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Resumo

Coimbra, Elisa Mara; Bernardes, Marcia Nina. Interacdo entre as ordens
juridicas interna e internacional: um estudo de caso da implementacéo
das decises da Corte Interamericana de Direitos Humanos no Brasil.
Rio de Janeiro, 2014. 87p. Dissertacdo de Mestrado — Departamento de
Direito, Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro.

A implementacdo das decisdes da Corte IDH no Brasil é o tema central
deste trabalho. O objetivo é compreender a aparente contradi¢ao entre os esforgos
despendidos pelos estados na assinatura de Tratados, bem como o
desenvolvimento de regimes internacionais de protecdo dos direitos humanos e
sua correspondente ineficiéncia em cumprir internamente as sentencas prolatadas
pela Corte IDH. Indutivamente, a primeira observacdo é a de que empiricamente
ndo hd uma continuidade entre as ordens juridicas interna e internacional,
obstaculizada exatamente pela atuacdo do estado. Por conseguinte, hd a
necessidade de estudar mais afundo a organizacdo politica do estado em si, na
tentativa de encontrar uma justificativa para o recorrente bloqueio do estado no
cumprimento das sentencas da Corte IDH, ja que em nenhum dos casos houve a
declaracdo expressa de cumprimento das sentencas. Por isso, exploram-se as
consideracdes tedricas de Tilly (1996), segundo o qual os estados cursariam
trajetorias politicas proprias, ndo necessariamente seguindo 0s mesmos passos da
Europa. Além disso, em coeréncia com a argumentagdo teorica do autor, segundo
a qual a guerra seria um importante catalisador de transformacdes politicas do
estado, atribui-se especial importancia aos desdobramentos historicos da Segunda
Guerra Mundial, tendo em vista ser a Ultima guerra mais importante com
repercussdes profundas e abrangentes.Associando as teses de Tilly com as
transformacbes decorrentes da Segunda Guerra Mundial, € possivel apontar
teoricamente pelo menos dois fatores capazes de influirem no cumprimento das
decisdes das sentencas da Corte IDH. O primeiro deles esti relacionado a
incorporacdo de instituicdes, oriundas do modelo europeu de formacéo do estado,
em circunstancias bastante diferentes e o segundo associado a relagéo entre estado
e populacdo/povo/cidaddos. Apds tais constatacbes, 0s casos especificos de
condenacéo contra o Brasil sdo analisados, bem como as medidas tomadas uma a
uma. O objetivo passa a ser, entdo, compreender o problema inicialmente
proposto, a partir do fundamento tedrico apresentado.

Palavras-chave
Ordem juridica; sentencas; Corte Interamericana de Direitos Humanos;
Brasil
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Abstract

Coimbra, Elisa Mara; Bernardes, Méarcia Nina(Advisor). The interaction
between internal and global legal order: a case study of implementation
of Inter-American Court of Human Rights decisions in Brazil. Rio de
Janeiro, 2014. 87p. MSc Dissertation — Departamento de Direito, Pontificia
Universidade Catdlica do Rio de Janeiro.

The implementation of the decisions of the IACHR in Brazil is the central
theme of this work. The goal is to understand the apparent contradiction between
efforts by states creating treaties and developing international regimes for the
protection of human rights and their corresponding inefficiency in meeting
internally the judgments issued by the Court. Inductively, the first observation
was that empirically there is no continuity between the domestic and international
legal systems, exactly hindered by the actions of the state. Therefore, it is
necessary to study further deepen political organization of the state itself, as an
attempt to find a justification for blocking of the state in compliance with the
judgments of the IACHR, since in neither case were the express declaration of
compliance sentences . Therefore the theoretical considerations of Tilly (1996) is
explored, whereby the states would enroll own political careers, not necessarily
following the same steps in Europe. Furthermore, in accordance with the
theoretical arguments of the author, to which the war would be an important
catalyst for policy change in state, it is possible to attribute special importance to
the historical developments of World War 11, in order to be the most important last
war with deeper and more comprehensive impact . Associating with Tilly 's theses
changes resulting from the Second World War, it is theoretically possible to
identify at least two factors that have influence in implementing the decisions of
the judgments of the Court. The first one is related to the incorporation of
institutions , derived from the European model of state formation in very different
circumstances and the second associated with the relationship between state and
population / people / citizens. After these findings, specific cases of condemnation
against Brazil were analyzed as well as the measures taken one by one . The
objective becomes, then, to understand the problem first proposed from theoretical
foundation presented.

Keywords

Legal order; sentences; Inter-American Court of Human Rights decisions;

Brazil.
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1
Introducéao

O presente trabalho estuda a contrariedade entre o grau de esforco dos
estados em fortalecer instancias de protecdo dos direitos humanos, em ambito
internacional, e o grau de esforgo em cumprir os inputs originados dessa mesma
ordem juridica externa, em ambito interno. Nesse caso, a interagdo entre as ordens
juridicas interna e internacional € o pano de fundo de toda a analise. No entanto,
em face da extensdo da analise, a escolha aqui diz respeito a interacdo entre o
Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH) e a ordem juridica interna
brasileira, haja vista que este Gltimo interage cada vez mais recorrentemente com
a ordem juridica brasileira, ocasionando problemas até entdo inexistentes ou
pouco frequentes.

Apesar da interagdo entre as ordens constituir atualmente uma tendéncia,
isso nem sempre foi assim, pelo menos neste grau. Nesse sentido, a interacao
entre as ordens pode ser compreendida como um processo evolutivo em constante
modificacdo que se aprofunda mais ou menos a medida que os estados escolhem
cursar determinadas trajetorias politicas, ja que a eles se atribui um papel decisivo
na questdo. Ao mesmo tempo em que € possivel considerar que o denominado
SIDH é composto pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) e
pela Corte IDH, 6rgdos especializados e vinculados, pelo menos em sua origem, a
Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), é possivel individualizar a atuagdo
dos estados, influindo em seus mecanismos institucionais, uma vez que aos
estados incumbe a criacdo do SIDH (por Tratados) e sua correspondente
submissdo, essa Ultima através dos instrumentos de ratificacdo, reforcando a
soberania de cada estado. Nesse sentido, a imbricacdo entre as instancias
institucionais reflete desde sua génese a crescente intensificacdo da interacdo entre
os direitos interno e internacional. Além disso, s@o 0s estados 0s responsaveis pela
efetivacdo das decisdes, ja que o SIDH ndo conta com um 6rgédo executivo, nessa
acepcdo. Esse modus operandi reforca o cardter interativo do novo cenario global
e representa um bom exemplo do fendbmeno que se quer estudar. Por isso, a
analise do processo de formacdo do estado revela-se como fundamental para
investigar a dindmica de interacdo entre essas ordens. O primeiro recorte na

delimitacdo do marco teorico que se faz necessario, portanto, € a delimitagéo pelo
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que se entende por estado. Neste trabalho, mesmo reconhecendo as diversas
possibilidades tedricas, opta-se por uma linha weberiana, seguida por Charles
Tilly (1996), de modo a viabilizar uma correspondéncia entre estado e coercao
que atravessara todo o estudo.

Mas qual a relevancia de se estudar esse tipo de interacdo? Considerado o
cenario mundial de hoje, em que a globalizacdo é um dado, a interagdo entre as
ordens juridicas é uma consequéncia das novas relagbes sociais que se
estabelecem. Segundo Giddens (1991, p.29), a globalizagdo pode ser
compreendida a partir de um mecanismo de desencaixe do tempo e espaco, ou
seja, um “deslocamento das relacdes sociais de contextos locais de interacdo e sua
reestruturacdo através de extens@es indefinidas de tempo-espago”, de forma que
um incidente local seja rapidamente influenciado por eventos ocorridos a muitos
quilémetros de distancia e vice-versa.

Depois da Il Guerra Mundial, os estados articularam-se mais intensamente
em ambito internacional com o objetivo de consolidar a paz mundial. Dessa
forma, diversos Tratados foram celebrados, inclusive a Carta das Nag6es Unidas,
documento simbolico deste novo momento historico. Neste contexto, uma
primeira constatacdo deste trabalho é a de que, no plano interno, esse movimento
de fortalecimento da protecao dos direitos humanos, especialmente desenvolvendo
normas e instancias institucionais para amparar tal protecéo, ndo foi acompanhado
com o mesmo grau de intensidade do movimento que ocorreu no plano
internacional. O indicador utilizado nesse trabalho para demonstrar isso é o
descumprimento, ainda que parcial, das sentencas da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (Corte IDH), 6rgdo do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos (SIDH), em todos os casos de condenacdo contra o estado brasileiro,
identificando uma contradi¢do entre 0 comprometimento do estado em colaborar
com o desenvolvimento de uma ordem juridica internacional protetiva dos direitos
humanos e sua disposicdo de cumprir integralmente as decisfes prolatadas pela
Corte IDH.

Optou-se, neste trabalho, por empreender um estudo de caso sobre o
cumprimento das sentencas da Corte IDH no Brasil. Mas por que as decisfes da

Corte IDH e ndo as decisdes da CIDH? A Corte IDH exerce funcdes
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jurisdicionais’, suas decisées s3o vinculantes, ensejam responsabilidade
internacional e ndo podem ser revistas por outro 6rgao. As decisdes da CIDH, por
sua vez, podem ser revistas, caso se apele para a Corte IDH. Nesse ultimo caso, a
interagdo entre as ordens ndo alcanga seu nivel maximo, diante da expectativa do
estado de reverter eventual decisdo desfavoravel. Assim, opta-se por deixar de se
analisar o grau de cumprimento das decisdes da CIDH, o que poderia acrescentar
variaveis desnecessarias a analise que se quer fazer aqui.

Delimitado a presente problemaética, dois estudos foram decisivos para a
formulacdo dos argumentos deste trabalho. O primeiro (BASCH et al., 2010)
inclui em sua analise o cumprimento de decisfes tanto da CIDH como da Corte
IDH, enquanto o segundo (GONZALEZ-SALZBERG, 2010) focaliza apenas 0
cumprimento das decisdes da Corte IDH. Todavia, ambos concluem pela
necessidade de melhorar o grau de cumprimento das decisdes, em especial,
através de mecanismos nacionais de implementacdo. A pergunta, portanto, que se
elabora é: qual a razdo do esforco dos estados para celebracdo de Tratados e
Convenc0es de Direitos Humanos, para a organizacdo de Sistemas Institucionais
de Protecdo de Direitos Humanos, se internamente 0s mesmos estados frustram a
efetivacdo dos inputs originados da ordem juridica externa, neste trabalho, as
sentencas condenatorias da Corte IDH?

Delineado o problema, a questdo seguinte € interpretar teoricamente 0s
elementos empiricos que vao sendo extraidos do caso em estudo. Nesse sentido, o
metodo indutivo possuird uma relevancia consideravel, haja vista que permitira
uma avaliacdo da correspondéncia mais proxima o possivel entre a teoria e a
realidade. Assim, a tentativa passa a ser compreender teoricamente o fenémeno,
sinalizando para parametros passiveis de serem aprofundados em uma posterior
analise normativa, em trabalhos futuros. Para tal, inicialmente sera realizada a
coleta de documentos capazes de fornecer dados para a analise. Entre eles, as
sentencas da Corte IDH, disponiveis no sitio eletrdnico oficial da Corte IDH, as
resolugbes da Corte IDH resultantes do procedimento de revisdo de sentenca,
também disponiveis eletronicamente, além dos relatdrios periddicos elaborados
pelos estados sobre o cumprimento das sentencas, nem sempre disponiveis

eletronicamente, mas passiveis de serem obtidos, quando necessario, junto as

1 Ainda que se limite aos estados que expressamente ratificaram a jurisdi¢do da Corte IDH.
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ONGs que atuaram como representantes das vitimas, bem como os comentérios
ou contra-informes a esses relatorios.

Nesta direcdo, o estudo do estado e de seu modo de funcionamento é o
caminho que se planeja percorrer. Para compreender melhor a forma como 0s
estados se organizam e funcionam serdo utilizados os estudos de Charles Tilly
(1996). Seguindo a linha weberiana, o autor consegue interpretar a formacéo do
estado europeu a partir de dois elementos principais: o capital e a coer¢do. A
combinacdo desses elementos, influenciado pelos mais diversos fatores permite a
identificacdo trajetorias politicas multiplas, o que ajuda a explicar as diferengas
entre os variados estados europeus. A medida que a historia segue seu curso e 0s
estados do Terceiro mundo tornam-se independentes, muitas de suas instituicoes
sdo incorporadas, mas de forma alguma se pode afirmar que essas instituicoes
funcionam da mesma forma. Essas peculiaridades do processo de formacdo dos
estados da Ameérica Latina, especialmente o Brasil, em relacdo ao processo
europeu é que permitem compreender parcialmente a dindmica de interacdo das
ordens. Em especial, duas questdes chamam atencdo. A primeira delas diz respeito
a auséncia de um processo de negociacdo entre os cidaddos e o aparelho estatal
nos paises descolonizados, diferente do que ocorreu na Europa, haja vista a
relacdo de dependéncia que se estabeleceu. Na Europa, a necessidade de recursos
para alimentar a maquina administrativa e a guerra, fez com que as classes
detentoras do poder politico e as classes detentoras do poder econdémico entrassem
em um constante processo de negociacdo. Diferente do que ocorreu nos paises
descolonizados. Uma segunda caracteristica que chama a atencdo é diferenca de
funcionamento entre as Institui¢bes incorporadas do modelo ocidental de estado.

Neste cenario, além de significar uma tentativa de se assegurar paz
mundial, conforme consignado na Carta das NagOes Unidas, o fomento ao
desenvolvimento de regimes de direitos humanos tem a potencialidade de servir
como mecanismo capaz de amparar as reivindicacdes dos novos movimentos
sociais, implicando em uma potencial alternativa para superacdo da ruptura entre
os cidadaos e o aparelho estatal, bem como um input na revisdo dos mecanismos
de funcionamento das InstituicGes herdadas do modelo ocidental de estado, tais
como tribunais, legislaturas, executivos, entre outros. 1sso porque os direitos
humanos podem ser identificados como ferramentas capazes de institucionalizar a

agéncia, conceito teorizado por Guillermo O’Donnell (2011), segundo o qual todo
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ser humano teria capacidade, em simples palavras, de exercer autodeterminacao.
Tais possibilidades sdo dadas pela alteracdo de cenério da Il Guerra mundial. Por
isso, na sequéncia, avaliam-se os efeitos da Il Guerra Mundial no processo de
transformacdo politica das organizacOes estatais, em especial em paises da
América Latina e Brasil. A importancia dessa avaliagdo encontra respaldo tedrico
em Tilly (1996), uma vez que 0 autor considera a guerra como importante
catalisador das transformacdes politicas do estado. Nesse periodo, a guerra
impulsiona os estados a se organizarem de forma a tentar evitar uma nova guerra
com 0s mesmos efeitos da anterior, para isso, como estratégia, articulam-se e ddo
inicio a regimes internacionais de protecdo de direitos humanos. Trata-se de um
possivel processo de constitucionalizacdo (Cohen, 2012).

Em seguida, o proximo passo deste trabalho é verificar se normativamente
existe algum obstaculo a interacéo juridica entre as ordens. Nesta etapa, identifica-
se 0 argumento da soberania que, em razdo do momento histérico de seu
desenvolvimento, culminou com uma formulagdo pouco preocupada com essa
dindmica de interacdo. Nesse sentido, estuda-se o papel desempenhado pela
soberania neste contexto. A soberania pode obstaculizar a interacdo entre as
ordens juridicas interna e internacional? Tal mecanismo é legitimo ou n&o? Para
responder, serdo tomadas as licdes de Jean Cohen (2012), segundo a qual €
possivel fazer uma releitura da soberania de modo que ela se torne compativel um
cenario marcado pela intensificacdo de relagdes globais.

Como ultima etapa do presente trabalho, considerando os elementos teéricos
abordados, pressupora que a interacdo entre as sentencas da Corte IDH e o
ordenamento interno € legitima, tendo em vista que a soberania da forma como foi
concebida por Cohen (2012) é conciliavel com o atual cenario. Nesse caso,
retoma-se a pergunta original: por que as sentengas ndo sdo cumpridas? Como
interpretar a contradi¢do entre a atuacdo do estado na arena internacional e os
reiterados descumprimentos das sentencas IDH no plano interno?

Como metodologia, utilizar-se-a como fonte de anélise tanto as sentencas
condenatdria da Corte IDH como as resolucfes decorrentes do procedimento de
supervisdo de sentenca da Corte IDH, responsaveis por acompanhar o
cumprimento da reparacdo da violacdo de direitos humanos que o estado deu
causa. O objetivo é compreender a contradi¢do entre os esfor¢os dos estados em

ambito internacional pela construcédo e desenvolvimento de uma ordem juridica de
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direitos humanos e a pouca efetividade no cumprimento de ordens juridicas
emanadas por esse mesmo regime. Nessa empreitada, discutem-se as medidas
reparatorias contextualizadas aos casos em que o Brasil foi levado a Corte IDH.
Em face da tardia ratificacdo, pelo Brasil, da jurisdi¢cdo contenciosa da Corte IDH,
apenas em 10 de dezembro de 1998, somente cinco casos foram concluidos até o
presente momento. S&o eles: 1)Caso Ximenes Lopes vs. Brasil; 2) Caso Nogueira
de Carvalho e outros vs. Brasil; 3) caso Escher e outros vs. Brasil; 4) caso
Garibaldi vs. Brasil; 5) Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia” ) vs.
Brasil. Entre esses casos, 0 Nogueira de Carvalho e outros vs. Brasil sera pouco
analisado em fungdo de seu arquivamento e a auséncia de uma sentenca
condenatdria com previsdo de reparacfes a serem providenciadas pelo estado.

Dessa forma, o trabalho € organizado em trés capitulos principais. No
primeiro discutir-se-4 inicialmente o procedimento dentro do SIDH, identificando
0 percurso juridico-institucional até culminar em uma decisdo condenatéria da
Corte IDH. Em seguida, apresentam-se 0s pontos resolutivos fixados nas
sentencas de cada um dos casos, a fim de se identificar os elementos empiricos
para embasar posteriormente uma construcdo tedrica sobre os mecanismos de
interacdo entre as ordens juridicas interna e internacional.

O objetivo do segundo capitulo é tentar compreender teoricamente o
bloqueio do estado a interacdo entre as ordens, a luz do processo de formacao
histérico do estado. Além disso, serd analisado o conceito de soberania e sua
reformulacéo tedrica, proposta por Cohen (2012).

Por fim, é no terceiro capitulo que se apresentam as tentativas do estado em
cumprir as obrigacdes fixadas nos pontos resolutivos das sentencas condenatdrias
contra o0 Brasil, bem como os procedimentos institucionais. O objetivo sera
proceder uma interpretacdo do fendmeno & luz dos elementos teoricos
apresentados anteriormente. Além disso, sera discutido também a principal
iniciativa do estado brasileiro em promover a interacdo entre as ordens, a saber, 0
Projeto de Lei 4.667-C de 2004, iniciativa legislativa para se criar uma
institucionalidade interna mais habil a lidar com as questdes apresentadas ao

longo do texto.
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2
Sistema Interamericano de Direitos Humanos e os Desafios
de Implementacéo das suas decisdes

Neste capitulo estudam-se os procedimentos principais que envolvem o
SIDH e os casos em que houve condenacgéo do estado do Brasil pela Corte IDH.
De antemdo destaca-se que em nenhum dos casos houve expressa declaracao de
cumprimento da sentencga. Nesse sentido, em nenhum dos casos a deciséo prevista
na sentenca integrou diretamente ao sistema juridico interno sem sofrer
resisténcia. Pelo contrario, em todos os casos € possivel identificar mecanismos de
resisténcia ao cumprimento integral das decisdes da Corte IDH.

Posto isso, inicialmente, antes da andlise objetiva dos casos, € necessaria
uma descricdo do procedimento do SIDH para contextualizar os casos analisados
posteriormente. Nesse sentido, descreve-se sucintamente o funcionamento dos
dois principais 6rgdos do SIDH, a CIDH e a Corte IDH. Em seguida apresentam-
se 0s casos: 1)Caso Ximenes Lopes vs. Brasil; 2) Caso Nogueira de Carvalho e
outros vs. Brasil; 3) caso Escher e outros vs. Brasil; 4) caso Garibaldi vs. Brasil;
5) Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia” ) vs. Brasi.l

Dessa forma, estrutura-se este capitulo em dois momentos. No primeiro,
estuda-se o aspecto procedimental do SIDH para depois, em um segundo

momento, discutir peculiaridades relativas a cada caso.

2.1
Sistema Interamericano de Direitos Humanos

De pronto é preciso considerar que o desenvolvimento do SIDH faz parte
de um processo internacional amplo e complexo de fortalecimento de instancias
protetivas dos direitos humanos. A assinatura da Declaracdo Americana de
Direitos Humanos alguns meses antes da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, em 1948, ilustra a questao.

Contudo, a evolugdo dos mecanismos institucionais decorrentes dessas
normas assumiu fei¢oes diferentes. Enquanto, a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos integrou o Sistema ONU, a Declaracdo Americana dos Direitos
Humanos surgiu em ambito da OEA, tornando-se precursora, portanto, do sistema

regional americano. Mesmo sem 0 mesmo prestigio em ndmero de estados
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integrantes de um sistema internacional, essa forma de organizagéo institucional
apresentou vantagens interessantes em relacdo ao sistema internacional. Neste

sentido:

Enquanto o sistema global de protecdo dos direitos humanos geralmente sofre com
a auséncia de uma capacidade sancionatdria que tém os sistemas nacionais, 0S
sistemas regionais de protecdo dos Direitos Humanos apresentam vantagens
comparativamente ao sistema da ONU: podem refletir com maior autenticidade as
peculiaridades e os valores historicos de povos de uma determinada regido,
resultando em uma aceitagdo mais espontanea, e, devido a aproximacdo geografica
dos Estados envolvidos tém a potencialidade de exercer fortes pressdes em face de
Estados vizinhos, em casos de violagdo (...) um efetivo sistema regional em
diversas formas. (HEYNS; VILJOEN apud PIOVESAN, p.51, 2006)

Dessa forma, os Sistemas Regionais de Direitos Humanos conquistaram um
tipo de prestigio relacionado ao fato de estarem mais integrados as peculiaridades
de cada contexto regional, impulsionando uma evolucdo institucional crescente,
apesar dos momentos de estagnacéo.

