deles.

E bem nesse sentido interessante colacionar os comentarios acerca do
fenbmeno da globalizacdo, em que Boaventura de Souza Santos propfe uma

definicdo para ela:

Proponho, pois, a seguinte definicdo: a globalizacdo é o processo pelo qual
determinada condicdo ou entidade local estende a sua influéncia a todo o
globo e, ao fazé-lo desenvolve a capacidade de designar como local outra
condicao social ou entidade rival.

O autor citado supra, disciplina a existéncia de duas formas de globalizag&o:

A primeira forma de globalizacdo é o localismo globalizado. Consiste no
processo pelo qual determinado fendmeno local é globalizado com sucesso,
seja a actividade mundial das multinacionais, a transformacao da lingua
inglesa em lingua franca, a globaliza¢do do fast food americano ou da sua
musica popular, ou a adop¢do mundial das leis de propriedade intelectual
ou de telecomunicacdo dos EUA.

A segunda forma de globalizag&o chamo de globalismo localizado. Consiste
no impacto especifico de praticas e imperativos transnacionais nas
condicdes locais, as quais sdo, por essa via, desestruturadas e
reestruturadas de modo a responder a esses imperativos transnacionais.
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Localismos globalizados e globalismos localizados sdo a globalizacdo de
cima-para-baixo, neoliberal ou hegemo6nica; cosmopolitismo e patriménio
comum da humanidade sdo a globalizacdo de baixo-para-cima, solidaria ou
contra-hegemaénica.

Conclui Boaventura de Souza Santos’® que:

Na modernidade ocidental, a escala dominante aparece sob duas formas
principais, o universalismo e o global. O universalismo é a escala das
entidades ou realidades que vigoram independentemente de contextos
especificos. Tém, por isso, precedéncia sobre todas as outras realidades
gue dependem de contextos e que por essa razdo sdo consideradas
particulares ou verndculas. A globalizacdo é a escala que nos ultimos vinte
anos adquiriu uma importancia sem precedentes nos mais diversos campos
sociais. Trata-se da escala que privilegia as entidades ou realidades que
alargam o seu ambito a todo o globo e que, ao fazé-lo, adquirem a
prerrogativa de designar entidades ou realidades rivais como locais. No
ambito desta l6gica, a ndo-existéncia é produzida do particular e do local.
As entidades ou realidades definidas como particulares ou locais estédo
aprisionadas em escala que as incapacitam de serem alternativas crediveis
ao que existe de modo universal ou global.

Esta faceta da globalizacdo levou tais povos a reflexdo acerca dos diversos

modos de vida, demonstrando grandes diferencas de costume existente entre 0s

povos dos mais variados Estados. Notadamente, as diferencas culturais entre

ocidente e oriente, levantaram a questdo acerca de qual meio de vida seria 0 mais

adequado.

N&do apenas no ambito econbmico, mas até mesmo em se tratando de

educacdo, o debate entre universalismo e relativismo também ganha terreno,

promovendo a reflexdo de educadores como se vé das palavras de Jean-Claude

Forquin™:

" SANTOS, 2003.

A controvérsia relativismo versus universalismo constitui hoje uma oposicdo
profundamente estabelecida no discurso da educagdo e da cultura.
Poderiamos até discutir no plano Idgico e no plano semantico para saber se
realmente se trata de dois opostos. Rigorosamente, o universal opfe-se ao
particular mais que ao relativo, sendo o absoluto o contrario do relativo. Mas
as palavras possuem diversos sentidos na linguagem do senso comum, e €
em relacdo a um contexto, a uma problemética socialmente reconhecida,
em um dado momento, que sua pertinéncia se estabelece. No contexto do
debate sobre a educacdo que se desenvolve atualmente na Franca e em
muitos outros paises, em que a questdo do multiculturalismo ocupa um
lugar cada vez maior, a oposicdo entre universalismo e relativismo é
compreendida, dominantemente, como a pergunta sobre o modo pelo qual
os sistemas de educacdo podem levar em conta o pluralismo das culturas.
Essa questao aparece, por exemplo, em um texto que marcou uma etapa

" FORQUIN, 2000, p. 47-70.
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importante no desenvolvimento recente da reflexdo e da discusséo sobre os
programas escolares na Franca.

Numa outra escala de discussdo, verificou-se que h& praticas em
determinadas culturas orientais que, ndo obstante estarem consolidadas no seio de
seu povo, bem como de seu ordenamento juridico interno, revelaram-se absurdas
para 0s ocidentais. Bem assim certos costumes ocidentais se revelam absurdos
para certos povos orientais.

Tome-se, por exemplo, a ado¢cdo da pratica da clitorectomia e mutilacdo
feminina por muitas sociedades da cultura ndo ocidental, em que ndo se mostra
razoavel nem tampouco compativel com qualquer ideia de dignidade humana a
conformacao com tal pratica. Contudo, em decorréncia deste costume fazer constar
da cultura de determinadas sociedades orientais, a luz de uma corrente relativista
extrema, este ato violéncia, sob a 6tica daquelas, estaria absurdamente legitimado.

N&o obstante, tendo em conta o exemplo anterior, vale remeter a introducao

de um artigo publicado por Raimundo Panikkar®:

Povo nenhum, ndo importa o quao moderno ou tradicional, tem o monopélio
da verdade! Povo nenhum, ndo importa o quéo civilizado ou natural (seja
ele ocidental, oriental, africano, indiano) pode, por si s@, definir a natureza
da vida adequada ao conjunto da humanidade. Além disso, esses povos
sdo incapazes de fazé-lo, ainda que conjuntamente, pois a realidade, em
Ultima andlise, ndo pode ser definida ou compreendida, ndo pode ser
reduzida ao nosso conhecimento e a praxis que desenvolvemos a partir
dela.

O debate € complexo e, somente por meio da diferenciacdo mais especifica
entre as duas correntes e suas respectivas subdivisdes, talvez se mostre possivel
imaginar uma posicao de equilibrio, de modo a privilegiar os direitos humanos sem,

contudo, aniquilar a diversidade cultural tipica de um mundo plural.

2.6.1 O relativismo

O pluralismo cultural reclama uma interpretacdo peculiar daquilo que poderia

ser compreendido como direitos humanos. A existéncia de varias culturas no

% PANIKKAR, 2004.
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planeta, as quais guardam usos e costumes proprios, com conceitos Unicos de
moral, religido e comportamento, revela que ndo é tao facil enunciar e tutelar direitos
humanos no plano internacional.

Essa realidade leva estudiosos a defender uma corrente de pensamento que
€ conhecida por relativismo, no sentido de que o conceito de direitos humanos deve
ser relativizado, de modo a atender aquilo que se tem por tais direitos em cada
sociedade, de acordo com seus proprios e peculiares entendimentos.

Segundo Vicente de Paulo Barreto®, no pensamento social e filoséfico
contemporaneo encontram-se trés tipos de relativismo, os quais se prestariam a

constatacao dos direitos humanos como universais, quais sejam:

(...) o relativismo antropolégico, o relativismo epistemolégico e o relativismo
cultural. Este dUltimo sustenta o argumento aceitdvel de que as
particularidades culturais exercem um valor determinante na forma sob a
qual os valores, assegurados pelos direitos humanos, irdo formalizar-se. O
segundo tipo afirma a impossibilidade de se produzir um discurso ético e,
portanto, dotado de caracteristicas universais, que seja transcultural. A fonte
dos trés tipos encontra-se ha pesquisa antropoldgica, que confirma o fato da
diversidade cultural, fato este facilimente reconhecivel. Por esta raz&o, a
argumentacdo construida sobre dados empiricos, fornecidos pela
antropologia, merece um destaque especial na analise do tema.

(..)

(...) a leitura antropoldgica dos direitos humanos ndo consegue privilegiar na
evidéncia empirica a possivel existéncia de valores humanos universais,
pois essas encontram-se cobertas pelas diferentes manifesta¢des culturais.
Na verdade, essas manifestacfes culturais expressam de forma diferente o
mesmo conjunto minimo de valores humanos, encontrados em diferentes
sociedades. Verificamos, assim, que ndo se encontra uma mesma resposta
sobre a natureza dos direitos humanos, quando ficamos, prisioneiros da
experiéncia cultural e particular de cada povo. Trata-se de uma questao que
deverd ser solucionada no plano propriamente da reflexao filos6fica e ndo
no terreno da pesquisa social empirica, onde casos particulares per se nao
confirmam, nem desmentem, a possibilidade ou ndo de valores e normas.

Jack Donnelly, citado por Flavia Piovesan®, também dispde acerca da

existéncia de varias correntes relativistas:

No extremo, ha o que ndés denominamos de relativismo cultural radical, que
conhece a cultura como Unica fonte de validade de um direito ou regra
moral (...) Um forte relativismo cultural acredita que a cultura é a principal
fonte de validade de um direito ou regra moral. (...) Um relativismo cultural
fraco, por sua vez, sustenta que a cultura pode ser importante fonte de
validade de um direito ou regra moral.

*I BARRETO, 2004, p. 285-288.
8 PIOVESAN, 2006b, p. 17.
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Raimundo Panikkar®® aponta para a relativizacdo radical, a qual atribui o

seguinte sentido:

(...) para recuperar o sentido da vida que cada cultura e cada religido
reduzem a si préprias, para libertar a realidade do nosso conhecimento e
dessa praxis, deve-se percorrer 0 caminho desse conhecimento e dessa
praxis, ou seja, através deles, por meio de uma relativizacéo radical. Teoria
e praxis ndo podem ser evitadas, pois sdo dimensdes constitutivas da
realidade, sem que a representem como um todo.

E essa relativizacdo radical que esperamos conseguir desenvolver aqui, em
relagdo a nossa experiéncia com os Direitos Humanos. Chamamo-la de
abordagem multicultural do tema.

Verifica-se, também, a existéncia de um relativismo ético, o qual poderia ser

tido também como uma espécie de relativismo radical, nha medida em que aquela

tese filosofica versa sobre o alcance da validade de juizos morais, conforme referido

por Karine Finn®* ao discorrer acerca da critica relativista de Dussel e a abertura ao

universalismo sobrio de Wolfgang Kersting:

Com os olhos voltados na proximidade, Dussel pensava na aceitacdo do
outro como outro, numa relacdo aberta e “face a face”. E notada em suas
palavras a presenca do relativismo cultural, mas que néo significa um
relativismo ético porque ele ndo exclui a moralidade como uma forma de
entendimento transcultural.

Diferentemente, o relativista ético faria a seguinte pergunta:”’Por que, afina,
a moral precisa aspirar ao universalismo das ciéncias naturais em termos de
validade? Acaso a humanidade sofre algum prejuizo se permanecer na
pluralidade de no¢Bes morais e ndo colocar uma abdboda universalista
sobre o multiculturalismo existente? Sera que nao é hora do relativismo?”

Como critica ao relativismo, Christoph Eberhard®® assevera que tal posicéo

nao remete a condicdo humana, que é comum a todos; nesse sentido, o relativismo

ao se propor o culto as diferencas acaba por nédo referir as necessidades humanas

comuns:

% PANIKKAR, 2004.
% FINN, 2006, p. 44.

O problema da posicéo relativista € o fato de que ela absolutiza diferencas e
se esquece completamente de nossa natureza e condicdo humanas
comuns. Esta tdo profundamente enraizada em “nossas diferencas”, que s6
consegue enxergar essas “diferencas”, esquecendo-se completamente de
“nossas”. A posicao relativista tanto enfatiza as diferentes perspectivas que
se esquece do horizonte comum, o que acaba por tornar impossivel
alcancar qualquer tipo de universalidade. Cada cultura tem seus proprios
valores, concepgdes e visdo de mundo, que ndo podem ser desafiados nem

% EBERHARD, 2004, p. 165-166.
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compreendidos, ou mesmo questionados por outras culturas. O quadro é o
de um “outro” fundamental, com o qual nenhum didlogo é concebivel,
nenhum enriquecimento mutuo é possivel. O melhor que se pode esperara
€ meramente uma coexisténcia mais ou menos harmoniosa, mas nenhuma
convivéncia real, nenhuma compreensdo mutua, nenhum compartilhamento,
nenhuma construcdo de um futuro parece possivel. Tal posicao relativista
pode levar a uma imposicao dos valores de uns sobre outros (aproximando-
se muito do universalismo descrito anteriormente) ou, no caso de
reconhecimento de um direito absoluto a diferenca, pode levar, nas palavras
de Abou (1992, 34-35) a um “direito ao confinamento” ou mesmo a um
“direito a opress&o” ou a um “direito a morte”.

Seguindo a critica ao relativismo, Boaventura de Sousa Santos® assinala

que:

Contra o relativismo, ha que desenvolver critérios que permitam distinguir
uma politica progressista de uma politica conservadora de direitos
humanos, uma politica de capacitagdo de uma politica de desarme, uma
politica emancipatéria de uma politica regulatéria. Na medida em que o
debate desencadeado pelos direitos humanos pode evoluir para um dialogo
competitivo entre culturas diferentes sobre os principios de dignidade
humana, é imperioso que tal competicdo induza as coligagbes
transnacionais a lutar por valores ou exigéncia maximos, e ndo por valores
ou exigéncias minimos (quais sdo os critérios verdadeiramente minimos?
Os direitos humanos fundamentais? Os menores denominadores comuns?).
A adverténcia freqientemente ouvida contra o0s inconvenientes de
sobrecarregar a politica de direitos humanos com novos direitos ou com
concepgdes mais exigentes de direitos humanos (Donnelly, 1989: 109-24) é
uma manifestacdo tardia da resolu¢cdo do potencial emancipatério da
modernidade ocidental a emancipacao de baixa intensidade possibilitada ou
tolerada pelo capitalismo mundial. Por outras palavras, direitos humanos de
baixa intensidade como o correlato da democracia de baixa intensidade.

Outra critica ao relativismo seria no sentido de que ele mesmo € hegemanico,

as forcas dominantes de uma cultura impdéem de cima para baixo seus dogmas

dentro de seus dominios. Apesar dos relativistas chamarem o universalismo de

imperialismo cultural, Alvaro de Vita®” chama a atencdo que em caso de violacées

de Direitos Humanos, dificimente as vitimas atribuem este fato como correto, a

despeito de tal violacdo encontrar conformidade com o comportamento comum em

seu pais:

% SANTOS, 2004.
87 VITA, 2008, p. 207.

No caso de violagdes a direitos humanos basicos, € muito pouco provavel
gue somente se tornem objeto de controvérsia moral e politica mediante a
intervencdo de uma linguagem externa aos padrbes morais locais. Como
argumenta Thomas Scanlon, o mais provavel é que as opinides sobre isso
ja estejam dividades internamente antes, isto €, antes que o “imperialismo
cultural” imputado a linguagem dos direitos humanos entre em cena:
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Como em diversas formas de relativismo, esse argumento [ o de que
direitos humanos tém um lugar especial em nossa tradicdo mas ndo na
deles ] se apbia na atribuigcdo a “eles” de uma unanimidade que de fato ndo
existe. Afirma-se que “eles” sio diferentes de nds e que vivem de acordo
com normas distintas. Dificilmente esses esteriétipos sao exatos, a e a
atribuicdo de unanimidade € particularmente implausivel no caso de
violagcbes aos direitos humanos. Essas acfes tém vitimas que em geral se
ressentem do que lhes é feito e dificilmente admitiriam que, em virtude de
ser esse comportamento comum em seu pais, seus flageladores pudessem
estar agindo de uma forma apropriada.

N&o obstante a posicdo dos relativistas e seus argumentos, sao verificadas
falhas nesta corrente, falhas essas que podem se prestar a inviabilizar a enunciacao,
garantia e protecdo dos direitos humanos, merecendo tal posicdo uma melhor
reflexdo sob o contexto de um mundo globalizado. O multiculturalismo € algo
imanente a historia do ser humano e jamais deve ser visto como um mal a ser
aniquilado em favor de uma uniformizacéo cultural. Contudo, ndo se pode, sob o
argumento da defesa e do reconhecimento do pluralismo cultural. perpetrar
violagdes aos Direitos Humanos, pois se o reconhecimento da diversidade cultural é
algo que promove a dignidade da pessoa humana, ndo had como imaginar tal

dignidade sendo tolhida por conta desta mesma operacao.

2.6.2 O universalismo

Na esteira da discussao acerca da enunciacdo, garantia e tutela dos direitos
humanos, os universalistas levantam a bandeira de que deve haver um catalogo
universal de direitos humanos a ser obrigatoriamente observado por todos os
Estados.

Ha direitos que devem ser assegurados, 0s quais compdem um espectro de
abrangéncia necessario a garantir a dignidade humana.

Conforme j& referido em topicos anteriores, apos a banalizacdo dos direitos
humanos pelo nazismo, procedeu-se a uma politica de sua reconstrucdo, com a
criacao de organismos e sistemas internacionais, a nivel global e regional, visando a
sua garantia e protecao.

A Declaragéo de Direitos Humanos de 1948 trata os Direitos Humanos como
universais, no que ela é reiterada pela Declaracdo de Direitos Humanos de Viena,
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de 1993, quando esta dispbfe em seu 8 5° que: “Todos os direitos humanos sao
universais, interdependentes e interrelacionados. A comunidade internacional deve
tratar os direitos humanos globalmente de forma justa e equitativa, em pé de
igualdade e com a mesma énfase.”

Assim, ao mesmo tempo em que os direitos humanos s&o universais, eles séo
indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados.

Dessa assertiva, depreende-se que os direitos humanos constituem um
catdlogo inalienavel, do qual a supressdo de algum dos direitos nele constate,
implica na ofensa de todo o sistema de direitos humanos, constituindo uma violagao
da esfera de direitos ndo sé do individuo, vitima direta da violacdo, mas de toda a
comunidade internacional, no sentido de que cabe a esta zelar de forma global e
igualitaria pela tutela desses direitos.

Nessa esteira de raciocinio, Flavia Piovesan® assinala que:

Fortalece-se a ideia de que a protecdo dos direitos humanos ndo deve se
reduzir ao dominio reservado do Estado, porque revela tema de legitimo
interesse internacional. Por sua vez, esta concepc¢ao inovadora aponta duas
importantes consequéncias:

12) a revisdo da nocdo tradicional de soberania absoluta do Estado, que
passa a sofrer um processo de relativizacdo, na medida em que séo
admitidas intervencdes no plano nacional em prol da protecdo dos direitos
humanos; isto é, transita-se de uma concepcdo “hobbesiana” de soberania
centrada no Estado para uma concepgao “kantiana” de soberania centrada
na cidadania universal.

2?) a cristalizacé@o da ideia de que o individuo deve ter direitos protegidos na
esfera internacional, na condi¢c&o de sujeito de Direito.

Presencia-se, deste modo, o fim da era em que a forma pela qual o Estado
tratava seus nacionais era concebida como um problema de jurisdicao
doméstica, decorréncia de sua soberania.

A autora continua no mesmo texto demonstrando uma das consequéncias do
universalismo, em que a ideia de um catdlogo universal de direitos humanos, o qual
deveria ser garantido por toda a comunidade internacional, justifica a ideia de
relativizagdo da soberania Estatal, no sentido de que até mesmo o Poder
Constituinte deve guardar observancia no tocante a tutela dos direitos humanos,
justificando também, desta feita, a viabilizacdo de sistemas de protecao internacional

dos direitos humanos:

O processo de universalizacdo dos direitos humanos permitiu a formacao de
um sistema internacional de protecdo destes direitos. Este sistema é

% PIOVESAN, 20063, p. 18-19.
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integrado por tratados internacionais de protecdo, que refletem, sobretudo,
a consciéncia ética contemporanea compartilhada pelos Estados, na
medida em que invocam 0 consenso internacional acerca de temas centrais
aos direitos humanos, na busca da salvaguarda de parédmetros protetivos
minimos — “do minimo ético irredutivel”.

A assertiva revela a corrente universalista, referindo haver um catalogo de
direitos humanos os qual ndo pode ser expropriado de pessoa alguma. Poder-se-ia,
argumentando com o conceito supra, dizer que este catalogo seria 0 proprio minimo
ético irredutivel.

Basta a existéncia enquanto pessoa, para que esta seja titular dos direitos
humanos, os quais sdo inalienaveis. E nesse mesmo sentido que Marco Antonio

Guimardes®, citando Fabio Konder Comparato,® leciona:

(...) o fato sobre o qual se funda a titularidade dos direitos humanos é, pura
e simplesmente, a existéncia do homem, sem necessidade alguma de
gualquer outra precisdo ou concretizacgao (...)

(...) os direitos humanos sado direitos proprios de todos os homens,
enquanto homens, a diferenca dos demais direitos que s6 existem e séo
reconhecidos em fungdo de particularidades individuais ou sociais do
sujeito.

A corrente universalista, contudo, guarda modalidades. Flavia Piovesan®
refere que, na mesma esteira em que Jack Donnelly aduz existir niveis de
relativismo, poder-se-ia entender pela existéncia de niveis de universalismo, ou seja,
haverd o universalismo radical, forte ou fraco, os quais seriam qualificados pelo
alcance, em maior ou menor extensdo, do minimo ético irredutivel.

H& que se falar também no universalismo sébrio, defendido por Kersting®, o
gual se revelaria s6brio na medida em que se restringe a esfera do direito, abre méo
de concepcdes problematicas, em termos de fundamentacdo, que se agrupam em
torno do valor e da dignidade do ser humano e por sua compatibilidade qualificada
com o particularismo moral.

Flavia Piovesan®® menciona também o chamado universalismo de

confluéncia, sustentado por Joaquin Herrera Flores:

% GUIMARAES, 2006, p. 62-63.
% COMPARATO, 2001.

%L PIOVESAN, 2006b, p. 17.

92 \WOLFGANG, 2003, p. 101-102.
% PIOVESAN, 2008, p. 147-148.
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(...) um universalismo de ponto de chegada, e ndo de ponto de partida. No
dizer de Herrera Flores: “nossa visdao complexa dos direitos baseia-se em
uma racionalidade de resisténcia. Uma racionalidade que ndo nega que é
possivel chegar ao uma sintese universal das diferentes opces relativas a
direitos. (...) O que negamos é considerar o universal como um ponto de
partida ou um campo de desencontros. Ao universal ha que se chegar —
universalismo de chegada ou de confluéncia — depois de entrecruzamento e
ndo de uma mera superposigdo de propostas”.

Cabe ressaltar que Boaventura de Souza Santos®, citado por Flavia
Piovesan®™, dispde sobre uma concepcdo multicultural de direitos humanos,
revelando um multiculturalismo emancipatorio, em que aduz que todas as culturas
se revelam incompletas, nesse ou naquele aspecto; somente com o dialogo
intercultural € que poderia se cogitar de uma completude entre as culturas, no
sentido de gerar uma concepcao multicultural de direitos humanos, havendo que se

falar em valores universais a titulo de direitos humanos:

Os direitos humanos tém que ser reconceptualizados como multiculturais. O
multiculturalismo, tal como eu o entendo, é pré-condicdo de uma relagdo
equilibrada e mutuamente potencializadora entre a competéncia global e a
legitimidade local, que constituem os dois atributos de uma politica contra-
hegeménica de direitos humanos no nosso tempo.

E bem assim que Jo&o Arriscado Nunes®, fazendo mencdo a Panikkar e
Boaventura de Sousa Santos, defende a ideia supra, discorrendo acerca da
chamada hermenéutica diatopica, aludindo que a universalidade dos direitos
humanos acaba por ocultar, muitas vezes, a origem histérica, especificidade cultural

e ideoldgica de tais direitos:

Esse processo implica, primeiro, que tudo, o reconhecimento dessas
diferencas e dos contextos histdricos da sua constituicdo; e, a seguir, a
identificacao do que Panikkar e Santos designam de temas homeomarficos
ou de preocupacdes isomorficas, respectivamente, que constituam um
fundo sobre comum sobre o qual se torna possivel a construgdo de didlogos
interculturais. O procedimento que Panikkar e Santos designam de
hermenéutica diatopica assume, aqui, uma importancia central. E que ele
permite transformar os topoi ou lugares comuns, proprios de uma cultura —
que, por serem lugares comuns, correspondem a pressupostos né&o
interrogados — em argumentos, a partir da confrontacdo com os topoi de
outra cultura. O processo assenta na ideia de incompletude de cada cultura
— que Panikkar representa através de sua conseguida metafora das janelas,
gue apresenta as diferentes culturas como janelas que permitem olhar o
mundo e vé-lo de maneiras parcialmente convergentes, mas nao

* SANTOS, s/d., p. 112.
% PIOVESAN, 2008, p. 153.
% NUNES, 2004, p. 18-19.
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coincidentes e nunca complementares. O reconhecimento da incompletude
das culturas ndo s6 ndo impede o didlogo com outras culturas, como
constitui uma das condicdes que o tornam possivel. A hermenéutica
diatépica pode dar lugar a configuracdes mais abrangentes do humano e da
dignidade da pessoa humana desde que tome ela prépria como ponto de
partida as versdes mais abrangentes que existem em todas as culturas
(dado que estas ndo sdo todas homogéneas). E assim que sera possivel
reconhecer ndo s6 os limites das diferentes concepg¢des, como procurar 0s
modos de enriquecer com as contribuigdes das outras.

Das opinides dos autores supra, depreende-se que o debate entre
universalismo e relativismo deve ser tido por ultrapassado, merecendo atencao no
presente o enfoque dos direitos humanos sob uma perspectiva multicultural

progressista, bem assim nos dizeres de Jodo Arriscado Nunes®’:

A ampliacdo do ambito dos direitos humanos, de modo a reconhecer as
diferencas e a procurar as compatibilidades e isomorfismos de
preocupacgbes e concepgdes, sera, assim, um processo sucessivamente
reiterado, que ndo pode limitar-se a reconhecer a diversidade cultural, mas
gue implica o envolvimento matuo entre culturas diferentes que caracteriza
um multiculturalismo progressista (oposto a um multiculturalismo
conservador, de coexisténcia na separacdo) e que é alimentado por uma
dindmica intercultural.