Nesse sentido, é preciso considerar a evolugdo do SIDH. Nesta matéria®

recorre-se as licbes de Trindade (2003), sintetizadas a seguir:

No tocante a evolugdo do sistema interamericano de protecdo em particular,
podem-se hoje identificar cinco etapas basicas. A primeira, dos antecedentes do
sistema, encontrou-se marcada pela mescla de instrumentos de conteudo e efeitos
juridicos variaveis (convencdes e resolugdes orientadas a determinadas situagdes
ou categorias de direitos). A segunda, de formacdo do sistema interamericano de
protecdo, caracterizou-se pelo papel solitariamente primordial da Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos e pela expansdo gradual das faculdades da
mesma. A terceira, de institucionalizacdo convencional do sistema, evoluiu a partir
da entrada em vigor (em meados de 1978) da Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos. A quarta etapa, que tem se desenvolvido a partir do inicio da década
oitenta, corresponde a consolidacdo do sistema, mediante, em primeiro lugar, a
evolucdo da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, e, em
segundo lugar, a ado¢do de novos instrumentos de protecdo, a exemplo dos dois
Protocolos Adicionais a Convencdo Americana, respectivamente sobre Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais (1988) e sobre a Abolicdo da Pena de Morte

2 Ver ainda Abramovich (2009, p.9), o qual delimita a evolucdo da institucionalidade da SIDH
em trés periodos. O primeiro relacionado ao enfrentamento de violagdes sistematicas relacionadas
a um tipo de terrorismo de estado, as quais envolveram conflitos armados. Nesse contexto, o papel
do SIDH estaria atrelado a uma espécie de “Gltimo recurso de justica para as vitimas”. Em um
segundo momento, j& na década de 90, durante as transi¢des pds-ditatoriais da década anterior, 0
SIDH esteve acompanhando esse processo de transi¢do de regimes. Por fim, um terceiro cenério,
bastante complexo, relacionado a Estados que deram importantes passos na consolidacdo da
democracia, mas ainda contam com sérias debilidades institucionais. Nessa etapa, o desafio esta
relacionado a fortalecer os principais mecanismos domeésticos de protecdo aos direitos,
melhorando mecanismos igualmente domésticos de protecdo de direitos.
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(1990). A estes Protocolos somam-se as Convencdes interamericanas setoriais,
como a Convencdo Interamericana para prevenir e Punir a Tortura (1985), a
Convencéo Interamericana sobre Desaparecimento Forcado de Pessoas (1994), a
Convencdo para Prevenir, punir e Erradicar a violéncia contra a mulher (1994), e a
Convencéo Interamericana sobre todas as formas de Discriminag¢do contra Pessoas
Portadoras de Deficiéncias (1999), ademais de outras iniciativas relevantes. Nos
anos noventa ingressamos em uma quinta etapa, que corresponde ao fortalecimento
— que se impBe em nossos dias — sistema interamericano de protecdo”
(TRINDADE, 2003, p.30)

A primeira etapa de evolucdo do SIDH diz respeito a um conjunto de
diplomas normativos esparsos sem uma tematica definida. Entre esses
instrumentos destacam-se a Declaracdo Americana dos Direitos do Homem,
elaborada poucos meses antes da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
Convencbes sobre Asilo, Convengdes sobre Direito de Estrangeiros e a
Convencao sobre os Direitos Civis da Mulher.

Em seguida, processos multilaterais foram estimulados e se tornaram mais
intensos, especialmente a medida que o Sistema ONU desenvolveu-se,
culminando com uma institucionalidade de protecdo aos direitos humanos, em
especial a implementacdo de Sistemas Regionais de Protecdo aos Direitos
Humanos. Nesse contexto, apesar de haver previsao nos artigos 53 e 106 da Carta
da OEA, inserido pelo Protocolo de Buenos Aires, aprovado em 1967, a CIDH
ganhou existéncia a partir da Resolugédo VIII da V Reunido de Consulta dos
Ministros de Relacdes Exteriores de 1959 que concedeu mandato ao 6rgdo para
desempenhar funcGes relacionadas a protecdo de direitos humanos (Estatuto da
CIDH de 1960). Nesse processo, 0s poderes concedidos a CIDH foram se
ampliando. Na VIII Reunido de Consulta de Ministros das Relagdes Exteriores,
em Punta del Este, em 1962, através da Resolucédo IX, recomendou-se a ampliacao
dos poderes da CIDH. No entanto, foi na Il Conferéncia Interamericana
Extraordinaria de 1965, no Rio de Janeiro, que foi assinada a Resolucdo XXII,
responsavel pela ampliacdo. Além disso, foi na intervencdo na RepuUblica
Dominicana, 1965-1966, que a CIDH consolidou-se como 6rgdo de acdo. No
entanto, apenas, através do Protocolo de Reformas da Carta da OEA de Buenos
Aires, 1967, a CIDH tornou-se um dos principais 6rgdos da Organizacao
Regional, ganhando status convencional, em vez de previsdo apenas em

resoluc@es, consolidando-se como um dos principais 6rgdos da OEA.
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A terceira fase do SIDH apontada por Trindade (2003) esta relacionada a
adocdo da Convencdo Americana de Direitos Humanos que previu além da
existéncia de uma CIDH, a existéncia de uma Corte IDH. No entanto, estabeleceu-
se uma dificuldade institucional no que diz respeito a existéncia de um regramento
duplo, haja vista que nem todos os estados ratificaram a Convengdo Americana,
estabelecendo-se que a CIDH cumularia a aplicacdo de dois regimes juridicos,
dependendo da ratificacdo ou ndo da jurisdicdo da Corte IDH.

A quarta fase diz respeito a uma consolidacdo do SIDH associada tanto a
existéncia de novos instrumentos de protecdo quanto ao desenvolvimento da
jurisprudéncia da Corte IDH. Em 1988, por exemplo, a Assembleia Geral da OEA
adotou o Protocolo Adicional a Convencdo (Protocolo San Salvador) sobre
Direitos Sociais, Econémicos e Culturais, que entrou em vigor em 1999, quando
do deposito do 11° instrumento de ratificagdo.

Por fim, a quinta etapa, relacionada ao processo de fortalecimento do SIDH,
para 0s ativistas/teoricos otimistas, ou ao processo de reforma, para
ativistas/tedricos mais pessimistas. Para quem ndo subdivide essa quinta etapa em
uma sexta, um dos momentos ilustrativos dessa etapa diz respeito a iniciativa das
ONGs nos anos 90 em intensificar a participacdo da sociedade civil nos foruns de
debate da OEA, com 0 objetivo de desenvolver uma agenda mais robusta de
protecdo de direitos humanos, na tentativa de afastar decis6es politicas limitadoras
da atuacdo dos orgaos do SIDH, em especial a CIDH, entre elas propostas de
reducdo do orcamento da CIDH, reducdo do papel da CIDH, etc (BERNARDES,
2006). Em 1999, a Assembleia Geral adotou a resolucdo 1661 que dispunha sobre
a relacdo entre sociedade civil e a OEA. No mesmo ano foi adotada a resolucao
759 (1217/99) do Conselho Permanente da OEA que definiu os principios que
regulam a participacdo de ONGs, as responsabilidades dos 6rgdos, agéncias e
entidades do Sistema Interamericano em relacdo as ONGs e 0s requisitos
apresentados por essas organizacfes para seu registro. Em novembro de 2000, as
Regras de Procedimento da Corte IDH foram alteradas, entrando em vigor em
junho de 2001. Uma das alteragdes permitiu as vitimas, ou a seus representantes,
litigio direto antes da Corte IDH, apds o caso ser submetido pela CIDH e ndo mais
apenas na fase de reparacdo, como antes previsto. Em 2003, foi adotada também
pelo Conselho Permanente a Resolugdo 840 (1361/03), que especificou uma série
de estratégias para fortalecer a participacdo da sociedade civil.
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Novas discussdes sobre o funcionamento do SIDH foram colocadas em
pauta, culminando na criagdo de um Grupo de Trabalho Especial para reflexéo
sobre o funcionamento da CIDH, por resolu¢do do Conselho Permanente da OEA,
durante a Assembleia Geral de San Salvador, em 29 de junho de 2011. Em 25 de
janeiro de 2012, esse Grupo de Trabalho apresentou um Informe, dando a
conhecer as medidas consideradas principais a serem tomadas para fortalecer a
CIDH.

Cabe ressaltar que a iniciativa desses estudos foi dos estados, e ndo da
sociedade civil, fomentando um debate dos argumentos exigido pela sociedade
civil. Segundo ela algumas dessas medidas poderiam, em vez de fortalecer,
debilitar o Sistema Interamericano como um todo.

A partir de entdo, aprofundou-se uma mobilizagédo da sociedade civil. Em 27
de janeiro de 2012, mais de 90 organizagOes da sociedade civil de diversos paises
do continente apresentaram um documento, criticando as recomendacgfes e
eventuais reformas e propondo um debate mais amplo em torno da questdo. Em
28 de marc¢o, em audiéncia publica, a Coalizdo Internacional de Direitos Humanos
nas Americas, que representa mais de 700 organizagdes da sociedade civil de
diferentes paises do continente, denunciou a intencdo de varios estados em
debilitar os trabalhos da CIDH, citando as propostas que 0S proprios governos
fizeram ao Grupo de Trabalho, publicadas no Informe por ele apresentado, e
apontando alternativas para fortalecer a CIDH. Em 21 de maio de 2012, o
Secretario Geral da OEA, José Miguel Insulza, elaborou, dias antes da 42°
Assembleia Geral, um Informe em apoio as recomendacbes do Grupo de
Trabalho, propondo modificacBes no Estatuto e Regulamento da CIDH. Em 3 de
junho de 2012, ocorreu a 42° Assembleia Geral da OEA, em Cochabamba
(Bolivia), onde foi aprovada a Resolucdo AG/RES.2761 (XLII-O/12), a qual
determinou a formulacdo de propostas para aplicacdo das recomendacOes
constantes no Informe do Grupo de Trabalho, em didlogo com todas as partes
envolvidas. A previsdo era de, em seis meses, debaterem-se propostas em
Assembleia Geral Extraordinaria. Assim, em 24 de margo de 2013, através da
Resolucdo da Assembleia Geral AG/RES. 1 (XLIV-E/13), buscou-se prolongar e
ampliar a discussdo, comprometendo-se a incluir a sociedade civil no debate.

Interessante observar que as propostas de reforma coincidem com uma

maior atuacdo do SIDH, inclusive em nimero de condenagdes contra os estados.
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Fato que ilustra a descontinuidade® do processo de aprimoramento (DULITZKY,
2007), o que justificaria a subdivisdo desse quinto momento em um sexto
caracterizado por um esgotamento do SIDH. Isso explica, por exemplo, porque
duas das propostas mais discutidas sdo as solugdes amistosas, ja que evitam
posterior decisdo condenatéria, e 0s requisitos para concessdo de medidas
cautelares, que implicam em pronta atuacdo do estado.

Apesar de 0 objeto desse trabalho ndo estar relacionado a CIDH, a seguir,
estuda-se um pouco do procedimento da mesma, especialmente pela necessidade
de se passar pela CIDH antes de seguir para a Corte IDH.

2.1.1
Comissao Interamericana de Direitos Humanos

O artigo 106 da Carta da OEA, alterado pelo Protocolo de Buenos Aires de
1967, prevé a existéncia da CIDH com a principal funcdo de promover o respeito
e a defesa dos direitos humanos, bem como servir como 6rgao consultivo da
Organizacdo em tal matéria. Atualmente, a CIDH é composta por sete membros,
eleitos pela Assembleia Geral da OEA, a partir de uma lista de candidatos
proposta pelos estados membros. O mandato tem prazo de quatro anos, sendo
permitida a reeleicdo. Entre outras func¢des, incumbe a CIDH, nos termos do

artigo 41 da Convencao Americana de Direitos Humanos:

Artigo 41 - A Comissdo tem a funcdo principal de promover a observancia e a
defesa dos direitos humanos e, no exercicio de seu mandato, tem as seguintes
funcdes e atribuicdes:

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

b) formular recomendacges aos governos dos Estados-membros, quando 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 disposic¢des apropriadas para promover o devido respeito a esses direitos;

c) preparar estudos ou relatérios que considerar convenientes para o desempenho
de suas funcoes;

® Registra-se como descontinuidade, exemplificativamente, a modificagio de postura do Brasil
apos Belo Monte, em especial por ter sido radicalmente prejudicial a uma importante politica
econdmica lancada pelo governo federal. Nesse sentido cita-se a entrevista concedida pela
professora Deisy Ventura ao Instituto Conectas em 31 de jul. de 2012. Disponivel no sitio
eletrénico: http://www.conectas.org/pt/acoes/politica-externa/noticia/o-sistema-interamericano-
esta-sob-ataque-diz-deisy-ventura-do-instituto-de-relacoes-internacionais-da-usp-conectas-cobra-

posicao-clara-do-brasil.
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d) solicitar aos governos dos Estados-membros que lhe proporcionem informagdes
sobre as medidas que adotarem em matéria de direitos humanos;

e) atender as consultas que, por meio da Secretaria Geral da Organizacdo dos
Estados Americanos, lhe formularem os Estados-membros sobre questes
relacionadas com os direitos humanos e, dentro de suas possibilidades, prestar-lhes
0 assessoramento que lhes solicitarem;

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

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

(OEA. Convencéo Americana de Direitos Humanos. 1969)

O procedimento inicia-se a partir de uma peticdo encaminhada a CIDH,
relatando eventuais fatos relacionados a violacdo de direitos humanos por algum
estado-parte e identificando, se possivel, vitimas e autoridades que tinham
conhecimento dos fatos. Uma vez recebida a peticdo em que se alegue violacdo de
algum direito previsto na Convencdo, a CIDH analisa os requisitos de
admissibilidade previstos no artigo 46 da Convencdo Americana de Direitos
Humanos, quais sejam: o esgotamento dos recursos em ambito interno, a auséncia
de decurso de prazo de seis meses para a representacdo (contados a partir da data
em que o suposto prejudicado tenha sido notificado da decisdo), a auséncia de
litispendéncia internacional e a auséncia de coisa julgada internacional.

A exigéncia do esgotamento prévio de recursos internos revela-se
importante na tentativa de reduzir tensfes com os estados que soberanamente
escolhem suas normas. No entanto, esse requisito sofre interpretacdo restritiva,
nos termos do paragrafo 2 dos artigo 46 da Convencdo Americana de Direitos

Humanos. Nesse sentido:

1. Para que uma peticdo ou comunicagdo apresentada de acordo com os artigos
44 ou 45 seja admitida pela Comisséao, sera necessario:

a.  que hajam sido interpostos e esgotados 0s recursos da jurisdicdo interna, de
acordo com os principios de direito internacional geralmente reconhecidos;

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

C.  Que a matéria da peticdo ou comunicagdo ndo esteja pendente de outro processo
de solucéo internacional; e

d. que, no caso do artigo 44, a peticdo contenha 0 nome, a nacionalidade, a
profissdo, o domicilio e a assinatura da pessoa ou pessoas ou do representante legal da
entidade que submeter a peticéo.

2. As disposicBes das alineasaeb do inciso 1 deste artigo ndo se aplicardo
quando:

a.  ndo existir, na legislagdo interna do Estado de que se tratar, o devido processo
legal para a protecdo do direito ou direitos que se alegue tenham sido violados;
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b.  ndo se houver permitido ao presumido prejudicado em seus direitos 0 acesso
aos recursos da jurisdicao interna, ou houver sido ele impedido de esgota-los; e

c.  houver demora injustificada na deciséo sobre os mencionados recursos. (OEA.
Convencdo Americana de Direitos Humanos, artigo 46. 1969)

A jurisprudéncia da Corte IDH ainda consagra trés possibilidades de
“dispensa do esgotamento de recursos internos: a) o recurso disponivel for
inidéneo, b) o recurso for inatil (por exemplo, ja ha decisdo da Suprema Corte
local em sentido diverso) ou c) faltam defensores ou ha barreiras de acesso a
justica.” (RAMOS, 2012, p. 210).

Cabe ressaltar ainda que a Corte IDH consagrou o entendimento de que a o
estado ndo pode alegar questdes relativas a admissibilidade perante CIDH. Trata-
se do principio do estoppel, ou seja, o principio segundo o qual ndo se pode
conduzir em contrariedade a sua conduta anterior (non concedit venire contra
factum proprium). (Ibidem, p.210)

Analisados os requisitos de admissibilidade, a CIDH solicita informacGes ao
governo do estado ao qual pertenca a autoridade apontada como responsavel pela
violagdo. Ap0s, inicia-se a fase de conciliagdo ou solucdo amistosa, prevista no
artigo 48, inciso 1, alinea “f” da Convencdo Americana. Ha que se ressaltar a
necessidade de mediacdo pela CIDH, haja vista a desigualdade entre as partes € a
indisponibilidade de determinados bens juridicos.

Caso ndo seja encontrada uma solugdo amistosa, o procedimento segue e é
elaborado o Primeiro Informe, uma espécie relatorio do caso ndo solucionado que
constata ou ndo a violacdo de direitos humanos. Se a CIDH decide favoravelmente
ao estado, ndo ha recursos. Nesse caso, a CIDH torna-se intérprete final da
Convencdo, ndo havendo possibilidade de levar o caso a Corte IDH. (Ibidem,
p.213). No entanto, se ndo for solucionado o caso, a CIDH automaticamente
encaminha o pleito a Corte IDH, exceto em havendo unanimidade pelo nao
encaminhamento, conforme a alteragdo do Regulamento da CIDH ocorrida em
2001. Antes dessa alteragdo, era necessaria maioria dos votos comissionados para
0 caso ir para a Corte IDH. (PIOVESAN, 2007)

Caso o estado envolvido no litigio ndo haja ratificado a jurisdicdo da Corte
IDH, inicia-se a fase do Segundo Informe. Essa fase s ocorre na auséncia de acao
judicial perante a Corte IDH (RAMOS, 2012, p.216). A diferenca em relagéo ao

Primeiro Informe é que ele é pablico.
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Nesse contexto, surge uma questdo. As decisdes da CIDH séo vinculativas?
Essa questdo € importante porque dialoga com o estudo das reparacbes e
interacdes entre ordens juridicas distintas. No caso Caballero Delgado y Santana
vs. Colémbia, por exemplo, a Corte IDH sustentou que o estado ndo estava
obrigado a cumprir com as determinacdes dos Informes da CIDH. No entanto, tal
entendimento tornou-se ultrapassado em decorréncia da nova posicdo adotada no
caso Loayza Tamayo vs. Peru, segundo a qual os estados-parte estdo obrigados a
cumprir as recomendac6es da CIDH, baseada no principio da boa-fé, previsto na
Convencdo de Viena sobre Tratados e considerado principio geral de Direito
Internacional. Essa nova interpretacdo estimula a aceitacdo da jurisdicdo da Corte
IDH, pois viabiliza uma instancia revisora da decisdo da CIDH.(Ibidem, p.217)
Assim sendo, a decisdo do Segundo Informe é a decisao final para os estados que
ndo ratificaram a jurisdigdo da Corte IDH e a decisdo da Corte IDH é a decisdo
final para os estados que ratificaram. (Ibidem, p.214). Como o Brasil ratificou,
nosso objeto de analise esta direcionado mais especificamente para uma interacéo
de ordens juridicas desencadeada pela decisdo final da Corte IDH, em razdo da
impossibilidade de revisdo. Por isso, a seguir, descreve-se o procedimento no
ambito da Corte IDH. (PIOVESAN, 2007).

2.1.2
Corte Interamericana de Direitos Humanos

A Corte IDH foi constituida para ser uma instituicdo judicial autbnoma em
ambito da OEA. A previsdo da Corte IDH encontra-se no artigo 33 da Convencao

Americana de Direitos Humanos, juntamente com a CIDH.

S0 competentes para conhecer dos assuntos relacionados com o cumprimento dos
compromissos assumidos pelos Estados Partes nesta Convencéo:

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

b. a Corte Interamericana de Direitos Humanos, doravante denominada a Corte.
(OEA. Convencdo Americana de Direitos Humanos, artigo 33. 1969)

No entanto, quando criada, a Corte IDH demorou a ser acionada. Em virtude
das ditaduras que assolavam a América Latina, a CIDH ndo parecia apta a

desencadear agOes contra os estados. Nesse periodo a Corte IDH movimentou-se
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apenas com opinides consultivas. A primeira sessdo ocorreu em 1979, na sede
temporaria da OEA em Washington em junho de 1979, ja que se instalou em sua
sede permanente em José da Costa Rica apenas em setembro de 1979. Em 1980,
foi aprovado o Regulamento. No entanto, a primeira sentenca foi prolatada apenas
em 1987. (RAMOS, 2012, p.221).

Ao todo, a Corte IDH é composta por sete juizes, nacionais dos estados-
membros da OEA, eleitos a titulo pessoal. Os juizes da Corte IDH séo eleitos pela
maioria absoluta dos estados-parte da Convencdo, para mandato de seis anos,
permitida a reeleicéo.

Em relacdo ao procedimento, apenas a CIDH e os estados sdo partes
legitimas para peticionar a Corte IDH, razdo pela qual ndo € possivel julgar
individuos. Ap6s o ndo acatamento do Primeiro Informe pelo estado, a CIDH
aciona a Corte IDH, claro, em caso de ratificacdo da jurisdicdo da Corte IDH.
Apenas se houver decisdo unanime da CIDH pelo ndo peticionamento, é que se
obsta o prosseguimento a Corte IDH. De acordo com o novo Regulamento da
Corte IDH de 2009, ndo é necessaria a elaboracdo de peticdo inicial para
apresentacdo na Corte IDH, basta o envio do Primeiro Informe, desde que o
mesmo obedeca alguns requisitos, entre eles, nomes dos delegados da comissao,
dados dos representantes das supostas vitimas, motivos que levaram a CIDH a
apresentar o caso a Corte IDH, provas.

Em seguida, notifica-se a suposta vitima para, em dois meses, apresentar
escrito de peticBes, argumentos e indicar provas. A peticdo das vitimas devera
conter também a descricdo dos fatos. Apos, 0 estado também é notificado para,
em dois meses, oferecer sua versdo. Se o estado ndo contestar, a Corte IDH estara
apta a sentenciar. Caso queira, deve indicar provas, os fundamentos de fato e de
direito, observacbes as reparacGes e custas, além das conclusdes pertinentes.
(RAMOS, 2012, p. 228).

Supostas vitimas e representantes podem fazer observacdes as excecOes
preliminares no prazo de 30 dias. Nesse caso, hé a possibilidade de uma audiéncia
para julgar excecdes preliminares. Porém, ha vérios casos em que a Corte IDH
decide excecdes preliminares e merito em uma Unica sentenca.

Segundo o novo Regulamento da Corte IDH de 2009, além das provas
tradicionalmente conhecidas, como testemunhas e peritos, é prevista a

possibilidade de serem tomados depoimentos perante 6rgaos internos que tenham
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fé pablica. Trata-se da figura juridica affidavit, a fim de diminuir os custos de
levar a juizo peritos e/ou testemunhas. E prevista também a possibilidade de fazer
videoconferéncia. Quanto a matéria probatoria é pacifico na jurisprudéncia da
Corte IDH que é inaplicavel o brocardo latino “quem alega tem que provar”, haja
vista que o estado tem mais condicdo de fazer a prova do que a vitima. Encerrada
a fase probatoria, as partes elaboram observacdes finais.

Finda essa etapa, € prolatada a sentenca. Caso ela seja condenatdria, a Corte
IDH acompanha a execucdo ou a implementagéo de cada ponto resolutivo fixado
de acordo com o artigo 63, 81° da Convengdo Americana. O objetivo é assegurar a
reparacao integral da violacdo perpetrada, obrigacdo do estado prevista na
Convencao Americana de Direitos Humanos, no artigo 68, § 1°, ndo se admitindo
a escusa do estado baseada em motivos internos, haja vista a assungdo de

obrigagdes de que de boa-fé assumiu convencionalmente (pacta sunt servanda).

A Corte, como todo 6rgdo com funcdes jurisdicionais, tem o poder inerente a suas
atribuicdes de determinar o alcance de sua prdpria competéncia (compétence de la
compétence/Kompetenz-Kompetenz). Os instrumentos de aceitacdo da clausula
facultativa de jurisdicdo obrigatdria (artigo 62.1 da Convencdo) pressupbe a
admissdo, pelos Estados que se submetem, do Direito de a Corte resolver qualquer
controvérsia relativa a sua jurisdicdo, como o que € neste caso de supervisdo de
cumprimento de suas sentencas. Uma objecao ou qualquer outra atuacdo do Estado
realizada com o propdsito de afetar a competéncia da Corte é indcua, pois em
quaisquer circunstancias a Corte retém a competéncia a competéncia, por ser
mestra de sua jurisdicdo. (CORTE IDH, caso Baena Ricardo e outros vs. Panama,
§ 68, traducao livre)*

Ainda sobre a questdo, outra passagem da mesma sentenga acima pode ser

destacada:

Uma vez determinada a responsabilidade internacional do Estado pela violagdo da
Convencdo Americana, a Corte comega a ordenar as medidas destinadas a reparar
dita violacdo. A jurisdicdo compreende a faculdade de administrar justica; ndo se
limita a declarar o direito, mas também compreende a supervisdo do
descumprimento de seus julgados. E por ele necessario estabelecer e por em

* La Corte, como todo 6rgano con funciones jurisdiccionales, tiene el poder inherente a sus
atribuciones de determinar el alcance de su propia competencia (compétence de la
compétence/Kompetenz-Kompetenz). Los instrumentos de aceptacion de la clausula facultativa de
la jurisdiccion obligatoria (articulo 62.1 de la Convencion) presuponen la admision, por los
Estados que la presentan, del derecho de la Corte a resolver cualquier controversia relativa a su
jurisdiccidn, como lo es en este caso la funcién de supervision del cumplimiento de sus sentencias.
Una objecién o cualquier otra actuacidon del Estado realizada con el propdsito de afectar la
competencia de la Corte es inocua, pues en cualesquiera circunstancias la Corte retiene la
compétence de la compétence, por ser maestra de su jurisdiccion.
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funcionamento mecanismos ou procedimentos para a supervisdo de cumprimento
das decis@es judiciais, atividade que € inerente a funcéo jurisdicional. A supervisdo
de cumprimento das sentencas é um dos elementos que compde a jurisdicdo.
Sustentar o contrério significaria afirmar que as sentencas emitidas pela Corte sdo
meramente declarativas e ndo efetivas. O cumprimento das reparagdes ordenadas
pelo Tribunal em suas decisGes é a materializacdo da justica para o caso concreto e,
assim, da jurisdicdo; em caso contrario estar-se-ia atentando contra a razdo de ser
de operagdo do Tribunal. (CORTE IDH, caso Baena Ricardo e outros vs. Panama,
§ 72, traducéo livre)®

Nesse sentido, a Corte IDH ndo encerra 0 caso enquanto ndo se houver
verificado a observancia das obrigacdes estipuladas, vinculando-se a cessac¢do do
ilicito a execucdo integral das sentengas. Com base em informagdes submetidas
pelo estado condenado e pela vitima ou representantes, a Corte IDH emite
resolugdes, indicando obrigacGes que ja foram cumpridas e obrigacdes ainda
faltantes. Em muitos casos, varias resolugfes sdo emitidas antes que o
cumprimento pleno seja constatado. Caso haja inexecucao dos julgados, o artigo
65 da Convencdo Americana prevé que a Corte IDH deve submeter anualmente

um relatorio de suas atividades a Assembleia Geral da OEA.

2.2
O dever de reparar

O dever de reparar pode ser considerado um entre varios outros deveres que
compde a obrigacdo de garantir os direitos humanos assumida pelo estado ao
assinar e depois ratificar a Convengdo Americana de Direitos Humanos. Prevé o
artigo 63.1 da Convencdo Americana de Direitos Humanos que a Corte IDH
determinard que sejam reparadas as consequéncias da medida ou a situacdo que

tenha ensejado a violacdo dos direitos previstos na Convencdo Americana,

% Una vez determinada la responsabilidad internacional del Estado por la violacién de la
Convencion Americana, la Corte procede a ordenar las medidas destinadas a reparar dicha
violacion. La jurisdiccion comprende la facultad de administrar justicia; no se limita a declarar el
derecho, sino que también comprende la supervision del cumplimiento de lo juzgado. Es por ello
necesario establecer y poner en funcionamiento mecanismos o procedimientos para la supervision
del cumplimiento de las decisiones judiciales, actividad que es inherente a la funcion
jurisdiccional. La supervision del cumplimiento de las sentencias es uno de los elementos que
componen la jurisdiccion. Sostener lo contrario significaria afirmar que las sentencias emitidas por
la Corte son meramente declarativas y no efectivas. EI cumplimiento de las reparaciones
ordenadas por el Tribunal en sus decisiones es la materializacion de la justicia para el caso
concreto y, por ende, de la jurisdiccion; en caso contrario se estaria atentando contra la raison
d’étre de la operacion del Tribunal.
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assegurando ao prejudicado o gozo de seu direito ou liberdade, bem como uma
justa indenizacao.

No entanto, a reparacdo muitas vezes implica em uma interacdo mais
afinada entre as ordens juridicas externa e interna. Por isso, 0 melhor momento de
analisar a interacdo das ordens torna-se o da condenacdo do estado pela Corte
IDH, quando todos os esforcos serdo empreendidos para reparar 0s danos
causados pelas violagbes de direitos humanos, a fim de evitar uma
responsabilizacdo internacional, ainda que os mecanismos disponiveis ao SIDH
sejam pouco eficientes do ponto de vista sancionatério®. No entanto, isso nao
significa que as interagdes entre as ordens ndo possa acontecer antes da prolatacao
da sentenca, em ambito de recomendacdes da CIDH, por exemplo. Sob essa Otica,
articulam-se mecanismos internos para viabilizar a reparacgéo integral do dano ou,
no melhor dos mundos, evitar a condenagdo a uma reparacdo integral do dano. No
entanto, essas medidas podem se tornar complexas e casuisticas, implicando
muitas vezes em tentativas e erros ou tentativas e acertos, a partir de inovagoes

institucionais’.

® O mecanismo que se dispde é o envio de relatério anual & Assembleia Geral da OEA, nos
termos do artigo 41, alinea “g” da Convencdo Americana. N&o h, por exemplo, a possibilidade de
suspensdo a participacdo, como ocorre nos casos de ruptura do regime democrético.

" A realidade colombiana relativa aos desaparecimentos forcados pode ajudar a compreender a
complexidade que é estabelecer mecanismos institucionais para reparar as conseqiiéncias ou 0s
danos decorrentes de uma violagdo de Direitos Humanos. A violagdo de Direitos Humanos na
Coldmbia, quanto aos desaparecimentos forcados aparece recorrentemente nos relatérios anuais
publicados pela CIDH. No entanto, apesar de aparecer nos relatérios anuais da CIDH e serem
elaboradas recomendac@es (soft law) que motivaram as medidas tomadas pelo Estado descritas a
seguir, essas Ultimas ndo foram suficientes para evitar as condenagdes pela Corte IDH nos casos
19 comerciantes Vs. Colémbia, Masacres de Ituango Vs. Colombia, Masacre de Pueblo Bello Vs.
“A Comissdo considera que o deslocamento forgado de pessoas implica uma série de direitos
humanos, protegidos pela Convencdo Americana. A Comissdo exorta 0 Governo da Colémbia a
tomar medidas para prevenir, quando seja possivel, o deslocamento interno forcado de pessoas,
especialmente onde tal deslocamento tem como causa fundamental as acdes de agentes do Estado.
A Comissdo também sublinha a importancia da criacdo e aplicacdo de um programa efetivo,
dirigido a protecdo e assisténcia as pessoas que foram deslocadas (...) Deveria ser promulgada a
legislacdo que tipifica o desaparecimento forcado como delito. Deveriam ser tomadas medidas
para prevenir, até onde seja possivel, o deslocamento forcado de pessoas, e instaurado um
programa eficaz para a protecdo e ajuda das pessoas deslocadas (CIDH. Relatério Anual, p.13 e
16, 1996, grifos nossos).” Como reflexo dessa recomendacdo e na tentativa de evitar posteriores
condenacfes pela Corte IDH, em 1997, foi promulgada a lei 387 que definiu no artigo 1° o
deslocamento forcado e no artigo 2° atribuiu responsabilidade especifica ao Estado para formular
politicas e medidas para prevenir o deslocamento for¢ado. A lei criou ainda véarios drgéos, tais
como o SNAIPD (Sistema Nacional de Atencién Integral a la Poblacion desplazada), composto
por entidades publicas, privadas e comunitarias com a funcdo de atender a populacdo que sofreu a
violéncia, o Consejo Nacional de Atencion a la Poblacién Desplazada (6rgao consultivo), um
sistema de informacdo e um fundo de financiamento dos programas. Segundo Garavito (2009,
p.22), essas medidas tiveram efetividade limitada, especialmente pela dispersdo de competéncias
(19 entidades envolvidas) e a falta de definicdo das competéncias institucionais, entre outras. Em
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Segundo a jurisprudéncia da Corte IDH, caso Baena Ricardo e outros vs.
Panama, o dever de reparar implica no cumprimento integral da sentenca, ou seja,
ndo corresponde apenas a reparacdo pecunidria, chamada pela jurisprudéncia da
Corte IDH de compensacdo. Nesse sentido, existem diversas medidas de
reparagdo que podem incluir obrigagdes de fazer, tais como a obrigacdo de
investigar, de publicar, de elaborar politicas publicas, entre outras.

A compensacdo como forma de reparacdo deve ser justa, precisa e pronta,
adequada e efetiva (LEDESMA, 2007, p.775). Assim, os critérios para fixagdo da
reparagdo variam de acordo com as circunstancias do caso em concreto.
Atualmente, reconhece-se como subdivisdo da compensacéo, 0os danos materiais,
0s quais incluem danos emergentes e lucros cessantes, danos ndo pecuniarios
(nomenclatura adotada apenas apés 2001 no caso Cantoral Benevides vs. Peru®,
antes tratada como danos morais) e 0s danos ao projeto de vida ou life plan (caso
Loayza Tamayo vs. Peru®) (LEDESMA, 2007, p.777). No entanto, diferentes sio
as situacOes possiveis de serem enquadradas em cada uma das categorias. Convém

apontar ainda que jurisprudencialmente ndo ha fixacdo de punitive damages, uma

2004, a Corte Constitucional prolatou a sentenca T-025, que previa 0 acompanhamento do avango
da situacdo de violacdo dos Direitos Humanos na Colémbia. Nesse sentido, a Corte tomou para si
a obrigacdo de melhorar a situacdo das vitimas de deslocamento forcado, via articulagdo
institucional, extrapolando suas funcdes tipicas, através de posteriores sentencas de segmento,
instrumento incomum nos sistemas civil law, como é o direito colombiano. Para tal, a Corte
utilizou a tese da necessidade de superacdo do Estado de Coisas inconstitucionais, caracterizada
pela vulnerabilidade extrema desse grupo (graves condi¢fes de salde, alimentacdo, acesso a
educacdo) e reiterada omissdo de protecdo por parte das autoridades puablicas. Apesar de ja ter
declarado o estado de coisas inconstitucionais em outros casos, desta vez, a Corte ndo o declarou
de forma geral apenas, mas estabeleceu medidas detalhadas de acompanhamento e ordens
especificas as autoridades competentes, através da elaboracdo de um plano de agdo, mantendo a
competéncia mesmo depois da promulgagcdo da sentenca e exercendo um papel ativo de
acompanhamento da situacdo. Ocorreram diversas audiéncias publicas com os mais variados
orgdos e expedicdo de diversos autos de seguimento, mandados especificos para cumprimento de
medidas. No entanto, nenhuma dessas medidas foi suficiente para evitar as condenagdes nos casos
acima apontados, o que ilustra a complexidade ndo s6 de garantir os direitos previstos na
Convengdo como também a complexidade de promover a reparacdo integral dos danos ou
consequéncias decorrentes da violagdo de direitos.

8 Em fevereiro de 1993, Luis Cantoral foi detido sem ordem judicial, por mais de uma semana,
por agentes da DINCOTE (Direccion Nacional contra el Terrorismo), sendo torturado e contra ele
cometido atos de violéncia. Luis Cantoral foi processado em foro militar pelo delito de traicdo a
patria, foi absolvido, mas remetido ao foro civil, no qual sofreu condenag&o por atos de terrorismo.
Nesse caso, a Corte IDH alterou a nomenclatura ao diferencia-la da nocéo tradicional de direito
civil por considerar o individuo como um todo, pesando o impacto que as violages de Direitos
Humanos tem sobre ele. (LEDESMA, 2007, p. 784).

® Os fatos podem ser contextualizados no mesmo periodo do caso descrito anteriormente. Neste
Maria Elena Loayza Tamayo foi detida por agentes da DINCOTE (Direccién Nacional contra el
Terrorismo), onde esteve incomunicavel e impossibilidade de apresentar recurso judicial. Este caso
foi exemplificativo do dano ao plano de vida, entendido, em breves palavras, como uma perda ou
uma severa diminuicao de projetos de autodesenvolvimento pessoal.
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vez que é consolidada a posi¢do de que a reparacdo ndo pode empobrecer, nem
enriquecer a vitima.
No entanto, a reparacdo integral ndo implica exclusivamente, como ja dito,

compensacdo. Segundo Ledesma (2007):

a reparacdo inclui os seguintes elementos: a) se possivel, restituicdo da situacéo
legal infringida, garantindo a pessoa prejudicada o gozo dos direitos e liberdades
violadas; b) compensacdo pecuniaria apropriada; c) reparacdo ndo-pecuniaria; d)
investigacdo dos fatos e correspondente punigdo dos responsaveis; e) garantia de
gue os atos que deram causa a violagdo ndo serdo repetidos; f) conformacdo das
norm?g domésticas as regras da Convencdo. (LEDESMA, 2007, p.764, traducdo
livre)

Dependendo das circunstancias do caso, a reparacao integral da violacéo vai
exigir acBes diversas e sdo inumeros os exemplos. No caso Olmedo Bustos e
outros vs. Chile, discutiu-se a negativa de exibicdo do filme La ultima tentacion
de Cristo pelo Conselho de Qualificagdo Cinematografica, decisdo posteriormente
ratificada pela Corte Constitucional daquele pais. O caso foi levado a Corte IDH
sob a acusagdo de violar o direito a Liberdade de Expressdo previsto na
Convengdo Americana de Direitos Humanos. Em decorréncia da condenagdo, uma
das medidas apontadas como necessaria a reparacdo integral foi o dever de
modificar o ordenamento juridico interno, o que levou a uma alteragdo
constitucional, eliminando o instituto da censura prévia e viabilizando o exercicio
do Direito a Liberdade de Expressdo. Assim, em 28 de novembro de 2003, em
ambito de supervisdo de sentenca, a Corte IDH declarou que o estado do Chile
deu cumprimento a sentenca.

Além desse, outro caso que ficou conhecido, em funcdo do aspecto
reparatorio pela variedade de medidas que compuseram a reparacdo integral, foi o
19 comerciante vs. Colémbia, relativo a detencéo, desaparecimento e execucdo de
comerciantes por um grupo paramilitar agindo sob comando do Exército
colombiano. Os fatos ocorreram em 7 de outubro de 1987 quando membros de um
grupo paramilitar que operava no municipio de Puerto Boyaca detiveram 17

1% In synthesis, reparation includes the following elements: a) if possible, the restitution of the
legal situation infringed, guaranteeing to the injured person the enjoyment of his rights or
freedoms violated, b) appropriate pecuniary compensation, €) non-pecuniary reparation, d)
investigation of the facts and the corresponding punishment of those responsible, e) guarantees
that the acts that gave rise to the application will not be repeated and f) conforming domestic
norms to the provisions of Convention. (LEDESMA, p.764, 2007)
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comerciantes, por supostamente manter relagdes com um grupo de guerrilheiros.
Duas semanas mais tarde outros dois comerciantes foram em busca dos
desaparecidos e igualmente foram detidos e assassinados pelo grupo. Entre as
medidas reparatorias impostas pela Corte IDH estavam: 1) investigagdo dos
crimes em questdo e o julgamento dos responsaveis, 2) procura dos restos mortais
assassinados para entrega as familias, 3) construcdo de um monumento de
homenagem as vitimas, 4) ato publico no qual o estado deveria reconhecer sua
responsabilidade internacional, 5) tratamento médico e psicoldgico as vitimas, 6)
pagamento de indenizagdes.

Em seguida serdo estudados os casos em que o estado do Brasil foi levado a
Corte IDH, especialmente no que tange aos elementos reparatérios. A intencdo €
apresentar os casos bem como as obrigacGes impostas nas sentencas condenatdrias

contra o Brasil de forma a subsidiar a discussdo apresentada no proximo capitulo.

2.3

Apresentacdo dos casos da Corte IDH contra o Brasil e das
obrigacdes previstas nestas sentencas

A presente secdo objetiva apresentar os casos em que a Corte IDH foi
chamada a se manifestar, quando em um dos polos da acdo figurava o estado
brasileiro. O objetivo é identificar, ap6s uma discussdo sobre os aspectos
procedimentais do SIDH, os principais fatos envolvidos, de forma a compreender
as obrigacdes de reparar envolvidas em cada um dos casos. Destaca-se ainda que
em funcdo das escolhas tedricas e metodoldgicas deste trabalho ndo se fara uma
discussdo sobre o direito material que justifica a fixacdo de cada uma das
obrigagdes. Para isso, no entanto, utilizar-se-4 elementos extraidos diretamente
das sentencas. Por ora, basta identificar quais as obrigacdes fixadas nas sentencas
dos casos foram consideradas cumpridas e quais ndo foram, visto que nos
proximos capitulos o esforco serd voltado a compreender a razdo pelas quais
algumas obrigagfes sdo menos cumpridas que outras, o que inviabiliza a
declaracéo expressa por parte da Corte IDH de total cumprimento das sentencas.

A primeira condenacdo do Brasil proferida pela Corte IDH ficou conhecida
como Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Em outubro de 2004, a CIDH submeteu a

Corte IDH uma demanda contra a Republica Federativa do Brasil, em virtude dos
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alegados abusos de funcionarios da Casa de Repouso Guararapes, clinica de
tratamento psiquiétrico, credenciada pelo Sistema Unico de Saude (SUS), em
Sobral, Ceara, em prejuizo de Damido Ximenes Lopes, levando-o a morte.
Damido Ximenes durante sua juventude desenvolveu uma deficiéncia mental. Na
época dos fatos Damido Ximenes tinha 30 anos de idade e vivia com sua méae em
uma cidade chamada Varjota, a aproximadamente 1 hora da cidade de Sobral,
sede da Casa de Repouso Guararapes. Em 1° de outubro de 1999, Damido
Ximenes foi admitido como paciente na Casa de Repouso, sem apresentar sinais
de agressividade, nem lesdes corporais externas. Em 4 de outubro de 1999, a mée
de Ximenes foi visita-lo e o encontrou sujo, sangrando e com hematomas. Estava
com as maos amarradas e dificuldades de respirar. No mesmo dia, Ximenes
faleceu, aproximadamente duas horas apdés ter sido medicado pelo diretor clinico
do hospital. Apds, a familia entrou com uma série de recursos na justica, mas néo
houve uma investigacdo capaz de apurar 0s responsaveis. Sem sucesso na justica
brasileira, o caso foi levado a CIDH e, posteriormente, a Corte IDH.

Em quatro de julho de 2006, foi proferida a sentenca, condenando o Brasil
pelas violagdes dos artigos 1.1 (Obrigacao de respeitar os direitos) em relagdo ao
artigo 4 (Direito a vida), 5 (Direito a integridade pessoal), 8 (garantias judiciais) e
25 (Protecdo judicial) da Convencdo Americana de Direitos Humanos. Entre
outras medidas, o estado deveria: a) garantir, em um prazo razoavel, que o
processo interno destinado a investigar e sancionar os responsaveis pelos fatos
deste caso surta seus devidos efeitos; b) publicar trechos da sentenca no Diario
Oficial ou outro jornal de ampla circulagdo; c) desenvolver um programa de
formacdo e capacitacdo para o pessoal médico, de psiquiatria e psicologia, de
enfermagem, entre outros, em especial sobre os principios que devem reger o trato
das pessoas portadoras de deficiéncia mental, conforme os padrdes internacionais
sobre a matéria e aqueles dispostos na sentenca; d) pagar indenizacdo as partes
lesadas. Em 2 de maio de 2008, em procedimento de supervisdo de sentenca, a
Corte IDH emitiu uma sentenca, declarando cumpridas as medidas de publicacéo
e de indenizacéo e declarando ndo cumpridas as demais medidas.