E no mesmo sentido, que Flavia Piovesan®®, fazendo aluséo a Boaventura de

Sousa Santos, também leciona:

Neste debate, destaca-se a visdo de Boaventura de Sousa Santos, em
defesa de uma concepc¢do multicultural de direitos humanos, inspirada no
debate entre as culturas, a compor um multiculturalismo emancipatério.
Para Boaventura, “os direitos humanos tém que ser reconceptualizados
como multiculturais. O multiculturalismo, tal como eu o entendo, é pré-
condicdo de uma relagdo equilibrada e mutuamente potenciadora entre a
competéncia global e a legitimidade local, que constituem os dois atributos
de uma politica contra-hegemonica de direitos humanos no nosso tempo.”
Prossegue o autor defendendo a necessidade de superar o debate sobre
universalismo e relativismo cultural, a partir da transformacé@o cosmopolita
dos direitos humanos. Na medida em que todas as culturas possuem
concepcdes distintas de dignidade humana, mas sédo incompletas, haver-se-
ia que aumentar a consciéncia dessas incompletudes culturais matuas,
como pressuposto para um didlogo intercultural. A construcdo de uma
concepcao multicultural dos direitos humanos decorreria desse dialogo
intercultural.

O dialogo intercultural € salutar, ele deve visar como escopo a enunciagao de
um catalogo minimo de direitos humanos, aos quais deve ser conferido um carater

universal, cuja tutela se deve dar no ambito internacional, inclusive.

9" NUNES, 2004, p. 18-19.
% PIOVESAN, 2006b.
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Este catalogo, este minimo ético irredutivel, ndo pode ser negado a qualquer
cidaddo, deve constituir num plexo de direitos inalienaveis, cuja supressao deve ser
impossivel de se dar sob qualquer pretexto.

O ser humano é um cidaddo do mundo, as ideias kantianas de hospitalidade
universal e paz perpétua devem subsidiar tal postulado, o qual somente podera se
tornar realidade caso haja o dialogo intercultural, no sentido de pretender a
positivacdo, a garantia e a tutela de um catalogo de direitos humanos comum a
todos os povos, respeitada a pluralidade cultural, a qual, contudo, ndo pode servir de
abrigo para violagdes a tais direitos.

Kersting® defende esta ideia de que deve haver um minimo de direitos
humanos a serem tutelados, tais como a vida, domicilio, incolumidade fisica, regra,
subsisténcia e desenvolvimento.

Nesse didlogo com Kersting, verifica-se adequada a definicdo anteriormente
fornecida por Flavia Piovesan acerca do minimo ético irredutivel e, para o alcance
deste ideario interessante seria uma inclinacdo para a tendéncia de um
universalismo de confluéncia, o qual privilegiaria o debate intercultural, respeitando a
pluralidade, a diversidade, reconhecendo cada individuo como titular de sua
dignidade e direitos, gerando assim uma cultura de valorizagéo e tutela dos direitos
humanos.

Importante lembrar que a critica ao universalismo pode-se dar no sentido de
gue ao tentar fazer prevalecer um Unico valor universal, pode privilegiar uma posicao
conservadora, em desprestigio do pluralismo.

O universalismo é uma forma de justificar o minimo ético irredutivel, contudo,
ndo pode se prestar a suprimir a pluralidade e a diversidade, impondo
unilateralmente seus dogmas. Ha que se primar pela defesa dos direitos humanos,
porém o direito a tutela da pluralidade cultural também deve ser encartado no rol dos
direitos humanos, de modo que um universalismo que se preste a desconsiderar tal
pluralismo ndo pode se consubstanciar numa corrente que arrogue foros de
defensora da efetivacdo dos direitos humanos.

Nessa linha de raciocinio, o universalismo de confluéncia, aliado ao
universalismo plural, em conjunto com um multiculturalismo emancipatério ou

progressista, revela o novo carater cosmopolita dos direitos humanos, em que

% WOLFGANG, 2003, p. 101-102.
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chegar-se-a, por meio de um diélogo intercultural a um catélogo de direitos humanos
que se constitua num minimo ético irredutivel. O alcance deste minimo ético
irredutivel sera tanto maior, quanto for a consciéncia das nacdes em abandonar o
etnocentrismo, adotando uma hermenéutica diatopica, somente assim, ciente cada
cultura de suas incompletudes, podera ser colimado um entendimento universal

sobre os direitos humanos fundamentais.

2.6.3 Alinformacgéao e o diadlogo entre universalismo e relativismo

Diante do cenario posto, o qual ilustra um planeta sem fronteiras, ndo se pode
mais fechar os olhos para os vizinhos. A comunidade global vive um momento de
troca instantdnea de informacdes e, diante de tais fatos, choques culturais
acontecem.

Se de um lado, gracas a facilidade de acesso aos meios de comunicacao se
tornou possivel verificar flagrantes violagcdes aos direitos humanos que tém sido
perpetradas em varias regidées do planeta, foi também foi gracas a esse fenébmeno,
da facilidade de troca de informacdes, que as diferentes culturas do globo passaram
a interagir com grande frequéncia.

A comunicacao, com o0 surgimento da internet, por exemplo, tomou enormes
conotacgdes, redefinindo o espaco publico. Cria-se um espaco global o qual é
reproduzido e ao mesmo tempo informado pelo ciberespacgo digital, um ambiente
proporcionado pela rede mundial de computadores, tornando possivel que varias
pessoas ao redor do planeta estejam conectadas entre si, umas com as outras, em
tempo real.

Com a rede mundial de computadores ha uma reproducéo dos fatos da vida
em um mundo digital o qual circula instantaneamente por todos os cantos do
planeta, permitindo que milhares de pessoas que tém acesso aos meios digitais de
comunicacdo possam tomar conhecimento daqueles fatos entdo ocorridos, 0s quais
podem repercutir de forma direta, indireta ou reflexa em culturas outras espalhadas
pelo planeta. Este é o atual status da realidade das comunicacbes em noSso

planeta. Fica ainda mais aquecido o didlogo entre universalistas e relativistas,
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quando o acesso ao ciberespaco viabiliza a experiéncia intercultural, conforme

observado por Evandro Peres Guerreiro*®:

A tecnologia, a0 mesmo tempo que passa a ser responsavel pela melhora
dos bens e servicos consumidos pela sociedade, também interfere histérica,
social, econdbmica e culturalmente no processo de desenvolvimento local,
provocando mudancas radicais no modo de agir, sentir e pensar da
humanidade.

Essa insergdo primitiva dos avangos tecnologicos na vida das pessoas pode
tanto ser instrumento de melhora da condicdo de vida como também um
forte argumento ideolégico tecnocratico, como pensa Postman; uma
ecoditadura, como asseveram Schauer e Radermacher; ou ainda, como
argumenta Melvin Kranzberg, a tecnologia ndo é boa nem ruim, mas
também nao é neutra; logo, ndo é somente um aplicativo, mas um poderoso
instrumento de manipulag¢éo politico-ideoldgica da sociedade e de formacgéo
da opinido publica.

Na sociedade de informagdes néo € diferente. Foi assim com a imprensa de
Gutemberg, que massificou 0 conhecimento impresso, permitindo o acesso
a quem tivesse interesse por ele; o mesmo aconteceu com o telefone, o
telégrafo, a televisdo, o radio, o satélite, o computador, a internet e todas as
teletecnolgias que tornaram possivel a maior distribuicdo das informacdes
no tempo e no espaco, globalizando tendéncias, conceitos, experiéncias e
culturas locais.

A comunicagéo, que antes se dava em reunides de final de tarde nas
pequenas comunidades, em que as pessoas se encontravam em uma praga
ou em volta de uma fogueira para contar suas historias, se divertir e pensas
sobre o0 seu destino, hoje é feita por meios tecnoloégicos de multiplas
funcbes e facetas no ciberespaco.

Num mundo onde ja ndo basta mais saber o que acontece na sua prépria
casa, bairro ou regido, ha que se ter conhecimento dos fatos acontecendo por todo o
globo terrestre; da mesma forma que se deve ter direito a saber dos fatos, deve
haver o direito a divulgar os fatos, opinides, expressfes, para que todos possam ter
conhecimento deles. O Direito de informar, buscar informacdo e ser informado é
imprescindivel para o desenvolvimento, devendo ser considerado um Direito
Humano em si mesmo.

A perplexidade que pode causar a determinada cultura o0 modo como outra
cultura trataria esse ou aquele tema, leva ao debate acerca de qual modo de vida
seria o correto e, esse debate leva em conta o respeito aos direitos humanos.

Os processos de globalizacdo acirraram a questdo entre universalismo e
relativismo, 0os grupos econdmicos tém interesse na uniformizacdo de culturas para
viabilizar o comércio mundial, o que acaba de certa forma por subsidiar a alegacao

relativista de que o universalismo seria uma forma de colonialismo cultural.

1% GUERREIRO, 2006, p. 171.
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De fato, lamentavelmente, os processos de globalizacdo tém se dado de
forma hegemonica e nao de baixo-para-cima como deveria ocorrer caso 0
desenvolvimento fosse o verdadeiro fim dos processos de globalizacdo. Grandes
grupos transnacionais tendem a n&o valorizar o multiculturalismo no intuito de
uniformizar seus “mercados”, dada a produg¢ao em série de bens de consumo, por
exemplo.

Os grandes grupos transnacionais passam a exercer um poderio superior a
prépria soberania dos Estados, quer seja daqueles em que estdo sediados, quer
seja daqueles em que se langcam em busca de novos mercados, visando promover

sua producao a nivel global, conforme observa Habermas®:

Agentes ndo-estatais como empresas transnacionais e bancos privados
com influéncia internacional esvaziam a soberania dos Estados nacionais
que eles mesmos acatam de um ponto de vista formal. Hoje em dia, cada
uma das trinta maiores empresas do mundo em opera¢cdo movimenta uma
receita maior que o produto nacional bruto de noventa dos paises
representados na ONU, considerados individualmente. Mas mesmos o0s
governos dos paises economicamente mais fortes percebem hoje o abismo
gue se estabelece entre seu espac¢o de acdo nacionalmente delimitado e os
imperativos que ndo sdo sequer do comércio internacional, mas sim das
condi¢des de producao integradas em uma rede global.

Todavia, ndo ha apenas o lado ruim da globalizacédo, eis que este mesmo
fenbmeno também viabilizou a disposicao de varias ferramentas de tecnologia em
comunicacdo como as referidas supra, o que fez com que diferentes povos
tomassem ciéncia de diferentes culturas, modos e padrdes de vida. Os padrdes
locais que eram tidos como corretos passam a ser questionados, havendo uma
reflexdo acerca do “eu” a partir do “outro”. Esta reflexdo pode justamente se tornar o
ponto de partida para questionar os localismos globalizados e os globalismos
localizados, com debates de cunho emancipatério visando, de fato, a promocao do
desenvolvimento dos Direitos Humanos.

102 30 discorrer acerca de diferentes modos de

E o0 que observa Alvaro de Vita
vida e sua aceitacdo pelas populagdes que a eles se submetem. Argumenta o autor
que tal aceitacdo somente pode ser considerada legitima se néo resultar de coercéo,

se houver meios de acesso a outras opcoes:

1oL HABERMAS, 2007, p. 203.
192 /ITA, 2008, p. 213.
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Como pode Walzer afirmar, no caso mencionado no paragrafo anterior, que
a escolha de um modo de vida que trata as mulheres como objetos de troca,
sem nenhuma consideracdo por elas na condicdo de agentes, seja
verdadeiramente delas, mulheres? Principalmente quando os critérios
adotados inferiorizam os grupos mais vulneraveis da sociedade, temos de
perguntar em que medida esse consenso nao resulta, além da coercéo
(hipétese que Walzer considera), da inexisténcia de alternativas que as
vitimas dessas desigualdades pudessem enxergar como parte de seu leque
efetivo de oportunidades ou ainda, como argumenta Brian Barry, do
controle, exercido pelos beneficiarios do status quo, sobre os meios de
comunicacao, sobre a educacdo ou sobre a doutrina religiosa prevalecente.

Da leitura do texto supra, depreende-se que a restricdo ao acesso a
informacdo por meio da manipulacdo dos meios de comunicacdo, por exemplo,
acaba por viciar o consentimento das pessoas, privilegiando a imposicdo de cima
para baixo de padrées de vida em desfavor de grupos mais vulneraveis, o que
implica num procedimento perverso de padronizacdo de comportamento, tipico de
regimes totalitarios, ndo democraticos e/ou, de procedimentos de globalizacéo
hegemobnica. Fica a questdo se os relativistas, de fato, se conformam com a
realidade que experimentam com convicg¢ao ou, por ndo conhecer a possibilidade de
outra realidade, ou mesmo, em decorréncia estarem submetidos a um modo de vida
imposto pelo regime dominante, sem possibilidade de escolha ou opinido.

Deve ser promovida a reflexdo de forma ampla e irrestrita acerca dos padrdes
de vida como o sdo para que estes somente sejam aceitos mediante o
consentimento livre e esclarecido daqueles que por ventura pretendam aderir a
determinado padrédo e/ou modo de vida e comportamento.

Essa reflexdo hoje se mostra possivel caso haja acesso a tecnologia e aos
meios avancados de telecomunicacgao viabilizados por aquela. Por meio dos meios
digitais de telecomunicacdo, tornou-se possivel dar e tomar ciéncia dos fatos
realmente como o0 sdo. Mesmo a despeito da censura de muitos paises, onde nao
prevalece o regime democratico, ferramentas de comunicacdo como a internet se
prestam a mostrar os fatos como realmente tém acontecido, da-se uma verdadeira
burla a censura midiatica imposta por tais regimes, em que pessoas comuns do
povo podem informar, buscar informacdo e serem informadas e, assim, fica
promovida a reflexdo interna, a organizacdo de manifestagbes e foruns publicos,
ainda que no espaco digital, tornando possivel caminhar para um regime maduro,
democratico, com observancia dos Direitos Humanos.

E também com o advento destas novas tecnologias de comunicacéo que fora

possivel a comunidade internacional tomar ciéncia do que ocorre dentro paises onde
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a midia se encontra sob censura. A despeito da auséncia de divulgacdo de fatos
reais por fontes oficiais de paises onde existe a censura midiatica, a internet surge
como ferramenta que se presta a chamar a atencdo de toda a comunidade
internacional para uma dada realidade local. Nesse sentido, Habermas'® discorre
acerca do advento da comunicacdo global como ferramenta em favor dos Direitos
Humanos, a qual, atualiza Kant, permite sentir a violéncia ocorrida em um dado local
do planeta em todos os demais locais, forma uma opinido mundial a qual, uma vez

em funcionamento, viabiliza caminhar para a efetivacdo da paz perpétua’®*:

Provavelmente, esse véu da insciéncia explica o animo em face da
antecipacdo de uma opinido publica mundial — antecipacdo de bem largo
alcance, mas que hoje em dia se revela clarividente. Pois ela s6 agora se
configura, ou seja, apés o evento da comunicagdo global: “Ja que a
comunidade dos povos da Terra (1), causa de tanto alarme no passado,
logrou chegar tdo longe, a ponto de se poder sentir a violagdo de direito
ocorrida em um local do planeta em todos os demais locais, também assim
a ideia de um direito cosmopolita ndo € um tipo de imaginacgédo fantasmatica
e exagerada do direito, mas sim um complemento necessario ao direito
publico e internacional em favor dos direitos humanos e portanto da paz
perpétua; e se podemos nos sentir lisonjeados por nos aproximar
continuamente dessa paz perpétua, isso sé pode acontecer sob essa
condicdo [qual seja, a de que haja uma opinido publica mundial em
funcionamento, J. Habermas].

Esta opinido mundial pode ser tida como o resultado do agir em conjunto, a
efetivacdo da politica na esfera publica, a qual somente acontece com 0 acesso a
informacédo de forma ampla, verdadeira e transparente; € o que se depreende da
leitura de Celso Lafer'® quando este verifica a importancia que a informacéo e a
transparéncia tém para o exercicio da cidadania e o agir em conjunto, uma vez que
0 autor assevera que 0 ndo acesso a informacgéo implica na violéncia e na mentira,
gue sdo destrutivas da comunidade politica e comprometem a dignidade humana,

sendo:

Em sintese, para Hannah Arendt a publicidade é a condigdo da
possibilidade do exame atento que permite discernir através do juizo
reflexivo — que para Kant é o que une a teoria a pratica — a aparéncia
auténtica da inauténtica. Isto é de suma relevancia para caracterizar a
esfera publica.

Em sintese, assim como Hannah Arendt mostra a destrutividade para uma
comunidade politica da violéncia generalizada, que tem na hipocrisia uma
de suas causas, assim também ela indica a destrutividade da mentira

1% HABERMAS, 2007, p. 205.
1% Tal como Kant j& apontava para a justificacdo de um direito cosmopolita (KANT, 2008, p. 41).
15| AFER, 1988, p. 241-242.
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generalizada para uma comunidade politica, tal com ela a concebe, mesmo
guando a mentira ndo provoca a violéncia. Neste sentido, afirma que tanto a
mentira quanto a violéncia comprometem a dignidade do ser humano e a
sua aptiddo para a cidadania, porque ambas s&o coercitivas e,
consequentemente impeditivas da liberdade.

Esta aproximacdo da violéncia e da mentira, enquanto dimensfes da
coercao, tem para Hannah Arendt consequéncias que sdo destrutivas da
comunidade politica porque ambas sdo impeditivas da liberdade do agir
conjunto.

Como se V&, o acesso a informacao € imprescindivel para o debate entre o
universalismo e o relativismo, pois viabiliza o conhecimento acerca das mais
variadas culturas, modos de vida. Nao ha que ser negado a nenhuma pessoa do
planeta o direito a informacdo e comunicacdo, ja ndo basta mais saber o que
acontece na sua prépria casa, bairro ou regido, ha que se ter conhecimento dos
fatos acontecendo por todo o globo terrestre e, da mesma forma que se deve ter
direito a saber dos fatos, deve haver o direito a divulgar os fatos, opinides,
expressoOes, para que todos possam ter conhecimento deles. O Direito Humano de
informar, buscar informacdo e ser informado € imprescindivel para o
desenvolvimento.

J& previsto na Declaracdo Francesa de 1789, o direito a informacéo consta
dos principais instrumentos que versam sobre Direitos Humanos no plano
internacional, em que se verifica a existéncia de dispositivos expressos que se
prestam a garantir tal direito, o qual compreende tanto o direito de procurar, como o
de receber e transmitir informacdes e ideias independentemente de fronteiras, como
no Art. XIX da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, bem como se verifica
conteado similar o que pode ser verificado da leitura do art. 19 do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, no art. 9 da Convencdo Europeia de
Direitos Humanos, no art. 13 da Convencédo Americana de Direitos Humanos e no
art. 9 da Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos, por exemplo, o que
demonstra que o direito a informacado, assim compreendido da forma que esta na
Declaracédo Universal € um Direito Humano.

A falta de informacéo, de transparéncia € um dos principais ingredientes de
regimes totalitarios, dado que limita a atuacdo na esfera publica e frustra o exercicio
da cidadania, dai ja se percebe sua importancia a ponto de ser incluido no catalogo

106

de Direitos Humanos. E nesse viés que Celso Lafer™®, em estudo dos Direitos

1% | AFER, 1988, p. 241-242.
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hY

Humanos sob uma perspectiva arendtiana, refere a importancia do direito a

informacéo como meio para viabilizar a agdo no espaco publico:

O direito a informacdo, que no direito das Gentes, como o direito a
intimidade, tem como objeto a integridade moral do ser humano, é
precipuamente uma liberdade democratica, destinada a permitir uma
adequada, autbnoma e igualitaria participacdo dos individuos na esfera
publica.

O direito a informacdo, como se vé pela leitura do texto da Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem, esta tanto ligado a liberdade de opinido e
de expresséo. Estas envolvem tanto uma neutralidade por parte dos Outros
— a liberdade negativa de n&o se ver molestados por suas opinides — quanto
a liberdade positiva de expressar publicamente suas ideias. Ambas,
enquanto expressdes do sapere aude kantiano, pressupdem uma
informacdo exata e honesta como condi¢do para 0 uso publico da propria
razdo, que enseja a ilustracdo e a maioridade dos homens. E por essa
razao que a democracia, por obra do legado kantiano, tem como uma de
suas notas constitutivas o principio da publicidade e o da transparéncia na
esfera do publico.

Hannah Arendt tem um a percep¢do muito clara da relevancia do direito a
informacdo como meio para se evitar a ruptura totalitaria. Com efeito, uma
das notas caracteristicas do totalitarismo € a negac¢édo, ex parte principis, da
transparéncia na esfera publica, seja através da estrutura burocratica na
forma de cebola, seja através do emprego da mentira e da manipulacdo
ideoldgica, que impedem a circulagdo de informagfes exatas e honestas.

O acesso a informacao permite a ciéncia das incompletudes presentes em
cada cultura, a chamada hermenéutica diatépica; bem como o universalismo de
confluéncia sao ideias palpaveis, aptas diante das novas tecnologias de informacéo.
O conhecimento de si e do outro € a principal via para a compreensdo e a
valorizacdo do multiculturalismo que viabiliza o dialogo intercultural e, assim, a
definicdo de um denominador comum em matéria de Direitos Humanos, um minimo
ético irredutivel.

Criacdo ocidental ou néo, o conceito de Direitos Humanos corresponde a um
encarte inalienavel a qualquer individuo, o qual deve ser respeitado em qualquer
lugar onde este se encontre, ndo importando o pais, ou a cultura das nagbes. Ha
que se ter em mente que se faz necessaria a ado¢cao em nivel global de um catalogo
minimo de direitos humanos que devem ser respeitados, garantidos e tutelados, até
mesmo em ambito internacional, por meio de cortes internacionais e/ou regionais,
qguando a jurisdicdo nacional faltar ou for incompleta, inconsistente.

J& se percebe que a nocdo de Direitos Humanos ja encontra aceitagédo
universal; ao se dar conta das incompletudes culturais, verifica-se que o

preenchimento tais lacunas culturais se da aos poucos com a absorcdo de
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elementos de culturas diversas, caminhando para a inter-relagéo entre as culturas e,
guardando cada qual suas peculiaridades, encontrem um espago comum de
consenso, um valor universal, um minimo ético irredutivel que se preste a assegurar
a dignidade da pessoa humana a ser perseguido por todos os Estados, a despeito
de qualquer extremismo relativista, valendo citar as palavras de Cancado
Trindade™®":

(...) a universalidade dos direitos humanos decorre de sua prépria
concepcdo, ou de sua captacdo pelo espirito humano, como direitos
inerentes a todo ser humano, e a serem protegidos em todas e quaisquer
circunstancias. Nao se questiona que, para lograr a eficacia dos direitos
humanos universais, ha que se tomar em conta a diversidade cultural, ou
seja, 0 substratum cultural das normas juridicas; mas isto ndo se identifica
com o chamado relativismo cultural. Muito ao contrario, os chamados
“relativistas” se esquecem de que as culturas ndo sdo herméticas, mas sim
abertas aos valores universais, e tampouco se apercebem de que
determinados tratados de direitos da pessoa humana ja tenham logrado
aceitacdo universal.

Tampouco explicam a aceitagcdo universal de valores comuns superiores, de
um ndcleo de direitos inderrogaveis, assim como a consagracdo da
proibicAo absoluta da tortura, dos desaparecimentos forcados e das
execugdes sumarias, extralegais ou arbitrarias. Ao contrario do que
apregoam os ‘“relativistas”, a universalidade dos direitos humanos se
constréi e se ergue sobre o reconhecimento, por todas as culturas, da
dignidade do ser humano. A universalidade dos direitos humanos, emanada
da consciéncia juridica universal, vem em nossos dias dar expressao
concreta a unidade do género humano.

A pluralidade cultural ndo pode ser uma barreira para a implementacédo do
minimo ético irredutivel. Os relativistas e o0s universalistas devem ter por
ultrapassada esta questdo, cabendo no presente um enfoque multicultural
progressista dos direitos humanos, em atencdo a uma hermenéutica diatopica,
visando a um universalismo de confluéncia, do qual devera se partir do geral de
cada cultura, buscando o complemento de todas elas num ponto comum. A
sociedade encarada sob um novo enfoque do cosmopolitismo deve se organizar no
sentido de que todos os atores, estatais e ndo estatais engendrem ac¢des conjuntas
em atencdo aos direitos humanos. Somente assim podera haver um consenso na
ordem internacional acerca da enunciagéo, garantia, tutela e efetivacéo dos direitos

humanos, com vistas a concretizagédo da dignidade da pessoa humana.

197 CANCADO TRINDADE, 2003, p. 416-417.
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3 A JUSTICIALIZACAO INTERNACIONAL DOS CONFLITOS

3.1 O TRATADO DE VERSALHES

Com o final da | Guerra, a comunidade Internacional entendeu pertinente a
criacdo de uma alianca e a enunciacdo por meio dessa alianca dos Direitos
Humanos, o que se deu com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos pela
ONU, em 1948, e demais documentos que foram editados posteriormente.

Contudo, ndo bastava enunciar direitos, a mera aceitacdo da convencao de
1948, por exemplo, que nem era um tratado, ou seja, formalmente ndo dispunha de
forca cogente e, nem tampouco a adesao a protocolos ulteriores se prestariam a
assegurar que o ideéario dos Direitos Humanos seria cumprido pelos Estados.

Para atender aos anseios de viabilizar a efetividade dos Direitos Humanos,
reconhecidos internacionalmente e que, informavam a legislacdo interna dos
Estados, ou ao menos, deveriam informar, foram criados sistemas de protecéo, tanto
a nivel global, como a nivel regional.