Em 21 de setembro, também em procedimento de supervisao de sentenca,
mas numa outra resolucdo, as medidas remanescentes continuaram declaradas

como ndo cumpridas. Por fim, na dltima resolugdo, de 17 de maio de 2010, da
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mesma forma, a Corte IDH decidiu manter o procedimento de supervisdo com
relacdo aos dois aspectos ainda considerados ndo cumpridos.

O segundo caso, conhecido como Nogueira de Carvalho e outros vs. Brasil,
decorreu da submissdo, em janeiro de 2005, de uma demanda em prejuizo de
Jauridice Nogueira de Carvalho e Geraldo Cruz de Carvalho pela suposta falta de
diligéncia no processo de investigacdo e sancdo dos responsaveis pela morte de
Francisco Nogueira de Carvalho, advogado, defensor de direitos humanos que se
dedicou a denunciar crimes de um suposto grupo de exterminio composto
inclusive por policias civis, atuante no Rio Grande do Norte, conhecido como
“meninos de ouro”. Em 28 de novembro de 2006, foi proferida a sentenca de
arquivamento do feito, em razdo de insuficiente suporte fatico para demonstrar as
alegadas violacGes aos direitos, as Garantias Judiciais e a Prote¢do Judicial. Por
este motivo, o caso ndo sera objeto de comparagdo com 0s demais.

O terceiro caso, Escher e outros vs. Brasil, submetido pela CIDH a Corte
IDH, em 20 de dezembro de 2007, contra a Republica Federativa do Brasil, em
prejuizo de membros das organizacbes COANA (Cooperativa Agricola de
Conciliacdo Avante Ltda) e ADECON (Associacdo Comunitaria de
Trabalhadores Rurais), entre eles, Arlei José Escher e Dalton Luciano de Vargas,
Luciano Vargas e outras 32 pessoas, pelas supostas interceptacfes telefonicas
ilegais dos membros dessas organizacdes que, em tese, violariam aos artigos 1.1
(Obrigacao de respeitar os direitos) em relagdo ao artigo 11 (direito a vida privada
e o direito a honra e a reputacdo), 16 (direito a liberdade de associacdo), 8
(garantias judiciais) e ao 25 (protecdo judicial), além de violagdo do artigo 28
(clausula federal, sendo essa violagdo ndo reconhecida pela sentenca) da
Convencdo Americana de Direitos Humanos. Os fatos ocorreram em um contexto
de conflito social, envolvendo a reforma agréria, neste caso, no Parana. As
vitimas, como dito, eram membros de organizacGes sociais, a ADECON, com o
objetivo de desenvolvimento comunitario e integracdo social, cultural e desportiva
de seus associados, e a COANA, com o objetivo de integrar os agricultores na
promocé&o de atividades econdémicas comuns. O caso foi levado ao SIDH.

Em 20 de novembro de 2009, foi proferida a sentenca. Entre as medidas
condenatorias, o estado deveria: a) investigar os fatos que geraram as violacGes do
presente caso; b) publicar trechos da sentenca no Diario Oficial ou outro jornal de
ampla circulacdo e em jornal de ampla circulacdo no estado do Parang; c) pagar
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indenizacdo as partes lesadas. Quanto ao primeiro item, houve um procedimento
de interpretacdo de sentenca, a pedido do Brasil, a fim de esclarecer a extensdo da
investigacao dos fatos. Além disso, em 17 de maio de 2010, em procedimento de
supervisdo de sentenga, foi declarada a inexisténcia de erro da descricdo na
sentenca de como o estado deve publicar da sentenca, devendo o estado cumprir
esse dever nos moldes previstos na ordem judicial. Assim, a publicacdo da
sentenca ocorreu no jornal O Globo do dia 23 de julho de 2010, ano LXXXV,
n°28.109.

Em 24 de dezembro de 2007, a CIDH submeteu a Corte uma demanda (caso
Garibaldi vs. Brasil) contra a Republica Federativa do Brasil, em prejuizo de
Iracema Cioato Garibaldi, vilva de Sétimo Garibaldi, e seus seis filhos, pelo
descumprimento da obrigacdo de investigar e sancionar os responsaveis pela
morte de Sétimo Garibaldi, ocorrida em 27 de novembro de 1998, durante uma
operacdo extrajudicial de desalojamento das familias de trabalhadores sem terra
que ocupavam uma fazenda localizada no municipio de Queréncia, norte do
Parana, violando, portanto, os artigos 8 (garantias judiciais) e 25 (Protecédo
judicial) da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. No dia dos fatos, um
grupo de aproximadamente 20 homens encapuzados chegou a fazenda disparando
para o alto e ordenando aos trabalhadores que saissem de suas barracas. Quando
Sétimo saiu, foi ferido por um dos homens, o que o levou a morte. A investigacdo
policial foi marcada por uma série de irregularidades, sendo ao final arquivada
sem apurar responsabilidades. O caso foi levado ao SIDH. Nesse quarto caso, em
23 de setembro de 2009, foi proferida a sentenca, prevendo, entre as medidas
condenatorias, que o estado brasileiro deveria: a) publicar trechos da sentenca no
Diério Oficial da Unido e em um jornal de ampla circulacéo no estado Federativo
do Parang; b) conduzir de modo eficaz e dentro de um prazo razoavel o Inquérito
e qualquer processo que chegasse a abrir em consequéncia deste, para identificar,
julgar e, eventualmente, sancionar os autores da morte do senhor Garibaldi; c)
indenizar as partes lesionadas.

Em 22 de fevereiro de 2011, por meio do procedimento de supervisdo de
sentenca, foi declarada cumprida a obrigacdo de reparagdo, e declarados nao
cumpridos tanto o dever de investigacdo quanto o pagamento de indenizagdes. Na

resolugéo de 20 de fevereiro de 2012, por outro lado, foi declarado cumprido o
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dever de indenizacdo e ndo cumprido o dever de investigacdo, apesar dos
progressos realizados em seu andamento.

Em relacdo ao ultimo caso de condenacdo do Brasil, conhecido como
Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, a submissédo da
demanda da CIDH a Corte IDH, contra a Republica Federativa do Brasil, em
prejuizo dos familiares de pessoas desaparecidas durante a Guerrilha do Araguaia,
nos anos da ditadura militar brasileira, pelas supostas detencbes arbitréarias,
torturas e pelo desaparecimento forgcado de 70 pessoas, entre membros do Partido
Comunista Brasileiro e camponeses da regido, ocorreu em 26 de margo de 2009,
sob a alegacédo de violacdo dos artigos 1.1 (obrigacdo de respeitar os direitos), 2
(dever de adotar disposi¢cfes de direito interno), 4 (Direito a vida), 7 (Direito a
liberdade pessoal), 8 (Garantias judiciais), 13 (Liberdade de pensamento e de
expressdao) e 25 (Protecdo judicial) da Convencdo Americana de Direitos
Humanos. Neste contexto, a guerrilha do Araguaia foi um movimento de
resisténcia ao regime, integrado por alguns membros do Partido Comunista
Brasileiro. O caso foi levado ao SIDH.

Em 24 de novembro de 2010, foi proferida a sentenga, condenando o Brasil
a: a) investigar os fatos, julgar e, se for o caso, punir 0os responsaveis e de
determinar o paradeiro das vitimas; b) tomar medidas de reabilitacdo (atencéo
médica e psicoldgica aos familiares das vitimas desaparecidas ou executadas),
satisfacdo (publicagdo da sentenga, ato publico de reconhecimento de
responsabilidade internacional, instituicdo do dia dos desaparecidos politicos no
Brasil e memorial) e garantias de néo repeticdo (educacdo em direitos humanos
para as Forcas Armadas; tipificacdo do delito de desaparecimento forcado; acesso,
sistematizacdo e publicacdo de documentos em poder do estado; criagdo de uma
comissdo da Verdade); c) pagar indenizacdes, custas e gastos. Por se tratar do caso
mais recente, ainda nao houve a supervisdo de sentenca sobre 0 seu cumprimento.

Consoante o0 estudo de Gonzalez-Salzberg (2011), mencionado
anteriormente, a dificuldade de articulacdo institucional interna para garantir o
cumprimento das medidas condenatérias ndo é um problema apenas brasileiro,
mas generalizado, uma vez que incumbe aos estados nacionais escolher a forma
de execucdo das decisdes do SIDH. De fato, nota-se, pela analise comparativa dos
casos, que em nenhum deles houve o cumprimento integral das decisdes da Corte

IDH, embora algumas medidas sejam mais comumente cumpridas que outras.
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Comega-se, entdo, pelas medidas menos problematicas: as medidas de
indenizacdo e as de publicacdo, ja que sdo as mais cumpridas. Ambas estdo
previstas em todos o0s casos, exceto no caso Nogueira de Carvalho e outros vs.
Brasil que, por ter sido objeto de arquivamento, ndo resultou em condenagéo para
0 estado do Brasil. No caso Ximenes Lopes vs. Brasil, a Corte IDH declarou
cumpridas as medidas de indenizacdo e de publicacdo na primeira supervisdo de
sentenca (Resolucédo de 2 de maio de 2008). No caso Garibaldi vs. Brasil, também
houve declaracdo expressa do cumprimento. No caso Escher e outros vs. Brasil,
apesar de a Corte IDH néo ter se pronunciado expressamente sobre o pagamento
das indenizac0es, ele foi efetuado, vide decreto 7.158/10. Por fim, no caso Gomes
Lund e outros vs. Brasil, que igualmente ndo foi alvo de uma declaracéo expressa
de cumprimento, houve o pagamento de indenizages, inclusive em fase anterior a
sentenga, materializado na Lei 9.140/95, medida valorizada pela Corte IDH ao
impor apenas algumas complementages a essas indenizagdes. Quanto ao dever de
publicar trechos da sentenca, também ha predominancia do cumprimento das
medidas.

No entanto, as medidas de ndo repeticdo, tais como tipificacdo do delito de
desaparecimento forcado, entre outras, exceto as de publicacdo, ou alguma medida
que envolva obrigacdo de fazer, como por exemplo, as de investigar, sdo as mais
comumente descumpridas, tanto aquelas de investigacdo quanto as que exigem
politicas publicas. Portanto, juntamente com as medidas de investigagdo, sdo as
mais descumpridas, especialmente por exigir, para serem efetivas, a articulacéo
entre orgdos diferentes, tanto diferentes em suas competéncias quanto em sua
organizacdo e estrutura. Dessa forma, essas sdo as medidas reparatorias que
inviabilizam a reparagéo integral da violagéo de direitos humanos perpetrada pelo
estado, razdo pela qual o estudo dessas medidas reparatérias serd aprofundado no

quarto capitulo.

2.4
Questodes levantadas

Diante da descricdo do presente capitulo, uma contradicdo fica muito
evidente: o esforco despendido em ambito internacional para desenvolver

institucionalidades de protecdo dos direitos humanos, exemplificado aqui pelo
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desenvolvimento do SIDH, até bem pouco tempo inexistente, e um sistematico
descumprimento por esse mesmo estado das sentencas da Corte IDH. Nesse
sentido, as questdes que se colocam sdo: por que as decisbes ndo sao
implementadas internamente? Que tipos de obstaculos juridico-institucionais
existem a essa implementacdo? Como compreender teoricamente este fendmeno?
Em outras palavras, a pergunta posta na introdugdo retorna: qual a razdo do
esforco na organizacdo de Sistemas Institucionais de Protecdo de Direitos
Humanos, se internamente a efetivacdo dos inputs originados da ordem juridica
externa, neste trabalho, as sentencas condenatorias da Corte IDH, é frustrada?

O préximo capitulo de alguma forma implica em uma tentativa de responder
teoricamente a essas questbes. Para isso, recupera-se a tradicdo politica de
desenvolvimento dos estados, tendo em vista que o atual processo de
enfraguecimento/fortalecimento das institucionalidades protetivas de direitos
humanos, que em certa medida é reflexo de uma trajetoria histérica ndo-linear e
peculiar de cada estado. Por isso, recupera-se a centralidade da discusséo do
estado, tanto como agente capaz de ratificar tratados que alteram a estrutura do
SIDH, dos quais o Brasil toma parte em quase todos e, a0 mesmo tempo, agente

capaz de bloquear os inputs originarios deste sistema.
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A interacdo entre as ordens juridicas interna e
internacional

Definido o paradoxo, a saber, o esforco em criar estruturas institucionais de
protecdo de direitos humanos e, a0 mesmo tempo, neutralizar os inputs dessas
estruturas em ambito interno, o objetivo deste capitulo é tentar encontrar uma
explicacéo teorica para a constatacdo empirica apontada no capitulo anterior.

Para isso, utilizam-se as teses de Charles Tilly (1996) sobre a formacéo do
estado, tendo em vista a centralidade dos estados no processo, tanto em colaborar
com a criacdo de regimes internacionais de protecdo dos direitos humanos, quanto
em cumprir as decisbes da Corte IDH. Por isso, inicialmente retoma-se a
formacéo do estado europeu para compor a trajetéria politica dos atuais estados.

Em seguida, estudam-se as modificacGes trazidas pela Il Guerra Mundial,
destacando, o processo internacional de desenvolvimento de um regime
internacional de protecdo de direitos humanos, a fim de clarear o descompasso
entre a postura internacional de protecéo aos direitos humanos e a postura interna
de desrespeito as sentencas prolatadas pela Corte IDH.

Por fim, diagnostica-se que a capacidade de blogueio dos inputs do SIDH
dados a ordem interna pode estar associada as peculiaridades da formacéo

historica do estado.

3.1
Formacao do estado europeu

James March e Johan Olsen (1989) apontam como o estado, na metade do
século XX, perdeu a centralidade na discussao sobre ciéncia politica, atraves de
correntes como 0 marxismo, contextualismo, behaviorismo, ao ser considerado
como um fendmeno ndo distinguivel da sociedade. No entanto, nos anos 80, esta
tendéncia se inverteu, instituicdes politicas voltaram a ser estudadas na ciéncia
politica, sob diferentes pontos de vista. Neste momento, as teses de Charles Tilly

(1996) foram importantes para alavancar uma corrente que ficou conhecida como

1 Segundo Krasner (1985), regimes podem ser definidos como principios implicitos ou

explicitos, normas, regras, procedimentos de tomadas de decisdes sobre as expectativas que
convergem em dada area das RelagGes Internacionais.
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sociologia histérica®?, que buscava associar conhecimento de ambas areas como
forma de compreender as peculiaridades dos processos envolvidos.

Nesta proposta, Tilly (1996) dedicou-se a estudar o processo europeu de
formacdo dos estados nacionais*®, a partir da tensdo entre capital e coercdo. A
concepgdo de capital, segundo ele, é uma concepcdo generosa que engloba
recursos moveis tangiveis e os direitos legitimos sobre esses direitos. Assim, 0s
capitalistas seriam “aqueles que se especializam na acumulacdo, compra e venda
de capital” (TILLY, 1996, p. 64). Ele ndo associa o capital ao capitalismo
enquanto modo de producdo somente, os capitalistas existiam mesmo na auséncia
do capitalismo, atuando como comerciantes e financistas, ja que o capitalismo
teria chegado a Europa apenas ap6s 1500 quando se apossaram do controle da
producgéo. Neste contexto, processos de concentragdo e acumulagdo produziram

crescimento de cidades.

Quando o capital se acumula e se concentra dentro de um territério, o crescimento
urbano tende a acontecer dentro do mesmo territorio — com maior intensidade no
ponto de maior concentracdo, e de modo acessdrio em outros locais. Contudo, a
forma do crescimento urbano depende do equilibrio entre a concentracdo e a
acumulacdo. Onde a acumulacéo de capital ocorre de modo bastante geral, mas a
concentracdo permanece relativamente baixa, desenvolvem-se muitos centros
menores. Onde emerge uma concentracdo isolada de capital, a populacdo urbana s
concentra em torno desse centro. (TILLY, 1996, p. 65)

A coercdo, por sua vez, pode ser compreendida como “toda aplicacdo
combinada — ameacada ou real — de uma acdo que comumente causa perda ou
dano as pessoas ou as posses de individuos ou grupos, 0s gquais estdo conscientes
tanto da acdo quanto do possivel dano” (Ibidem, p.67). Assim, enquanto o capital
gera um campo de exploracgéo, a coercdo gera um campo de dominacdo. Quando a
acumulacdo e concentracdo de capital dos meios coercitivos se desenvolvem

juntos, produzem estados. Em regra, “0s meios coercitivos e o capital surgem

12 Tilly foi um dos principais criticos das teorias da modernizacdo. As teorias da modernizacao
surgiram nas décadas de 1960 e 1970 e constituiram as principais perspectivas da Ciéncia Politica
na época. Entre os autores que se destacaram encontram-se Huntington e Lipset. Em comum, as
teorias da teorias de modernizacdo, defendem uma trajetéria evolutiva pré-fixada por processos
econdmicos e sociais. Em outras palavras, significa dizer que o mundo colonial se desenvolveria
seguindo 0s mesmos passos do Primeiro Mundo.

3 para Tilly (1996), o Estado assume uma conotagdo mais genérica e engloba organizagdes
politicas bastante diversas tais como as cidades-estados, impérios, entre outros. Estados nacionais,
por sua vez, corresponde a uma unidade territorial mais ampla, que submete e governa mdaltiplas
regifes proximas, bem como uma vasta populacdo, cidades, igrejas, entre outros, por meio de uma
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onde 0s mesmos objetos (p.ex., casas de correcdo) estdo a servico da exploracao e
da dominacéao.” (Ibidem)

A partir de uma descri¢do histérica que mescla diferentes processos de
coercdo e capital, Tilly (1996) tece consideracdes a respeito de como 0s estados
responderam as guerras e em quais circunstancias se fizeram mais bem sucedidos.
A combinacdo das variaveis capital e coercdo ajuda a explicar as distingdes

historicas entre os proprios processos de formagcéo.

Na verdade, os estados europeus diferiram consideravelmente no que diz respeito
as suas atividades e organizacOes relevantes. Trés tipos diferentes de estados
proliferaram em diversas partes da Europa durante os principais segmentos do
periodo a partir de 990: impérios extorquidores de tributos; sistemas de soberania
fragmentada como as cidades-estado e as federacfes urbanas; e estados nacionais.
Os primeiros construiram um amplo aparelho militar e extrativo, mas entregaram a
maior parte da administracdo local aos detentores de poder regionais que acabaram
por conservar grande autonomia. Nos sistemas de soberania fragmentada, coalizdes
temporarias e instituicdes consultivas desempenharam papéis significativos na
guerra e na extra¢do, mas emergiu em escala nacional um aparelho de estado pouco
duradouro. Os estados nacionais uniram, numa estrutura central relativamente
coordenada, importantes organizacdes militares, extrativas, administrativas e as
vezes até distributivas e produtivas. A longa sobrevivéncia e coexisténcia dos trés
tipos de estado nega qualquer ideia de que a formacgéo do estado europeu constitui
um processo isolado e unilinear, ou de que o estado nacional — que na verdade
acabou prevalecendo- ¢ uma forma de governo inerentemente superior. (TILLY,
1996, p.69)

Nesse cenario, a guerra torna-se um importante catalisador das
transformacbes sociais, econdmicas e, especialmente, politicas, inclusive
impulsionando os estados a se transformarem: ao subjugar 0s antagonismos dentro
ou fora do territorio, os aplicadores de coercdo julgam-se obrigados a administrar
0s recursos dos conquistados. (TILLY, 1996, p. 68). Neste momento interesses
dos conquistados podem se tornar divergentes dos interesses dos aplicadores de
coercdo, envolvidos na guerra. Cada estado resolve a questdo a seu modo, o0 que
ilustra a inexisténcia de uma trajetdria especifica para a “modernizacao”.
Dependendo de uma série de fatores, tais como localizacdo geografica,
concentracdo de matéria-prima, know how, entre outros, concentragdo e
acumulacdo de capital e coercdo combinam-se em diferentes graus, acarretando

diferentes processos de formacao dos estados. Essa é a questdo central que Tilly

estrutura central relativamente coordenada que aos poucos foi se especializando.
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tenta responder, sinalizando diferentes possibilidades em termos de organizacao
social e interestatal.

Apesar da extensa abordagem historica de Tilly (1996), que compreendeu o
ano 990 até 1990, ele ndo fez referéncias temporais precisas para situar 0 processo
de formacédo dos estados, “aqueles que governam mdaltiplas regides adjacentes e
suas cidades por intermedio de estruturas centralizadas, diferenciadas e
auténomas” (1996, p.47). No entanto, subdividiu o periodo em quatro momentos,

a saber:

1. Patrimonialismo: uma época (até o século XV em grande por¢do da Europa) em
que as tribos, os conscritos feudais, as milicias urbanas e forgas costumeiras
semelhantes desempenharam o papel principal na guerra, e 0s monarcas de modo
geral extrairam o capital de que necessitavam, sob a forma de tributos ou rendas,
das terras e das populacGes em gue se achavam sob o seu controle imediato;

2. Corretagem: uma era (mais ou menos de 1400 a 1700 em partes importantes da
Europa) em que a atividade militar foi realizada predominantemente pelas forcas
mercenarias recrutadas por contratantes, e 0s governantes estavam sujeitos, em
ampla medida, aos capitalistas formalmente independentes na consecugdo de
empréstimos, na administragdo dos empreendimentos produtores de renda e no
estabelecimento e arrecadacao dos impostos;

3. Nacionaliza¢do: um periodo (sobretudo de 1700 a 1850 mais ou menos, em
grande parte da Europa) em que os estados criaram exércitos e frotas avultados e
recrutados cada vez mais entre as proprias populagdes nacionais, a0 mesmo tempo
em que soberanos agregaram as forcas armadas diretamente a estrutura
administrativa do estado e analogamente se encarregaram da operagdo direta do
aparelho fiscal, diminuindo drasticamente a participacdo de contratantes
independentes;

4. Especializagdo: um tempo (mais ou menos da metade do século XIX até o
passado recente) em que a forga militar se desenvolveu, tornando-se um poderoso
ramo especializado do governo nacional, aumentou a separagdo organizacional
entre a atividade fiscal e a militar, cresceu a divisdo do trabalho entre o exército e
as forcas policiais, as instituicdes representativas passaram a ter influéncia
significativa sobre os gastos militares, e os estados adotaram uma gama altamente
expandida de atividades de distribuicdo, regulamentacdo, compensacgdo e justica.
(TILLY, 1996, p.79)

Em todos esses momentos, a guerra impulsionou modificagdes do espaco e
do estado, seja pela necessidade de uma infra-estrutura tributaria, abastecimento e
administracdo, seja pela necessidade de implantar um sistema de governo e uma
redistribuicdo da propriedade em terras conquistadas.

Como reflexo desse processo, o estado nacional foi se constituindo, dando
ensejo a uma estrutura centralizada com o objetivo de corresponder aos anseios de

eficiéncia da guerra, ja que essa foi a motivacdo inicial que levou a populagéo a se
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subjugar a coercdo. Todos aqueles que detinham algum aparato de coercédo
tentavam garantir uma area segura, quem nao 0 possuia sujeitava-se a protecdo
oferecida pelos que possuiam, ofertando vantagens, como dinheiro, deferéncia,
entre outros. Potencializado o aparato de coercdo, buscava-se mais territorios, a
fim de se assegurar mais zonas seguras € mais zonas-tampdo. Por outro lado,
qguando um estado sentia-se ameacado pelo fortalecimento de outro, aliangas eram
produzidas, a fim de enfrentar o segundo, evitando, assim, a destruicdo da
organizacao interna dos meios de produgdo, imprescindivel para o financiamento
de todo este processo. O espacgo interestatal refletia, entdo, de alguma forma, a
I6gica organizacional interna.

Inicialmente, a organizacdo burocratica dos estados esteve associada ao
processo de extragdo de dinheiro e bens da populagdo. No entanto, a “intervencéo
do estado na vida quotidiana suscitou a acéo coletiva popular'*, frequentemente
sob a forma de resisténcia ao estado, mas algumas vezes assumindo o carater de
novas reivindicagGes” (TILLY, 1996, p.161). Assim, atraves dos processos de
negociacdo entre governantes e cidaddos, o estado assumiu formas bastante
distintas. A medida que surgiam as demandas, a estrutura organizacional do
estado ia se adaptando, o “nucleo que hoje denominamos de ‘cidadania’, na
verdade, consiste em mudltiplas negociacbes elaboradas pelos governantes e
estabelecidas no curso de suas lutas pelos meios de acéo do estado, principalmente
a guerra.” (Ibidem, p.164). Dessa forma, o estado nacional desenvolveu uma
enorme capacidade de adaptacdo que faz com seja considerado uma das
instituicGes mais estaveis da historia.

Uma das formas de os estados evitarem essa tensdo, atuando previamente a
existéncia de uma acdo coletiva, estava atrelada & homogeneizagdo cultural, de
modo a minimizar a0 maximo a organizacdo de uma acdo coletiva popular
reivindicatoria, haja vista que, se todos fossem unidos por vinculos culturais
comuns, tenderiam a um comportamento mais homogéneo e a demandas menos
diversificadas. Historicamente esse processo ficou mais claro com a

nacionalizacdo do poder militar, visto que os exeércitos de mercenarios

' Para Tilly (1996), as acBes coletivas vdo desde manifestacdes pacificas, marchas, demandas
publicas. Assim, as agdes coletivas ndo sdo apenas movimentos politicos contrarios a ordem
politica, econémica e social estabelecida, mas também movimentacBes de pessoas sem historico
partidario que se manifestam por objetivos comuns.
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apresentavam desvantagens claras, entre elas, o fato de ndo serem confiaveis.
Assim, o governo indireto transformou-se de maneira predominante em governo
direto. O recrutamento passou, entdo, a ser pratica necessaria a formacao de
exércitos nacionais. Nesse processo de fortalecimento do poder do estado, durante
0 processo de transformacdo de governos indiretos em diretos, 0 processo de
homogeneizacdo das populacdes tornou-se importante mecanismo, facilitando

inclusive o processo de burocratizacdo. Nesse sentido:

Todavia a homogeneidade apresentava muitas vantagens compensatorias: dentro de
uma populacdo homogénea, era mais plausivel que os cidaddaos comuns se
identificassem com seus governantes, a comunicagdo podia fazer-se com mais
eficaicia e uma inovacdo administrativa que funcionava num seguimento
provavelmente funcionaria também em outros. Além disso, era maior a
probabilidade de que aquelas pessoas que tinham consciéncia de pertenceram a
uma origem comum Se unissem contra as ameacas externas (TILLY, 1996, P. 170).

Apesar de recusar as teses de modernizagdo, segundo as quais, em comum,
os estados do Terceiro Mundo seguiriam a mesma trajetoria da experiéncia
ocidental descrita acima para se tornarem desenvolvidos politicamente, Tilly
(1996) ndo ignorou que os estados ndo-ocidentais, em estrito senso, os estados
colonizados, passariam por algumas experiéncias similares. A exemplo das
coldonias de vérias poténcias do Ocidente, uma grande maioria recém-
independentes, comecaram a suas vidas politicas a partir de incorporacbes de
organizacOes formais caracteristicas dos estado ocidentais, tais como estruturas

administrativa, legislativa e judiciaria. (Ibidem, p.274).

O esforco para testar essas hipéteses na construcdo de estados “modernos” na
Africa, na Asia, na América Latina ou no Oriente Médio suscitou imediatamente
algumas davidas. Os principais detentores de poder se opuseram a transformacao
da organizacdo governamental existente ou distorceram-na, os funcionarios
publicos usaram o poder do estado para satisfazer os seus préoprios objetivos, 0s
partidos politicos se tornaram veiculos dos blocos étnicos ou dos vinculos patréo-
cliente, as empresas dirigidas pelo estado entraram em colapso, os lideres
carismaticos eliminaram a politica eleitoral de estilo ocidental, e muitas outras
caracteristicas dos estados de Terceiro Mundo contestaram os modelos ocidentais.
(TILLY, 1996, p. 275)

Dessa forma, as guerras por independéncia nas colonias, que se tornariam o
terceiro mundo, inauguraram um processo de formacdo do estado peculiar em
relacdo aos estados europeus, “muitos destes paises tiveram governos que, quase

sem aparato estatal e com fronteiras incertas com outros estados emergentes,
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tentaram governar populacfes que, de modo geral, ndo reconheciam a si proprias
como membros de uma mesma nacgdo ou pais” (O’DONNELL, 2011, p.176). Na
América Latina, em especial, os estados independentes tornaram-se ambiguos,
formalmente constitucionais democraticos, mas insensiveis as demandas da maior
parte da populacdo, ainda que em graus diferentes.

Se no processo de formacdo dos estados europeus a acdo coletiva foi bem
mais frequente ao desenvolvimento da burocracia estatal, ocasionando uma
espécie de “barganha” entre as classes sociais, ja que os nobres precisavam do
capital para enfrentar as guerras e os capitalistas precisavam da protecdo ndo s
das suas vidas como dos meios de producdo, que incluia os trabalhadores; na
formacdo dos estados pds-coloniais, em especial, o Brasil, as instituicbes foram
importadas e impostas por uma classe dominante, em regra dependente do capital
estrangeiro, e bem menos interessada em barganhar com a populacdo local. Neste
sentido, ndo se estabeleceu uma relacdo dialdgica forte entre estado e cidadaos.

Com a Il Guerra, e toda a capacidade “catalitica”, a no¢do de agéncia dos
cidadaos € retomada. Para O’Donnell (2011), agéncia € um conceito que envolve
questdes filosoficas, morais e psicoldgicas. Contudo, mesmo assim, ousa
desenvolver um conceito simplificado da concepgédo de forma a permitir que ele

seja estudado. Segundo o autor:

Para fins do presente texto basta dizer que agente é alguém dotado de razéo pratica
e discernimento moral para tomar decisdes que, em principio, sdo razoaveis em
funcdo de sua situacdo e objetivos dos que, salvo provas conclusivas ao contrério,
considera-se sejam o(a) melhor juiz (juiza). Esta capacidade faz do individuo um
(a) agente, no sentido de que ele (ela) normalmente se sente (e é considerado (a)
pelos outros) um ser moral, ndo puramente reativo, e em principio responsavel por
suas decisGes e pelas consequéncias diretas que acarretam. (O’'DONNELL, 2011,
p.44).

Ainda segundo o autor, essa ideia de agéncia transformou-se no nucleo
central dos sistemas legais dos paises ocidentais europeus. No entanto, 0 processo
de institucionalizacdo da ideia no sistema juridico legal foi longo. E se expressa
inclusive no constitucionalismo moderno, ao institucionalizar protecdo e direito

em face do monarca absolutista’®>. Nesse cenério, surgiu o fenomeno do

5 O processo de construcdo juridica da agéncia individual ndo foi linear nem pacifico, e se
desenvolveu em uma relagdo dindmica com outro processo: o do pleno surgimento do capitalismo.
Como Weber e Marx nos lembram, o processo de formacéo do estado, o processo de formacao do
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constitucionalismo moderno, que, ap6s a Il Guerra Mundial, passou a ser
revisitado sob a perspectiva do direito internacional, ja que muitas discussoes
migram do plano interno para o plano internacional, conforme se vera aqui.

Por ora, destaca-se que, segundo Léewenstein (1986), a Constituicdo®® seria
um compromisso com as forgas sociais que participam de sua conformacao. Nesse
processo, toda sociedade possuiria convicgdes compartilhadas de pensar a relacéo
entre detentores e destinatarios de poder politico (LOEWENSTEIN, 1986). O
constitucionalismo corresponderia, portanto, na sua ética, a processos de limitacdo
do poder absoluto dos detentores do poder, seja atraves da tradi¢do, seja atraves da
ética, seja através da religido, seja através de uma norma®’. Apenas na Ilustragdo é
que surgiu a necessidade de um documento formal e/ou escrito, dando a falsa
impressdo de que o fendbmeno do constitucionalismo corresponderia a uma
limitacio de poder operada via Constituicio formal efou escrita'®. Para
desmistificar essa nocdo, LoOewenstein (1986) indicou elementos para a
verificacdo de uma auténtica Constituicdo, independentemente da exigéncia de

formalizacdo de um documento:

1- A diferenciacdo das diversas tarefas estatais e sua reparticdo a diferentes 6rgaos
estatais ou detentores de poder para evitar a concentracdo do poder nas maos de um
Unico e autoritario detentor do poder.

2-Um mecanismo planejado que estabeleca a cooperacdo dos diversos detentores
do poder (...)

3- Um mecanismo, igualmente planejado com anterioridade, para evitar 0s
respectivos bloqueios entre os diferentes detentores do poder autbnomo, com a
finalidade de evitar que um deles, em caso de ndo produzir a cooperagdo exigida

estado e de expansdo do direito racional-formal teve, entre outras consequéncias, a abolicdo da
escraviddo e de outros tipos pré-capitalistas de relacbes de trabalho e a consequente
disponibilidade do trabalho livre. Esta liberdade ¢ um direito subjetivo: o de celebrar contratos
pelos quais individuos carentes de meios de producdo vendem sua forca de trabalho.
(O’DONNELL, 2011, p. 51)

18 |eia-se aqui Constituicdo em sentido também amplo, conforme definicdo desse mesmo
autor, anteriormente explorada.

17 Segundo o autor, o primeiro povo a praticar o constitucionalismo foram os hebreus, porque
os detentores do poder estavam desde ja submetidos as Leis do Senhor. Outros modelos de
teocracia também podem ser citados como exemplo do mesmo processo de limitacdo do poder
absoluto.

18« a distincion entre constitucion formal y material que condujo a la codificacion en un
documento escrito de las normas fundamentales de la sociedad estatal, adquirio su forma definitiva
en el ambiente racionalista de la Ilustracion. Sin embargo, la existencia de uma constitucion escrita
no se identifica con el constitucionalismo. Organizaciones politicas anteriores han vivido bajo um
gobierno constitucional sin sentir la necesidad de articular los limites estabelecidos al ejercicio del
poder politico; estas limitaciones estaban tan profundamente enraizadas em las convicciones de la
comunidad y em las costumbres nacionales, que eran respectadas por gobernantes y gobernados”
(LOEWESTEIN, 1986, p.52)
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pela Constituicdo, isto é, submetendo o processo do poder a uma direcdo
autocratica (...).

4- Um método, também estabelecido de antemdo, para a adaptacdo pacifica da
ordem fundamental das condic¢des socio-politicas mutaveis (...)

5- Finalmente, a lei fundamental deveria conter um reconhecimento expresso de
certas esferas de autodeterminacdo individual — os direitos individuais e liberdades
fundamentais — (...) (LOEWENSTEIN, 1986, p.53, traducdo livre)*

Enquanto nos paises europeus o aprendizado sobre 0S mecanismos
institucionais de exercicio da agéncia ocorreram a medida que o proprio estado foi
se forjando (item 5 da lista de Léewenstein); na América Latina, o processo foi
distinto, o aparato coercitivo sempre foi muito forte e pouco dependente
economicamente da populacdo, ja que conseguia recurso da venda de produtos
exportados, pouco se permitindo que a populacdo utilizasse 0s mecanismos de
exercicio de sua agéncia, especialmente se o cidaddo envolvido tivesse
determinada classe social e racial.

Segundo Tilly (1996), a organizacdo formal dos estados no mundo
convergiu no decurso do século dezenove, especialmente porque a adocdo do
modelo ocidental configurou-se como pré-requisito para o reconhecimento como
estado dos estados mais antigos. (TILLY, 1996, p. 277).

Os atuais 160 e tantos estados reconhecidos estdo dentro de um espectro
organizacional muito mais estreito do que os 200 e tantos estados europeus de
1500, que compreendiam cidades-estado, cidades-império, federagdes, reinos,
impérios territoriais e outros. Com excecdo das federacOes relativamente
centralizadas e dos reinos bastante diluidos, todas essas formas politicas outrora
abundantes desapareceram. Apds 1500, tanto as pressdes da guerra de grande
escala quanto as negociacfes da paz em grande escala empurraram os estados para
uma nova forma de organizagédo: o estado nacional. (...) As estruturas de estado
contemporaneas, no sentido estrito, assemelham-se entre si na cria¢do de tribunais,
legislaturas, burocracias centrais, administragcGes de campo, exércitos permanentes,
forcas de policia especializadas e uma série de servicos publicos; mesmo as
diferencas entre economias socialistas, capitalistas e mistas ndo eliminam essas
propriedades comuns. (Ibidem)

9 1-La diferenciacion de las diversas tareas estatales y su asignacion a diferentes 6rganos
estatales o detentores de poder para evitar la concentracion del poder en las manos de un Unico y
autocratico detentor del poder.2- Um mecanismo planeado que establezca la cooperacion de los
diversos detentores del poder. (...)3- Um mecanismo, planeado igualmente con anterioridad, para
evitar los bloqueos respectivos entre los diferentes detentores del poder auténomos, con la
finalidad de evitar que uno de ellos, caso de no producirse la cooperacion exigida por la
constitucidn, resuelva el impasse por sus propios medios, esto es, sometiendo el proceso del poder
a una direccion autocrética. (...)4- Um método, también estabelecido de antemano, para la
adaptacion pacifica del orden fundamental a las cambiantes condiciones sociales e politicas.5-
Finalmente, la ley fundamental deberia contener um reconocimiento expreso de ciertas esferas de
autodeterminacion individual — los derechos individuales y libertades fundamentales.
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Pode-se depreender, entdo, que uma diferenca fundamental entre os estados
reside tanto no funcionamento interno das estruturas apontadas acima, legislacoes,
tribunais, entre outros, quanto na relacdo entre 0s organismos governamentais e 0s
cidadéos.

Apoiada nas consideracfes teoricas desenvolvidas nesta se¢do, o proximo
topico serd destinado a avancar na analise de Tilly (1996), ao considerar o
impacto catalitico da Il Guerra Mundial no desenvolvimento de um regime
internacional de direitos humanos, impulsionado fundamentalmente pela atuagao

dos estados.

3.2

Impactos da Segunda Guerra Mundial na organizacdo politica
mundial

Como defendido por Tilly (1996), as guerras funcionam como catalisadores
das transformacbes do estado. A Il Guerra Mundial ndo seria diferente,
especialmente pela capacidade destrutiva com que se desenvolveu, batendo todos
os recordes de matanca e abrangéncia de envolvidos. Ao término da Guerra dois
paises se destacaram acima dos outros: EUA e URSS. Ambos instalaram bases
militares no mundo inteiro, fomentando uma disputa de poder a partir de conflitos
indiretos. Mesmo com bipolaridade, esse contexto é marcado por uma
preocupacdo com a protecdo dos direitos humanos, o que levou a celebragdo de
diferentes Tratados, ainda que houvesse momentos de desaceleracdo dos esforcos,
especialmente quando as disputas de poder entre as poténcias ganhavam forca.

No entanto, para que fossem desenvolvidos regimes internacionais de
direitos humanos, necessario se fazia um ambiente minimamente cooperativo.
Nestes termos, com a crescente eliminagdo das fronteiras, a partir da
intensificacdo do processo de globalizacdo, a soberania tornou-se um tema

polémico. Tradicionalmente, a soberania®® estava associada a um conjunto de

% Apesar de ndo acabar com as diferencas religiosas entre calvinistas e catélicos em plena
reforma protestante, a Paz de Vestfdlia objetivou implementar uma “tolerancia”, via
desenvolvimento de barreiras territoriais, ou seja, de fronteiras estatais. A tolerancia religiosa
significava, na verdade, uma homogeneizacdo das diferencas em ambito interno, através do
estabelecimento de uma religido oficial, a ponto de o governante que resolvesse mudar sua fé, ser
afastado do seu direito a coroa. Essa estratégia de criar obstaculos e barreiras as interacdes que se
tornassem probleméaticas ao modelo de organizacdo interno, privilegiou certos grupos sociais
(elites)®® em detrimento de outros dentro de uma mesma fronteira. Por conseguinte, prevaleceu
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prerrogativas dos estados o principio da ndo-intervencdo, a territorialidade, entre
outros (COHEN, 2012, p.26). Nao obstante, essa concepc¢do de soberania deixou
de corresponder teoricamente as modificacdes no cenario internacional, na medida
em que o0s problemas passaram a exigir uma solugdo cooperativa entre os estados,
haja vista a fluidez das fronteiras, das economias, das pessoas, entre outro.

Portanto, a ddvida que se coloca é se seria possivel conciliar a nocao de
soberania com as demandas por processos cooperativos no plano internacional.
Cohen (2012) argumenta que sim. Segundo ela, é possivel uma reinterpretacéo do
conceito de soberania, ajustada aos imperativos morais e aos asseios pragmaticos
da nova ordem, uma vez que a soberania, ao contribuir para o fortalecimento de
uma autoridade interna, permitiria a imputacdo de obrigacdo e responsabilidade
seja direcionada ao estado.

Para proceder a reinterpretacdo do conceito de soberania, Cohen (2012)
aponta alguns questionamentos para reflexdo: a) a soberania estaria localizada em
um 6rgdo? b) uma regra do sistema legal deveria ser rastreada até a vontade do
soberano? c) coeréncia e unidade seriam consequéncias diretas da vontade
soberana? ; d) as prerrogativas da soberania seriam indivisiveis? Para a autora,
todas as questdes podem ser respondidas de forma negativa e todas essas duvidas
estariam associadas a construcao historica que se fez do conceito. Nesta leitura, a
soberania ndo estaria diretamente associada a um oOrgdo. Pelo contrério,
funcionaria um mecanismo de separacdo de poderes, de forma a inviabilizar uma
resposta categdrica a respeito de qual 6rgao seria exclusivamente soberano. No
federalismo néo haveria também a necessidade de rastrear a regra até a vontade do
soberano, simplesmente porque ele ndo existiria enquanto unidade. Na verdade, a
soberania estaria capilarizada entre os poderes que compdem 0s 0rgaos
envolvidos na separacdo de poderes, que em conjunto, se tornaram soberanos.

Superada a questdo da soberania e retomando a questdo do desenvolvimento
de um regime internacional de direitos humanos, ndo bastavam mais negocia¢oes
genéricas sobre direitos humanos, uma vez que essas ja existiam antes da Il

Guerra e ndo foram suficientes para evita-las. Assim, cada vez mais, impunham-se

uma concepcdo de soberania territorialista e ndo intervencionista, que por muito tempo
inviabilizou a interacdo entre as ordens juridicas interna e externa. Na verdade, inviabilizou até
mesmo o desenvolvimento de uma ordem externa mais robusta, circunstancia hoje completamente
alterada pelo processo de globalizacéo.
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medidas especificas tomadas inclusive internamente, de forma a garantir a
protecdo a esses direitos, direitos muitas vezes com exercicio obstaculizado
internamente.

A Carta das Nagdes Unidas, em 1945, simboliza o marco do
desenvolvimento do regime internacional de direitos humanos. Nela os direitos
humanos desempenharam papel primordial e estiveram vinculados diretamente
aos objetivos de paz e seguranga internacionais (preambulo, 55 e 56). Na mesma
década surgiram os Tribunais militares de Nuremberg (criado em 1945 pelo
Acordo de Londres) e o de Téquio (criado em 1946 pela Carta do Tribunal Militar
para o Extremo Oriente), com jurisdicdo para processar crimes contra a paz,
crimes de guerra e crimes contra a humanidade. Em 1948, foi adotada a
Declaragdo Americana de Direitos Humanos e poucos meses depois a Declaragdo
Universal de Direitos Humanos, até hoje um dos principais instrumentos de
protecéo de direitos humanos.

Com a Guerra Fria houve um arrefecimento do movimento de intensificacéo
da protecdo, devido a um ambiente de hostilidade que inviabilizava o tratamento
da questdo. Mesmo assim, na década de 1960, a descolonizagdo da Africa
movimentou as discussdes sobre direitos humanos, especialmente sobre direito a
autodeterminacdo dos estados descolonizados que interessava ndo SO ao
continente africano como também a todo o Terceiro Mundo. Nesse periodo, a
ONU entrou em uma fase mais regulatéria. Em 1965, foi adotada a Convengéo
sobre Eliminacdo de todas as formas de Discriminacdo Racial e, em 1966, iniciou-
se 0 processo de assinatura, ratificacdo e adesdo de dois pactos internacionais de
direitos humanos, o Pacto de Direitos Civis e Politicos e o Pacto de Direitos
Econdmicos, Sociais e culturais. Nesse periodo foram ainda editadas muitas
resolugGes do Conselho Econémico e Social e do Conselho de Seguranga da ONU
(Donnelly, 2007).

Em 1968, organizou-se a Conferéncia Mundial de Direitos Humanos, em
Teerd, a Convengéo contra a Imprescritibilidade dos crimes de Guerra e crimes de
Lesa Humanidade. No ano seguinte foi adotada e aberta a assinatura a Convencao
Americana de Direitos Humanos, instrumento fundamental para o SIDH.