Estes sistemas de protecao dos Direitos Humanos foram contemplados com a
jurisdicdo, ou seja, foram contemplados com a criacdo de Cortes para a apreciacao
e julgamento de casos envolvendo violagdes aos Direitos Humanos, constituindo o
exercicio da jurisdicao supraestatal, de carater complementar e subsidiario.

Estas Cortes de Justica Internacional para proteger os Direitos Humanos tém
origem no Direito de Guerra, em que o Direito Humanitario, derivado deste Direito de
Guerra, fora prestigiado para fins de que fossem criados Tribunais Internacionais
para julgar crimes de Guerra.

A primeira relevante manifestacdo de uma jurisdicdo internacional que se
prestou como base para as demais cortes internacionais que surgiram no futuro foi
aquela constante no art. 227 do Tratado de Versalhes, ao final da | Guerra Mundial,
em 19109.
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O Tratado de Paz de Versalhes'®, ou a “Paz dos Vencedores” dispds acerca
da criacdo da Liga das Nacdes, a convencao desta, de 1920, ja tratava de assuntos
guanto a condi¢des justas de trabalho, o que ja referia a preocupacédo com Direitos
Humanos, contudo, fora a criacdo do tribunal especial para o julgamento dos crimes
de guerra, previsto no art. 227 do Tratado de paz de Versalhes que se constituiu
num referencial histérico quanto a criagdo de Cortes Internacionais.

Ao final da | Guerra, ante o tamanho da devastacao jamais experimentada em

momento anterior pela Humanidade, ficou o sentimento de que nao bastava a vitoria,

mas uma satisfacdo havia que ser dada'®:

Na Franca, uma vez restabelecida a paz, as reacdes politicas se
multiplicam. O Senado vota em 15 de outubro de 1918 uma resolucéo
exprimindo o desejo de conseguir a condena¢édo dos autores responsaveis,
sendo que a justica deveria ser a primeira condicdo de paz. Na Assembleia
Nacional francesa, o Deputado Lille, M. Delory, exige a instauragdo de um
processo com o pretexto de que “n&o reclamar justica seria um crime contra
a Francga, um crime contra a humanidade!”.

Sem dulvida, por todas essas razdes, e porque 0 contexto politico é
eminentemente favoravel, o art. 227 do Tratado de Paz de Versalhes
assinado entre as poténcias aliadas e a Alemanha em 28 de junho de 1919
(ratificado pela Franca em 10 de janeiro de 1920) permite pensar — imensa
esperanca — que pode haver a curto prazo uma nova ordem penal
internacional, de folego suficientemente forte para estabelecer regras
juridicas universais.

A Alemanha foi considerada culpada pela Guerra®®, e o ex- Imperador da

Alemanha, Guilherme Il de Hohenzoller, fora acusado por “ofensa suprema contra a

1% «0 Tratado de Versalhes encerrava oficialmente os trabalhos da Conferéncia de Paz de Paris

(1919-1920), convocada para deliberar sobre o fim da Primeira Guerra Mundial (1914-1918). O Brasil,
por ter participado do conflito (ver box), estava presente. No entanto, era um ator periférico. Os
assuntos europeus centralizavam todas as atengdes, como a concessédo de independéncia a paises
da Europa Oriental (quais?) e a administracdo da Alemanha derrotada. Problemas concretos de
outras regides, como o equilibrio de forgas na Asia ou a definicio dos mandatos no Oriente Médio,
tinham precedéncia sobre os temas de eventual interesse latino-americano.
A Primeira Guerra Mundial, como ficou conhecida no Ocidente, teve um impacto profundo na histéria
do século XX. Suas consequéncias ndo se resumiram as alteracdes territoriais que redesenharam o
mapa-mundi. Para citar apenas um exemplo, o conflito marcou a queda de quatro grandes Impérios:
Alemao, Austro-Hungaro, Otomano e Russo. A guerra deixou, a partir dai, de ser uma pratica restrita
aos exércitos, atuando em teatros de operacgdo distantes da urbe. Invadiu as cidades e a vida das
pessoas, afetando duramente as populacdes civis. Calcula-se, por baixo, s6 na Europa, um saldo de
mais de oito milhdes de mortos e seis milhdes de invalidos, um numero até hoje assustador.”
g%ARCIA, 2010)

BAZELAIRE; CRETIN, 2004, p. 14-15.
119 A Alemanha foi obrigada a se desarmar, devolver a Alsacia-Lorena a Franca e aceitar que a
Renania fosse ocupada por tropas aliadas. Além de perder territério e todas as suas colbnias, foi
considerada “culpada” pela guerra, conforme estabelecia o fatidico artigo 231 do tratado. Nisso se
baseou a exigéncia aliada de pagamento de reparacdes, tema-chave da politica européia no periodo
entre as guerras. “A Alemanha pagara”, passaria a ser o lema da Franga. (GARCIA, op. cit.)
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moral internacional e autoridade sagrada dos tratados.”, o que implicou na criagéao
do tribunal previsto no art. 227 do Tratado de Versalhes'™ para o seu julgamento.

O art. 228 do Tratado de Versalhes dispunha que o Governo Aleméo deveria
reconhecer o direito dos aliados em submeter a julgamento aqueles acusados de
violar as leis e os costumes de guerra.

Entretanto, o art. 227 nunca fora aplicado, eis que Guilherme Il refugiou-se
nos Paises Baixos, tendo estes recusados a entrega-lo, a despeito da peticdo que
Ihes fora encaminhada pelas poténcias aliadas para tanto. A ideia de julgamento do
Kaiser fora abandonada pelos aliados, contudo, nas palavras de Jean Bazelaire e

Thierry Cretin:

(...) os redatores do tratado ndo podem suspeitar da amplitude do progresso
gue eles acabam de realizar, ndo apenas quanto a afirmacdo de uma
concepcao juridica nova, segundo a qual os autores dos crimes de guerra
devem responde na justica, mas também quanto a universalidade do
pensamento que ela contém.**?

11 “ARTICLE 227. The Allied and Associated Powers publicly arraign William Il of Hohenzollern,
formerly German Emperor, for a supreme offence against international morality and the sanctity of
treaties. A special tribunal will be constituted to try the accused, thereby assuring him the guarantees
essential to the right of defense. It will be composed of five judges, one appointed by each of the
following Powers: namely, the United States of America, Great Britain, France, Italy and Japan. In its
decision the tribunal will be guided by the highest motives of international policy, with a view to
vindicating the solemn obligations of international undertakings and the validity of international
morality. It will be its duty to fix the punishment which it considers should be imposed. The Allied and
Associated Powers will address a request to the Government of the Netherlands for the surrender to
them of the ex-Emperor in order that he may be put on trial.” (TRATADO DE PAZ DE VERSALHES,
2010)

112 BAZELAIRE; CRETIN, 2004, p. 16.
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3.2 A CORTE PERMANENTE DE JUSTICA INTERNACIONAL

Em 1922, a Liga das Nacdes estabelece a Corte Permanente de Justica

Internacional‘*®

, a qual fora o primeiro tribunal internacional permanente com
jurisdicdo internacional, tendo contribuido para o desenvolvimento do Direito
Internacional, conforme consta do site da Corte Internacional de Justica™*.

Esta corte foi substituida em 1946 pela Corte Internacional de Justica da
ONU, estabelecida em 1945, a qual iniciou seus trabalhos em 1946, representando o
principal 6rgdo judicial das Nacdes Unidas''®, exercendo a jurisdic&o contenciosa e
consultiva nos termos de seus documentos constitutivos e regulamentadores,

exercendo jurisdicdo tanto consultiva quanto contenciosa.™*

113 «Article 14 of the Covenant of the League of Nations gave the Council of the League responsibility

for formulating plans for the establishment of a Permanent Court of International Justice (PCIJ), such
a court to be competent not only to hear and determine any dispute of an international character
submitted to it by the parties to the dispute, but also to give an advisory opinion upon any dispute or
question referred to it by the Council or by the Assembly. It remained for the League Council to take
the necessary action to give effect to Article 14. At its second session early in 1920, the Council
appointed an Advisory Committee of Jurists to submit a report on the establishment of the PCIJ. The
committee sat in The Hague, under the chairmanship of Baron Descamps (Belgium). In August 1920,
a report containing a draft scheme was submitted to the Council, which, after examining it and making
certain amendments, laid it before the First Assembly of the League of Nations, which opened at
Geneva in November of that year. The Assembly instructed its Third Committee to examine the
question of the Court’s constitution. In December 1920, after an exhaustive study by a subcommittee,
the Committee submitted a revised draft to the Assembly, which unanimously adopted it. This was the
Statute of the PCIJ”. (ICJ, 2010)

14 “The establishment of the Permanent Court of International Justice (PCIJ), the predecessor of the
International Court of Justice, was provided for in the Covenant of the League of Nations. It held its
inaugural sitting in 1922 and was dissolved in 1946. The work of the PCIJ, the first permanent
international tribunal with general jurisdiction, made possible the clarification of a number of aspects of
international law, and contributed to its development.” (Ibid.)

1% “The International Court of Justice (ICJ) is the principal judicial organ of the United Nations (UN). It
was established in June 1945 by the Charter of the United Nations and began work in April 1946. The
seat of the Court is at the Peace Palace in The Hague (Netherlands). Of the six principal organs of the
United Nations, it is the only one not located in New York (United States of America). The Court’s role
is to settle, in accordance with international law, legal disputes submitted to it by States and to give
advisory opinions on legal questions referred to it by authorized United Nations organs and
specialized agencies. The Court is composed of 15 judges, who are elected for terms of office of nine
years by the United Nations General Assembly and the Security Council. It is assisted by a Registry,
its administrative organ. Its official languages are English and French”. (Ibid.)

18 “The International Court of Justice acts as a world court. The Court has a dual jurisdiction: it
decides, in accordance with international law, disputes of a legal nature that are submitted to it by
States (jurisdiction in contentious cases); and it gives advisory opinions on legal questions at the
request of the organs of the United Nations or specialized agencies authorized to make such a
request (advisory jurisdiction)”. (Ibid.)
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3.3 O TRIBUNAL MILITAR INTERNACIONAL DE NUREMBERG

Novamente em decorréncia do direito de guerra, também na década de 1940,
em 1945, surge o Tribunal Militar de Nuremberg para o julgamento dos acusados de
terem cometidos crimes contra a paz, crimes de guerra e 0S crimes contra a

humanidade.

117

Conforme referem Bazelaire e Cretin=~", o Tribunal Militar Internacional de

Nuremberg ndo nasceu de subito, logo apés o término da Il Grande Guerra, durante
o periodo da guerra ja estava sendo engendrado pelos aliados um meio para que 0s

crimes de guerra perpetrados pelo regime nazista fossem a julgamento:

O Tribunal Militar Internacional ndo nasceu espontaneamente e subitamente
no fim da Segunda Guerra Mundial. Na realidade, durante todo o conflito, os
Aliados e os representantes dos governos da Europa no exilio encontram-se
diversas vezes para considerar a sorte que estaria reservada aos
responsaveis nazistas apos o conflito. A ideia de submeter a justica os atos
dos chefes nazistas ndo foi imediatamente evidente. Mas nas conferéncias
de Moscou e de Teerd em 1943, de Yalta e de Potsdam em 1945, as trés
grandes poténcias, Estados Unidos, Unido das Republicas Socialistas
Soviéticas e Gra-Bretanha, fazem um acordo para que sejam julgados e
punidos os responsaveis pelos crimes de guerra. Em seguida, o tribunal
militar internacional é criado pelos acordos de Londres em 8 de agosto de
1945 ocorridos entre as quatro grandes poténcias. Nesse meio tempo, a
Franca juntou-se as trés outras.

Além do viés de promocéo de justica, outro intuito do Tribunal de Nuremberg

seria pedagégico, conforme relata Tony Judt™®:

Desde o inicio, os julgamentos de crimes de guerra perpetrados por
alemées tanto envolveram pedagogia quanto justica. As sessBes do
Tribunal de Nuremberg foram transmitidas pela radio alema, duas vezes ao
dia, e as provas ali acumuladas seriam expostas em escolas, cinemas e
centros educacionais por todo o pais; contudo, a acdo exemplar dos
julgamentos nem sempre era Obvia. Em varios dos primeiros processos
julgados, que envolviam comandantes e guardas de campos de
concentracao, muitos acusados escaparam de qualquer tipo de pena.

Consoante ja referido, cabia ao Tribunal julgar os crimes contra a paz, 0s
crimes de guerra e os crimes contra a humanidade, conforme definidos na Carta de

Londres, de 08 de agosto de 1945, em seu art. 6.

" BAZELAIRE; CRETIN, 2004, p. 20-21.
18 3UDT, 2008, p. 67.
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Os crimes contra a paz consistiam na dire¢ao preparacéo, desencadeamento
ou a continuagdo de uma guerra de agresséo; a guerra em violagcado dos tratados,
garantias ou acordos internacionais; a participacdo em um plano premeditado ou em
um compld para a execucdo de um dos casos supracitados.

Os crimes de guerra eram definidos como as violagbes das leis e costumes
de guerra. Essas violagdes compreendem, entre outras palavras, o assassinato, 0s
maus tratos e a deportacéo para trabalhos forcados ou com qualquer outro objetivo
das populacdes civis nos territérios ocupados, o assassinato ou maus tratos dos
prisioneiros de guerra ou das pessoas no mar, a execucdo de reféns, a pilhagem
dos bens publicos ou privados, a destruicdo sem motivo das cidades e dos vilarejos
ou a devastacao que néo se justifiguem pelas exigéncias militares.

A alinea “c” do art. 6 da Carta de Londres também contemplou os crimes
contra a humanidade®, definindo-os como o assassinato, o exterminio, a
escravizacdo, a deportacdo e qualquer outro ato desumano cometido contra
qualquer populacao civil, antes ou durante a guerra, ou as perseguicdes por motivos
politicos, raciais ou religiosos, quando esses atos ou perseguicdes, quer tenham
constituido ou ndo uma violacao do direito interno do pais onde foram perpetrados,
tenham sido cometidos em decorréncia de qualquer crime que faca parte da
competéncia do Tribunal, ou estejam vinculados a esse crime.

A Carta de Londres especifica nos art. 6 a 8, que tanto dirigentes, bem como
chefes de Estado, altos funcionarios poderdo ser culpados, sendo que o art. 8
dispde que mesmo acusado alegando que tenha agido em cumprimento de ordens
nao estara isento de pena; tais disposicdes se prestaram a promover uma nova
concepcdo no ambito do Direito Internacional, no sentido de que ndo apenas 0s
Estados, mas os individuos em si considerados poderiam ser tidos como sujeitos de
Direito Internacional, na medida em que poderiam ser punidos cada qual pelos

crimes de guerra.

119 Cf. Celso Lafer: “(...) a concepcéo de crimes contra a humanidade, previstos no art. 60., “c”, do
Estatuto do Tribunal de Nuremberg, procurava identificar algo novo, que ndo tinha precedente
especifico no passado. Representava um primeiro esforco de tipificar, como ilicito penal, o ineditismo
da dominacao totalitaria, que pelas suas caracteristicas proprias — 0 assassinato, o exterminio, a
reducdo a escraviddo, a deportacdo, os atos desumanos cometidos contra a populagdo civil, as
perseguicdes pro razdes politicas, raciais e religiosas, para usar termos do art. 60. “c” do Estatuto
acima mencionado — tinha uma especificidade que transcendia os crimes contra a paz e os crimes de

guerra.” (LAFER, 1988, p. 169)



1

Refere o art. 9 a possibilidade de ser considerada a organizagdo de que
acusados facam parte como criminosa e, assim o foi o partido nazista, a SS e
Gestapo.

O Tribunal fora constituido de quatro membros, enviados pelos aliados,
garantiu o devido processo legal assegurando aos acusados a leitura dos fatos e
fundamentos de suas acusacoes e defesa, contudo, ndo havia recurso e, as penas
aplicaveis seriam a de morte ou qualquer outra que o Tribunal entendesse
compativel, sendo que o Tribunal consagrou o costume internacional para a
condenacédo dos acusados nos crimes enunciados no art. 6.

Tony Judt também refere que haveria duas deficiéncias inevitaveis no
processo de punicdo dos alemaes: a primeira, a presenca de juizes e promotores
soviéticos (a audiéncia de estreia do Tribunal fora presidida pelo Juiz soviético lola
T. Nikitchenko, por exemplo), dadas as praticas do exército vermelho dos paises
libertados e os massacres cometidos nos anos 30, contudo, aduz o autor que este
seria 0 preco a ser pago pela alianca firmada durante a guerra e pelo papel de
destaque do exército vermelho na derrota de Hitler. Quanto a segunda deficiéncia
apontada pelo autor, esta consistiria na prépria culpa pessoal da lideranca nazista,
principalmente na pessoa de Hitler. Tal fato resultou que muitos alemées
acreditavam que o restante da nacéo seria inocente, tendo sido o povo alemao

vitima passiva do nazismo:

Pode até ser que os crimes dos nazistas tenham sido “cometidos em nome
da Alemanha” (para citar as palavras do ex-chanceler Helmut Kohl,
pronunciada meio século mais tarde), mas era reduzida a percep¢éo de que
tais crimes haviam sido perpetrados por aleméaes.'*

Contudo, as grandes criticas quanto a Tribunal consistiam em se tratar de um
Tribunal ad hoc, de excecéo, constituido pelos vencedores, bem como a ofensa ao
principio da reserva legal, dado que somente com a edi¢cdo da Carta de Londres que
instituiu o Tribunal é que foram enunciados 0s tipos penais previstos em seu art. 6,
referido supra, de modo que, na data em que as condutas delituosas foram
praticadas, estas ainda ndo eram consideradas crime.

Entretanto, a despeito das criticas, o papel do Tribunal fora inquestionavel no

sentido de promover uma resposta aos horrores cometidos pelo regime nazista,

129 3UDT, 2008, p. 68.
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houve consenso na comunidade internacional no sentido de que o principio da
legalidade e da anterioridade deveriam ceder diante da justica; a ruptura perpetrada
pelo regime nazista invocava tal providéncia na medida em que a inovacgao
criminosa que este regime trouxe a lume maculou tudo o que se poderia conceber a

titulo de dignidade da pessoa humana'*:

E certo que a um tribunal internacional — como foi o de Nuremberg — poder-
se-ia objetar que decidiria com base numa lei retroativa. Entretanto, num
caso como o genocidio o ndo-cumprimento do nullum crimen, nulla poena
sine lege € uma exigéncia da justica, pois é justamente o ineditismo do
delito- “O Milagre Negro” da ruptura com a tradicao — que ndo permitiu sua
prévia tipificagdo em lei. Dai o consenso da comunidade internacional
guanto ao tema da retroatividade, ao fazer da repressédo ao genocidio um
imperativo de ordem publica.

A resposta seria dada pelo Tribunal de Nuremberg, contudo, sem carater de
vingancga ou revanchismo, a despeito da alegacao de que teria sido um processo de
vencedor e, ndo obstante tratar-se de um Tribunal ad hoc, deveria ser observado o

processo legal, com a oportunizacdo de defesa aos acusados e de representacao

|122

legal™“, o Tribunal, nesse sentido, foi de grande relevancia para o aprimoramento do

Direito Internacional Penal*?®:

Nuremberg, como o Direito do momento do segundo pés-guerra tece como
nota bésica situar no ambito do Judiciario a rea¢do dos vencedores aos
crimes do nazismo. Se é certa a afirmacdo de que as poténcias vitoriosas
criaram um Direito Internacional Penal ad hoc através do estatuto do
Tribunal, é igualmente vélido dizer-se que elas o fizeram sem desvio de
poder, pois ndo incidiram na tentacdo das represédlias e das violéncias
incontroladas. Esta conquista da consciéncia juridica teve desdobramentos
importantes no tempo, pois Nuremberg ndo se esgotou nas sentencas de
um tribunal ad hoc, mas acabou se convertendo no momento inicial que
levou a afirmacéo, no plano do Direito Positivo, de um Direito Internacional
Penal.

Flavia Piovesan?*

também rebate as criticas ao Tribunal, destacando o papel
crucial do Tribunal de Nuremberg para a justicializacdo dos Direitos Humanos no

plano internacional:

L | AFER, 1988, p. 181.
122 cf, Tony Judt, em muitos dos primeiros casos julgados, varios acusados escaparam de qualquer
tipo de pena: “Os advogados desses individuos se valeram do sistema anglo-americano de justica
inquisitorial, interrogando e humilhando testemunhas e sobreviventes de campos de concentragcéo.”
£\2]3UDT, 2008, p. 68)

LAFER, 1988, p. 169.
124 PIOVESAN, 2006b, p. 38-39.
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Nao obstante essas criticas, o significado do Tribunal de Nuremberg para o
processo de justicializacdo dos direitos humanos € duplo: ndo apenas
consolida a ideia da necessaria limitacdo da soberania nacional como
reconhece que os individuos tém direitos protegidos pelo Direito
Internacional. Testemunha-se, desse modo, mudanca significativa nas
relacdes interestatais, o que vem a sinalizar transformacdes na
compreenséao dos direitos humanos.

No mesmo sentido, destaca Tony Judt, asseverando que a despeito das
criticas de muitos no sentido de que Nuremberg teria sido justica de vencedor, 0s
seus julgamentos “(...) foram também julgamentos legitimos de criminosos
auténticos acusados de comportamentos nitidamente delituosos e abriram
precedentes vitais para a jurisprudéncia internacional das décadas subsequentes
(.)",

Em 1950, por solicitagdo da Assembleia Geral da ONU feita em 1947, os
principios de Nuremberg foram sistematizados pela Comissdo de Direito
Internacional da ONU na forma de sete principios, servindo de orientacdo para a
elaboracdo de documentos internacionais posteriores, que se prestaram a tutela dos
direitos humanos, dentre eles, a Convencao para a Prevencdo e a Repressao do
Crime de Genocidio, de 11 de dezembro de 1948, em vigor a partir de 12 de janeiro
de 1950. Além disso, os principios de Nuremberg embasaram o julgamento de
Eichmann, o qual, a despeito de criticas, ndo fora julgado por uma Corte
Internacional, mas sim capturado na Argentina e julgado em lIsrael por uma Corte
deste estado, sua condenacao fora embasada na lei penal israelense de 1950, a
qual fora inspirada nos principios de Nuremberg'?.

No que toca aos Direitos Humanos, Nuremberg além de enunciar os crimes
conta humanidade em seu estatuto, o qual serviu de norte para uma série de
documentos legais ulteriores para a tutela dos Direitos Humanos, prestou-se a
consolidar a ideia de uma jurisdicdo internacional para a tutela dos Direitos
Humanos; surgia a releitura do conceito de soberania estatal a qual estaria
condicionada a observancia das normas de Direitos Humanos, abrindo caminho para
as demais Cortes Internacionais que estariam por vir, dentre elas o Sistema

Interamericano de Protecao dos Direitos Humanos.

125 3UDT, loc. cit.
126 | AFER, 1988, p. 175.
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3.4 O TRIBUNAL MILITAR INTERNACIONAL PARA O EXTREMO ORIENTE
(TRIBUNAL DE TOQUIO)

Em 03 de maio de 1946 comeca o julgamento dos acusados de crimes de
guerra pelo Tribunal Militar Internacional para o Extremo Oriente, ou Tribunal de
Toquio, como assim também ficou conhecido. Segundo Bazelaire e Cretin, o0s
fundamentos do Tribunal remontam a 01 de dezembro de 1943, quando na
Conferéncia do Cairo os aliados chineses, britanicos e americanos “(...) fazem uma
declaracdo comum através da qual explicam que o objetivo da guerra é pér um fim e
punir a agressao japonesa.™?’.

O Tribunal fora sediado em Toquio e composto de 11 juizes provenientes das
nacdes aliadas. Com definicbes de crimes de guerra, contra a paz e contra a
humanidade quase idénticas as de Nuremberg, o Tribunal de Toquio dispunha de
Carta especifica, com menos artigos que as daquele.

Também fora consignado na Carta do tribunal que os crimes cometidos em
decorréncia de ordens recebidas dos superiores hierarquicos ndo seriam causa de
exclusdo de responsabilidade, podendo eventualmente constituir em causa de
atenuacao.

O Tribunal de Téquio fora repleto de polémicas, dentre elas, os chineses
acusaram o fracasso da Corte pelo ndo julgamento do Imperador do Japao Hirohito,
criminosos de guerra japoneses foram libertados pelos norte-americanos e, a
polémica unidade 731, uma unidade japonesa que realizou experiéncias medicas
com chineses, russos e americanos na cidade chinesa de Harbin, onde cerca de
nove mil pessoas teriam morrido em decorréncia de tais experiéncias, em que 0S
meédicos japoneses que la atuaram ndo teriam sido processados e, viveram
tranquilamente no Japao, exercendo suas profissdes'?.

Outra critica seria quanto a orientacdo norte-americana no curso dos
trabalhos do tribunal, principalmente, tendo em conta a adoc¢do do regime comunista
pela China.

Em Téquio, o Procurador-Chefe é proveniente dos Estados Unidos enquanto

os Procuradores dos paises aliados sdo apenas assistentes daquele, ainda, o

12I BAZELAIRE; CRETIN, 2004, p. 27.
128 bid., p. 37.
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general norte-americano McArthur, comandante-chefe, tinha poderes de escolher os
Juizes e, reduzir as penas pronunciadas.

Enquanto em Nuremberg, além das pessoas, também foram a julgamento
organizacdes, tais como o partido nazista; em Toquio, somente pessoas fisicas
foram julgadas.

A despeito de tais criticas, o papel do Tribunal de Toéquio ao lado do de
Nuremberg € extremamente relevante para firmar os primeiros passos para a
elaboracdo da justicializacdo internacional tanto do Direito Penal, quanto dos
Direitos Humanos. Tais Tribunais traduziram uma necessidade sentida pela
comunidade internacional no sentido da instauragédo de Cortes Internacionais para
atuarem quando os sistemas legais internos falham ou sé&o subvertidos a uma ordem

gue se preste a atingir fins ilicitos, por meio de meios téo ilicitos quanto.