Na década de 1970, a progressdo continuou. Mecanismos de
monitoramentos das violagbes também se fizeram cada vez mais presentes,

principalmente a implementagdo do Pacto de Direitos Civis e Politicos. Em 1977,
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foram criados Protocolos adicionais | e 11 @ Convencdo de Genebra de 1949 e, em
1979, a Convencdo sobre a Eliminacdo da Discriminacdo contra a Mulher
(Gomez, 2009).

Na América Latina, de forma geral, na segunda metade do século XX,
houve ascensdo de regimes militares que se proliferaram. Mesmo com governos
militares em ascensdo, 0s estados latino-americanos participaram de um
movimento mundial de fortalecimento dos direitos humanos, impulsionados por
uma espécie de sensibilizacdo operada pela 1l Guerra, um esfor¢o no sentido de
comprometer-se a evitar oS mesmos desastres de uma guerra com tamanha
abrangéncia e intensidade. Nesse sentido, a atuacdo dos estados latino-americanos
foi contraditdria, uma vez que internacionalmente movimentavam-se para assinar
tratados internacionais de protecdo aos direitos humanos, mas internamente ndo
era possivel identificar um esforco semelhante em efetivar direitos civis e
politicos.

Na década de 1980 houve uma intensificacdo das atividades multilaterais,
fendmeno um pouco diferente do que ocorria até entdo, em parte devido a um
incremento nas atividades transnacionais de prote¢do aos direitos humanos e, em
parte, por dindmicas regionais oriundos de processos distintos entre si. Na
Ameérica Latina, por exemplo, o periodo de transicdo democratica foi o grande
tema das questdes protetivas.

Em 1984, foi adotada a Convencdo contra Tortura e outros Tratamentos
Cruéis, Inumanos ou Degradantes. Em 1989, foram adotadas a Declaracdo da
Assembleia Geral sobre o Direito ao Desenvolvimento e a Convencdo sobre o
Direito das Criancas. Além do aspecto regulativo, intensificaram-se também as
praticas de monitoramento. Foram criados Comités de Direitos Humanos e
estabelecidos relatorios periédicos de acompanhamento dessas violagcBes. Em
seguida, os Comités foram se especializando nas diversas matérias: Comité para
Eliminacdo da Discriminacdo Contra a Mulher (1982), Comité sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (1985), Comité Contra a Tortura (1987), Comité
sobre os Direitos da Crianca (1991) (Donnelly, 2007; Gémez, 2009).

Na década de 1990, a intensificacdo da protecdo internacional dos Direitos
atingiu seu auge. Em 1993, organizou-se a Il Conferéncia Mundial dos Direitos
Humanos, consolidando os instrumentos de protegdo. Além disso, houve um

incremento significativo na justica internacional, com uma multiplicacdo de
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Tribunais. Surgiram Tribunais ad hoc, responsaveis para julgar as violacdes de
direitos humanos da ex-lugoslavia (criado pelo Conselho de Seguranca da ONU
em 1993, atribuindo primazia para julgar assassinatos e estupros em massa) e de
Ruanda (criado também pelo Conselho de Seguranca da ONU, para julgar crimes
de genocidio e lesa humanidade e outras viola¢cdes da Convencdo de Genebra de
1994), a Corte Penal Internacional e a Corte Internacional de Justica. No plano
regional, assinou-se a Convencdo Interamericana sobre Desaparecimento Forcado
(aprovada em 1994 e vigente desde 1996) (Piovesan, 2006).

Fomentado pelo Sistema ONU, o SIDH, apesar de contemporaneo,
especializou-se, estimulando o desenvolvimento de sistemas regionais, voltados
para o contexto politico e histérico de cada bloco. Isso ajuda a explicar a diferenca
tematica entre as Convengles dos Sistemas Regionais de Protecdo dos Direitos
Humanos e posteriores diplomas normativos, sejam protocolos, sejam
declaracdes, entre outros. Exemplificativamente, o tema dos refugiados é mais
recorrente no contexto africano que no europeu, enquanto o tema de
desaparecimento forcado é caracteristico do SIDH, em virtude do passado
marcado por ditaduras militares. Por outro lado, na Europa, o tema da migragéo
ilegal é uma tematica marcante®’.

Sob o ponto de vista da organizacdo politica mundial, a 11 Guerra foi um
momento representativo da necessidade de um modelo mais interativo e
cooperativo, como dito, especialmente pela dificuldade de um estado assegurar
isoladamente a paz. Em func¢édo das perdas tanto econémicas quanto sociais que a
Il Guerra deu causa, organizou-se uma ordem internacional com a pretensdo de

ser uma arena capaz de fomentar solidariedade entre os estados.

2! No caso Africano, citam-se a Convengdo da OUA (Organizacdo da Unidade Africana) que
rege os aspectos especificos dos problemas dos refugiados na Africa (1969/1974), a Carta Africana
sobre os Direitos e 0 Bem-Estar da Crianca (1990/1999) e o protocolo a Carta Africana dos
Direitos Humanos e dos Povos sobre os Direitos das Mulheres na Africa (2003/2005). No Sistema
americano, citam-se a Convencdo Interamericana de Prevencdo e Puni¢do da Tortura (1985/1987),
0 Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos na area dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (1988/1999), Protocolo a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos para a abolicdo da pena de morte (1990/1991), a Convencdo Interamericana sobre o
desaparecimento forcado das pessoas (1994/1996), Convencdo Interamericana sobre Prevencdo,
Punicdo e Erradicacdo da Violéncia contra a Mulher (1994/1995) e a Convencdo sobre a
Eliminac&o de todas as formas de Discriminagdo contra pessoas com Deficiéncias (1999/2000). No
contexto Europeu, por fim, a Convencdo Europeia sobre Extradicdo (1957/1960), a Convencao
Europeia sobre Assisténcia Mdtua em Assuntos Criminais (1959/1962), Carta Social Europeia
(1961/1965), Convencdo para a protecdo das minorias nacionais (1995/1998), Convencdo
Europeia sobre Nacionalidade, entre outras. (HEYNS, 2006)
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Nesse processo, a Carta das Nagdes Unidas merece destaque. Segundo Jean
Cohen (2012), a elaboracdo da Carta das Nacdes Unidas pode ser considerada
analoga a um processo de constitucionalizacao, justificando sua tese em elementos
conceituais de Filosofia Politica. Segundo ela, a Carta das Nagdes Unidas
viabilizaria que a sociedade internacional deixasse de ser caracterizada como um
estado de natureza hobbesiano, solucionando o problema da anarquia. Além disso,
na sua visdo, a Carta das Nacgdes Unidas corresponderia a necessidade de
democratizar a sociedade internacional, ao conceder direitos a todos 0s membros,
fomentando um ambiente cooperativo. No entanto, ainda que tal iniciativa merega
ser valorizada, a autora considera a capacidade dos impérios em neutralizar a
iniciativa. Mas o que se entende por império? O império seria caracterizado por
uma nova ordem global, politica e, a0 mesmo tempo, econdmica, ou seja, uma
ordem capaz de fazer valer os novos contratos e resolver conflitos. (HARDT et.
NEGRI, 2005). Nesse caso, sua proposta é revisar o direito internacional de forma
que 0 ambiente cooperativo ndo seja neutralizado pela acdo dos impeérios.

Seguindo a descricdo analitica do processo de constitucionalizacdo de
Loewenstein (1986), é possivel identificar nuances desses elementos no processo
de institucionalizacdo do sistema global de governanga, ainda que o modelo
analitico tenha surgido para explicar o fenémeno juridico dentro das fronteiras
estatais. Os itens 1, 2, 3 e 4 descritos pelo autor, indicados no capitulo anterior,
podem ser apontados no sistema ONU, fundamento para intensificar o
desenvolvimento dos diversos regimes internacionais, inclusive o regime
internacional de protecdo dos direitos humanos, apesar de todas as fragilidades. E
por isso que existe a discussdo a respeito de a Carta das Nagdes Unidas ser ou ndo
considerada como um ato fundacional da nova ordem global. Para Cohen (2012),
a Carta das Nacgdes Unidas tem natureza hibrida, pode ser considerada como
Tratado e como Constituicdo, exatamente porque inicial no desenvolvimento dos
elementos necessarios a um processo de constitucionalizacéo.

Em relagcdo ao item 5, que mais interessa no presente trabalho, criacdo de
esferas de autodeterminagdo, nomenclatura de Loewenstein (1986), na minha
visdo traduzivel como agéncia na nomenclatura de O’Donnell (2011), verifica-se

um incremento no grau de institucionalizacao desse item 5, em especial. Talvez o

%2 Faz-se referéncia a novos contratos em funcdo das novas possibilidades negociais trazidas
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desenvolvimento desse elemento ndo seja por acaso. Em meio aos acontecimentos
da Il Guerra Mundial, havia uma sensibilizacéo relacionada as perdas ocasionadas
pela guerra, tanto perdas econémicas, sociais e humanas. Nesse contexto, a
Comisséo de Direitos Humanos (CDH) criada em 1946, tinha como projeto de
atuacgéo, sob o conceito de Carta Internacional de Direitos Humanos, elaborar uma
Declaragdo Universal, uma Convencdo de Direitos Humanos e mecanismos de
implementacdo. A primeira etapa, a de elaborar uma Declaracdo Universal foi
relativamente mais simples, uma vez se tratar de um documento sem finalidades
mandatorias, soft Law. Dessa forma, em 1948, em Assembleia Geral da ONU, foi
aprovada a Declaracdo. No entanto, as negociacBes de instrumentos vinculantes
foram bem mais complicadas e se estenderam até a Assembleia-Geral da ONU de
1966, culminando com a adogdo de dois Pactos, um sobre Direitos Civis e
Politicos, juntamente com o Protocolo Opcional, estabelecendo o direito de
peticdo individual; e outro sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.
Contudo, apenas em 1976, é que 0s instrumentos conseguiram reunir ndmero
suficiente de ratificacbes e puderam entrar em vigor (AZAMBUJA, 1995). Em
assim procedendo, os estados aceitaram uma supervisao internacional, ainda que
pouco invasiva.

Nesse sentido, a Il Guerra Mundial catalisa novas transformacdes politicas,
inclusive em paises da América Latina, tal como o Brasil. Nessa nova
configuragdo, a sociedade civil tem a possibilidade apoiar-se nos regimes de
direitos humanos® elaborados em ambito internacional para forcar uma atuagdo
do estado internamente. Trata-se do padrdo bumerangue de influéncia (KECK et
SIKKINK, 1998, p. 12) que implica, adaptado ao presente contexto, na
necessidade de recorrer-se a ordem juridica internacional para pressionar 0s

estados a efetivarem direitos obstaculizados no plano interno.

pela globalizagéo.

2 Menciona-se que a proposta de constitucionalizacio do espago internacional enfrenta criticas
de autores como Hardt e Negri (2005) que apontam esse fendmeno como uma forma de império
das poténcias mais poderosas do mundo. Para eles, mecanismos de governanca e Direitos
Humanos sdo formas pelas quais a atuacdo do império é legitimada, ao invés de limitagdo do poder
e protecdo dos mais vulneraveis. Mas o que se entende por império? O império seria caracterizado
por uma nova ordem global, politica e, a0 mesmo tempo, econdémica, ou seja, uma ordem capaz de
fazer valer os novos contratos e resolver conflitos. Nesse sentido, a transformacéo da ordem global
seria mera decorréncia da transformacao biopolitica das sociedades, utilizando referéncias teéricas
marxistas e foucaltianas. Se adotada uma interpretacdo tillyana poderia se dizer que a linguagem
dos Diretos Humanos facilita a homogeneizacdo e, consequentemente, a estruturacéo
organizacional de um império.
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Neste contexto, o Direito Internacional deixa de ser apenas um Direito
horizontal, gerenciador de aliancas, enquanto houvesse interesse em manté-las®,
podendo assumir o papel de uma arena de solidariedade entre os estados
(HURRELL, 2001), especialmente em um momento histérico quando
individualmente os estados ndo conseguem resolver problemas relacionados a
seguranca, entre outros, tais como ambientais e econdmicos®.

Além disso, os direitos humanos permitem a identificacdo de contradigdes
na performance dos estados (direitos econémicos e direitos sociais, direito
ambiental e direito ao desenvolvimento, entre outros), ja que expde politicas
internas incoerentes com politicas externas sobre uma matéria. Dessa forma, a
consequiéncia pode ser a atribuicdo de responsabilidade aos estados que s6 se
fortalece a medida que a ordem internacional igualmente se fortalece.

Mesmo assim, verifica-se que o estado tem a capacidade de bloquear a
interacdo entre as ordens juridicas interna e internacional (ao descumprir as
decisdes prolatadas pela Corte IDH), contrabalanceada apenas pelo fortalecimento
de uma maior interacdo da populacdo/povo/cidaddos com o aparato estatal, mas

intensificada por instituicbes falhas, sob o ponto de vista do papel que

# Direito internacional e interno eram, portanto, matérias estanques. Por isso, a alteracdo das
aliangas externas ndo acarretava nenhuma modificagdo no arranjo politico interno. Pelo contrario,
0 Unico reflexo do cenério internacional na organizacédo politica interna era a exigéncia de essa se
revelar eficiente para a guerra contra inimigos externos.

% A globalizac&o tem impulsionado necesséria e reflexamente alteragdes tanto na compreensao
do fendmeno das Relagdes Internacionais como do fenbmeno juridico, seja Direito Internacional,
seja Direito Interno. Segundo Giddens (1991), a globalizacdo pode ser compreendida a partir de
um mecanismo de desencaixe do tempo e espago, ou seja, um “deslocamento das rela¢des sociais
de contextos locais de interacdo e sua reestruturagdo através de extensdes indefinidas de tempo-
espaco” (GIDDENS, 1991, p.29), de forma que um incidente local seja rapidamente influenciado
por eventos ocorridos a muitos quildmetros de distancia e vice-versa. Essa caracteristica faz como
que os estados dependam uns dos outros para resolver efetivamente problemas que anteriormente
eram resolvidos internamente.
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desempenha, por exemplo, um 6érgdo criado para investigar, mas que ndo
investiga, justificado em Tilly (1996) pela incorporacdo de instituices europeias

em uma realidade distinta, capaz de distorcer seu modo de funcionamento.
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A Execucdao das decisdes da Corte IDH no Brasil

Neste capitulo, retoma-se o problema inicial que deu ensejo a este trabalho,
a inexecucdo das decisfes da Corte IDH no plano interno. O objetivo é esmiucar a
forma de execucdo das sentencas, utilizando para isso tanto as ferramentas
tedricas exploradas, quanto os dados coletados dos relatérios ou informes de
acompanhamento da Corte IDH elaborados pelo estado, em &ambito de
procedimento de supervisao de sentenca, bem como o0s comentarios aos relatdrios
ou contra-informes apresentados pelos representantes dos peticionarios. Por fim,
estuda-se o Projeto de Lei 4.667-C de 2004 e sua potencialidade em melhorar as

dificuldades atuais de interacdo entre as ordens juridicas interna e internacional.

4.1
As dindmicas de execucéao das sentencas da Corte IDH

Conforme analisado no capitulo anterior, a Il Guerra mundial impulsionou
modificagbes no cenario politico mundial, rompendo cada vez mais com um
modelo de direito internacional tradicional, caracterizado pelo isolamento entre as

ordens juridicas interna e internacional. Nesse sentido:

O Estado poderia ser parte do sistema juridico internacional, no grau que eles
escolheram, pelo consentimento de regras especificas. Da mesma forma, eles
poderiam optar por permanecer independentes, exercendo sua propria soberania e
prevenindo o envolvimento internacional. Formalmente, a soberania vestfaliana é o
direito de ser deixado sozinho, excluir, ser livre de qualquer intromissdo externa ou
interferéncia. Mas é também o direito de ser reconhecido como um agente
autbnomo no sistema internacional, capaz de interagir com outros estados e
participar de acordos internacionais. Com esses entendimentos prévios de
soberania, um sistema juridico internacional surgiu, consistindo de estados e
limitado pelo principio do consentimento do estado”®. (SLAUGHTER, 2007, p.111,
traducéo livre)

% State could be part of international legal system to the degree they chose by consenting to
particular rules. Likewise, they could choose to remain apart, exerting their own sovereignty and
preventing international involvement. Formally Westphalian sovereignty is the right to be left
alone, to exclude, to be free from any external meddling or interference. But it is also the right to
be recognized as an autonomous agent in the international system, capable of interacting with
other States and entering into international agreements. With these background understandings of
sovereignty, an international legal system emerged, consisting of states and limited by the principle
of State consent.
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No modelo anterior, as circunstancias da época permitiram que 0s estados
adotassem posturas completamente independentes em relagdo ao que acontecia
internamente. Compromissos internacionais eram assumidos e limitavam-se a esse
plano, nada interferiam na politica interna. Hoje, no entanto, o cenario é outro. As
demandas impostas por um mundo globalizado fazem com que questfes
atravessem fronteiras, a exemplo de questbes ambientais, econdmicas ou
relacionadas a refugiados, proliferacdo de armas nucleares ou quaisquer outras
imaginadas.

Nessa direcdo, novas funcBes sdo atribuidas ao direito internacional,
relacionadas, em especial, a interferéncia que a ordem internacional pode acarretar
na ordem interna. A reciproca é verdadeira, pois sem a correspondente resposta do
direito interno, 0s compromissos assumidos internacionalmente tornam-se

mecanismos retoricos.

A fim de criar condicdes desejaveis ao sistema internacional, desde paz, salde ou
prosperidade, o direito internacional deve objetivar a capacidade e a vontade dos
governos nacionais em responder a estas questGes em sua origem. O objetivo
principal do direito internacional, entdo, altera-se de fornecer regulagéo
independente, acima do estado nacional, para interagir com ele, fortalecendo e
dando suporte as instituicbes nacionais. O direito internacional pode desempenhar
essa funcdo de trés formas principais: fortalecendo as instituicdes domésticas,
respaldando-as, e obrigando-as a agir.?’ (SLAUGHTER, 2007, p.111, traducdo
livre)

No Brasil e América Latina, a questdo fica especialmente importante pela
frequente incapacidade das instituices do modelo ocidental de estado, importadas
em condicBes sociais bastante diferentes, de exercer o papel politico a que
originalmente lhe foi dado, conforme se depreende de Tilly (1996). Segundo
O’Donnell (2011), a dificuldade de penetracio do estado nos paises
descolonizados leva a legalidades incompletas, pois os direitos ndo alcancam

todos da mesma forma. Nestes termos:

A resultante heterogeneidade estrutural da América Latina — observada por muitos
estudiosos da regido — é visivel hoje ndo apenas em sua economia, sociedade e

27 In order to create desirable conditions in the international system, from peace to health to
prosperity, international Law must address the capacity and the will of domestic governments to
respond to these issues at their source. The primary purpose of international law then shifts from
providing independent regulation above national state to interacting with, strengthening, and
supporting domestic institutions. International law can perform this function in the three principal
ways: strengthening domestic institutions, backstopping them, and compelling them to act
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demografia, mas também em suas burocracias estatais e sua legalidade. Como
observei, existem diferencas na regido; no entanto, todos os estados latino-
americanos refletem profunda heterogeneidade de suas sociedades. (...) O grande
tema, e problema, do estado na América Latina, novamente com exceg¢des parciais,
é ndo penetrar nem organizar a totalidade de seu territorio, que sua legalidade é
incompleta e que a legitimidade de sua dominagdo é desafiada por pouca
credibilidade como estado-para-a-nacdo/povo/cidadania e como filtro benéfico.
(O’DONNELL, 2011, p. 176-177)

Na hora de os estados viabilizarem a execucdo das sentengas da Corte IDH,
a incompletude da legalidade de que O’Donnell (2011) fala fica mais clara. E
como se existissem bolsbes onde a legalidade protetiva dos direitos tivesse
dificuldade de alcancar e abarcar todos os cidaddos, evitando vitimas das
violagOes de direitos, normalmente afetadas por estruturas de dominagdo de
diversos tipos, patrimoniais, patriarcais, raciais, entre outras, inconciliaveis com
praticas de agéncia.

Por isso, o cumprimento das decisdes emanadas pela Corte IDH pode ser
encarado como uma nova possibilidade de estimular a protecdo dos direitos
humanos para grupos anteriormente desprotegidos por uma falha institucional do
estado, inclusive alterando sua capacidade de filtragem® dos inputs originados da

ordem juridica internacional.

A frequente e inadequada resposta nacional para as ameacas transnacionais possui
trés causas distintas, porém relacionadas - falta de capacidade de governanca
interna, falta de vontade interna para agir, e necessidade de responder novos
problemas que excedem a capacidade normal dos estados de resposta. O direito
internacional tem pontos-chave de influéncia para ajudar a melhorar a resposta dos
governos em cada uma dessas dimensdes. Regras e instituicdes juridicas
internacionais podem aprimorar a capacidade e a eficacia das instituicGes
nacionais. Se adequadamente concebidas e estruturadas, elas podem ajudar a
respaldar grupos politicos e juridicos nacionais que tentam cumprir as obrigacdes
juridicas internacionais. Finalmente, eles podem até mesmo compelir ou
determinar acBes a nivel nacional, em resposta a um risco global. Estas fungdes
alternativas do direito internacional efetivamente viram o sistema juridico
internacional de cabeca para baixo. Tradicionalmente, o direito internacional pode
ser visto como regulacdo ou mesmo obrigacéo da atividade interestados. O objetivo
futuro do direito internacional, no entanto, torna-se alcangar o interior dos estados,
permeando instituicdes nacionais, estruturas de governanca, e até mesmo fdruns

%8 Por filtragem, compreende-se uma das dimensdes de estado elaboradas por O’Donnell
(2011), segundo o qual essa dimensdo do estado corresponde a capacidade do estado de “regular o
grau de abertura e fechamento dos diversos espacos e fronteiras que mediam o interior e exterior
de seu territorio, seu mercado e sua populacdo... todos os estados tentam, ou afirmam que tentam,
estabelecer varios filtros para 0 bem-estar de sua populacéo e dos atores econdmicos situados em
seu territorio”.
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politicos, de modo a melhorar sua eficacia®. (SLAUGHTER, 2007, p.116,
traducéo livre)

Ademais, é interessante mencionar que o artigo 68.1 da Convencdo
Americana de Direitos Humanos confere ao estado uma espécie de
discricionariedade, ao determinar o compromisso dos estados-parte com o
cumprimento da decisdo da Corte IDH sem definir 0s mecanismos necessarios a
alcancar as reparacgdes previstas nos pontos resolutivos das sentencas, cabendo ao
proprio estado um juizo de valoracdo sobre como executar a medida reparatoria.
Além disso, o artigo 68.1 da Convengdo Americana fundamenta a diversidade de
mecanismos de cumprimento das obrigacdes impostas na sentenca. No entanto, a
méa escolha dos mecanismos institucionais para dar cumprimento as obrigacgdes
das sentencas certamente repercutird no procedimento de supervisdo de sentenca,
ao se deixar de declarar cumprida a obrigagédo que se analisa.

A dificuldade torna-se, entdo, como responder internamente as obrigacdes
assumidas internacionalmente, evitando, assim, o bloqueio a interacdo entre as
ordens, utilizando a nomenclatura de O’Donnell (2011), pela filtragem do estado.
Nessa direcdo, 0 mecanismo de supervisdo de sentenga revela-se como
procedimento relevante, pois permite observar esses momentos de resisténcia do
estado, uma vez que a Corte IDH aciona os estados periodicamente, solicitando
um relatério sobre o andamento do cumprimento das obrigacGes previstas na
sentenca condenatoria. Além de requerer informacdes ao estado, a Corte IDH
solicita uma manifestacdo dos representantes das vitimas sobre o relatorio
apresentado pelo estado, uma espécie de comentario ou contra-informe. Em
seguida, a Corte IDH analisa ambos os documentos e decide quais obrigacbes

foram ou ndo cumpridas. Enquanto todas as obrigacOes fixadas na sentenga nédo

 The all-too-often inadequate domestic response to transnational threats has three separate,
but related causes — a lack of domestic governance capacity, a lack of domestic will to act, and the
necessity of addressing new problems that exceed the ordinary ability of States to address.
International law has key leverage points to help improve the response of governments on each of
these dimensions. International legal rules and institutions can enhance the capacity and
effectiveness of domestic institutions. If properly designed and structured they can help backstop
domestic political and legal groups trying to comply with international legal obligations. Finally,
they can even compel or mandate action at the national level in response to a global threat. These
alternative functions of international law effectively flip the international legall system on its head.
Traditionally, international law might be seen as regulating or even compelling interstate activity.
The future purpose of international law, however becomes to reach within States, permeating
domestic institutions, governance structures, and even political for a so as to enhance
effectiveness. (SLAUGHTER, 2007, p.116)
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sdo cumpridas, o mecanismo de supervisdo de sentenca ndo cessa. Por esse
processo, estimula-se a negociagéo entre estado e povo/populacdo/cidaddos pouco
conhecido no Brasil e América Latina, através da acdo da sociedade civil que
encontram respaldo, por sua vez, em movimentos transnacionais (BERNARDES,
2006). Nesse caso, a acdo dos movimentos sociais fica fortalecida pelo suporte
dos movimentos transnacionais, formando uma espécie de rede que se articula de
forma a pressionar uma relacdo dialdgica entre o estado e a populacdo, até entdo
incomum conforme a descrigdo tillyana. Nesse sentido, manifesta-se Cecilia M.
Santos:

As ONGs brasileiras tém formado redes nacionais e internacionais para a defesa de
causas de direitos humanos a fim de pressionar o governo a cumprir a legislacéo
progressiva, criar novas leis e formular politicas publicas para protecdo dos direitos
humanos. Desde meados dos anos noventa, essas redes tém aumentado seu
engajamento no ativismo juridico transnacional, mobilizando-se para assegurar 0
apoio de organizac@es internacionais, tais como OEA e seu Sistema Interamericano
de Direitos Humanos. (SANTOS, 2007, p.36)

No entanto, ndo se pode romantizar a atuacdo das redes. A sociedade civil é
uma esfera politica, sujeita aos mesmos tipos de manipulacao de atores dotados de
poder econémico, politico, ou qualquer outro poder, razdo pelo qual padece dos
mesmos testes de representatividade e legitimidade que as instancias estatais,
apesar de muitas das transformac6es normativas acontecerem pelos esforcos desse
segmento, culminando com a criagdo de novas normas (BERNARDES, 2006).
Slaughter (2007, p.128) salienta que, apesar das vantagens do direito internacional
serem utilizadas para modelar e influenciar politicas domésticas, é preciso tomar
cuidado com essas funcgdes, especialmente pela possibilidade de se enfraquecer os

governos locais e o processo democratico local subjacente®. Por isso, ainda que

%0 «yet each of the functions of the international system suggested here — backstopping,
strengthening, and compelling — is a double-edged sword. Backstopping national institutions can
be counterproductive to the degree States defer to an international forum as a less politically and
financially costly alternative to national action. Well-intentioned efforts to help, often through
NGOs as well as international institutions, can end up weakening local government actors by
siphoning off both funds and personnel. The process of strengthening domestic institutions, if not
properly designed and implemented, can also squeeze out local domestic capacity. Finally, the
most dangerously, by compelling national action the international legal system may undermine
local democratic processes and prevent domestic experimentation with alternate approaches. The
most significant danger inherent in these new functions of international law, however, lies in the
potential of national governments to co-opt the force of international law to serve the own
objectives.
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0S movimentos sociais transnacionais sejam muito importantes, eles assim o sao

se forem capazes de fortalecer 0s movimentos sociais genuinamente locais.

4.1.1

Os mecanismos institucionais de execucdo das decisdes da Corte
IDH no Brasil

Especificamente em relacdo as medidas reparatdrias das violacdes de
direitos humanos fixadas nos pontos resolutivos das sentengas condenatdrias

contra o Brasil na Corte IDH, em especial o caso Ximenes Lopes vs. Brasil*!, o

32 1*® e 0 caso Gomes

caso Escher e outros vs. Brasil®, o caso Garibaldi vs. Brasi

*! portanto, A CORTE DECIDE, por unanimidade: (...) DECLARA, por unanimidade, que: (...)
E DISPOE, por unanimidade, que 6. O Estado deve garantir, em um prazo razoavel, que o
processo interno destinado a investigar e sancionar os responsaveis pelos fatos deste caso surta
seus devidos efeitos, nos termos dos paragrafos 245 a 248 da presente Sentenga. 7. O Estado deve
publicar, no prazo de seis meses, no Diario Oficial e em outro jornal de ampla circulacdo nacional,
uma s6 vez, o Capitulo VII relativo aos fatos provados desta Sentenca, sem as respectivas notas de
pé de pagina, bem como sua parte resolutiva, nos termos do paragrafo 249 da presente Sentenca. 8.
O Estado deve continuar a desenvolver um programa de formacdo e capacitacdo para o pessoal
médico, de psiquiatria e psicologia, de enfermagem e auxiliares de enfermagem e para todas as
pessoas vinculadas ao atendimento de salde mental, em especial sobre os principios que devem
reger o trato das pessoas portadoras de deficiéncia mental, conforme os padrdes internacionais
sobre a matéria e aqueles dispostos nesta Sentenca, nos termos do paragrafo 250 da presente
Sentenca. 9. O Estado deve pagar em dinheiro para as senhoras Albertina Viana Lopes e Irene
Ximenes Lopes Miranda, no prazo de um ano, a titulo de indenizagéo por dano material, a quantia
fixada nos paragrafos 225 e 226, nos termos dos paragrafos 224 a 226 da presente Sentenca. 10. O
Estado deve pagar em dinheiro para as senhoras Albertina Viana Lopes e Irene Ximenes Lopes
Miranda e para os senhores Francisco Leopoldino Lopes e Cosme Ximenes Lopes, no prazo de um
ano, a titulo de indenizacédo por dano imaterial, a quantia fixada no paragrafo 238, nos termos dos
paragrafos 237 a 239 da presente Sentenga. 11. O Estado deve pagar em dinheiro, no prazo de um
ano, a titulo de custas e gastos gerados no ambito interno e no processo internacional perante o
sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos, a quantia fixada no paragrafo 253, a
qual devera ser entregue a senhora Albertina Viana Lopes, nos termos dos paragrafos 252 e 253
da presente Sentenga. 12. Supervisionard o cumprimento integro desta Sentenga e dard por
concluido este caso uma vez que o Estado tenha dado cabal cumprimento ao disposto nesta
Sentenca. No prazo de um ano, contado a partir da notificacdo desta Sentenca, o Estado devera
apresentar a Corte relatorio sobre as medidas adotadas para o seu cumprimento. (CORTE IDH,
Ximenes Lopes vs. Brasil)

%2 pPortanto, A CORTE DECIDE, por unanimidade: (...) E DISPOE, por unanimidade, que: 6.
Esta Sentenca constitui per se uma forma de reparagdo. 7. O Estado deve pagar aos senhores
Arlei José Escher, Dalton Luciano de Vargas, Delfino José Becker, Pedro Alves Cabral e Celso
Aghinoni, o montante fixado no paragrafo 235 da presente Sentenca a titulo de dano imaterial,
dentro do prazo de um ano contado a partir da notificacdo da mesma e conforme as modalidades
especificadas nos paragrafos 260 a 264 desta Decisdo. 8. O Estado deve publicar no Diario Oficia
I, em outro jornal de ampla circulagdo nacional, e em um jornal de ampla circula¢do no Estado do
Parand, uma Unica vez, a pagina de rosto, os Capitulos I, VI a XI, se m as notas de rodapé, e a
parte resolutiva da presente Sentenca, bem como deve publicar de forma integra a presente
Decisdo em um sitio web oficial da Unido Federal e do Estado do Parand. As publicacdes nos
jornais e na internet deverdo realizar-se nos prazos de seis e dois meses, respectivamente, contados
a partir da notificacdo da presente Sentenga, nos termos do paragrafo 239 da mesma. 9. O Estado
deve investigar os fatos que geraram as violagGes do presente caso, nos termos do paragrafo 247
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4
|3

Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia” ) vs. Brasil®™, pode-se dizer que variadas

da presente Sentenca. 10. O Estado deve pagar o montante fixado no paragrafo 259 da presente
Sentenca por restituicdo de custas e gastos, dentro do prazo de um ano contado a partir da
notificacdo da mesma e conforme as modalidades especificadas nos paragrafos 260 a 264 desta
Decisdo. 11. A Corte supervisara o cumprimento integro desta Sentenca, em exercicio de suas
atribuicdes e em cumprimento dos seus deveres conforme a Convencdo Americana, e dara por
concluido o presente caso uma vez que o Estado tenha dado cabal cumprimento ao disposto na
mesma. O Estado deverd, dentro do prazo de um ano contado a partir da notificacdo desta
Sentenca, apresentar ao Tribunal um relatério sobre as medidas adotadas para cumprir a mesma.
Os juizes Sergio Garcia Ramirez e Roberto de Figueiredo Caldas levaram ao conhecimento da
Corte, respectivamente, seus votos concordante e fundamentado, 0s quais acompanham esta
Sentenca. (CORTE IDH, caso Escher e outros vs. Brasil)

% portanto, A CORTE DECIDE, por unanimidade: (...) DECLARA, por unanimidade, que:
(...) E DISPOE, por unanimidade, que: 5. Esta Sentenca constitui per se uma forma de reparacao.
6. O Estado deve publicar no Diério Oficial, em outro jornal de ampla circulacdo nacional, e em
um jornal de ampla circulagdo no Estado do Parana, uma Unica vez, a pagina de rosto, os Capitulos
I, VI e VII, se m as notas de rodapé, e a parte resolutiva da presente Sentenga, bem como deve
publicar de forma integra a presente Decisdo, por no minimo um ano, em uma pagina web oficial
adequada da Unido e do Estado do Parand, tomando em conta as caracteristicas da publicagdo que
se ordena realizar. As publicacdes nos jornais e na internet deverao realizar-se nos prazos de seis
e dois meses, respectivamente, contados a partir da notificacdo da presente Sentenca, nos termos
do pardgrafo 157 da mesma. 7. O Estado deve conduzir eficazmente e dentro de um prazo
razoavel o Inquérito e qualquer processo que chegar a abrir, como consequéncia deste, para
identificar, julgar e, eventualmente, sanciona r os autores da morte do senhor Garibaldi. Da mesma
maneira, 0 Estado deve investigar e, se for o caso, sancionar as eventuais faltas funcionais nas
quais poderiam ter incorrido os funcionarios publicos a cargo do Inquérito, nos termos dos
paragrafos 165 a 169 da presente Sentenga. 8. O Estado deve pagar a Iracema Garibaldi, Dars6nia
Garibaldi, Vanderlei Garibaldi, Fernando Garibaldi, Itamar Garibaldi, Itacir Garibaldi e Alexandre
Garibaldi, os montantes fixados no paragrafos 187 e 193 da presente Sentenca a titulo de dano
material e imaterial, dentro do prazo de um ano, contado a partir da notificacdo da mesma, e
conforme as modalidades especificadas nos paragrafos 200 a 203 desta Decisdo. 9. O Estado
deve pagar a lracema Garibaldi o montante fixado no pardgrafo 199 da presente Sentenca por
restituicdo de custas e gastos, dentro do prazo de um ano contado a partir da notificacdo da mesma
e conforme as modalidades especificadas nos paragrafos 200 a 203 desta Decisdo. 10. A Corte
supervisard o0 cumprimento integro desta Sentenca, em exercicio de suas atribuicbes e em
cumprimento dos seus de veres conforme a Convencdo Americana, e dara por concluido o presente
caso uma vez que o Estado tenha dado cabal cumprimento ao disposto na mesma. O Estado
deverd, dentro do prazo de um ano contado a partir da notificagdo desta Sentenca, apresentar ao
Tribunal um relatério sobre as medidas adotadas para cumprir a mesma. (CORTE IDH, caso
Garibaldi vs. Brasil)

% Portanto, A CORTE DECIDE, por unanimidade: (...) DECLARA, por unanimidade, que: (...)
E DISPOE, por unanimidade, que 8. Esta Sentenca constitui per se uma forma de reparagdo.9. O
Estado deve conduzir eficazmente, perante a jurisdicdo ordinaria, a investigacdo penal
dos fatos do presente caso a fim de esclarecé-los, determinar as correspondentes
responsabilidades penais e aplicar efetivamente as sangdes e consequéncias que a lei
preveja, em conformidade com o estabelecido nos paragrafos 256 e 257 da presente Sentenca.10.
O Estado deve realizar todos os esforcos para determinar o paradeiro das vitimas desaparecidas e,
se for o caso, identificar e entregar os restos mortais a seus familiares, em conformidade com o
estabelecido nos paragrafos 261 a 263 da presente Sentencia. 11. O Estado deve oferecer o
tratamento médico e psicoldgico ou psiquiatrico que as vitimas requeiram e, se for o0 caso,
pagar o montante estabelecido, em conformidade com o estabelecido nos paragrafos 267 a
269 da presente Sentenca. 12. O Estado deve realizar as publicagdes ordenadas, em conformidade
com o estabelecido no parégrafo 273 da presente Sentenca.13. O Estado deve realizar um ato
publico de reconhecimento de responsabilidade internacional a respeito dos fatos do
presente caso, em conformidade com o estabelecido no pardgrafo 277 da presente Sentenca.
14. 0 Estado deve continuar com as acgdes desenvolvidas em matéria de capacitacdo
e implementar, em um prazo razoavel, um programa Ou CUrso permanente e
obrigatério sobre direitos humanos, dirigido a todos o0s niveis hierarquicos das Forgas
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sdo as naturezas das medidas. Por isso, a partir de agora, tenta-se uma analise das
medidas, agrupando-as por semelhanca. O objetivo é analisar a dindmica
envolvida no cumprimento dessas obrigacdes, tendo como objeto de anéalise as
informagdes constantes nos relatérios periddicos enviados pelo estado sobre o
cumprimento das medidas, bem como nos comentarios dos representantes dos
peticionarios aos relatérios ou contra-informes.

Em relacdo aos deveres de publicacdo e indenizacdo comumente atribuidos
aos estados condenados e imputados em todas as sentengas condenatdrias contra o
Brasil, conforme se depreende dos pontos resolutivos aferidos nas notas
anteriores, verifica-se que ambos sdo de execucdo direta da Unido, ndo dependem
da elaboracdo de politicas publicas mais complexas, nem da articulacdo
intersetorial para o cumprimento das mesmas, sendo esses aspectos em comum.
Em relacdo a essas medidas, observa-se que em todos os casos houve o

cumprimento das mesmas.

Armadas, em conformidade com o estabelecido no paragrafo 283 da presente Sentenca. 15. O
Estado deve adotar, em um prazo razoavel, as medidas que sejam necessarias para
tipificar o delito de desaparecimento forcado de pessoas em conformidade com os
pardmetros interamericanos, nos termos do estabelecido no pardgrafo 287 da presente Sentenga.
Enquanto cumpre com esta medida, o Estado deve adotar todas aquelas a¢bes que garantam o
efetivo julgamento, e se for o caso, a punicdo em relacdo aos fatos constitutivos de
desaparecimento forcado através dos mecanismos existentes no direito interno. 16. O Estado deve
continuar desenvolvendo as iniciativas de busca, sistematizacdo e publicacdo de toda a informacéo
sobre a Guerrilha do Araguaia, assim como da informacdo relativa a violages de direitos
humanos ocorridas durante o regime militar, garantindo o acesso a mesma nos termos do paragrafo
292 da presente Sentenga. 17. O Estado deve pagar as quantias fixadas nos paragrafos 304, 311 e
318 da presente Sentenca, a titulo de indenizacdo por dano material, por dano imaterial e por
restituicdo de custas e gastos, nos termos dos paragrafos 302 a 305, 309 a 312 e 316 a 324 desta
decisdo. 18. O Estado deve realizar uma convocatoria, em, ao menos, um jornal de
circulacdo nacional e um da regido onde ocorreram os fatos do presente caso, ou mediante outra
modalidade adequada, para que, por um periodo de 24 meses, contado a partir da notificagdo da
Sentenca, os familiares das pessoas indicadas no pardgrafo 119 da presente Sentenca aportem
prova suficiente que permita ao Estado identifica-los e, conforme o caso, considera-los
vitimas nos termos da Lei No..140/95 e desta Sentenca, nos termos do paragrafo 120 e 252
da mesma.19.0 Estado deve permitir que, por um prazo de seis meses, contado a partir da
notificacdo da presente Sentenca, os familiares dos senhores Francisco Manoel Chaves, Pedro
Matias de Oliveira (“Pedro Carretel”), Hélio Luiz Navarro de Magalhées e Pedro Alexandrino de
Oliveira Filho, possam apresentar-lhe, se assim desejarem, suas solicitacbes de indenizacao
utilizando os critérios e mecanismos estabelecidos no direito interno pela Lei No. 9.140/95,
conforme os termos do paragrafo 303 da presente Sentenca. 20.0s familiares ou seus
representantes legais apresentem ao Tribunal, em um prazo de seis meses, contado a partir da
notificacdo da presente Sentenca, documentagdo que comprove que a data de falecimento das
pessoas indicadas nos paragrafos 181, 213, 225 e 244 ¢ posterior a 10 de dezembro de 1998. 21.A
Corte supervisard o cumprimento integral desta Sentenca, no exercicio de suas atribuicdes e em
cumprimento de seus deveres, em conformidade ao estabelecido na Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos, e dard por concluido o presente caso uma vez que o Estado tenha dado cabal
cumprimento ao disposto na mesma. Dentro do prazo de um ano, a partir de sua notificacdo, o
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Diferente, no entanto, é o que ocorre durante o cumprimento das demais
medidas reparatdrias previstas nas sentencas da Corte IDH, especialmente as que
vao demandar um esfor¢o conjunto intersetorial do estado tanto para a formulacéo
de politica publica, se for o caso, quanto para a gestdo da execu¢do da mesma. Séo
essas medidas reparatdrias que precisam ser estudadas com mais profundidade.

Nesta empreitada, a Secretaria de Direitos Humanos vinculada a Presidéncia
da Republica (SDH) desempenha um papel importante, pois incumbe a SDH a
atribuicdo de promover a articulacdo institucional interna no Brasil entre os 6rgdos
do Judiciério e Legislativo, estados e municipios, bem como organizacdes da

sociedade civil.*®

Assim, a principal dificuldade é criar, a partir da acdo da SDH,
uma arena de cooperacdo entre os diversos 6rgdos envolvidos na execucdo da
sentenca da Corte IDH. Porém, institucionalmente os mecanismos s&o escassos.

Entre outras razbes, a SDH conta com uma gama de atribuicGes que muito
diferem umas das outras, ou seja, a SDH ndo desempenha apenas fungdes
relacionadas a internalizacdo dos inputs internacionais, sejam eles sentencas da
Corte IDH ou ndo. Pelo contrario, a SDH € responsavel pela articulacdo de
politicas intersetoriais e interministeriais de Direitos Humanos em qualquer
matéria no pais, além de funcionar como uma espécie de ouvidoria nacional.

Como as medidas reparatorias mais descumpridas estdo relacionadas as
medidas de ndo repeticdo e essas, por sua vez, dependem da articulacdo
intersetorial e/ou interministerial, a SDH precisaria desempenhar com eficiéncia
suas funcdes, de forma a evitar a responsabilizagdo internacional do estado do
Brasil, ja que a probabilidade de articulagdo dos ¢rgdos envolvidos no
cumprimento das sentencas da Corte IDH é baixa.

Dessa forma, o desafio da SDH é grande, pois apesar da necessidade de uma
instdncia capaz de fomentar uma arena de solidariedade e propiciar o
cumprimento das decisdes, a SDH nédo detém de faculdades institucionais para tal,
deixando de atribuir responsabilidade aos érgdos que se recusem a cumprir a
sentenga naquilo que lhe é de sua competéncia. Assim, deixar de dotar a SDH, ou

outro 6rgdo que venha a ser criado para promover a articulagdo institucional, de

Estado devera apresentar ao Tribunal um informe sobre as medidas adotadas para o seu
cumprimento. (CORTE IDH, caso Gomes Lund e outros vs. Brasil)

® Vide documentos e informacdes disponiveis no sitio eletrénico da SDH, disponivel em:
http://www.sdh.gov.br/sobre/sobre-a-secretaria. Acesso em 01/02/2014.
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tais faculdades é um bom exemplo da contrariedade performéatica®, uma vez que o
estado ao assumir compromissos internacionais de protecdo dos Direitos
Humanos deveria também se preocupar e se esforcar no mesmo grau para
desenvolver mecanismos de cumprir as sentencgas prolatadas pela Corte IDH que
representam, em ultima andlise, mera decorréncia desses mesmos compromissos.

Além disso, existe uma diversidade® de obrigacdes de fazer impostas em
uma decisdo da Corte IDH, o que dificulta a elaboracdo de um rol de
procedimentos prévios, exigindo uma andlise caso a caso, a fim de que se
cumpram as medidas condenatdrias previstas na sentenca.