3.5 OS TRIBUNAIS AD HOC PARA A EX-IUGOSLAVIA (TPIl) E RUANDA (TPIR)

O Tribunal Penal Internacional para a Ex-lugoslavia fora criado em 25 de maio
de 1993 pela Resolucédo 827 do Conselho de Seguranca da ONU, tendo em conta

(...) a reacdo de instancias internacionais ao que se passa ha dois anos no
territério da ex-lugoslavia: massacres, expulsdes, deslocamento de
populagdes visando a purificagcao étnica, em nome da qual 0s nacionalistas
sérvios tentam — primeiro na Croacia e depois na Bosnia-Herzegovina
(antes dos acontecimentos de Kosovo de 1998 e 19993 — fazer com que
partam de determinadas regides habitantes n&o-sérvios.**®

Este Tribunal, fora o primeiro Tribunal ad hoc desde Nuremberg, fora
instalado para apreciar violagdes graves e repetidas & Convencdo de Genebra e das

leis humanitarias'®°:

A credibilidade deste Tribunal Penal Internacional ndo é imediata e varios
sdo aqueles, cinicos ou simplesmente derrotistas, que estdo convencidos
de sua incapacidade de agir de modo eficaz. Ele € muito mais uma resposta
simbdlica dos membros do Conselho de Seguranca diante de sua
impoténcia em por um fim aos massacres na Bésnia. O gesto é ainda mais
simbdlico considerando-se que este Tribunal é o primeiro desde Nuremberg.

129 BAZELAIRE; CRETIN, 2004, p. 51.
%0 1pid., p. 53-54.
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Entretanto, o TPIl ndo permanece apenas como um simbolo; ele conhece
até mesmo um sucesso rapido cuja apoteose é incriminagédo de Slobodan
Milosevich e de quatro de seus proximos em plena guerra de Kosovo. O
minimo que podemos dizer é que o simbolo é a partir dai profundamente
impresso na realidade da vida internacional. Para alguns, o outro aspecto
da realidade é que o TPIl é “vitima de seu sucesso” e que os dossiés
ligados aos “terriveis excessos cometidos em Kosovo vao fazer explodir a
carga de trabalho do tribunal”.

Outro Tribunal ad hoc que merece mencdo é o que foi criado por meio da

Resolucdo 935 do Conselho de Seguranca da ONU, em julho de 1994, para apurar

”131

as “violagcdes humanitarias ocorridas na guerra civil em Ruanda™", os dados sdo

alarmantes,

Entre abril e julho de 1994, Ruanda conhece um genocidio de uma rara
intensidade cujo nimero de mortos oscilaria entre 500 mil e um milhéo;
genocidio reconhecido pelas Na¢des Unidas. Trata-se na realidade de um
acesso de 6dio tribal entre as etnias hutu e tutsi em conflito desde os
tempos longinquos e, mais ainda, desde a independéncia.132

A competéncia material para o TPIR versa sobre o genocidio, os crimes
contra a humanidade e as violacdes do artigo terceiro, comum as Convencdes de

Genebra de 1949 e ao protocolo adicional, em seu artigo quarto.

133

Afirmam Bazelaire e Cretin™>® que o Tribunal para Ruanda é ainda mais ad

hoc que o da ex-lugoslavia:

O TPIR é encarregado de julgar qualquer pessoa considerada responsavel
por atos de genocidio e outras violacdes graves do direito internacional
humanitario cometidos no territério de Ruanda, e os cidaddos ruandeses
considerados responsaveis pelos mesmos atos e violagbes cometidos no
territorio de Estados vizinhos entre 10 de janeiro e 31 de dezembro de 1994.
A competéncia deste novo Tribunal Penal Internacional é certamente
restringida ao minimo simultaneamente no tempo, no espago e até mesmo
em matéria de nacionalidade. O TPIR é ainda mais ad hoc do que o da ex-
lugoslavia.

Os dois Tribunais referidos supra também foram alvos de algumas criticas,
dentre elas, por serem Tribunais ad hoc estariam a violar o principio do juiz natural,
bem como, que haveria certa seletividade politica na criacéo destes tribunais™**, por
exemplo. Contudo, os Tribunais para a ex-lugoslavia e Ruanda se prestaram a

subsidiar a ideia que ha muito vinha sendo aventada, desde 1948, por meio da

31 PIOVESAN, 2006b, p. 40.

132 BAZELAIRE; CRETIN, 2004, p. 57.
%3 1bid., p. 52-53.

% bid., p. 63.



83

Convencgéo para a Prevencao e a Repressdo do Crime de Genocidio, no sentido da
criagdo de uma Corte Penal Internacional Permanente, o que de fato veio a

acontecer com a criacao do Tribunal Penal Internacional.

3.6 O TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL

Criado em julho de 1998 por meio da Conferéncia de Roma e situado em
Haia, nos Paises Baixos, o Tribunal Penal Internacional teve entdo seu estatuto
aprovado. Com a natureza de uma Corte permanente, de carater complementar as

jurisdicdes nacionais, assenta-se no

(...) primado da legalidade, mediante uma justica preestabelecida,
permanente e independente, aplicdvel igualmente a todos os Estados que a
reconhecem, capaz de assegurar direitos e combater a impunidade,
especialmente a dos mais graves crimes internacionais.™*®

Consoante referido supra, a Corte Penal Internacional (CPI) n&o observa o
principio da universalidade, eis que somente pode atuar para os fatos cometidos
pelos Estados-partes. Quanto a sua permanéncia, a CPl somente tem competéncia
ex nunc, para fatos ocorridos ap6s a sua criacado*.

Bazelaire e Cretin apontam uma contradicéo entre qualificar os crimes contra
a humanidade de imprescritiveis e criar uma Corte Internacional para apurar tais

violagBes que somente se preste a apurar fatos ocorridos apos a sua instituigéol37.

h138

Philippe Kirsc afirma que

Para entender o Estatuto da Corte Penal Internacional € preciso lembrar
gue este nao foi imposto pelo Conselho de Seguranca; ele foi negociado.
Essas negociacbes ocasionaram tensdo constante entre a légica da
jurisdicao penal internacional e a l6gica da soberania.

A CPI tem competéncia para apurar os crimes relacionados no artigo quinto

do Estatuto de Roma, quais sejam, os crimes de genocidio, contra a humanidade, de

%> PIOVESAN, 2006b, p. 47.

1% BAZELAIRE; CRETIN, 2004, p. 64.
7 |bid.

138 KIRSCH, 2004, p. 03.
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guerra e de agressdo, assim qualificados pelo caput deste artigo como 0s crimes
mais graves que afetam a comunidade em seu conjunto.

Os artigos sexto, sétimo e oitavo definem os crimes de genocidio, contra a
humanidade e de guerra, respectivamente. Quanto ao crime de agressao, O
paragrafo segundo do artigo quinto dispde que a competéncia da Corte podera ser
exercida desde que se defina este crime e sejam enunciadas as condigcdes em que
Corte podera exercer sua competéncia para apura-lo.

A complementaridade da CPI, na qual esta somente podera agir na hipétese

de inércia do Estado em apurar as violacdes é um requisito de admissibilidade para
0 conhecimento da questdo submetida aquela Corte Internacional. Ressalta-se,
todavia, que uma vez constatado que o Estado-parte é incapaz de proceder
corretamente a persecucdo penal, ou comporta-se de forma questionavel com
relacdo a tal procedimento, procedendo de maneira parcial ou retardando
injustificadamente o procedimento, fica suprido o requisito de admissibilidade,
podendo a questado ser apreciada pelo Tribunal Penal Internacional.
Dentre as criticas a CPIl cabe mencionar que em decorréncia de ele ter se dado
como fruto de varias e dificultosas negociacdes, seu estatuto estaria muito aquém
daqueles dos Tribunais para a ex-lugoslavia e Ruanda. Ainda, os defensores da
soberania destacam que o Tribunal se prestaria mais a aticar os conflitos do que
evita-los, dada a ingeréncia na soberania nacional™**.

O Tribunal Penal Internacional ainda carece de um sistema coativo, que se
preste a fazer valer os seus mandados de prisdo, e aplicacdo das demais penas
cominadas; ndo dispdem os Tribunais Penais Internacionais de meios para executar
suas proprias decisdes, tendo que valer-se dos Estados e soldados das forgas
internacionais™*.

A aceitacdo da Corte Penal Internacional ndo fora absoluta, mas ela revela
importante passo rumo a concretizacdo de um sistema global para a tutela dos
Direitos Humanos; ainda que em matéria criminal e, com suas deficiéncias, ela é de
fato um instrumento habil a atuar de forma conjunta e complementar com os demais

sistemas internacionais de protecao dos Direitos Humanos.

139 BAZELAIRE; CRETIN, 2004, p. 63.
19 pid., p. 99.
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4 OS SISTEMAS INTERNACIONAIS DE PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS

Os Tribunais Internacionais de Nuremberg e Toquio serviram de importante
referencial para a justicializacdo do Direito em ambito internacional. A construgdo de
uma teoria de Direitos fundamentais e sua ruptura quando da Il Guerra mundial
tomou novo folego no Il poés-guerra; estes direitos fundamentais ganharam
relevancia internacional, ndo podendo mais ser enunciados como direitos deste ou
daquele estado, sédo direitos de toda a humanidade, atingiram um status
internacional, sdo Direitos Humanos, inerentes a pessoa humana, de cunho
universal, indivisivel, de dimensao cosmopolita.

A ruptura perpetrada pelo totalitarismo demonstrou que ja ndo bastava mais
enunciar os Direitos Humanos, deveria haver meios para garantir a sua aplicagdo, a
sua eficacia, bem como evitar violacbes a eles, com o escopo de garantir a
dignidade da pessoa humana.

Ao lado de uma série de iniciativas em varias searas para a implementacéo,
efetivacdo e garantia dos Direitos Humanos.

Em ambito global, a ONU, instituida pela Carta das Na¢des Unidas em 1945,
que ja continha algumas disposi¢cdes sobre Direitos Humanos, institui a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos em 1948, bem com os pactos dos direitos civis e
politicos (1966) e o pacto dos direitos econdmicos e sociais (1922), a Convencao
para a Repressao do Crime de Genocidio (1948), a Convencao Contra a Tortura e
outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, o Protocolo
Facultativo & Convencgdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes; a Convencgao sobre a Eliminacéo de Todas as formas
de Discriminagao contra a Mulher (1979); o Protocolo Facultativo sobre a Eliminacéo
de todas as formas de Discriminacédo Contra a Mulher (1999), a Convenc¢ao Sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagao Racial (1965), a Convencao sobre
os Direitos da Crianca (1989).

Paralelamente, em ambito regional surgem sistemas de protecdo dos Direitos
Humanos, inspirados pela nocado internacional da necessidade de sua protecdo em
ambito supraestatal, nesse sentido, h4 que se referir & Convencdo Europeia de
Direitos Humanos adotada em 04 de novembro de 1950, pelo Conselho da Europa,

de 05 de maio de 1949. A aludida convencdo, ou Convencdo Europeia para a
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Protecédo dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais passou a vigorar
em 03 de setembro de 1953.

No ambito do continente Americano, fora editada em 1948 a Declaracao
Americana de Direitos e Deveres do Homem, sendo que no mesmo ano fora editada
a Carta Internacional Americana de Garantias Sociais. A Declaragdo Americana de
1948 fora, nos dizeres de Cancado Trindade, “(...) a base normativa central da

matéria no periodo que antecede a adogdo da Convencdo Americana sobre Direitos

Humanos em 1969.14!

Ainda, em ambito regional, surge o sistema Africano de protecao dos Direitos
Humanos e dos Povos, com a Edicédo da Carta respectiva em 1981. Nao obstante a

adocao tardia pelo Continente Africano de um sistema de protecdo de Direitos

Humanos, h4 que se fazer ressalva ao periodo de descolonizacdo*? que o

Continente passou durante o Il pos-guerra, além de graves violacdes aos Direitos

3

Humanos experimentados naquele continente em varios Estados'®®, reafirmando o

principio da autodeterminacdo dos povos nos mais recentes e importantes
documentos de protecéo dos Direitos Humanos aprovados pela ONU, tais como, por

exemplo, o Pacto sobre os Direitos Econ6micos, Sociais e Culturais e o pacto sobre

Civis e Politicos, de 1966, como resta observado por Bobbio®**:

Talvez, um dos fenbmenos mais interessantes e evidentes do crescimento
do problema dos direitos do homem seja aquele relacionado com o
processo de descolonizacéo, o qual teve lugar de modo mais decisivo — &
bom recordar — depois da Declaracdo Universal. Pois bem: na Declaragéo
sobre a Concessdo da Independéncia aos Paises e Povos Coloniais
(aprovada em 14 de dezembro de 1960), temos a habitual referéncia
genérica aos direitos do homem globalmente considerados, mas temos
também algo mais: a afirmacdo — desde o primeiro artigo — de que “a

1“1 CANCADO TRINDADE, 2003, p. 33.

42 Sobre descolonizagao, vide site da ONU (2010): “Hoping to speed the progress of decolonization,
the General Assembly adopted, in 1960, the Declaration on the Granting of Independence to Colonial
Countries and Peoples. Known as the Declaration on decolonization, it stated that all people have a
right to self-determination and proclaimed that colonialism should be brought to a speedy and
unconditional end. In 1962 the General Assembly established the Special Committee on
Decolonization to monitor implementation of the Declaration and to make recommendations on its
application. In 1990, the General Assembly proclaimed 1990-2000 as the International Decade for the
Eradication of Colonialism and adopted a Plan of Action. In 2001, the Second International Decade for
the Eradication of Colonialism was proclaimed.”

1% Cf. Flavia Piovesan: “A recente histéria do sistema regional africano revela, sobretudo, a
singularidade e a complexidade do continente africano, a luta pelo processo de descolonizagéo, pelo
direito de autodeterminacdo dos povos e pelo respeito as diversidades culturais. Revela, ainda, o
desafio de enfrentar graves e sistematicas violacdes aos direitos humanos.” (PIOVESAN, 2006b, p.
119)

1% BOBBIO, 2004, p. 35-36.
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sujeicdo dos povos ao dominio estrangeiro € uma negagdo dos direitos
fundamentais do homem”.

Portanto, torna-se evidente que, ao lado da afirmacao dos direitos de cada
homem, aos quais se refere de modo exclusivo a Declaracdo Universal,
tornou-se agora madura — através do processo de descolonizacdo e da
tomada de consciéncia dos novos valores que ele expressa — a exigéncia
de afirma direitos fundamentais dos povos, que ndo estdo necessariamente
incluidos nos primeiros. Chegou-se ao ponto de acolher o principio de
autodeterminacdo dos povos como primeiro principio, ou principio dos
principios, nos ultimos e mais importantes documentos relativos aos direitos
do homem, aprovados pelas Nac¢des Unidas.

Contudo, além da enunciacdo dos Direitos Humanos por meio de Declara¢des
e Convencbes, em decorréncia das graves violacdes que ocorreram durante o
regime nazista, o receio de que uma nova ordem pudesse restabelecer o regime de
atrocidades anteriormente ocorrido, alimentou a ideia de que haveria a necessidade
de dotar os sistemas de protecédo de Jurisdicdo, uma Jurisdicdo supra-estatal para
agir de forma complementar e subsidiaria aos regimes juridicos internos dos
Estados, esta Jurisdicdo Internacional se justificava diante da dimensdo cosmopolita
atingida pelos Direitos Humanos, ou seja, restava mais do que evidente a
necessidade de sua justicializagdo em ambito internacional, como afirmou Norberto
Bobbio™*:

Deve-se recordar que o mais forte argumento adotado pelos reacionarios de
todos os paises contra os direitos do homem, particularmente contra os
direitos sociais, ndo é sua falta de fundamento, mas sua inexequibilidade.
Quando se trata de enuncia-los, o acordo é obtido com relativa facilidade,
independentemente do maior ou menor poder de convicgdo de seu
fundamento absoluto; quando se trata de passar a acdo, ainda que o
fundamento seja inquestionavel, comegam as reservas e as oposi¢oes.

O problema fundamental em relacédo aos direitos do homem, hoje, ndo tanto
de justifica-los, mas o de protegé-los. Trata de um problema néo filoséfico,
mas politico.

De fato, ja ndo bastava mais enunciar os Direitos Humanos, a auséncia de um
sistema jurisdicional para a sua tutela poderia implicar que as Declaragoes,
Convencgdes, Pactos e Protocolos se transformassem em letra morta. Dai o
surgimento de Cortes Internacionais para tanto.

Os sistemas regionais foram além ao estabelecerem Cortes no seu ambito
para a apreciacdo e julgamento de casos em matéria de Direitos Humanos, o que
nao aconteceu no ambito do sistema global de protecdo dos Direitos Humanos.
Apesar da Corte Internacional de Justica da ONU, os Tribais ad hoc para a ex

%> BOBBIO, 2004, p. 23.
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lugoslavia e Ruanda, e do Tribunal Penal Internacional, com jurisdicdo criminal, ndo
existe, contudo, uma Corte especializada para o julgamento de violagbes contra 0s
Direitos Humanos no ambito das Nacdes Unidas™*°.

No caso do Continente Americano, o Sistema Interamericano de Protecédo dos
Direitos Humanos dispbe de uma Corte para apreciacdo e julgamento de casos
envolvendo Direitos Humanos, conforme consta da Convencdo Americana de 1969.

Esta Corte sera objeto de Estudo em capitulo posterior.

1 PIOVESAN, 2006b, p. 56.
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5 O SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS

5.1 EVOLUCAO HISTORICA DO SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECAO
DOS DIREITOS HUMANQOS

O Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos faz parte da
Organizacéo dos Estados Americanos — OEA’, a qual ja estava sendo concebida
por ao final do século IXX, contudo, em 1945, tendo em conta o final da Il Guerra
Mundial e, a destruicdo perpetrada por ela, os Ministros de Estados do Continente
Americano passaram se reunir e discutir os problemas da Guerra e a idealizar um
sistema visando ao relacionamento entre os Estados do continente, a manutencao
da paz, e a protecao dos Estados do Continente Americano ante ameacas externas,
0 que ficava ainda mais ressaltado tendo em vista o inicio do periodo da “Guerra

»148

Fria”>™, demonstrando novamente que a nocdo de Direitos Humanos e sua

“"“The Organization of American States (OAS) is the world’s oldest regional organization, dating back
to the First International Conference of American States, which was held in Washington, D.C. from
October 1889 to April 1890. At that conference, the establishment of the International Union of
American Republics was approved and the stage was set for the weaving together of a web of
provisions and institutions that came to be known as the inter-American system, the oldest of the
international institutional systems. The OAS came into being in 1948 with the signing, in Bogota,
Colombia, of the Charter of the OAS. The Charter entered into force in December 1951 and was
subsequently amended by the Protocol of Buenos Aires, which was signed in 1967 and which entered
into force in February 1970; by the Protocol of Cartagena de Indias, which was signed in 1985 and
which entered into force in November 1988; by the Protocol of Managua, which was signed in 1993
and which entered into force on January 29, 1996; and by the Protocol of Washington, which was
signed in 1992 and which entered into force on September 25, 1997. The OAS was established to
achieve among its member states, as stated in Article 1 of its Charter, “an order of peace and justice,
to promote their solidarity, to strengthen their collaboration, and to defend their sovereignty, their
territorial integrity, and their independence.” Today it comprises the 35 independent states of the
Americas and has granted permanent observer status to 63 states, as well as to the European Union.
The Organization of American States constitutes the principal political, juridical, and social
governmental forum in the Hemisphere. The OAS uses a four-pronged approach to effectively
implement its essential purposes, based on its pillars: democracy, human rights, security, and
development”. (OAS, 2010)

148 “Apart from those Conferences, there were also Meetings of Ministers of Foreign Affairs and
special meetings, such as the 1945 Conference on Inter-American Problems of War and Peace in
Mexico City, to discuss joint activities to be undertaken by the American States consistent with the
United Nations, which was then in the process of being established, or the Inter-American Conference
for the Maintenance of Continental Peace and Security, convened in Rio de Janeiro, Brazil, in 1947,
which adopted the Inter-American Treaty of Reciprocal Assistance, in the aftermath of the World War
Il and as the Cold War began to loom, in order to ensure legitimate collective self-defense in the event
of an attack from a foreign power from outside the region and to decide on joint actions in the event of
a conflict between two States Parties to the Treaty. Throughout this period, numerous agreements
were adopted that established the basic principles of what would later become the OAS.” (Ibid.)
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emergéncia no periodo do Il pos-guerra se deu vinculada ao Direito Humanitario,
oriundo do Direito de Guerra. ApO0s varias tratativas, em 1948, com a assinatura do

Pacto de Bogota'*®

, passa a existir a Organizacao dos Estados Americanos.

Também em 1948 fora assinada a Declaracdo Americana de Direitos e
Deveres do Homem, a qual teria sido a base normativa para a atual Convencao
Americana sobre Direitos Humanos de 1969**°. A Declaracdo Americana de Direitos
e Deveres do Homem fora adotada em abril de 1948, ou seja, oito meses antes da
Declaracao Universal dos Direitos Humanos.

Nos mesmos moldes da Declaracdo Universal de 1948, a Declaragéao
Americana tratou dos direitos humanos de forma integral, contemplando direitos
civis, politicos, econdmicos, culturais e sociais, ao contrario da Convencédo de 1949,
em que tais direitos foram tratados em protocolos adicionais.

Ainda antes do Pacto de San José da Costa Rica, surgia a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos que resultou da Resolucdo VIII da V Reunido
de Consulta dos Ministros de Relacdes Exteriores ocorrida em 1959, com a
finalidade de promocéo dos Direitos Humanos. Em 1965, a Comissao passa a ter
poderes de receber peticbes ou comunicacdes acerca de violagdes de Direitos
Humanos™*,

O funcionamento da Comissdo antes mesmo do advento da Convencgao

Americana promoveu um avango para o Sistema Interamericano:

A atuacdo da Comissédo Interamericana, ja bem antes da entrada em vigor
da Convengdo Americana, foi certamente um elemento decisivo para a
evolucéo do sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos. Até
1975, por exemplo, tinha a Comissdo examinado mais de 1.800

%9 “The Ninth International Conference of American States, meeting in Bogota, Colombia, in 1948,

with the participation of 21 States, adopted the Charter of the Organization of American States, the
American Treaty on Pacific Settlement (“Pact of Bogota”), and the American Declaration on the Rights
and Duties of Man. The same Conference also adopted the Economic Agreement of Bogota, which
sought to advance economic cooperation among the American States. However, it never entered into
force. Like the OAS Charter itself, the “Pact of Bogota” obliges the High Contracting Parties to settle
controversies between American States by peaceful means and lists the procedures to be followed:
mediation, investigation and conciliation, good offices, arbitration, and, failing that, recourse to the
International Court of Justice of The Hague, which meant that some controversies were in fact brought
before that Court. The American Declaration on the Rights and Duties of Man, adopted months earlier
than the Universal Declaration, underscored the region’s commitment to international protection of
human rights and paved the way for the subsequent adoption of the American Convention on Human
Rights (“Pact of San José,” Costa Rica), which was adopted in 1969 and entered into force in 1978.”
QAS, 2010)

Vide a nota de rodapé n. 115, in fine e, também, no mesmo sentido, CANCADO TRINDADE, 2003.

. 33.
b CANCADO TRINDADE, op. cit., p. 35.



91

comunicagdes sobre direitos humanos, obra consideravel para um érgdo até
entdo operando solitariamente, sem que a Convencdéo tivesse entrado em
vigor. EM fins de 1978 (ano da entrada em vigor da Convencdo Americana),
ja chegavam a 3.200 os casos examinados pela Comissdo (compreendendo
mais de dez mil vitimas, de 18 ou 19 paises); isto significa que a Comissao
considerou 20% dos casos em seus primeiros quinze anos de atuacéo, e
aproximadamente 80% dos casos — até a entrada em vigor da Convencao
Americana — no periodo de cinco anos entre 1973 e 1978. Posteriormente,
de 1978 até meados de 1985, outras 6.666 peticbes ou comunicagoes
foram recebidas pela Comissao,- total que, ao inicio dos anos noventa,
ultrapassou 10.000 comunicagdes.'**

Como sera visto adiante, o papel da Comisséo é de fundamental importancia
para o Sistema Interamericano, analisando casos, realizando relatorios, atuando
como instancia prévia ao acesso a Corte Interamericana, dentre outras atribuicées
que serdo melhor analisadas em capitulo posterior.

Em 1969, é editada a Convencdo Interamericana de Direitos Humanos na
Conferéncia Interamericana Especial sobre Direitos Humanos realizada em San
José da Costa Rica neste ano, tendo a Convencéo ficado conhecida como o Pacto
de San José da Costa Rica, entretanto, a Convencdo somente entrou em vigor
quase 10 anos depois, em 1978.

A Convencdo nao tratou especificamente de direitos econdmicos sociais e
culturais, atendo-se mais aos Direitos Civis e Politicos, aos quais dedicou atencéo
dos arts. 3 ao art. 25. Quanto aos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, o art. 26
da Convencéo estipula seu desenvolvimento progressivo, quando os Estados -
partes devem tomar as providéncias tanto no ambito interno, quanto em cooperacao
internacional para que seja conferida plena efetividade aos direitos que decorrem de
normas econdémicas, sociais, culturais que tratem de ciéncia e educacao.

Somente em 17 de novembro de 1988 fora adotado o Protocolo Adicional a
Convencdo de Direitos Humanos em Matéria de Diretos Econémicos, Sociais e
Culturais, o qual entrou em vigor em 16 de novembro de 1999. Tal protocolo ficou
conhecido como o Protocolo de San Salvador, o qual, nas palavras de Cancado
Trindade, se prestou a suprir “a lacuna histérica das insuficiéncias do artigo 26 da
Convencdo™®, fazendo mencdo, em seguida, a criticas que foram tecidas ao

Protocolo:

2 CANCADO TRINDADE, 2003, p. 43.
%3 bid., p. 84.
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No plano doutrinario, h[a autores que preferiam que a Convengao
Americana tivesse procedido a uma regulamentacéo distinta (superando a
dicotomia entre os direitos civis e politicos, por um lado, e os direitos
econdmicos, sociais e culturais, por outro), estendendo protecao a todas as
“categorias” de direitos.

Houve também um segundo protocolo, qual seja o Protocolo quanto a
Abolicdo da Pena de Morte (1990). H4 também que referir a edicdo de convencdes
setoriais, tais como a Convencédo Interamericana para Prevenir e Punir a tortura
(1985); a Convencéo Interamericana sobre o Desaparecimento For¢cado de Pessoas
(1994); a Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher (1994) e a Convencao Interamericana sobre a Eliminacdo de Todas
as Formas de Discriminagao contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncias (1999).

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos, como sistema regional que
€, age de forma conjunta, complementar com o Sistema Global. As normas que
versem sobre Direitos Humanos editadas pelo Sistema se situam num plano vertical
com o Direito Interno e, num plano horizontal com o Sistema Global, prevalecendo

sempre o critério da nhorma mais favoravel em matéria de Direitos Humanos:

O instrumento global deve conter um pardmetro normativo minimo,
enquanto o instrumento regional deve ir além, adicionando novos direitos,
aperfeicoando outros, levando em consideracdo as diferencas peculiares
em uma mesma regido ou entre uma regido e outra. O que inicialmente
parecia ser uma séria dicotomia — o sistema global e o sistema regional de
direitos humanos — tem sido solucionado satisfatoriamente em uma base
funcional.

Logo, os sistemas global e regional ndo sdo dicotdmicos; ao revés, séo
complementares. Inspirados pelos valores e principios da Declaragdo
Universal, compdem o universo instrumental de protecdo dos direitos
humanos no plano internacional. Vale dizer, os diversos sistemas de
prote¢cdo dos direitos humanos interagem em beneficio dos individuos
protegidos.

O principio da coexisténcia de distintos instrumentos juridicos — garantindo
0s mesmos direitos — &, pois, ampliar e fortalecer a protecdo dos direitos
humanos. O que importa é o grau de eficacia da protecéo, e, por isso, deve
ser aplicada a norma que no caso concreto melhor proteja a vitima.

A adocéao de protocolos e convencgdes setoriais pelo Sistema Interamericano
demonstra sua evolugdo e sua constante construcédo e aperfeicoamento. Conforme
referido supra, os sistemas regionais vao se alinhando entre si e com o sistema
Global. Este alinhamento com os sistemas regionais pode ser verificado, por

exemplo, no caso da Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a tortura de

5% PIOVESAN, 2006b, p. 54.
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1985, a qual fora adotada com antecedéncia de dois anos da Convengao Europeia
que trata do mesmo assunto e, apenas um ano depois da Convencao das Nacoes
Unidas®®, reforcando a ideia da dimensdo cosmopolita inerente aos Direitos

Humanos, demonstrando o seu carater de universalidade e indivisibilidade.

5.2 A CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (O PACTO DE SAN
JOSE DA COSTA RICA)

Conforme ja referido anteriormente, o Pacto de San José da Costa Rica fora
adotado em 1969, tendo entrado em vigéncia a partir de 1978.

A Convencdo Americana em seu preambulo ressalta o principio Democratico,
no qual se constata a ideia de que ndo se revela possivel a concretizacdo dos

Direitos Humanos em regimes ndo democraticos:

Reafirmando seu propodsito de consolidar neste Continente, dentro do
guadro das instituicbes democréticas, um regime de liberdade pessoal e
de justica social, fundado no respeito dos direitos humanos essenciais;

Ainda, a dimensdo cosmopolita dos Direitos Humanos fica evidente da
Convencdo quando reconhecem a sua protecdo internacional, aludindo aos
conceitos de cidadania e hospitalidade universal ao asseverar que tais direitos nao
decorrem do fato da pessoa humana deter da nacionalidade de determinado estado,

mas sim, que tais direitos sdo essenciais a ela.

Reconhecendo que os direitos essenciais da pessoa humana néo
derivam do fato de ser ela nacional de determinado Estado, mas sim do
fato de ter como fundamento os atributos da pessoa humana, razao por
que justificam uma protecé@o internacional, de natureza convencional,
coadjuvante ou complementar da que oferece o direito interno dos
Estados Americanos.

O trecho do preambulo supra também refere o carater complementar da
Convencdo Americana com relagdo ao Direito Interno, demonstrando que os Direitos

Humanos nédo se esgotam na Convencdo, mas sim se somam aos demais direitos

15> CANCADO TRINDADE, 2003, p. 86.
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fundamentais reconhecidos no ambito interno dos Estados. Da mesma forma se
verifica a complementaridade e a interagdo da Convencdo com o0s demais
instrumentos de protecdo em nivel global, que ndo se excluem, mas antes, se
complementam, revelando, novamente a nocdo da dimensdo cosmopolita dos
Direitos Humanos, enunciados por organizacées de Estados que se reinem numa
Liga de Nacdes na tutela dos direitos essenciais a garantia da dignidade da pessoa

humana e manutencéo da paz:

Considerando que esses principios foram consagrados na Carta da
Organizacdo dos Estados Americanos, na Declaragdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem e na Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, e que foram reafirmados e desenvolvidos em outros
instrumentos internacionais, tanto de &mbito mundial como regional.

A dignidade da pessoa humana sé pode ser concretizada se for atendida uma
série de requisitos, requisitos estes que devem ser reconhecidos pela ordem
juridicas, os quais, para a efetivacdo do principio da dignidade humana, devem ser
realizados em conjunto, ndo bastando a efetivacdo deste ou daquele direito, dai o
carater de indivisibilidade dos direitos humanos, o qual pode-se depreender da
leitura de outro trecho do predmbulo da Convengao Americana:

Reiterando que, de acordo com a Declara¢cdo Universal dos Direitos
Humanos, sé pode ser realizado o ideal do ser humano livre, isento do
temor e da miséria, se forem criadas condigcbes que permitam a cada
pessoa gozar dos seus direitos econémicos, sociais e culturais, bem
como dos seus direitos civis e politicos;

Importante destacar o art. 29 da Convencao Americana o qual dispde sobre

as normas de interpretacédo da aludida Convencao:

Artigo 29 — Normas de interpretacdo

Nenhuma disposicao da presente Convencao pode ser interpretada no
sentido de:

1. permitir a qualquer dos Estados-partes, grupo ou individuo, suprimir o
gozo e o exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na Convencao
ou limita-los em maior medida do que a nela prevista;

2. limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam
ser reconhecidos em virtude de leis de qualquer dos Estados-partes ou
em virtude de Convengfes em que seja parte um dos referidos Estados;
3. excluir outros direitos e garantias que sdo inerentes ao ser humano ou
que decorrem da forma democratica representativa de governo;

4. excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaracao
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Americana dos Direitos e Deveres do Homem e outros atos
internacionais da mesma natureza.

Desta forma, ndo cabera manobras, quer sejam legislativas ou mesmo
judiciais para a limitacdo dos direitos assegurados na Convencéao. As hipoteses de
limitacdo constam da prépria Convencao por ocasido de seu art. 27, cuja leitura
deve se dar em conjunto com o art. 30. Saliente-se que o art. 31 da Convencao
deixa claro que o rol de Direitos Humanos reconhecidos pela Convencdo nao é
taxativo, dispondo poder serem incluidos sob o regime de protecdo da Convencao
outros direitos e liberdades, os quais devem ser reconhecidos de acordo com 0s
procedimentos entdo estabelecidos.

A clausula federal disposta no art. 28 da Convencao estabelece as obrigacdes
a serem assumidas pelos Estados, disciplinando como proceder em caso de
Estados Federais, quanto a responsabilizacdo e assumpcdo das prescricdes,
recaindo sobre a Unido em caso de Estados Federais a responsabilidade pelo
cumprimento das prescricbes da Convencédo, ainda que a violacdo aos Direitos

Humanos tenha sido perpetrada por um Estado-membro da Unido:

Artigo 28 — Clausula federal

1. Quando se tratar de um Estado-parte constituido como Estado federal,
0 governo nacional do aludido Estado-parte cumprird todas as
disposi¢cBes da presente Convengdo, relacionadas com as matérias
sobre as quais exerce competéncia legislativa e judicial.

2. No tocante as disposicdes relativas as matérias que correspondem a
competéncia das entidades competentes da federagdo, o governo
nacional deve tomar imediatamente as medidas pertinentes, em
conformidade com sua Constituicdo e com suas leis, a fim de que as
autoridades competentes das referidas entidades possam adotar as
disposicdes cabiveis para o cumprimento desta Convengéo.

3. Quando dois ou mais Estados-partes decidirem constituir entre eles
uma federacdo ou outro tipo de associacao, diligenciardo no sentido de
gue o pacto comunitario respectivo contenha as disposi¢cdes necessarias
para que continuem sendo efetivas no novo Estado, assim organizado,
as normas da presente Convencao.

A Convencéo além de estabelecer deveres aos Estados em seus arts. 1 e 2,
consistentes, por exemplo, na observancia aos direitos garantidos na convencéo e
de adotar disposi¢des de direito interno de acordo com as suas orientacdes, ainda
estabelece deveres as pessoas no art. 32, estabelecendo a obrigacdo destas para
com a familia, a comunidade e a humanidade, limitando o gozo dos direitos aos

direitos das outras pessoas, seguranc¢a de todos, bem comum e democracia.
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Jé& fora referido anteriormente a preocupacao da Convencdo em enunciar 0s
Direitos Civis e Politicos, assegurando o direito a vida, a liberdade, a propriedade, ao
devido processo legal, igualdade, direito a nacionalidade, direito de circulacdo e
residéncia, dentre outros. Quanto aos direitos econdmicos, sociais e culturais, este
restaram apenas evidenciados no art. 26, que conferiu a eles uma dimensao
progressiva, ndo os enunciando na Convengédo, 0 que somente veio a acontecer
guando da edicéo do Protocolo de San Salvador anos depois.

N&o bastaria a Convencdo enunciar uma série de direitos sem estabelecer
meios para sua tutela, assim é que a Convencao estabeleceu a Comisséo e a Corte
Interamericanas de Direitos Humanos, que serdo analisadas em momento posterior.

Lamentavelmente, nem todos os Estados aderiram a Convencdo Americana,
dentre os Estados Unidos que, no ambito da OEA e em se tratando de Direitos
Humanos ainda responde nos termos da Declaragdo Americana de Direitos e
Deveres do Homem e, quanto ao Brasil, somente veio a manifestar sua adeséo a
Convencdo Americana de Direitos Humanos em 1992"°.

Dos 35 Estados-membros da OEA, 24 sdo membros da Convencéao
Americana®’, sendo que o Brasil somente veio aderir & Convencdo em 25 de
setembro de 1992. A despeito da ativa atuacdo da delegacdo brasileira na
Convengdo em San José da Costa Rica, ndo houve adesdo de imediato a
Convencao. na época, alegou-se que o Brasil precisaria analisar a viabilidade de
conformar a Convencdo com direito interno; contudo, a época estava a viger o
regime autoritario da ditadura militar, o que explica a adeséo téo tardia do Brasil a

Convencao®®:

Recordou o Consultor Juridico do Itamaraty (A . A . Cancado Trindade) em
seu parecer que, em diversas ocasifes, a partir dos anos quarenta,
manifestava-se o Brasil em favor da protecdo internacional dos direitos
humanos, e teve participacdo ativa na fase legislativa de elaboragdo dos
instrumentos internacionais de protecéo (inclusive apresentando projetos);
somente a partir dos anos sessenta afastara-se o Brasil de seu melhor
pensamento e sua tradicdo juridico-diplomatica sobre a matéria, ao mudar
sua posicdo anterior e assumir atitude que, se adequou as vicissitudes do
triste ciclo de autoritarismo, a0 mesmo tempo curvou-se ante argumentos
que revelaram “desconhecimento da matéria” e se mostraram “desprovidos
de fundamentacéo juridica”.

1% MRE, 2010.
157 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010.
%8 CANCADO TRINDADE, 2003, p. 619.
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Em 1996, o Brasil faz adesdo ao Protocolo de San Salvador, sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais e também o Protocolo quanto a abolicdo da Pena
de Morte. Todavia, a adesédo do Brasil a Corte Interamericana somente se deu em
03 de dezembro de 1998, com a edicdo do Decreto Legislativo n. 89, com
competéncia da Corte somente para conhecer dos fatos ocorridos a partir do
reconhecimento, possibilidade prevista no paragrafo primeiro do art. 62 da
Convencao.

A Convencao ainda encontraria resisténcia de aplicacdo como no conhecido
caso da prisdo do depositério fiel. A proibicdo de prisdo por dividas prevista no
paragrafo sétimo do artigo sétimo da Convencéo, com excec¢ao do caso do devedor
de alimentos, ndo encontrava correspondéncia no ordenamento juridico brasileiro,
que permitia aguela modalidade de prisdo, com a chancela do Supremo Tribunal
Federal — STF, inclusive, o qual entendia que a Convencéo deveria ser interpretada
de acordo com as limitagdes impostas pelo art. 5, LXVII da CF/88°. Somente em
2008, no julgamento do RE 466.343-SP, o STF mudou de posicdo, passando a
reconhecer a impossibilidade da prisdo do depositario infiel. No julgamento,
entretanto, fora reconhecido que os tratados possuem forca normativa supralegal e
ndo constitucional, conforme referem Luis Flavio Gomes e Valério de Oliveira

Mazzuoli*°:

Porque o STF reconheceu, finalmente (por cinco votos a quatro), o valor
supralegal dos tratados de direitos humanos ja vigentes no Brasil (RE
466.343-SP, j. 03.12.08). Dentro do STF havia (ultimamente) duas correntes
(sobre o assunto): 1a.) a sustentada pelo Min. Gilmar Mendes, no sentido
de que tais tratados possuem valor supralegal (acima da lei, mas abaixo da
Constituicdo) — RE 466.343-SP; 2a.) a defendida pelo Min. Celso de Mello,
gue admitia o valor constitucional dos tratados (HC 87.585-TO).
Preponderou a primeira tese (por cinco votos a quatro), se bem que dois
Ministros ndo participaram da votacao.

Os autores referidos aduzem que ndo ha que se resolver as questdes
envolvendo os Direitos Humanos com base no principio da hierarquia, mas sim, com
base no principio da aplicagdo da norma mais favoravel ao ser humano, o que
chamam de principio pro homine. Referem que ndo ha que se falar em revogacao da

norma constitucional, o que acontece € que a norma mais favoravel prevalece, no

59 Cf. Luis Roberto Barroso, que cita varios precedentes nesse sentido, tal como 0o RHC 4.849-PR,

DJU, 11 mar. 1996 (BARROSO, 2004, p. 32 passim).
1% GOMES; MAZZUOLI, 2009, p. 67.
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caso, a prevista na Convencdo Americana, que proibe a prisdo do depositario
infiel'®,

O artigo 76 da Convencéo dispde acerca da possibilidade de emendas a
mesma a ser apresentada por qualquer Estado-parte, estipulando seus
procedimentos respectivos e, o artigo 77, versa sobre a possibilidade dos Estados-
partes apresentarem protocolos adicionais a Convencdo, 0s quais tenham por
finalidade incluir progressivamente no regime de protecdo da Convencdo outros
direitos e liberdades, demonstrando a possibilidade de ampliacdo do rol de direitos
estabelecidos naquela.

E possivel a denlncia & Convencéo, contudo, atos que o Estado denunciante
tenha praticado antes de efetivada a dendncia que impliguem violacbes as
obrigacdes previstos naquela ndo estardo isentos de responsabilizacdo, ou seja, a
denuncia somente tera efeitos ex nunc com relacdo as obrigacdes que o Estado
assumira quando aderiu a convencao, permanecendo 0s atos praticados durante o
periodo em gque figurou como parte regulados pela propria Convencéo, consoante
disposto em seu art. 78.

A Convencdo Americana por meio de seus textos e mecanismos tem
promovido o aperfeicoamento da legislacdo interna e da forma como é aplicada e
interpretada pelo Judiciario, concretizando, ainda que tardiamente, principios que se

prestam a assegurar a dignidade da pessoa humana®®?.

5.3 O PROTOCOLO DE SAN SALVADOR

Ante a caréncia de disposi¢des especificas na Convencdo Americana acerca
dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, eis que a Convencdo apenas lhe
conferia carater progressivo, foi adotado em 1988 o Protocolo Adicional a
Convencdo Americana em Matéria de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais,

conhecido como Protocolo de San Salvador, o qual entrou em vigor a partir de

1 GOMES; MAZZUOLI, 2009, p. 68.

162 Cf. Flavia Piovesan: “Em face do catalogo de direitos constantes da Convencao Americana, cabe
ao Estado-parte a obrigacdo de respeitar e assegurar o livre e pleno exercicio desses direitos e
liberdade, sem qualquer discriminacdo. Cabe ainda ao Estado-parte adotar todas as medidas
legislativas e de outra natureza para conferir efetividade aos direitos e liberdades enunciados.”
(PIOVESAN, 2008, p. 245)
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novembro de 1999, tendo em conta a prescricdo do paragrafo terceiro do artigo 21
do Protocolo, que previa que este somente entraria em vigor a partir do depdsito da
décima primeira adeséo ou ratificacao.

O preambulo do Protocolo refere claramente a indivisibilidade dos direitos
econdmicos, sociais e culturais e a dos direitos civis e politicos, asseverando que
todos compdem elementos para o reconhecimento da dignidade da pessoa humana,
nao havendo que se falar na supressao de uma dessas modalidades de direito em

proveito da outra, o que impde sua realizacdo conjunta, de forma compativel.

Considerando a estreita relacdo que existe entre a vigéncia dos direitos
econdmicos, sociais e culturais e a dos direitos civis e politicos, porquanto
as diferentes categorias de direito constituem um todo indissolivel que
encontra sua base no reconhecimento da dignidade da pessoa humana,
pelo qual exigem uma tutela e promog¢éo permanente, com 0 objetivo de
conseguir sua vigéncia plena, sem que jamais possa justificar-se a violacéo
de uns a pretexto da realizag&o de outros;

O Protocolo de San Salvador contempla direitos como a saude, previdéncia
social, condicbes justas equitativas e satisfatérias de trabalho, direitos sindicais,
cultura, protecéo das criancgas, dos deficientes, das pessoas idosas, educacéo, meio
ambiente sadio, dentre outros.

O Protocolo de San Salvador institui em seu artigo 19 um sistema de
relatérios para a verificacdo da implementacdo dos direitos, bem como autoriza o
manejo de peti¢cdes individuais a Comissdo Interamericana em caso de violagbes
aos direitos de associacao e liberdade sindical e ao direito a educacao, disposicao
esta criticada, ante a limitacdo de matérias a serem objeto de petigdo individual em
caso de violacdo dos demais direitos constantes do Protocolo, porém néo

contemplados no paragrafo 6 do artigo 19 do Protocolo:

O mecanismo de implementagdo compreende o sistema de relatdrios, com
0 sistema de peticdes ou comunicagfes individuais reservado tdo sé ao
direito de associacdo e liberdade sindical (art. 8 (1) (a)) e ao direito a
educacédo (artigo 13). Como ja salientamos na presente obra, o Protocolo
teria sido mais positivo se tivesse estendido o direito de peticdo individual
igualmente aos outro direitos protegidos. Propiciar-se-ia, assim, o
desenvolvimento de uma jurisprudéncia também neste dominio, e reduzir-
se-ia a disparidade de procedimentos de supervisdo entre, por um lado, os
direitos civis e politicos, e, por outro, os direitos econdbmicos, sociais e
culturais.*®

183 CANCADO TRINDADE, 2003, p. 85.
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Conforme consta do site da Comissao Interamericana de Direitos Humanos,
14 Estados aderiram ao Protocolo de San Salvador, sendo que o Brasil aderiu em

1996, como ja mencionado anteriormente.

5.4 A COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

Consoante ja referido, a Comissédo Interamericana de Direitos Humanos —
CIDH - surgiu antes mesmo da edicdo do Pacto de San José da Costa Rica, em
1959, com a finalidade de promocao dos Direitos Humanos, entretanto, a Comissao
tem competéncia sobre todos os Estados-membros da OEA — Organizacdo dos
Estados Americanos, ainda que ndo tenham aderido ao Pacto de San José da Costa
Rica, pois ficam vinculados & Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem, de 1948'®. A Criacdo da Comissdo antes mesmo da Convencéo
Americana se prestou a abrir as portas para o aperfeicoamento do Sistema
Interamericano dado que desde seu inicio, a Comissdo adotou uma postura ativa
com a realizacdo de visitas in loco em que haveria denuncias de violacbes de
Direitos Humanos, elaborando relatérios que se prestariam a subsidiar
recomendacdes aos Estados. Em 1970, entrou em vigor o Protocolo de Reformas da
Carta da OEA, o qual conferiu @ Comissdo um mandato de controle e supervisdo da
observancia dos Direitos Humanos, além da funcdo de promocédo deles, a qual ja
exercia.

A Comissdo, atuando preventivamente, além de elaborar relatérios e
recomendacgdes, incentivou os Estados-membros a compatibilizar suas legislacées

internas com os Direitos Humanos, para promover a inser¢cdo nas Constituicdes e

%% Viide Estatuto da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos que em seu artigo primeiro, o

qual dispde acerca da abrangéncia da Comisséo tanto aos Estados que aderiram ao Pacto de San
José da Costa Rica, bem como aos demais paises, membros da OEA:

“Artigo 1 -

1. A Comisséo Interamericana de Direitos Humanos € um 6rgdo da Organizacdo dos Estados
Americanos criado para promover a observancia e a defesa dos direitos humanos e para servir como
orgao consultivo da Organizagdo nesta matéria.

2. Para os fins deste Estatuto, entende-se por direitos humanos:

a. os direitos definidos na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos com relagdo aos Estados
Partes da mesma;

b. os direitos consagrados na Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do Homem, com relacao aos
demais Estados membros.” (COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010)
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harmonizacdo da legislagdo infraconstitucional de acordo com os postulados
internacionais em matéria de Direitos Humanos*®>.

A Comissao esta situada em Washington D.C., nos Estados Unidos, o que
tem gerado muitas criticas, uma vez que ela € a via de acesso a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, a qual esta situada em San José da Costa
Rica, dificultando a comunicagdo entre ambos e o desenvolvimento de trabalhos
conjuntos.

A Comissdo fora contemplada na edicdo da Convencdo Americana de
Direitos Humanos, a qual dispds em seu artigo 33 que aquela seria 6rgdo de
protecdo de Direitos Humanos, ao lado da Corte Interamericana de Direitos
Humanos.

A Convencdo Americana regulamentou a composicdo e o funcionamento da
Comisséo, dispondo que seria composta de sete membros de alta moral e
reconhecido saber em Direitos Humanos, indicados pelos Estados-partes, os quais
poderdo propor lista com até trés nomes, entre nacionais ou membros de demais
paises da OEA; na hipétese da propositura da lista com trés nomes, a0 menos um
nome deve ser de membro de outro pais, componente da OEA. Os indicados seréao
eleitos pela Assembleia Geral da Organizacdo, com mandato de até quatro anos,
com uma unica possibilidade de reeleicdo. Visando conferir um carater plural a
Comisséo, o paragrafo segundo do artigo 37 estabelece que ndo podera fazer parte
da Comissédo mais de um nacional do mesmo Estado.

O artigo 41 da Convencdo Americana dispde acerca das funcdes da

Comissao:

A Comisséo tem a fungéo principal de promover a observancia e a defesa
dos direitos humanos e, no exercicio do seu mandato, tem as seguintes
funcBes e atribuicdes:

a. estimular a consciéncia dos direitos humanos nos povos da América;
b.formular recomendacgfes aos governos dos Estados membros, quando o
considerar conveniente, no sentido de que adotem medidas progressivas
em prol dos direitos humanos no ambito de suas leis internas e seus
preceitos constitucionais, bem como disposicdes apropriadas para promover
o devido respeito a esses direitos;

1°*> Fernando G. Jayme aponta que a Corte Interamericana de Direitos Humanos ja no primeiro

julgamento contencioso que realizou, em 1981, apontou para a importancia da Comissédo para o
Sistema Interamericano, fazendo mencdo ao caso Viviana Gallardo e outras, citando trecho do
julgamento: “Assim, dentre outras, a Comissao tem uma funcéo investigadora dos fatos denunciados
como violadores de direitos humanos consagrados na Convencdo, funcdo esta que deve ser
necessariamente cumprida em todas as hipéteses.” (JAYME, 2005, p. 73)
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c.preparar os estudos ou relatérios que considerar convenientes para o
desempenho de suas fun¢des;

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

e.atender as consultas que, por meio da Secretaria-Geral da Organizacao
dos Estados Americanos, lhe formularem os Estados membros sobre
guestdes relacionadas com os direitos humanos e, dentro de suas
possibilidades, prestar-lhes o assessoramento que eles Ihe solicitarem;
f.atuar com respeito as peticdes e outras comunicagfes, no exercicio de
sua autoridade, de conformidade com o disposto nos artigos 44 a 51 desta
Convencéao; e

g.apresentar um relatério anual & Assembléia Geral da Organizagdo dos
Estados Americanos.

Consta do art. 45 da Convencdo Americana que qualquer pessoa, Estado ou
entidade governamental legalmente reconhecida em um dos Estados-partes da OEA
pode apresentar peticbes a Comissdo relacionadas a denuncias ou queixas de
violagdes de Direitos Humanos. O artigo 23 do Regulamento da Comissdo'®®

estipula de modo pormenorizado a apresentacao de peticdo a Convencao:

Qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou entidade ndo-governamental
legalmente reconhecida em um ou mais Estados membros da Organizagéo
pode apresentar a Comissao peticbes em seu proprio nome ou no de
terceiras pessoas, sobre supostas violagdes dos direitos humanos
reconhecidos, conforme o caso, na Declaracdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem, na Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos
“Pacto de San José da Costa Rica”, no Protocolo Adicional a Convengao
Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais “Protocolo de San Salvador”, no Protocolo a Convengéao
Americana sobre Direitos Humanos Referente a Abolicdo da Pena de Morte,
na Convencdo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, na
Convencao Interamericana sobre o Desaparecimento Forcado de Pessoas,
e na Convencéo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher, em conformidade com as respectivas disposicdes e com as
do Estatuto da Comisséo e do presente Regulamento. O peticionério podera
designar, na prépria peticdo ou em outro instrumento por escrito, um
advogado ou outra pessoa para representa-lo perante a Comisséo.

A disciplina do regulamento da Comissao demonstra que as denuncias contra
os Direitos Humanos podem ser baseadas em violagbes a todos os dispositivos do
Sistema Interamericano, ressalvada, evidentemente a hipétese de ndo adesdo do
pais denunciado a este ou aquele instrumento, hipotese em que podera responder
com base na Declaracdo Americana de 1948, nos termos do jA mencionado artigo

primeiro do Estatuto da Comissao.

1% COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010.
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E facultada a representacdo no ambito da Comiss&o, quer seja por advogado,
ou por terceiro, porém, o art. 47 da Convencdo Americana dispde sobre a
observancia de certos requisitos de admissibilidade para que a peticdo possa ser de
fato apreciada. Tais requisitos sédo similares, ao menos em parte, com as condi¢cdes
da acdo previstas na legislagdo processual civil brasileira; ou seja, quanto ao
interesse de agir, a Convenc¢do estipula que somente conhecerd da questado, visto
que tenham sido interpostos e esgotados o0s principios de jurisdicdo interna,
revelando o carater de complementaridade e subsidiariedade da Comisséo, por
exemplo. Fora estipulado o prazo de seis meses, para que a parte interessada
apresente a peticao, contados da data em que o interessado tenha sido notificado da
decisdo final em ambito interno. Tem-se também a questdo da prevencdo de
competéncia, quando a Comissédo nao recebera a peticdo uma vez que o caso ja
tenha sido previamente submetido a outro regime de apreciacdo na seara
internacional. Por fim, devera haver a identificacdo da parte, seu domicilio e de seu
representante legal.

Na hip6tese de a parte interessada ndo conseguir provar que logrou esgotar
0S recursos internos, nos termos do paragrafo terceiro do artigo 31 do Regulamento
da Comisséao, ocorre uma inverséo do 6nus da prova, cabendo ao Estado comprovar
gue a parte que alega ter sido violada em seus direitos ndo cumpriu tal requisito, sob

pena de preclusédo:

(...) se o Estado ndo alegou, no momento préprio (fase das excecdes
preliminares), a falta de prévio esgotamento dos recursos internos € porque
renunciou a esta regra. Em outras palavras, a excecdo do ndo-esgotamento
dos recursos internos para ser oportuna, deve ser feita logo na primeira
etapa do procedimento, a falta da qual se presume a rendncia tacita do
Estado em se valer dessa clausula. Assim, a falta de pronunciamento do
Estado sobre a excec¢do do prévio esgotamento no momento oportuno faz
operar a preclusao de tal faculdade processual.*®’

Cabe ressaltar que o0 mesmo artigo 46, em seu paragrafo segundo, enumera
excecOes as regras do paragrafo primeiro em casos em que nao houver recursos na
jurisdicéo interna para a tutela do direito violado, ou quando for a parte interessada
impedida de acesso a tais recursos ou, quando houver demora injustificada para a
apreciacdo da questdo no ambito interno, nessa hipotese, ndo seria exigivel a
observancia do prazo maximo de 06 meses para a apresentacdo da peticao,

*” GOMES; MAZZUOLLI, 2009, p. 243.
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observados os termos do paragrafo segundo do artigo 32 do Regulamento da
Comisséo.
O requisito do esgotamento das vias internas para 0 recebimento das

peticdbes no ambito da Convencéo tem sido exigido com certa flexibilidade por ela.

168

Cancado Trindade aponta que visando evitar o simples arquivamento das

peticdes, a Comissdo tem usado solicitar informacdes adicionais, adiar a decisao,
com base na regra de interpretacdo que fora adotada na Il Conferéncia
Interamericana Extraordinaria, de 1965, a qual disp6s que a exigéncia do prévio
esgotamento dos recursos de direito interno ndo seria exigivel nos “casos gerais”,
reputados aqueles de violacdes generalizadas de direitos humanos. Esta tendéncia
estd no mesmo sentido do que ja vem sendo aceito no ambito do Sistema Regional
Europeu, conforme o citado autor na mesma ocasido, em nota de rodapé.

Ultrapassada com sucesso a fase de andlise da admissibilidade da peticéo, o
trAmite a ser observado é o do artigo 48 da Comissao Americana que dispde:

Artigo 48

1. A Comisséo, ao receber uma peticdo ou comunicacdo na qual se alegue
violacdo de qualquer dos direitos consagrados nesta Convencgéo, procedera
da seguinte maneira:

a. se reconhecer a admissibilidade da peticdo ou comunicac¢do, solicitara
informacdes ao Governo do Estado ao qual pertenca a autoridade apontada
como responsavel pela violacdo alegada e transcrevera as partes
pertinentes da peticdo ou comunicac@o. As referidas informagdes devem
ser enviadas dentro de um prazo razoavel, fixado pela Comissdo ao
considerar as circunstancias de cada caso;

b. recebidas as informacdes, ou transcorrido o prazo fixado sem que sejam
elas recebidas, verificara se existem ou subsistem os motivos da peti¢cdo ou
comunicacdo. No caso de ndo existirem ou ndo subsistirem, mandara
arquivar o expediente;

c. podera também declarar a inadmissibilidade ou a improcedéncia da
peticdo ou comunicacdo, com base em informacdo ou prova
supervenientes;

d. se o expediente ndo houver sido arquivado, e com o fim de comprovar os
fatos, a Comisséo procederd, com conhecimento das partes, a um exame
do assunto exposto na peticdo ou comunicacdo. Se for necessério e
conveniente, a Comissdo procedera a uma investigacao para cuja eficaz
realizacdo solicitar4, e os Estados interessados lhes proporcionardo todas
as facilidades necessarias;

e. podera pedir aos Estados interessados qualquer informagédo pertinente e
recebera, se isso lhe for solicitado, as exposi¢des verbais ou escritas que
apresentarem os interessados; e

f. por-se-a4 a disposicdo das partes interessadas, a fim de chegar a uma
solucdo amistosa do assunto, fundada no respeito aos direitos humanos
reconhecidos nesta Convencao.

2. Entretanto, em casos graves e urgentes, pode ser realizada uma
investigacao, mediante prévio consentimento do Estado em cujo territério se

188 CANCADO TRINDADE, 2003, p. 40.
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alegue haver sido cometida a violacdo, tdo somente com a apresentacado de
uma peticdo ou comunicacdo que relna todos os requisitos formais de
admissibilidade.

A Comissdo, consoante consta do paragrafo segundo do artigo 48 da
Convencao, citado, podera realizar inspecdes in loco, o que resta disciplinado pelo
artigo 45 de seu Regulamento™®®.

Fica a ressalva de que o Brasil entendeu que os artigos 43 e 48, alinea “d”,
nao incluem o direito automatico de visitas e investigacfes in loco da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, que dependerdo da anuéncia expressa do
Estado'”.

A Comissao tem uma funcdo preventiva e conciliatéria, com procedimentos
disciplinados do art. 49 a 51 da Convencéao, o que acaba por constituir uma etapa de
acesso a Jurisdicdo da Corte Interamericana, dada a condicdo estabelecida para
esta, que deve somente analisar 0 caso na hipotese de ter sido previamente
submetido a Comissdo. Deste modo, na fase Conciliatdria havera um sistema de
producédo de relatérios pela Comissao, em caso de conciliagdo; em caso insucesso,
a Comisséo redigird um relatério, que podera conter proposicdes e recomendacdes
aos Estados interessados, os quais poderdo se adequar a ele, sob pena do assunto
ser submetido a Corte Interamericana, caso o Estado interessado tenha aceitado a
jurisdicdo da Corte, nos termos dos procedimentos previstos no art. 51 da
Convencao, o qual confere trés meses ao Estado interessado para que tome as
providéncias cabiveis, caso ndo tenham sido atendidas as recomendacbes, a
Comisséo confere novo prazo ao Estado para tanto e, ao final, decidira a Comisséo,
por maioria absoluta de voto de seus membros, se as medidas foram devidamente
implementadas pelo Estado.

Importante ressaltar o artigo 25 do Regulamento da Comissao que instituiu a

disciplina das medidas cautelares no seu ambito, quando em

169 Artigo 39. Investigacdo in loco

1. Se considerar necessario e conveniente, a Comissao podera realizar uma investigacao in loco, para
cuja eficaz realizagao solicitara as facilidades pertinentes, as quais serdo proporcionadas pelo Estado em
questdo. Em casos graves e urgentes, a Comisséo podera realizar uma investigacéo in loco mediante
consentimento prévio do Estado em cujo territorio se alegue haver sido cometida a violacéo, tdo somente
com a apresentacdo de uma peticdo ou comunicacdo que relna todos os requisitos formais de
admissibilidade.

2. A Comisséo podera delegar a um ou mais de seus membros o recebimento de prova testemunhal
conforme as regras estabelecidas no artigo 65, incisos 5, 6, 7 e 8.

® COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010.
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(...) situagbes de gravidade e urgéncia a Comissdo poderd, por iniciativa
prépria ou a pedido da parte, solicitar que um Estado adote medidas
cautelares para prevenir danos irreparaveis as pessoas ou ao objeto do
processo relativo a uma peticdo ou caso pendente,

as quais também poderdo ter natureza coletiva. Também cabe ressaltar a
possibilidade da concessao de medidas cautelares pela Convencgao, nos termos do
artigo 76 de seu regulamento, as quais se prestam a evitar dano pessoal irreparavel

num assunto ainda nao submetido a jurisdicdo da Corte Interamericana.

171

Cancado Trindade '~ sintetiza a importancia da Comissdo, bem como a

colaboracédo que ela tem promovido para evolucdo do ordenamento juridico interno dos

Estados por meio de suas medidas:

Aos resultados concretos de inimeros casos individuais acrescente-se a
importante funcao preventiva exercida pela Comissdo. Em decorréncia de
suas recomendacdes de carater geral dirigidas a determinados Estados
(demandados), ou formuladas em seus relatérios anuais, “foram derrogados
ou modificados leis, decretos e outros dispositivos que afetavam
negativamente a vigéncia dos direitos humanos”, foram criados ou
fortalecidos mecanismos de protecdo no ordenamento juridico interno ou
nacional, e “se estabeleceram ou aperfeicoaram recursos e procedimentos
para a melhor tutela” dos direitos humanos. A par do sistemas de peticdes
ou comunicacdes, tém também se revestido de relevancia os sistemas de
investigacdes (observacdes in loco) e a elaboracdo de relatorios por
situagbes gerais em paises e o0s relatérios periodicos apresentados pela
Comissao a Assembléia Geral da OEA contendo consideracdes por vezes
inclusive de carater doutrinario.

Registre-se que o artigo 50 do Regulamento da Convencdo estabelece o
sistema de comunicacdo entre Estados dirigidos a Comissdo quando tratar de
violagcOes de Direitos Humanos, perpetradas por um Estado, das quais outro tome
ciéncia, podendo este ultimo encaminhar comunicado de tal fato a Comissao para
examinar o caso, a qual transmitira ao Estado-parte. O carater de tal disposi¢cao
constitui numa clausula facultativa, a qual resta analisada por Flavia Piovesan®’
que, quando cita Thomas Buerghental, comenta o0 sistema de comunicagdes,

fazendo um cotejo com o Sistema Europeu, afirmando que:

Na ligdo de Thomas Buerghental: “A Comissao Interamericana pode apenas
tratar das chamadas comunicacdes interestatais — comunicacdes

"L CANCADO TRINDADE, 2003, p. 43-44.
172 pJOVESAN, 2008, p. 253.
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submetidas por um Estado contra outro Estado — se ambos os Estados,
além de terem ratificado a Convencado Americana, fizeram uma declaragéo
reconhecendo a competéncia interestatal da Comissdo. A Convencéao
Americana inverte o padrao tradicional, utilizado pela Convencédo Europeia
por exemplo, em que o direito de peticdo individual é opcional e o
procedimento da comunicacao interestatal é obrigatério. Os elaboradores da
Convencdo Americana aparentemente assumem que as comunicagdes
interestatais podem ser usadas por certos Estados para objetivos politicos e
propdsitos intervencionistas e que este risco existe em menor extensdo
relativamente as comunicagdes privadas. (...) Contudo, € indiscutivel que a
disponibilidade do direito de peticdo individual assegura efetividade ao
sistema internacional de prote¢do dos direitos humanos. Ao garantir que os
individuos encaminhem suas préprias reclamacgfes, o direito da peticdo
individual torna a efetividade dos direitos humanos menos dependente de
considerag@es politicas outras, que tendam a motivar uma a¢éo ou inagdo
governamental”.

Como ja fora dito, todos os Estados-partess da OEA estdo sujeitos a
Comissdo, nao obstante ndo terem aderido a Convencdo Americana; quanto
agueles, o Regulamento da Comisséo dispde procedimento especifico, conforme
consta de seu Capitulo Ill, considerando que responderdo de acordo com a
Declaragdo Americana de 1948, conforme consta expressamente da alinea “b” do
paragrafo segundo do artigo primeiro do Estatuto da Convencdo, o que revela a
enormidade do seu alcance, reiterando sua importancia na promoc¢ao dos Direitos

Humanos no Continente Americano®’.

5.5 A CORTE INTERAMERICANA DIREITOS HUMANOS

Inicialmente com sede em Washington, DC., nos Estados Unidos da América,
a Corte Interamericana de Direitos Humanos, criada com a Convencdo Americana
de Direitos Humanos de 1969, a qual entrou em vigor em 1978, fora transferida para

Séo José da Costa Rica, na Costa Rica, em 1979, tendo sido aprovado pelo

13 cf. Cancado Trindade (2003, p. 59): “(...) a Comissdo tem tido ocasido de pronunciar-se sobre

questdes como a prevaléncia das garantias judiciais e o devido processo legal, o direito a condi¢cdes
minima de tratamento em prisdes, a caracterizacdo da detencado arbitraria, as restricbes a pena de
morte, os requisitos dos estados de emergéncia e controle de suspensdo de garantias, os direitos a
liberdade pessoal e participacdo politica, a presuncdo da inocéncia, a condenacdo absoluta da
tortura, dentre outras.”



108

Governo da Costa Rica um sistema de imunidades e demais garantias para
assegurar o exercicio das atividades da Corte sem desembaraco’’.

Nas palavras de Fernando G. Jayme,

A Corte Interamericana de Direitos Humanos € o 6rgdo supremo da
jurisdicdo internacional no sistema interamericano, responsavel pela
interpretacao e aplicacdo das normas da Convencdo Americana de Direitos
Humanos, em carater definitivo e irrecorrivel. A Corte representa a esséncia
do sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos, que encontra
sua maxima expressdo na obrigatoriedade das decisGes emanadas deste
6rgao jurisdicional.*”

A Corte € composta por sete juizes, com mandato de seis anos, havendo a
possibilidade de uma Unica renovacao. Cada Estado podera propor até trés nomes
para aprovagdo pelo voto secreto da maioria absoluta pelos Estados-partes da
Convencao, ressalvado que em se tratando da apresentacdo de trés nomes pelo
Estado-parte, ao menos um nome devera ser de pessoa nhacional de Estado
diferente do proponente. Nao podera haver dois juizes da mesma nacionalidade e,
na hipétese de quando do término do mandato, o juiz continuara funcionando nos
casos de que ja havia tomado conhecimento e que se encontravam em fase de

sentenca e, para tais efeitos, ndo seré substituido pelos novos juizes eleitos*’:

Esta regra também deve ser aplicada a decisdo sobre interpretacdo de
sentenga a que se referem os arts. 67 da Convencgédo e 59 do Regulamento
da Corte, pois de acordo com as regras gerais do direito processual, um
caso contencioso ndo pode considerar-se concluido sem que a sentenga se
cumpra em sua integralidade.*”’

O fato de um juiz ser nacional de Estado que figure como parte em algum
caso submetido a Corte ndo o impede de participar do julgamento, conforme
disposto no paragrafo primeiro do artigo 55 da Convengédo Americana; contudo,

nessa hipotese, outro Estado Parte no caso podera requerer a nomeacao de um juiz

17%El 10 de septiembre de 1981 el Gobierno de Costa Rica y la Corte firmaron un Convenio de Sede,

aprobado mediante Ley No. 6889 del 9 de septiembre de 1983, que incluye el régimen de
inmunidades y privilegios de la Corte, de los jueces, del personal y de las personas que comparezcan
ante ella. Este Convenio de Sede estd destinado a facilitar el normal desenvolvimiento de las
actividades de la Corte, especialmente por la proteccion que da a todas aquellas personas que
intervengan en los procesos. Como parte del compromiso contraido por el Gobierno de Costa Rica,
en noviembre de 1993 éste le doné a la Corte la casa que hoy ocupa la sede del Tribunal.” (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010)

5 JAYME, 2005, p. 82-83.

178 vide artigos 51 a 54 da Convencdo Americana de Direitos Humanos.

" GOMES; MAZZUOLLI, 2009, p. 259.
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ad hoc'’® para conhecer da causa conjuntamente com os demais, nos termos dos
paragrafos dois a quatro do mesmo artigo 55. Havendo uma pluralidade de Estados
partes na causa, poderdo ser considerados como um somente, cabendo a Corte a
decisdo em caso de duvida.

A Convencéo estipula nos seus artigos 18 e 19 causas de incompatibilidades,
bem como impedimentos, escusas e inabilitacio dos juizes da Corte,
respectivamente.

Nos termos do artigo 57 da Convencédo, devera haver o quorum minimo de
cinco juizes para as deliberacdes da Corte, cabendo a Comisséo Interamericana de
Direitos Humanos comparecer em todos os casos perante a Corte.

A declaracao de aceitacado de competéncia da Corte pelo Estado-parte podera
se dar quando do depdsito de seu instrumento de ratificacdo da Convencgéo ou,
posteriormente, podendo ser feita sob condicdo de reciprocidade, bem com por
prazo determinado ou mesmo para determinado caso em especifico, consoante
leitura do artigo 62 da Convencao. O reconhecimento da competéncia da Corte pelo

Brasil se deu em 10 de dezembro de 1998, quando

(...) O Governo da Republica Federativa do Brasil declara que reconhece,
por tempo indeterminado, como obrigatéria e de pleno direito a competéncia
da Corte Interamericana de Direitos Humanos, em todos 0s casos
relacionados com a interpretacdo ou aplicacdo da Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos, em conformidade com o artigo 62, sob reserva de
reciprocidade e para fatos posteriores a esta declaragao."”

Nas palavras de Flavia Piovesan®, quando a autora cita Hector Fix-Zamudio,

Tal como a Corte Europeia, a Corte Interamericana apresenta competéncia
consultiva e contenciosa. Na licdo de Hector Fix-Zamudio: “De acordo com
o disposto nos artigos 1. e 2. de seu Estatuto, a Corte Interamericana possuli
duas atribuicGes essenciais: a primeira, de natureza consultiva, relativa a

%8 Cf. Fernando G. Jayme, quanto a origem dos juizes ad hoc e a critica a possibilidade de sua

nomeacao: “(...) remonta aos tribunais arbitrais, que foi incorporada na Corte Permanente de Justica
Internacional e, posteriormente, mantida nas cortes internacionais permanentes de protecdo dos
Direitos Humanos, como a Corte Interamericana e a Corte Européia. A principio, a finalidade era a de
outorgar maior confiabilidade aos pronunciamentos dos tribunais arbitrais; posteriormente, passou-se
a considerar a relevancia de sua atuacéo, por propiciar ao juiz ad hoc fornecer a Corte informacdes
locais e um ponto de vista nacional. Esses fundamentos, por ndo mais se justificarem em um tribunal
de direitos humanos, sdo criticados por Fix-Zamudio, ao ressaltar que a indicacao de juizes ad hoc
pode trazer problemas para o regular funcionamento da Corte Interamericana, uma vez que a
quantidade de juizes ad hoc pode superar o nimero de juizes titulares, o que significaria uma
dificuldade no desenvolvimento continuado e harmdnico de suas atribuicées”. (JAYME, 2005, p. 84)
'’ CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010

1% pIOVESAN, 2006b, p. 99.
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interpretacdo das disposi¢cdes da Convencdo Americana, assim como das
disposicBes de tratados concernentes a protegdo dos direitos humanos nos
Estados Americanos; a segunda, de carater jurisdicional, referente a
solucdo de controvérsias que se apresentem acerca da interpretacdo ou
aplicacao da prépria Convengao”.

Quanto a competéncia consultiva da Corte, esta é aberta a todos os Estados-
membros da OEA, ainda que n&o tenham ratificado a Convengdo Americana de
Direitos Humanos. Pode ser exercida a competéncia consultiva para o
esclarecimento de questdes atinentes a interpretacdo da Convencao, bem como de
outros documentos dos Estados Americanos referentes a Protecdo dos Direitos

Humanos, conforme leciona Cancado Trindade, o qual também anota que

Do mesmo modo, os 6rgdos enumerados no capitulo X da Carta da OEA
também podem consultar a Corte, dentro de suas esferas respectivas de
competéncia. Ademais, a Convencao permite a Corte (artigo 64(2)) emitir, a
pedido de qualquer Estado membro da OEA — Parte ou ndo na Convencgao
— pareceres sobre a compatibilidade ou ndo de quaisquer de suas leis
internas com a Convencdo Americana ou outros tratados concernentes a
protec@o dos direitos humanos nos Estados Americanos. Desse modo, a
Corte Interamericana detém uma competéncia consultiva particularmente
ampla™®",

vale ressaltar a observacdo de Valério de Oliveira Mazzuoli'®?

guando discorre
acerca da atualizacdo da Carta da OEA, de modo que o referido capitulo X da Carta
da OEA que tratava de seus 6rgaos, atualmente € o capitulo VIII.

O artigo 64 do Regulamento da Corte dispde sobre sua competéncia
consultiva para interpretacdo de outros tratados que venham a dispor sobre Direitos
Humanos. Tais tratados ndo precisam obrigatoriamente ter por objeto principal a
protecéo internacional aos Direitos Humanos, bastando que tratem sobre eles, ainda
qgue por via reflexa. Ainda, ndo ha necessidade que tenham sido elaborados no
ambito da OEA ou entre Estados americanos'®, bastando que digam respeito a

protecdo dos direitos humanos no Continente Americano®*.

81 CANCADO TRINDADE, 2003, p. 56.

82 GOMES; MAZZUOLI, 2009, p. 307.

183 v/ide, por exemplo, Opinido Consultiva 1, de 24 de setembro de 1982, solicitada pelo Peru: “(...) la
competencia consultiva de la Corte puede ejercerse, en general, sobre toda disposicién, concerniente
a la proteccién de los derechos humanos, de cualquier tratado internacional aplicable en los Estados
americanos, con independencia de que sea bilateral o multilateral, de cual sea su objeto principal o de
que sean o puedan ser partes del mismo Estados ajenos al sistema interamericano.” (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010)

1% GOMES; MAZZUOLLI, op. cit., p. 305-306.
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A importancia da competéncia consultiva é evidente, sobremaneira porque
detém ampla jurisdicdo em matéria de Direitos Humanos, prestando-se a auxiliar os
Estados a aperfeicoar os seus ordenamentos juridicos internos, como no caso da
Opinido Consultiva n. 3, de 08 de setembro de 1983, quando fora emitido parecer no
sentido da impossibilidade de ado¢éo da pena de morte pela Guatemala, por meio
de consulta formulada pela Comissdo Interamericana & Corte Interamericana’®,
demonstrando sua importancia para a uniformidade para a interpretacdo da

Convencao Americana e outros tratados de direitos humanos:

A respeito da competéncia consultiva da Corte Interamericana, realga Jo M.
Pasqualucci: “A Corte Interamericana de Direitos Humanos tema a mais
ampla jurisdicdo em matéria consultiva, se comparada com qualquer outro
Tribunal internacional. A Corte tem exercido sua jurisdicdo no sentido de
realizar importantes contribuicbes conceituais no campo do Direito
Internacional dos Direitos Humanos. (...) as opinides consultivas, enquanto
mecanismo com muito menor grau de confronto que oS casos contenciosos,
ndo sendo ainda limitadas a fatos especificos lan¢ados a evidéncia, servem
para conferir expresséo judicial aos principios juridicos (...) Por meio de sua
jurisdicdo consultiva, a Corte tem contribuido para conferir uniformidade e
consisténcia a interpretacdo de previsdes substantivas e procedimentais da
Convencao Americana e de outros tratados de direitos humanos”.*®®

Quanto a competéncia contenciosa da Corte, cumpre destacar que

A jurisdigdo contenciosa da Corte é plena, por abranger a interpretacao de
todos os dispositivos da Convencgado. O procedimento contencioso “é por
definicho, uma oportunidade muito mais direta do que no processo
consultivo”. O julgamento compreende a decisdo sobre a existéncia de
violagdo de algum dos direitos e liberdades consagrados na Convencéo e a
determinacéo da forma de ser reparada a lesédo decorrente desta violacéo.
Entretanto, antes de adentrar no mérito propriamente dito, deve julgar sobre
0S pressupostos processuais e sobre o atendimento das normas de
procedimento prévias ante a Comissao, para que entdo, ultrapassado este
juizo preliminar de admissibilidade, a Corte assuma competéncia para
conhecer do meritum causae'®’.

A Corte Interamericana nao substitui os Tribunais internos e, tal como a Corte
Europeia, tem carater subsidiario e complementar ao sistema judicial interno, tanto
gue o0 acesso a ela se da nos termos do paragrafo segundo do artigo 60 da
Convencdo Americana, 0 qual prescreve 0s requisitos para o acesso a Comissao
Interamericana, quais sejam, o esgotamento das fases previstas dos artigos 48 a 50

da mesma Convencao, que dispdem dos procedimentos no ambito da Comissao

% pIOVESAN, 2006b, p. 101.
% pid., p. 100.
87 JAYME, 2005, p. 94.
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Americana, cujo acesso se d& nos termos ja referidos no capitulo anterior, dentre
eles o esgotamento dos recursos internos, salvo as ja mencionadas excec¢des e 0
entendimento jurisprudencial explicitado pela Corte.

A Corte ndo dispde de jurisdicdo criminal’®® e, nos dizeres de Cancado

Trindade, citado por Flavia Piovesan®'®®

(...) tampouco operam como tribunais de recursos ou de cassacdo de
decisBes dos Tribunais internos. Nao obstante os atos internos dos Estados
podem vir a ser objeto de exame por parte dos érgdos de supervisdo
internacionais, quando se trata de verificar sua conformidade com as
obrigacgdes internacionais dos Estados em matéria de direitos humanos,

sendo que em sentido semelhante, também assevera Fernando G. Jayme™®:

Finalmente, de acordo com o direito internacional geral, a Corte ndo tem o
carater de tribunal de apelacdo ou de cassagcdo dos organismos
jurisdicionais de carater nacional. Sua competéncia restringe-se a apontar
as violagbes processuais no ambito interno. A avaliagdo das provas
concretizada pela jurisdicdo interna € questdo na qual a Corte ndo pode
adentra-se, por ndo se constituir em instancia recursal, carecendo, portanto,
de competéncia para decidir se os tribunais nacionais cometeram erros de
fato ou de direito. Esse posicionamento conta com substancial dissidéncia
do Juiz Cangado Trindade, segundo o qual, neste “dominio de protegao, ha
uma constante interacdo entre o direito internacional e o direito interno, em
beneficio dos seres humanos protegidos.

Por forca do artigo 66 da Convencdao, a sentenca proferida pela Corte devera
ser fundamentada e, no caso da sentenca que ndo contemple no todo ou em parte a
opinido de algum dos juizes da Corte, este tem o direito de requerer seja consignada
a opinido dissidente agregando-a a sentenca.

As sentencas da Corte sao inapelaveis, cabendo apenas, no prazo de 90 dias
da notificacdo da sentenca, a apresentacéo de pedido no sentido de interpretacao
da sentenca, o qual pode ser manejado por qualquer das partes, conforme consta do
artigo 67 da Convencao. Entretanto, Fernando G. Jayme™®! aponta excecao a esta
regra, asseverando a admissao pela Corte do chamado recurso de revisdo, o que se

da em casos excepcionais:

%8 GOMES; MAZZUOLI, 2009, p. 297.
189 p|OVESAN, 2006b, p. 104.

1% JAYME, 2005, p. 97.

1 |bid.
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(...) a Corte admitiu, em casos excepcionais, o0 recurso de revisdo contra
sentencgas definitivas que pdem fim ao processo. O propdsito do recurso de
revisdo é evitar que a coisa julgada mantenha uma situacdo de evidente
injustica, devido a descoberta de um fato que, se fosse conhecido no
momento de proferir a sentenca, modificaria seu resultado, ou demonstraria
a existéncia de um vicio substancial na sentenca.

O artigo 68 da Convencéo dispde acerca da obrigacédo dos Estados-partes em
respeitar as sentencas proferidas pela Corte e observar a sua execugao nos termos
da legislag&o interna, caso haja condenacdo em indenizacdo compensatoria.

No ambito juridico brasileiro, as sentencas proferidas pela Corte ndo se
submetem a regra contida no inciso “I” do art. 105 da Constituicdo Federal, ndo
havendo que serem homologadas pelo Superior Tribunal de Justica eis que tem

eficacia imediata, bem como que as

(...) sentencas proferidas por tribunais internacionais ndo se enquadram na
roupagem de sentencas estrangeiras as quais refere o texto constitucional.
A mesma observacao vale para o art. 483 do Cddigo de Processo Civil, que
também exige a homologacdo da sentenga estrangeira para que se lhe
atribua eficacia interna®,

sendo que no Brasil compete a Unido o pagamento das indenizacfes oriundas de
condenacdes que venha a sofrer na Corte Interamericana de Direitos Humanos,
ressalvado o direito de regresso.

O artigo 69 da Convencéao, ao determinar a notificacdo da sentenca as partes
e a transmissdo aos demais Estados-partes da Convencéao, tem dupla finalidade,
primeiro no tocante a ciéncia da decisdo para eventual interposicdo de pedido de
interpretacdo ou que sejam tomadas as providéncias para o cumprimento da
decisdo, por exemplo, bem como funciona como medida pedagogica, eis que
Estados outros possam estar incorrendo nas mesmas violagbes aos Direitos
Humanos que foram objeto de analise pela Corte no caso transmitido; assim, a
condenacédo pode ensejar a tomada de medidas pelos outros Estados no sentido de
evitar ou cessar violagdes semelhantes que as quais venham procedendo, bem
como violagdes outras, dado o receio da efetividade da Corte, entdo demonstrada.

A Corte podera conceder Medidas Provisorias em qualquer fase do processo,
verificados os requisitos de gravidade e urgéncia do caso e para evitar danos

irreparaveis as pessoas, esta concessdo podera se dar de oficio, inclusive, ou

%2 GOMES; MAZZUOLLI, 2009, p. 313.
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mediante requerimento da vitima, suposta vitima ou de seu representante,
entretanto, se o0 caso ainda néo estiver sob a apreciagao da Corte, a concessao da
Medida Proviséria se dard mediante requerimento da Comissdo™*°.

Fernando G. Jayme'®* assevera que as medidas provisérias sdo regidas pelo

principio da efetividade, ou seja:

(...) devem ser compreendidas “por sua prépria razido de ser, como
verdadeiras garantias jurisdicionais de carater preventivo”. Elas
representam garantias no sentido de “proteger, assegurar ou fazer valer a
titularidade ou o exercicio de um direito”. O fim visado pelas medidas
provisdrias permite que a Corte emita determinacfes total ou parcialmente
distintas daquelas requeridas. A jurisprudéncia da Corte definitivamente
estabeleceu o carater tutelar, mais do que puramente cautelar, das medidas
provisérias de prote¢do no universo conceitual do Direito Internacional dos
Direitos Humanos.

As medidas provisérias podem se prestar a protecdo de uma coletividade de

pessoas, conforme destaca Valério de Oliveira Mazzuoli**:

A Corte Interamericana tem sustentado que as medidas provisorias
previstas no art. 63, 2, da Convencdo podem proteger os membros de uma
coletividade ou pessoas ligadas a essa coletividade, bastando que tais
pessoas, ainda que inominadas, sejam ao menos identificaveis e
determinaveis. Tal entendimento reflete as obrigagfes erga omnes que os
Estados-partess na Convencdo tém de proteger todas as pessoas sujeitas a
sua jurisdi¢do. Isso significa, a juizo da Corte, que tal obrigacdo se impde
ndo sé em relagdo ao poder do Estado, sendo também em relagdo as
condutas de terceiros (particulares), inclusive grupos armados irregulares de
qgualguer natureza (como, v.g., as Forcas Armadas Revolucionarias da
Colombia — FARC).

196

Cancado Trindade destaca a importancia crescente das medidas

provisorias na construcao da jurisprudéncia protetora da Corte:

Tais medidas vém assumindo uma crescente relevancia na jurisprudéncia
protetora da Corte nos ultimos anos, revelando a dimensao preventiva da
protecdo internacional dos direitos humanos, e constituindo-se em uma
verdadeira garantia jurisdicional de carater preventivo na salvaguarda
internacional da pessoa humana.

198 A possibilidade de concessao de Medidas Provisorias pela Corte vide o paragrafo segundo do

artigo 63 da Convencdo Americana de Direitos Humanos, ressalte-se que a possibilidade de o
particular — a vitima ou suposta vitima da alegada violagao, ou seu representante - apresentar peticao
diretamente a Corte solicitando a concessdo de Medidas Provisorias restou expressamente
consignada por ocasido do paragrafo terceiro do artigo 27 do Regulamento da Corte.

9 JAYME, 2005, p. 102.

1% GOMES; MAZZUOLLI, 2009, p. 302.

1% CANCADO TRINDADE, 2003, p. 80.
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O impulso oficial fora contemplado no Regulamento da Corte, a qual dara
andamento ao processo, independente do comparecimento de demandantes e
demandados, podendo estes comparecerem em qualquer fase do processo,
ingressando na fase em que ele se encontrar.

O Regulamento da Corte ainda prevé a funcdo do Defensor Interamericano
que, como se um defensor publico fosse, podera representar a vitima que padeca de
representacao constituida por si.

O direito de defesa do demandado encontra disciplina no artigo 21 do
Regulamento da Corte, o qual dispde sobre a contestacdo do Estado demandado,
assinalando o prazo de dois meses para que este apresente a peca contestatoria'®’.

H& também a previsdo da figura do amicus curie’® no artigo 44 do
Regulamento, o qual podera comparecer em qualquer fase do processo, porém no
mais tardar até os 15 dias posteriores a celebracdo da audiéncia publica. N&o
ocorrendo a realizacéo de audiéncia publica, devera ser remetido dentro dos 15 dias
posteriores a resolucao correspondente na qual se outorga prazo para o envio de
alegacdes finais, podendo figurar na supervisdo do cumprimento das medidas
provisdrias e das sentencas, inclusive.

Uma vez reconhecido que houve violagdo aos Direitos Humanos, a sentenca

proferida pela Corte Interamericana determinara ao que se assegure a vitima que

197 “Dentre os foros multilaterais dos quais o Brasil faz parte, certamente o Sistema Interamericano de

Direitos Humanos € dos que mais destaque tem tido nos anos mais recentes. A defesa estatal
perante a Comisséo e a Corte Interamericana de Direitos Humanos teve que se profissionalizar em
decorréncia do adensamento jurisdicional ocorrido em todo o sistema. O aumento significativo do
namero de casos brasileiros perante a Comissao, aliado a estruturacdo das organizacbes nao-
governamentais patrias e ao inicio da admisséo de casos brasileiros a fase de mérito, assim como a
elevacao dos primeiros casos do Brasil a esfera da Corte Interamericana foram decisivos na mudanga
da atuacéo do Estado.

Inexistem regras que disciplinem, no plano interno, de que forma devera ser conduzida a defesa do
Estado brasileiro perante o Sistema Interamericano. O certo € que as matérias levadas a esse foro
serdo sempre complexas e delicadas, envolvendo aspectos politicos, juridicos e diplomaticos, do
interesse de diversos atores.

Por isso, fez-se necessario que os érgaos da Administracéo Publica, notadamente a Advocacia-Geral
da Unido, o Ministério das Rela¢cbes Exteriores e a Secretaria Especial dos Direitos Humanos, que
seriam 0s mais diretamente envolvidos nas questfes levadas ao Sistema Interamericano, passassem
a atuar conjuntamente, cada qual dentro de suas esferas de competéncia, ha conducéo da defesa do
Estado brasileiro que serd apresentada perante a Comissédo e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos. A unificacdo do discurso e a atuacdo em coordenacdo no plano interno foram
determinantes para que a defesa estatal se tornasse unissona e coerente na esfera internacional,
além de garantir a adequacéo da politica nacional aos principios norteadores dos direitos humanos.”
g,gASDVOCACIA GERAL DA UNIAOQ, 2010)

Cf. Regulamento da Corte Interamericana, o paragrafo terceiro de seu artigo segundo, dispde que
““amicus curiae” significa a pessoa ou instituicdo alheia ao litigio e ao processo que apresenta a Corte
fundamentos acerca dos fatos contidos no escrito de submissédo do caso ou formula consideracdes
juridicas sobre a matéria do processo, por meio de um documento ou de uma alegacdo em
audiéncia.”
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seja assegurado o gozo de seu direito ou liberdade violados, determinando, em
sendo o caso, a reparacdo dos danos, bem como o pagamento de indenizagao justa
em favor da parte lesada, consoante disposto no paragrafo primeiro do artigo 63 da
Convencao Americana de Direitos Humanos.

O conceito de vitima ndo se restringe a pessoa ou coletividade de pessoas
que sofreram diretamente as alegadas violacbes aos direitos assegurados na
Convencao, conforme o caso, a jurisprudéncia da Corte tem estendido tal conceito a
suas familias, garantindo também o pagamento de indenizacées em favor delas, em

caso de falecimento das vitimas diretas®®. A extensdo do conceito de vitima, nos

200

dizeres de Cancado Trindade“™, pode ser evidenciada, por exemplo, nos seguintes

casos:

Em casos de desaparecimentos for¢ados de pessoas, - agregou a Corte ho
caso Bamaca Veldsquez, as vitimas sdo tanto a pessoa desaparecida
como seus familiares imediatos. Em outros julgamentos quanto ao meérito,
como no caso Blake versus Guatemala (1998, e também reparacgbes, 1999),
e no caso Villagrdn Morales e Outros Versus Guatemala (o chamado caso
dos “Meninos de Rua”, 1999), a Corte estabeleceu fundamentos juridicos da
ampliacdo da nocdo de vitima, compreendendo também os parentes
imediatos das vitimas diretas. Este entendimento forma hoje parte de sua
jurisprudence constante.

A Corte tem se manifestado em seus julgamentos quanto aos Direitos

constantes da Comissao Americana, estabelecendo a

(...) obrigacdo geral dos Estados Partes sob a Convengdo Americana de
assegurar o respeito desses direitos; a esta se pode acrescentar a outra
obrigacdo geral sob a Convencdo de adotar medidas legislativas e outras
gue se fizerem necessarias para dar efeito a tais direitos (...)201,

cabendo ressaltar o dever triplice dos Estados enfatizado pela jurisprudéncia da

Corte, cabendo aqueles “prevenir, investigar e punir as violacdes dos direitos

protegidos, assim como reparar os danos e indenizar pelas violagées. 2%

199 Cf. Vvalério de Oliveira Mazzuoli, que cita o precedente da Corte no caso Gangaram Panday Vs.

Suriname, com sentenca de 21 de janeiro de 1994, Série C, n. 16, paragrafo 69, referindo que
“Havendo falecido a vitima, resultando impossivel garantir-lhe o gozo de seu direito ou reparar-lhe
integralmente as consequencias da medida que o violou, sera o caso da Corte estabelecer uma
junsta indenizacdo em dinheiro aos seus familiares.” (GOMES; MAZZUOLI, 2009, p. 302)

% CANCADO TRINDADE, 2003, p. 78.

2L |bid., p. 54.

292 |bid., p. 55.
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Importante destacar que a Corte pode langcar mao em suas decisdes de uma
ampla gama de formas de reparacbes das violagbes aos Direitos e Deveres

previstos na Convencgao:

O artigo 63(1) da Convencédo Americana desvenda um amplo horizonte em
matéria de reparacdes de violagbes dos direitos por ela protegidos, ao
referir-se a indenizacdes além de outras formas de reparacdes. A Corte
Interamericana, por conseguinte, em sua jurisprudence constante, tem
ordenado tipos distintos de obrigacdes dos Estados demandados de tomar
medidas positivas (obrigacdes de fazer) também a esse respeito. Em
diversos casos recentes, a Corte tem assinalado a importancia das medidas
ndo-pecuniarias de reparacdes, e tem dispensado atencdo a reabilitagdo
das vitimas sobreviventes e seus parentes.

Um aspecto de sua rica jurisprudéncia a esse respeito, que merece
destaque, reside na construgao jurisprudencial da Corte sobre o “projeto de
vida”. No julgamento sobre reparagbes no caso Loayza Tamayo versus
Peru (1998), a corte pela primeira vez pronunciou-se sobre o0 conceito
“projeto de vida”, vinculando a satisfagdo como modalidade de reparacgao,
entre outras medidas de reparacdo ordenadas. A Corte ponderou que uma
reclamacédo de dano ao projeto de vida ndo se referia a relagdo da pessoa
em questdo com seu patriménio, mas sim a sua “auto -realizagdo plena”
como ser humano. A Corte concluiu que as circunstancias da detencédo da
vitima no caso concreto tinham causado um dano ao seu projeto de vida.”®

As decisbes da Corte vinculam os Estados que ratificaram a competéncia da
Corte, para estes, as decisdes juridicas daquelas sao obrigatorias, devendo ser

observado o seu cumprimento:

Note-se que a decisdo juridica 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 procedimgntos internos relativos a execucdo de
sentenca desfavoravel ao Estado. 04

Quanto a conformacao das decisdes da Corte com relagdo ao direito interno

dos Estados, Valerio de Oliveira Mazzuoli*®® refere que aquelas ndo encontrariam

limitagGes neste:

A decisdo da Corte Interamericana sobre a existéncia de uma violacao de
determinado direito ou liberdade protegidos pela Convencdo Americana é
definitiva e ndo se encontra limitada por quaisquer leis ou atos normativos
de direito interno. Dai a redacdo imperativa do art. 63, 1, da Convenc¢éo, no
sentido de que a Corte determinara que se assegure ao prejudicado o0 gozo
do seu direito ou liberdade violados e que sejam reparadas as
consequéncias do fato lesivo ao direito da vitima, além do pagamento de

%3 CANCADO TRINDADE, 2003, p. 75-76.
%4 PJOVESAN, 2008, p. 259-260.
2% GOMES; MAZZUOLI, 2009, p. 299.
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justa indenizacdo a parte lesada. Uma vez aceita pelo Estado a
competéncia contenciosa da corte, todas essas determinacdes passam a
ser de cumprimento obrigatério, sem a possibilidade de recurso da decisao
final.

Conforme ja fora dito anteriormente, a Corte ndo dispde de competéncia em

|206

matéria criminal“", isso implica dizer que ndo pode a Corte

(...) imputar responsabilidade criminal aos autores imediatos (v. g.,0s
agentes do Estado, etc.) das violacbes de direitos humanos. A sua
condenacéo recai sobre o Estado e n&o sobre os particulares. Se o ato
desses agentes também se configurar em crime da algada do Tribunal
Penal Internacional, por esta corte poderdo ser eventualmente julgados.207

N&o obstante o carater de obrigatoriedade de cumprimento das decisdes
proferidas pela Corte Interamericana, tendo em conta a observancia da boa-fé
internacional, inclusive, lhe falta um mecanismo préprio para fiscalizar o

cumprimento de suas decisdes, ndo existindo meios de coercado aptos a impor ao

208

Estado obediéncia a decisdo da Corte“"", tal como ressaltado por Flavia Piovesan:

Cabe realcar que a Convengdo Americana ndo estabelece mecanismo
especifico para supervisionar o cumprimento das decisdes da Comissdo ou
da Corte, embora a Assembléia Geral da OEA tenha o mandato genérico a
esse respeito, nos termos do artigo 65 da Convencdo Americana. Na
avaliacdo de Antébnio Augusto Cancado Trindade: “(...) a Corte
Interamericana tem atualmente uma especial preocupacdo quanto ao
cumprimento de suas sentencas. Os Estados, em geral, cumprem as
reparacdes que se referem a indenizagBes de carater pecuniario, mas nao
ocorre necessariamente com as reparacdes de carater ndo pecuniario, em
especial as que se referem as investigacBes efetivas dos fatos que
originaram tais violagbes, bem como a identificacdo e san¢do dos
responsaveis — imprescindiveis para por fim a impunidade ( e suas
consequencias negativas para o tecido social como um todo). (...
Atualmente, dada a caréncia institucional do sistema interamericano de
protecdo dos direitos humanos nesta area especifica, a Corte
Interamericana vem exercendo motu proprio a supervisdo da execucdo de
suas sentencas, dedicando-lhe um ou dois dias de cada periodo de
sessbes. Mas a supervisdo — como exercicio de garantia coletiva — da fiel
execucao das sentencas e decisfes da Corte é uma tarefa que recai sobre
o conjunto dos Estados-partes das Convenc&o.**

2% Cf. Flavia Piovesan: “Em face da sistematica atual, constata-se que no sistema global a

justicilizacdo operou-se na esfera penal, mediante a criacdo de Tribunais ad hoc e, posteriormente,
do Tribunal Penal Internacional.” (PIOVESAN, 2006b, p. 57)

27 GOMES; MAZZUOLI, 2009, p. 297.

298 JAYME, 2005, p. 95.

299 PJOVESAN, op. cit., p. 115.
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Com relacéo a falta de meios coativos para o cumprimento das decisGes da

210

Corte, Fernando G. Jayme“™ afirma que:

Apesar de inexistirem instrumentos coativos para que o Estado cumpra a
decisdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, até o0 momento néo
se registraram casos em que houvesse recuso em cumprir as decisdes da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, o que demonstra o
reconhecimento regional da efetividade dos seus pronunciamentos e a
construcdo, ainda que incipiente, de uma cultura dos direitos humanos no
ambito regional.

Ainda ndo ha norma no direito brasileiro que obrigue a observancia de um rito

especial para pagamento das indenizacdes concedidas pela Corte em favor das

211

vitimas, entretanto, Valerio de Oliveira Mazzuoli refere ao Projeto de Lei

4.667/2004, em tramitacdo, que dispde sobre a obrigatoriedade da adocédo das
medidas necessarias ao cumprimento das decisdbes e recomendacdes
internacionais, conferindo absoluta prioridade a elas.

Deve ser destacado que um Estado-parte ndo pode simplesmente denunciar
a competéncia da Corte quando iniciado procedimento desta ou da Comisséo para a
apuracao de denuncia de violacdo de direitos e deveres da Convencdo; tal proibicdo
se revela salutar, na medida em que evita que um Estado possa deliberadamente
violar a Convencéo e, de subito, requerer que nao faca mais parte dela para evitar

possivel responsabilizacdo no ambito do Sistema Interamericano, conforme

212

assevera Cancado Trindade“™, referindo casos emblematicos enfrentados pela

Corte:

(...) nas duas Sentencas sobre competéncia de 24 de setembro de 1999,
nos casos do Tribunal Constitucional e de Ivcher Bronstein, ambos relativos
ao Peru, a Corte Interamericana, ao afirmar sua competéncia sobre os
mesmos, declarou inadmissivel a pretensao do Estado peruano de “retirar-
se” de sua competéncia contenciosa com “efeito imediato”. A Corte advertiu
gue sua competéncia ndo poderia estar condicionada por atos distintos de
suas proprias atuacoes.

Acrescentou o Tribunal interamericano que, ao reconhecer sua competéncia
contenciosa, um Estado aceita a prerrogativa da Corte de decidir sobre
toda questdo que afete sua competéncia, ndo podendo depois pretender
retirar-se dela subitamente, o que minaria todo 0 mecanismo internacional
de protecéo.

219 JAYME, op. cit., p. 95-96.
2L GOMES; MAZZUOLI, 2009, p. 315.
12 CANCADO TRINDADE, 2003, p. 71.
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Nos casos citados retro, ndo haveria como pretender retirar-se da
competéncia da Corte, 0 mecanismo para afastar-se dela seria o da denuncia, o qual
contemplaria a Convencdo como um todo, entretanto, com base na Convencao de
Viena sobre tratados, esta denuncia somente teria efeitos a partir de doze meses de
sua manifestacdo, ndo alcancando fatos anteriores a ela?*®. Os casos ora citados
fortaleceram a base jurisdicional da competéncia da Corte, demonstrando que uma
vez iniciada a apreciacéo do caso, ird seguir até o final, com a prolacdo da sentenca
respectiva, ndo cabendo ao Estado furtar-se a competéncia da Corte valendo de
expedientes de questionavel boa-fé internacional®*.

Apesar de ndo possuir meios coativos para fazer cumprir suas decisoes, a
Corte Interamericana, conforme exposto retro, tem feito valer os Direitos Humanos
no Continente Americano, contudo, parece incompativel com um sistema de
protecdo de Direitos Humanos a regra prevista no paragrafo primeiro do artigo 61 da
Convencado Americana que dispbe que somente os Estados Partes e a Comissao
tém direito de submeter caso a decisdo da Corte, impedindo o acesso direto de
particulares a Corte.

A regra prevista na Convencdo ndo encontra similar no sistema regional
Europeu, por exemplo, o qual viabiliza aos individuos o acesso direto a Corte

Européia de Direitos Humanos:

(...) o grande avanco introduzido pelo Protocolo n. 11 foi conferir aos
individuos, grupos de individuos e ONGs acesso direto a Corte Européia,
por meio do direito de peticdo, na hipotese de violacdo de direito.
Individuos, grupos de individuos e ONGs passam, assim, a ter pleno locus
standi perante a Corte Européia.”*®

De fato, a Convencdo Européia de Direitos Humanos assim disp6e em seu

artigo 34:

Artigo 34

Peticbes individuais

A Corte pode receber peticbes por qualquer pessoa, organizacdo nao
governamental ou grupo de individuos que se considere vitima de violacao
por qualquer Alta parte Contratante dos direitos reconhecidos na
Convencdo ou nos seus protocolos. As Altas Partes Contratantes
comprometem-se a nao criar qualquer entrave ao exercicio efectivo desse
direito.

13 vide também comentarios em CANCADO TRINDADE, op. cit., p. 72, e; JAYME, 2005, p. 92.
21 vide também comentarios em GOMES; MAZZUOLI, 2009, p. 296.
215 PJOVESAN, 2006b, p. 73.
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Quanto ao locus standi individual perante a Corte Interamericana, este se da
somente no curso do processo, ou seja, somente se a Comissao tiver submetido o
caso a Corte, a parte, ou seja, o individuo, ONGs, poderdo atuar de forma mas

efetiva, eis que

(...) com as alteracBes trazidas pelo IV Regulamento, também é possivel
gue as vitimas, seus representantes e familiares ndo s6 oferecam suas
préprias pe¢as de argumentacdo e provas em todas as etapas do
procedimento, como também fazer uso da palavra durante as audiéncias
publicas celgzlt%radas, ostentando, assim, a condi¢do de verdadeiras partes
no processo”,

cabendo destacar a observacéo de Flavia Piovesan®*’:

Reitere-se que apenas a Comissdo Interamericana e os Estados partes
podem submeter um caso a Corte Interamericana, ndo estando prevista a
legitimacdo para o individuo, no s termos do art. 61 da Convencao
Americana. Em 2001, contudo, a Corte revisou substancialmente as suas
Regras de Procedimento para, de forma mais efetiva, assegurar a
representacdo das vitimas perante a Corte. Ainda que individuos e ONGs
ndo tenham acesso direto a Corte, se a Comissao Interamericana submeter
0 caso a esta, as vitimas, seus parentes ou representantes podem submeter
de forma autdnoma seus argumentos, arrazoados e provas perante a Corte.

O reconhecimento do locus standi individual j& na etapa em que a Comissao
teria submetido o caso a Corte no sistema interamericano fora um grande avanco,
contudo, ainda ndo é a solucao ideal, para que de fato sejam assegurados 0s meios
para se fazer valer a Convencdo e 0 seu espirito protetivo; buscando a plena
efetivagcdo dos Direitos Humanos, deve-se adotar postura semelhante ao Sistema

Regional Europeu, com a viabilizacdo do acesso direto dos individuos a Corte,

conforme afirmado por Cancado Trindade?'®:

O necessario reconhecimento do locus standi in judicio das supostas
vitimas (ou seus representantes legais) ante a Corte Interamericana
constitui, nesta linha de pensamento, um avanco dos mais importantes, mas
ndo necessariamente a etapa final do aperfeicoamento do sistema
interamericano de protecdo, pelo menos como concebemos tal
aperfeicoamento. Do locus standi in judicio dos individuos ante a Corte
Interamericana ha que evoluir rumo ao reconhecimento, mais adiante, do
direito de os individuos demandarem os Estados Partes diretamente ante a
futura Corte Interamericana, levando diretamente a esta Ultima casos

1 ADVOCACIA GERAL DA UNIAO, 2010.
21 p|OVESAN, 2006b, p. 105.
18 CANCADO TRINDADE, 2003, p. 105.
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concretos (jus standi), como o6rgdo jurisdicional Unico do sistema
interamericano de protec&o do porvir.

A Corte tem tido papel fundamental para o aperfeicoamento dos Direitos
Humanos no Continente Americano, no entanto, conforme também restou afirmado
por Cancado Trindade, ainda ha muito o que ser implementado, tal como legitimar
os individuos a acessarem diretamente a Corte, bem como, promover a adeséao de
todos os Estados do Continente a competéncia da Corte, o que ainda nédo
aconteceu. Estas observacdes, ao lado de tantas outras proferidas por estudiosos
dos Direitos Humanos, prestar-se-ao a aprimorar o sistema o qual, para se fazer
valer plenamente devera dispor de meios préprios para a execucao de suas
sentencas ou, que o ordenamento juridico interno edite normas proprias e
especificas para tanto. Havera que se fazer uma releitura da soberania Estatal, esta
agora devera ceder, a0 menos em parte, para que os rumos da direcdo dos Estados

sejam compativeis com a observancia dos Direitos Humanos.
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6 A CORTE INTERAMERICANA E A SOBERANIA ESTATAL

N&o ha como pretender a efetividade de sistemas internacionais de protecdo
de direitos humanos, sobremaneira quando dotados de jurisdigdo internacional sem
questionar se tais sistemas nao configuram uma afronta a soberania estatal. Antonio
Cassese®®, Professor da Universidade de Florenca, ex-presidente do Tribunal Penal
Internacional para a antiga lugoslavia, faz referéncia a esse questionamento logo no

inicio de um estudo acerca do tema:

Alguns meses depois de eleito juiz do Tribunal Penal das Nac¢bes Unidade
para a antiga lugoslavia, encontrei um eminente parlamentar que se pos a
praguejar:

As Comunidades Européias estdo expropriando nosso poder legislativo! E
agora, vocés vém, com esse Tribunal Internacional, retirar-nos o Ultimo
bastido de nossa soberania: o poder de punir. Se as coisas continuarem
assim, o Estado soberano acabara por se dissolver.

Desde entdo, pergunto-me até que ponto esse parlamentar tdo sensivel ao
respeito da soberania dos Estados tinha razao.

Como ja fora referido no inicio do presente trabalho, a no¢do de Direitos
Humanos fora sendo construida por meio da sua incorporacdo como direitos
fundamentais no direito interno, ainda no século XVIII, com as Declaracdes
Americanas e Francesa.

As teorias contratualistas em Hobbes, Locke e Rousseau foram reformulando
a ideia da formacédo do Estado e da sua sujeicdo e de seu soberano aos cidadaos,
visando ao bem comum e a dignidade da pessoa humana.

Contudo, a nocéo de soberania € ainda anterior aos autores citados acima,
ela remonta a Jean Bodin, no século XVI, conforme leciona Eduardo C. Bittar®®,

quando cita Alberto Ribeiro Barros:

“A primeira exposi¢cdo da soberania € normalmente atribuida ao jurista
francés Jean Bodin (1529/30-1596), que reclama justamente a falta de uma
clara definicdo desse conceito. Ha, de fato, a necessidade de formular a
definicdo de soberania, porque ndo existiu nem jurisconsulto nem filésofo
politico que a tenha definido, embora seja o ponto principal e o mais
importante a ser entendido no trato sobre a Republica (Republica, I, 8, p.
179).

1% CASSESE, 2004, p. 03.
20 BITTAR, 2007, p. 137.
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Para Bodin, a soberania seria

(...) o verdadeiro fundamento, o eixo sobre o qual se move o estado de uma
sociedade politica e do qual dependem todos os magistrados, leis e

ordenancgas; ela € que reline as familias, os corpos e 0s colégios, e todos os
particulares num corpo perfeito (Republica, I, 2, p. 43)*".

A soberania tem dupla conotacao, a interna, direcionada para 0s nacionais e,

a externa, direcionada para o trato dos Estados entre si:

A soberania externa significa a capacidade do Estado de afirmar sua
independéncia na arena internacional, ou seja, de manter a integridade de
suas fronteiras, se necessario com a for¢ca militar; e soberania interna
significa a capacidade, baseada no monopodlio da forca, de preservar a
tranquilidade e a ordem no préprio pais, com recursos do poder
administrativo e do direito positivo.?*

A soberania no plano interno se prestou a justificar a autodeterminacao para a
elaboracdo dos sistemas legais e judiciais de cada Estado, de acordo com as
vontades de seus cidadaos.

Com o surgimento do totalitarismo, a ruptura perpetrada com a construcao
dos Direitos Fundamentais na ordem interna implicou na positivacdo de uma ordem
legal bizarra, a qual, sob a pecha da soberania, se prestou a legitimar toda sorte de
barbaridade contra a vida e a dignidade humana. No ambito externo, a leitura da
soberania sob o prisma da independéncia na arena internacional e a da manutencéo
da prépria ordem interna sem interferéncia viabilizou o totalitarismo a desenvolver
todas as suas estratégias perversas para chegar aonde chegou.

Apoés a Segunda Guerra Mundial a comunidade internacional, abismada com
as violacoes a vida e a dignidade humanas perpetradas pelo nazismo, que agiu sob
o manto de suas Leis, no exercicio de sua soberania, com receio de que o
lamentavel evento aconteca no futuro, para garantir a prevaléncia da vida humana,
passa a rever o conceito de soberania, o qual deixa de ser absoluto.

Consolida-se a entdo Liga das Nagbes num organismo internacional mais
robusto, qual seja, a Organizacdo das NagbOes Unidas — ONU e, finalmente, o
outrora Direito Humanitario, oriundo do Direito de Guerra, ganha novo status, ao

lado dos Direitos Fundamentais, que passam a valer na ordem internacional,

21 BITTAR, 2007, p. 138, citando BARROS, A teoria da soberania de Jean Bodin. 2001, p. 127.
222 HABERMAS, 2007, p. 199.
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passam a ser Direitos Humanos, consolidados num documento internacional, qual
seja a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, seguindo-se a ela uma série de
documentos outros, em ambito global e regional, visando a enunciacédo, tutela,
garantia e efetivacdo dos Direitos Humanos, os quais referem a uma dimensao
internacional, sdo universais e indivisiveis.

Fica evidente a atualidade das ideias de Kant, desenvolvidas anos antes,
visando a uma Liga de Nacbes para assegurar a paz, com foco num direito
cosmopolita que se preste a garantir, no tempo presente, os Direitos Humanos.

Os Direitos Humanos assumem uma dimensdo cosmopolita e, nessa
dimensdo cosmopolita se prestam a informar ndo s6 o Direito Internacional, mas
também o proprio direito interno, consistindo numa intervencdo na soberania Estatal,
a qual agora, deve se limitar a observancia dos Direitos Humanos. Nos dizeres de

3

Flavia Piovesan®?, referindo Canotilho, surge um constitucionalismo global, o qual

compreenderia ndo

(...) ndo apenas o classico paradigma das relagbes horizontais entre
Estados, mas o novo paradigma centrado nas relagbes estado/povo, na
emergéncia de um Direito Internacional dos Direitos Humanos e na
tendencial elevacao da dignidade humana a pressuposto ineliminavel de
todos os constitucionalismos.

Nessa nocdo de constitucionalismo global, o outrora autbnomo,
incondicionado e ilimitado Poder Constituinte dos Estados, cede em parte, dada a
observancia obrigatéria a certas normas de Direito Internacional, sobremaneira,
aguelas que se prestam a assegurar a dignidade humana, desta feita, na elaboracéo
de uma Constituicdo, o Poder Constituinte, que seja originario, ou derivado, deve

observancia aos Direitos Humanos:

(...) o Poder Constituinte dos Estados e, consequentemente, das
respectivas Constituicdes nacionais, estd hoje cada vez mais vinculado a
principios e regras de direito internacional. E como se o Direito Internacional
fosse transformado em parémetro de validade das préprias Constituicdes
nacionais (cujas normas passam a ser consideradas nulas se violadoras
das normas do jus cogens internacional). O Poder Constituinte soberano
criador de Constituicdes esta hoje longe de ser um sistema autbnomo que
gravita em torno da soberania do Estado. A abertura ao Direito Internacional
exige a observancia de principios materiais de politica e direito
internacional, tendencialmente informador do Direito interno.?**

%3 PJOVESAN, 2006b, p. 11.
224 Citacdo que Flavia Piovesan faz de José Joaquim Gomes Canotilho (Ibid., p. 13).
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Essa dimens&o cosmopolita dos Direitos Humanos que informam a ordem

externa e, por sua vez, a ordem interna, reclama meios que se prestem a nao

somente a sua enunciacdo em ambito internacional, mas também sua protecéo, dai

falar-se na criacdo de Cortes Internacionais que se prestam a garantir a

aplicabilidade das normas internacionais sobre Direitos Humanos em ambito interno,

uma vez que nos dizeres de Bobbio, o problema fundamental com relacdo aos

direitos do homem seria o de protegé-los®®, chamando a atencdo para a

necessidade de verificar quais 0s meios mais eficazes para garanti-los:

N&o se trata de saber quais e quantos sdo esses direitos, qual € a sua
natureza e seu fundamento, se séo direitos naturais ou histéricos, absolutos
ou relativos, mas sim qual é o modo mais seguro para garanti-los, para
impedir que, apesar das solenes declaracfes, eles sejam continuamente
violados.

Bobbio?® discorre sobre trés etapas de tutela dos Direitos Humanos

implementadas pelos organismos internacionais:

%> BOBBIO, 2004, p. 23.
2% |bid., p. 38-39.

As atividades até aqui implementadas pelos organismos internacionais,
tendo em vista a tutela dos direitos do homem, podem ser consideradas sob
trés aspectos: promocédo, controle e garantia. Por promocao, entende-se o
conjunto de a¢Bes que sdo orientadas para este duplo objetivo: a) induzir os
Estados que ndo tém uma disciplina especifica para a tutela dos direitos do
homem para introduzi-la; b) induzir os que j4 a tém a aperfeicoa-la, seja
com relacdo ao direito substancial (nimero e qualidade dos direitos a
tutelar), seja com relacdo aos procedimentos (nimero e qualidade de
controles jurisdicionais). Por atividades de controle, entende-se o conjunto
de medidas que os varios organismos internacionais pdem em movimento
para verificar se e em que grau as recomendacfes foram acolhidas, se e
em que grau as convencdes foram respeitadas. Dois modos tipicos para
exercer esse controle — ambos previstos, por exemplo, nos dois Pactos de
1966, jA mencionados — sdo os relatdrios que cada Estado signatario da
Convencdo se compromete a apresentar sobre as medias adotadas para
tutelar os direitos do homem, de acordo com o proprio Pacto (cf. Art. 40),
bem como os comunicados com os quais 1) Estado membro denuncia que
um outro Estado membro ndo cumpriu as obriga¢des decorrentes do Pacto
(cf. Art. 1). Finalmente, por atividades de garantia (talvez fosse melhor dizer
de “garantia em sentido estrito”) entende-se uma organizacdo de uma
auténtica tutela jurisdicional de nivel internacional, que substitua a nacional.
A separagdo entre as duas primeiras formas de tutela dos direitos do
homem e a terceira é bastante nitida: enquanto a promocgéo e o controle se
dirigem exclusivamente para as garantias existentes ou a instituir no interior
do Estado, ou seja, tendem reforcar ou aperfeicoar o sistema jurisdicional
nacional, a terceira tem como meta a criacdo de uma nova e mais alta
jurisdicdo, a substituicdo da garantia nacional pela internacional, quando
aquela for insuficiente, ou mesmo inexistente.
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As trés etapas mencionadas por Bobbio acima demonstram em que grau a
cesséao parcial da soberania estatal se presta para a garantia dos direitos humanos,
aprimorando sua legislacdo interna e, melhorando sua prépria jurisdicdo interna
nesse sentido, pois, do contrario, fica sujeita a jurisdicdo internacional, de carater
subsidiario e complementar®’.

O Sistema Interamericano, por meio da Convencdo Americana de Direitos
Humanos contempla as trés etapas previstas por Bobbio, o que demonstra sua
conformidade com os demais sistemas de protecdo de Direitos Humanos, tanto os
regionais, quanto o global, bem como se presta a afirmar sua legitimidade.

Os argumentos supra se ja se prestariam a responder a pergunta; Antonio

Cassese, contudo, formula trés reflexdes acerca do tema:

A primeira € que a jurisdicdo penal internacional estd mesmo a ponto de
erodir a autoridade dos Estados em muitos sentidos. Todavia, e essa € a
minha segunda reflexdo, ndo é menos verdade que os Estados soberanos
continuam o0s senhores e 0s atores principais no cenario mundial, pois
mantém o poder essencial de usar a forga. Finalmente, e essa sera a minha
terceira reflexdo, por que ndo considerar que um modo de conciliar o
progresso da jurisdicdo penal internacional, portanto o fim da impunidade,
com o respeito de certas prerrogativas dos Estados soberanos, poderia
consistir em dar mais importancia as jurisdicdes nacionais para que elas se
debrucem cada vez mais sobre os crimes de alcance internacional.”?®

Mesmo tratando de jurisdicdo penal internacional, a qual ndo detém a Corte
Interamericana, as reflexdes de Cassese podem se aplicar a esta, eis que 0s
julgamentos da Corte, de natureza supraestatal, conforme ja referido em capitulo
outro, vinculam os Estados, entretanto, também ja referido que a Corte ndo dispde
de meios préprios para compelir os Estados a cumprirem seus julgados; em caso de
indenizacdes concedidas por aquelas, as vitimas terdo um titulo executivo judicial
que se prestara a subsidiar uma execucao nos termos da legislacdo interna vigente.

Ainda a relativizagdo da soberania ora tratada, ndo pode ser tida como uma
usurpacdo pelo Sistema Americano da competéncia estatal, eis que esta
relativizacdo da soberania estatal que se da com a adesdo a Conveng¢do Americana

de Direitos Humanos é um ato de soberania em si mesmo, pois é o proprio Estado

2T Cf. Philippe Kirsch: “Desse principio da complementaridade pode-se depreender um efeito
colateral — e aqui eu me junto ao prof. Cassese: os Estados serdo levados a refor¢ar tanto quanto
possivel sua legislacdo nacional pela simples razao de que ndo quererdo ver-se repreendidos pela
Corte porque ndo querem patrocinar procedimentos verdadeiros ou sdo incapazes de fazé-lo.”
gZKBIRSCH, 2004, p. 03)

CASSESE, 2004, p. 03-04.
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que resolve aderir a Convencédo, e também decide se pretende aderir & competéncia
da Corte Interamericana. Logo, a relativizagdo da soberania no sistema
interamericano ndo € um ato de violéncia em face do Estado, mas sim, uma
elogiavel atitude do Estado que procura fazer parte de um sistema internacional que
se preste a promover a dignidade da pessoa humana, realizando a dimensao
cosmopolita dos Direitos Humanos ao ceder, sponse propria, parte de sua soberania
para tanto, sem, contudo, deixar de ser soberano, mantendo sua independéncia, ou,

nos dizeres de Habermas®?®,

(...) essa condicdo doravante denominada “cosmopolita” deve se distinguir
da condicdo juridica atinente ao interior de cada Estado: nela os Estados
ndo se submetem a um poder superior, tal como fazem os cidaddos em
particular em relagdo as leis coativas, mas cada qual mantém sua
independéncia.

A despeito dos argumentos entre universalismo e relativismo, a nogcéo de
Direitos Humanos néo se trata de um imperialismo cultural, antes de mais nada, sédo
os Direitos Humanos um construido que privilegia o multiculturalismo, havendo,

12%° que se preste a garantir a

contudo, que se proceder a um minimo ético irredutive
dignidade da pessoa humana, sem exacerbacéo sob pena de transformar a doutrina
dos Direitos Humanos em fundamentalista, ressaltando que “ndo se pode evitar o
fundamentalismo dos direitos humanos por meio da rendncia a uma politica de
direitos humanos, mas apenas por meio da transformacé&o cosmopolita da condi¢ao
natural entre os Estados em uma condicao juridica entre eles.”

Superado o debate entre universalismo e relativismo, com a verificacdo da
necessidade de se ter por direcao a ser perseguida a dignidade humana, tanto em
nivel interno quanto externo, abre-se caminho para o reconhecimento das
jurisdicdes internacionais de Direitos Humanos, que se prestam a garantir a
observancia aos preceitos que concretizem a dignidade humana e puna as violacdes
aos Direitos Humanos. Essa aceitagdo, consciente acerca da importancia dos
Direitos Humanos, reconhecendo sua dimensdo cosmopolita, ndo implica em

reducdo da soberania Estatal, mas sobremaneira da valorizacdo desta como um

29 HABERMAS, 2007, p. 197.

2% Cf. Flavia Piovesan: “Acredita-se, de igual modo, que a abertura do dialogo entre as culturas, com
respeito a diversidade e com base no reconhecimento do outro, como ser pleno de dignidade e
direitos, é condicdo para a celebracdo de uma cultura de direitos humanos, inspirada na observancia
do “minimo ético irredutivel”, alcangado pelo universalismo de confluéncia”. (PIOVESAN, 2006b, p.
19)
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atributo de um Estado legitimo, que alcangou uma posi¢cao exemplar na comunidade
internacional, ja que a ideia de Estado Democratico de Direito se tornou
indissociavel da necessidade da observancia plena dos Direitos Humanos por

aquele®®..

3L Cf. dispbe Flavia Piovesan: “Como ressalta Richard Bilder, “as Cortes simbolizam e fortalecem a

idéia de que o sistema internacional de direitos humanos é, de fato, um sistema de direitos legais,
gue envolve direitos e obrigag8es juridicamente vinculantes. Associa-se a idéia de Estado de Direito
com a existéncia de Cortes independentes, capazes de proferir decisdes obrigatérias e vinculantes”.
As Cortes detém especial legitimidade e constituem um dos instrumentos mais poderosos de
persuadir os Estados a cumprir obrigacdes concernentes aos direitos humanos.

E necessario, pois, avancar no processo de justicializagéo dos direitos humanos internacionalmente
enunciados. A justica internacional em matéria de direitos humanos constitui medida imperativa para
o fortalecimento do Estado de Direito e para a construcdo da paz nas esferas global, regional e local”.
(PIOVESAN, 2006b, p. 32)
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7 CONCLUSAO

A evolucao dos Direitos Humanos no curso da historia demonstrou que se
tratam de um construido, seu catdlogo ndo é estatico, eis que sdo relativos, no
sentido de que se revelam mais ou menos importantes de acordo com determinado
local e momento histérico. Dimensdes de direitos foram surgindo ao longo dos anos
e se agregando aos demais, ampliando o catdlogo dos Direitos Humanos que,
reconhecidos internacionalmente, passaram a ter uma dimenséo cosmopolita.

O totalitarismo perpetrado pelo regime nazista ensejou 0 engajamento da
comunidade internacional em organizacbes globais e regionais para evitar o
ressurgimento de regimes semelhantes no planeta, no intuito da promocdo dos
Direitos Humanos. As violagdes aos Direitos Humanos, sentidas em qualquer lugar
do planeta, fato que no tempo presente é praticamente instantaneo, decorrente da
globalizacdo e dos avancos tecnoldgicos que a acompanharam, demonstram a
necessidade de sistemas internacionais de protecdo daqueles direitos, ante sua
importancia, a qual fora reconhecida historicamente, no curso de sua construgéo e
evolugao.

A paz de Versalhes demonstrou ja no inicio do século XX a vontade
internacional de instituir Cortes para o julgamento de crimes contra a humanidade.
Posteriormente, os Tribunais Militares Internacionais de Nuremberg e Téquio, bem
como os Tribunais ad hoc, tanto para a ex-lugoslavia e Ruanda, informaram a
criagdo de uma Corte Penal Internacional Permanente, nos termos do Estatuto de
Roma, o qual criou o Tribunal Penal Internacional.

Estas nocbes também inspiraram a criacdo de sistemas internacionais de
protecdo dos Direitos Humanos, tanto em ambito global, quanto em ambito regional,
0s quais agem de forma complementar entre si e, de forma complementar e
subsidiaria com relacdo aos Estados.

O sistema regional Interamericano de Direitos Humanos tem sido fundamental
na promocao dos Direitos Humanos no Continente Americano, analisando casos de
supostas violagdes, promovendo o aperfeicoamento da enunciacdo dos Direitos
Humanos em ambito internacional, bem como da legislacao interna dos Estados que

versem sobre a matéria, repelindo, por meio da Comissdo e da Corte
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Interamericana, violagdes aos Direitos Humanos, prestando-se a estabelecer ou
restabelecer a dignidade humana no continente, dentro de suas competéncias.

Conforme asseverado, ndo se trata de ofensa a soberania Estatal, antes de
mais nada, a adesao ao Sistema € em si mesmo um ato de soberania, de modo que
a submissdo somente se da caso haja aquiescéncia do Estado para tanto.
Entretanto, nos termos j4 abordados, o Sistema Interamericano ainda precisa de
aprimoramentos para se consagrar como um grande sistema de protecdo dos
Direitos Humanos, ao lado do Sistema Europeu.

Primeiramente, a adesdo de todos os paises do Continente Americano se
mostra imprescindivel para conferir de fato uma competéncia continental as
disposic6es da Convencdo Americana de Direitos Humanos. Lamentavelmente, a
maior poténcia das Américas, os Estados Unidos, ainda ndo aderiram a Convencao,
sua adesé&o poderia influenciar outros Estados a tomar a mesma atitude.

N&o basta, contudo, a adesdo a Convencdo Americana, esta também deve
ser parcialmente atualizada para que enuncie que sua adesdo implique
automaticamente na aceitacdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
consagrando, desta feita, a sua jurisdicdo internacional no ambito do Continente
Americano, que se prestard a evitar que a Convencdo, apesar de aceita e
incorporada pelos Estados, ndo se torne letra morta, sem sua efetiva aplicacdo em
ambito interno.

Deve a Convencdo também ser revista para se alinhar ao Sistema Regional
Europeu, permitindo que ndo somente a Comissédo Interamericana e os Estados
Partes submetam casos a apreciacdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
mas também essa submissdo possa se dar diretamente pelos individuos, vitimas
das alegadas violagfes, e também por seus representantes. Embora o Regulamento
da Corte permita a intervencgédo da vitima no curso do processo, a esta deve também
ser permitido peticionar individualmente para deflagrar o inicio do processo. No
minimo, deve ao menos ser permitido que o individuo possa, num primeiro
momento, pleitear medidas provisorias de natureza cautelar diretamente junto a
Corte em casos ainda ndo submetidos a esta pela Comissao ou pelo Estado.

Por fim, o Sistema Interamericano ndo se situa em face da Soberania Estatal,
mas ao lado desta, numa interseccdo com ela. Resta o Sistema Interamericano
legitimado pela nobreza do fim ao qual se destina, reconhecido historicamente. Sua

adeséao pelos Estados revela o exercicio de um dos mais importantes atributos da
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Soberania e que a justificam, inclusive, ou seja, a adeséo ao Sistema Interamericano
demonstra a preocupacao do Estado em promover o fim ao qual se destina, qual

seja a dignidade da pessoa humana.
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