O caso Ximenes Lopes € ilustrativo a este respeito, pois envolve direito a
salde, previsto no artigo 23, inciso Il da Constituicdo Federal, como competéncia
comum dos entes federativos. Esses deveres demandam a articulagdo de uma
gama de instituicbes que, muitas vezes, nunca trabalharam conjuntamente e
quando se associam o fazem através de convénios ou acordos de cooperacao,
vinculos frageis que dificultam a execucdo da medida reparatéria imposta na
condenacéo.

A articulagdo por convénios ou acordos de cooperagdo, apesar da vantagem
de permitir uma interacdo institucional sem a necessidade de reformas legislativas
e/ou administrativas complexas, € baseada na vontade politica do o6rgdo de
participar ou ndo, bem como de assumir ou ndo compromissos, que podem ser
insuficientes para cumprir as determina¢es do SIDH. Para que uma decisdo da
Corte IDH seja cumprida, a associacdo de Orgdaos pode ser necessaria, e ndo
discricionadria como é na atualidade da organizacdo juridica brasileira. Dessa

forma, garantir tal associacdo é um desafio interno que dificulta inclusive a

% A expressdo contradicdo performatica tem sua origem associada & segunda geracéo da Escola
de Frankfurt, cunhada por Karl-Otto Apel, mas utilizada também por outros autores, como
Habermas. A expressdo em linhas gerais significa a contrariedade entre aquilo que se diz e o que se
faz.

%" Destacam-se algumas das obrigacBes de fazer: a obrigagdo de investigar e eventualmente
sancionar os violadores de direitos humanos (caso Ximenes Lopes vs. Brasil, caso Escher e outros
vs. Brasil, caso Garibaldi v.s Brasil, caso Gomes Lund e outros vs. Brasil), a obrigagdo de
desenvolver um programa de formagdo e capacitacdo para o pessoal médico, de psiquiatria e
psicologia, de enfermagem, entre outros, em especial sobre os principios que devem reger o trato
das pessoas portadoras de deficiéncia mental (caso Ximenes Lopes vs. Brasil), a obrigacdo de
soltura imediata de preso, mesmo com sentenca transitada em julgado (caso Loayza Tamayo vs.
Peru), a obrigacdo de conceder livramento condicional de um preso (caso Maqueda vs. Argentina),
a abertura de um posto escolar e uma posto médico (caso Aloeboetoe e outros vs. Suriname), ndo
aplicacéo de leis de anistia (caso Barrios Alto vs. Peru), entre outras.
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atribuicdo de responsabilidade de cada 6rgdo, em caso de descumprimento das
medidas previstas na sentenca.

Como exemplo, citam-se as a¢des do estado na tentativa de cumprir o dever
de localizar os corpos em ambito do caso Gomes Lund e outros vs. Brasil, entre as
quais se destaca a Portaria Interministerial n°® 1 MD/MJ/SDH-PR, de 5/5/2011,
que mobilizou o Ministério da Defesa, 0 Ministério da Justica e a Secretaria de
Direitos Humanos, criada com a finalidade de reformular o grupo de trabalho
criado pela Portaria n°567-MD, de 29 de abril de 2009, coordenando e executando
as atividades necessarias a localizacdo e sistematizacdo de informacgdes e
identificacdo de corpos de pessoas mortas na Guerrilha do Araguaia. O grupo de
trabalho criado pela nova Portaria foi denominado de Grupo de Trabalho Araguaia
(GTA) e é integrado por representantes dos mais diversos 6rgdos: i) Ministério da
Defesa, ii) Ministério da Justica, iii) SDH, iv) Comissdo Especial sobre Mortos e
Desaparecidos Politicos, criada pela Lei 9.140/95, v) Advocacia-Geral da Unido,
vi) Partido Comunista do Brasil- PC do B, vii) Departamento da Policia Federal,
viii) Policia Técnico-Cientifica da Policia Civil do Distrito Federal, ix) Museu
Emilio Goeldi, x) Universidades Federais e Estaduais em apoio e exercicio de
atividades periciais. Além desses integrantes hd ainda a possibilidade de se
convocar novos, a critério da coordenacdo do Grupo de Trabalho, exercida pelo
Ministério da Defesa, da Justica e pela Secretaria de Direitos Humanos.

Apesar das acles do estado, & possivel pontuar algumas observacdes
colocadas em conjunto pelo Grupo Tortura Nunca Mais do Rio de Janeiro, a
Comissdo de Familiares de Mortos e Desaparecidos Politicos de Sdo Paulo e o
Centro pela Justica e o Direito Internacional (CEJIL), em nome e representacdo
das vitimas da Guerrilha do Araguaia, em atencdo ao oficio de referéncia CDH-
11.552/247, de 22 de fevereiro de 2012, o 1° Relatorio do estado brasileiro sobre o
cumprimento da sentenca do Caso Gomes Lund e outros. Entre elas, o fato de
haver pouco resultado conclusivo decorrente das buscas ja efetuadas,
especialmente quando se cotejam o0s valores ja gastos pelo estado: R$
4.615.178,19, em 2009 e 2010, e R$1.700.000,00 em 2011. Efetivamente, o
estado ndo logrou determinar o paradeiro de nenhuma vitima desaparecida desde a
notificacdo da sentenca proferida no presente caso. Uma das causas apontadas
para isso, entre outras, segundo observacfes dos representantes, é a falta de
planejamento prévio das expedi¢des, necessidade de disponibilizar as informacdes
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para os familiares integrantes do GTA. Em suma, 0s principais questionamentos
estdo relacionados a necessidade de garantir efetiva participacdo das vitimas no
processo e efetiva publicidade das informacGes coletadas aos representantes das
vitimas, viabilizando o questionamento em tempo oportuno de algum
procedimento.

Outra medida de dificil cumprimento é a medida de investigar e punir
penalmente os envolvidos na violacdo de Direitos Humanos, imposto em todos 0s
casos em que o Brasil sofreu condenacdo pela Corte IDH. Observa-se que, em
todos os casos, houve violacdo as garantias judiciais e aos direitos de protecéo
judicial previstos na Convencdo Americana de Direitos Humanos e, em todos, 0
estado brasileiro ndo cumpriu integralmente o dever correspondente de investigar,
0 que revela falhas ndo sé da articulacdo interinstitucional, mas também dos
Orgaos caracteristicos de regimes democraticos, tais como um policias, Ministério
Publico, Poder Judiciéario, entre outros. Fica claro que, para ocorrer uma reparacao
adequada das violagdes de direitos humanos perpetradas, € necessario que as
instituicbes cumpram os papéeis que lhes foram atribuidos desde o inicio. Se o
papel for investigar, que investigue a todos, inclusive os mais ricos e mais
poderosos. Se o papel for julgar, que julgue a todos com a mesma imparcialidade.
Enfim, cumprir a sentenca da Corte IDH, em muitos aspectos, significa apenas
cumprir o papel original e constitucionalmente atribuido aos 6rgaos e Poderes.

No caso Gomes Lund e outros ndo houve condenagdes criminais pelos fatos
que ficaram conhecidos como Guerrilha do Araguaia. Pelo contrario, ndo havia a
possibilidade sequer de abertura de inquérito penal para investigacdo dos fatos,
tendo em vista o obstaculo juridico colocado pela Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental n°153 ao STF, requerendo interpretagdo conforme a
Constituicdo, de modo a declarar, a luz dos seus preceitos fundamentais, que a
anistia concedida pela Lei n° 6.683/79 aos crimes politicos ou conexos nao se
estende aos crimes comuns praticados pelos agentes de repressdo contra
opositores politicos durante o Regime Militar (1964-1965). A acdo foi julgada
improcedente. Por conseguinte, foi obstaculizada a abertura de inquéritos penais
para apurar tais fatos. No entanto, em marco de 2012 foi iniciada a primeira acéo
penal contra um suposto acusado pelos crimes. Além disso, registra-se que outras
iniciativas vem sendo tomadas, capitaneadas, em especial, pelo Ministério Publico
Federal.
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Os mesmos problemas podem ser apontados no caso Ximenes Lopes. A

acdo penal®

, iniciada em fevereiro de 2000, 12 anos depois ndo foi concluida,
conforme comentarios da Justica Global (4 de julho de 2012) ao relatério do
estado de 29 de maio de 2012 sobre o cumprimento da sentenga. Na verdade, esse
processo traz uma peculiaridade em relacdo aos outros casos levados a Corte IDH.
Ele foi encaminhado ao SIDH antes que fossem esgotados todos os recursos da
jurisdicdo interna, em contrariedade com o disposto no artigo 46.1 da Convencéo
Americana de Direitos Humanos. No entanto, como esse requisito de
admissibilidade ndo foi arguido pelo Brasil em momento processual oportuno,
contrariando a situacdo alegada, o procedimento seguiu seu curso até o
pronunciamento da sentenca condenatdria, 0 que denota o despreparo técnico e
administrativo em lidar com as questdes do SIDH. A despeito dessa peculiaridade,
o fato é que o Brasil foi condenado a investigar e sancionar os responsaveis pelas
ocorréncias, mas ainda ndo conseguiu cumprir essa determinacdo. Por meio dos
relatos de Irene Ximenes, irma de Damido Ximenes Lopes e responsavel por levar
o0 caso a CIDH, extraidos da obra de Nadine Borges (2009), é possivel identificar
uma serie de procedimentos irregulares nas investigacOes, que desrespeitaram a
regra de imparcialidade no que concerne ao processo, em favor do poder politico

local®®:

A ordem cronoldgica dos fatos narrados por Irene era impressionante e, por isso,
guando falava das artimanhas do dono da clinica para protelar as decisdes judiciais,
a irma de Damido tinha plena convic¢do do que afirmava. “Em 2002 ele comegou a
vender tudo o que tinha, incluindo um parque aquatico, metade de uma mansao e
outras coisas”. A repulsa de Irene era tamanha ao descrever esses fatos. Conforme
seu advogado, a juiza de Sobral autorizou a venda, com a expedicdo de nove
alvards, mesmo com 0s processos que tramitavam contra o Sr. Sérgio. Nesse
momento da conversa, Irene explicou que se passaram sete meses até conseguir o
primeiro advogado para o caso Damido. (BORGES, 2009, p. 36-37).

Nos casos Escher e outros vs. Brasil e Garibaldi vs. Brasil, dificuldades
semelhantes podem ser identificadas. No primeiro, a investigacdo sobre como o0s

dados obtidos nas interceptacdes telefonicas ilegais foram divulgados em

% A acdo penal (processo n° 2000.0172.9186-1/0) iniciou-se em marco de 2000 com a
interposicdo da denuncia pelo Ministério Publico e, até a promulgacdo da sentenca pela Corte
IDH, ndo havia sido proferida sentenca em primeira instancia. A mde de Damido também
promoveu uma agdo civil de reparacéo de danos na 52 Vara Civel da Comarca de Sobral.

% A Unica clinica credenciada pelo SUS para tratamento de pessoas com deficiéncia mental era
de um primo do prefeito da cidade de Sobral (BORGES, 2009, p. 25).
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telejornal nunca foi conclusiva. Além disso, ndo responderam por suas acdes 0S
agentes estatais responsaveis pelas interceptacdes, apesar da solicitacdo ter partido
de um policial militar sem vinculos na comarca de Loanda e que, portanto, nao
presidia as investigagdes criminais sobre a suposta pratica de crime dos
trabalhadores do Movimento dos Sem Terra (MST). Pelo contrario, argumenta o
estado no relatorio periodico de acompanhamento da execucdo da sentenca
apresentado em 14 de dezembro de 2011 pela impossibilidade efetiva de
investigacdo de fatos atingidos pela prescricdo. No entanto, argumenta os
representantes das vitimas, em ambito de resposta ao informe, que a Corte IDH ja
tinha conhecimento da prescricao aplicavel ao caso, mas, mesmo assim, condenou
o0 estado brasileiro a investigar e punir os responsaveis, tendo em vista a ma-fé e

negligéncia do estado, ressaltando as seguintes passagens da sentenca:

Nédo foram realizadas diligéncias para esclarecer os fatos e, se fosse o caso,
sancionar aos responsaveis, a despeito do estabelecido no artigo 10 da Lei n°
9.296/96 e do fato de que o crime de quebra de segredo de justica deveria ser
investigado de oficio pelo Estado. Ante o exposto, a Corte assinala que a falta de
resposta estatal € um elemento determinante ao analisar se foram respeitados os
artigos 8.1 e 25.1 da Convencdo Americana, pois tem relacdo direta com o
principio da efetividade e deve caracterizar o desenvolvimento de tais
investigacdes. No presente caso, as autoridades estatais ndo atuaram com a devida
diligéncia nem conforme as previsbes consagradas nos artigos mencionados
concernentes ao dever de investigar. (CORTE IDH, Escher e outros vs. Brasil, §
205 e 206)

Por isso, ainda encontra-se pendente de cumprimento o ponto resolutivo n®
9, relacionado ao dever de investigar.

Da mesma forma, no caso Garibaldi vs. Brasil, a sentenca da Corte IDH
apontou uma série de falhas e omissGes em relacdo ao Inquérito n® 179/98, que
prejudicou a apuracdo dos fatos e averiguacdo dos responsaveis pelos mesmos:
falta de recebimento de testemunhos prima facie indispensaveis, auséncia de
esclarecimento de contradiges nos testemunhos, inutilizacdo e omissdes com
relacdo a prova, prova perdida, ndo cumprimento de diligéncias ordenadas, erro na
peticdo de arquivamento do Inquérito.

Em &mbito de comentérios de 15 de outubro de 2012 ao quarto Informe
apresentado pelo estado brasileiro datado de 23 de marco de 2012, as vitimas e
peticionarios indicaram como pendente de cumprimento apenas o ponto resolutivo

n® 7, segundo o qual o estado deveria conduzir eficazmente dentro de um prazo
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razodvel a investigacdo e, eventualmente, julgar os autores da morte de Sétimo
Garibaldi. No entanto, em dezembro de 2011, foi impetrado o habeas corpus n°
825.907-6, solicitando o trancamento da acdo penal que investigava os fatos. Na
época, obteve-se éxito. N&o obstante, em 2012, o Ministério Publico apresentou
Recurso Especial contra decisdo do TIPR em sede desse mesmo HC apontado e
conseguiu destrancar o Inquerito Policial, mesmo sem a existéncia de novas
provas, diferente do que prevé o art.18 do CPP*, o que significou uma nova
tentativa em se fazer cumprido o dever imposto na sentenca condenatdria da Corte
IDH".

Outras medidas reparatorias poderiam ser indicadas, entre elas as que
dependem da execucdo de politicas publicas intersetoriais e intergovernamentais,
mas que gozam das mesmas dificuldades pontuadas até aqui. Apontam-se 0
estabelecimento de programa de Direitos Humanos nas Forgas Armadas (caso
Gomes Lund e outros), a tipificacdo do Crime de Desaparecimento Forcado (caso
Gomes Lund e outros), o estabelecimento de programas de formacdo e
capacitacao para o pessoal médico, de psiquiatria e psicologia, de enfermagem e
auxiliares de enfermagem e para todas as pessoas vinculadas ao atendimento de
salde mental, em especial sobre principios que devem reger o trato das pessoas
portadoras de deficiéncia mental (caso Damido Ximenes), entre outros.

N&o se observa nos exemplos acima nenhuma exigéncia desproporcional em
relagdo as competéncias estabelecidas constitucionalmente a cada uma das
instituicGes envolvidas na execucdo das medidas previstas nas sentencas da Corte
IDH, pelo contrério. Por isso, ao demandar a atuacdo de determinada Instituicao, a
Corte IDH colabora para o aperfeicoamento interno da mesma, fortalecendo-a.
Por sua vez, essa demanda s6 ocorre com a atuacdo intensiva dos movimentos
sociais, fechando um ciclo entre sociedade civil, Corte IDH e estado.

No proximo item deste trabalho, apresenta-se o Projeto de Lei 4.667-C de
2004, principal iniciativa cujo intuito € atender a antiga necessidade do estado do
Brasil de cumprir as sentengas da Corte IDH e honrar 0os compromissos

internacionais.

“0Art. 18 do CPP: Depois de ordenado o arquivamento do inquérito pela autoridade

judiciaria, por falta de base para a denlncia, a autoridade policial podera proceder a novas
pesquisas, se de outras provas tiver noticia.

4 Para mais informacdes, acesse:
http://www.mp.pr.gov.br/modules/noticias/article.php?storyid=2879. Acesso em: 02/02/2014.



DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1211302/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1211302/CA

69

4.2
Projeto de lei 4.667-C, de 2004

De autoria do Deputado Federal José Eduardo Martins Cardozo, a proposta
legislativa objetivou dispor sobre os efeitos juridicos das decisfes dos Organismos
Internacionais de Protecdo aos Direitos Humanos, e representou, na verdade, uma
tentativa de resgate do projeto de lei 3.214 de 2000 do entdo Deputado Federal
Marcos Rolim, arquivado antes de ser colocado em votacéo.

O projeto de Marcos Rolim visava regulamentar basicamente a natureza de
titulos executivos judiciais contra a Fazenda Publica Federal, relativos as
indenizac@es previstas nas decisdes do SIDH. José Eduardo Cardozo, por sua vez,
repetiu o teor do projeto original, acrescentando a possibilidade de interposi¢éo de
acOes regressivas pela Unido contra eventuais pessoas fisicas ou juridicas
responsaveis pelos ilicitos que ensejassem a condenacdo pela Corte IDH.

Nota-se que o0s projetos ndo mencionaram outras modalidades de obrigacgdes
decorrentes de condenages contra o Brasil, em especial, as obrigacOes de fazer e
ndo fazer. Em decorréncia dessa lacuna, o deputado Orlando Fantazzini, relator da
Comissdo de Direitos Humanos e Minorias, propds uma emenda substitutiva
global, resultante de debates com a comunidade juridica ligada aos Direitos
Humanos.

A principal inovacdo da emenda dizia respeito a criacdo de um 6Orgdo para
acompanhar a implementacdo das decisbes e recomendacdes dos organismos
internacionais de protecdo dos Direitos Humanos (alargando desta forma o ambito
de aplicacdo da eventual lei para além daquele das decisGes do SIDH), composto
por uma representacdo interministerial e uma representacdo da sociedade civil.
Entre as atribuicdes previstas estavam a de acompanhar a negociacdo entre 0s
entes federados envolvidos e os peticionarios; a de fazer gestdo junto aos érgaos
do Poder Judiciério, Ministério Publico e Policias, com o fim de dar maior
agilidade as investigacOes e apuragdes dos casos em exame pelos organismos
internacionais de protecdo aos Direitos Humanos; e de fiscalizar o tramite das
acoes judiciais.

Contudo, a novidade da medida ndo era meramente a criacdo de um 6rgao
para gerenciar a implementacéo das decisfes, pois muitas das atribui¢des previstas

no projeto ja sdo desempenhadas pela SDH. A inovacdo se fazia presente no
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artigo 5° da emenda substitutiva, ao instituir a necessidade de notificacdo ao 6rgao
competente para a execucdo da obrigacdo de fazer, prevista na decisdo
condenatoria, a fim de que fosse elaborado um plano de cumprimento com
previsdo de ac¢des e identificacdo das autoridades responsaveis pela sua execucéo.
Isso porgue a identificacdo dos 6rgdos competentes pela execucao poderia facilitar
uma posterior identificacdo dos responsaveis pelo descumprimento da deciséo
internacional, inclusive com atribuicdo de penalidades aos culpados em acdes
regressivas. No entanto, ha duvidas sobre a constitucionalidade da proposta, uma
vez que a iniciativa de criagdo de uma nova estrutura administrativa seria do
Poder Executivo.

Outra inovacdo do projeto concerne a participacdo da sociedade civil no
processo de implementacdo das decisbes e de especificagdo das medidas
necessarias ao cumprimento da sentenca, democratizando o espago de atuacdo
deixado no artigo 68.1 do Pacto de Séo José da Costa Rica, uma vez que o
cumprimento das sentengas da Corte IDH e, por conseguinte, 0 cumprimento dos
tratados de direitos humanos, estd associado a uma atividade intensa das
Organizacbes Ndo Governamentais (ONGs). Sdo raros 0s casos em que uma
pessoa individualmente conseguiu a tutela do SIDH sem a assisténcia juridica
dessas organizacdes. Até o caso Ximenes Lopes vs. Brasil, em que houve uma
atuacdo individual mais expressiva, ja que lrene Ximenes enviou sem assisténcia
uma peticdo a CIDH, posteriormente recebeu apoio da ONG Justica Global.
Todavia, a medida que o caso Ximenes Lopes avancou, a ONG Justica Global
solicitou a entrada no processo como copeticionaria, o que foi importante para o
sucesso da demanda e para que um caso individual ganhasse contornos coletivos,
principalmente com relacdo & condenagdo a medidas de ndo repeticdo. Em todos
0s outros casos, as ONGs participaram desde o envio de peticdes a CIDH, criando
a pratica do litigio estratégico, que busca, por meio do “uso do judiciario e de
casos paradigmaticos, alcancar mudancgas sociais”, tal como teorizada por Cardoso
(2008, p. 366), uma vez que o terceiro setor conta com um posi¢do epistémica
privilegiada em relacdo a burocracia sobre os obstaculos a protecdo dos direitos
humanaos.

No entanto, apesar de o projeto ter sido aprovado unanimemente pela
Comissdo de Direitos Humanos e Minorias, essa emenda foi rejeitada pela
Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania, mesmo com aprovagdo
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imediatamente anterior pela comissdo de Relacdes Exteriores e de Defesa
Nacional, o que impediu o seguimento da redacdo. A justificativa para a rejeicdo
da emenda substitutiva foi a de que ela feriria a soberania* do pais em
contrariedade com a Constituicdo, considerando a inexisténcia de previsdao a
respeito da necessidade de reconhecimento, pelo estado brasileiro, da competéncia
dos organismos internacionais, ja que a lei ndo se aplica apenas ao SIDH, o que
ocorria no projeto original proposto pelo deputado Eduardo Cardozo.

Houve ainda pequenas propostas de alteracdo apresentadas pela Comisséo
de Constituicdo e Justica e de Cidadania, aprovadas e introduzidas no projeto de
lei. Assim sendo, a redagdo que seguiu em tramitacdo para o Senado Federal foi
praticamente igual a proposta inicial, ignorando as propostas do entdo deputado

Orlando Fantazzini, a saber:

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1° As decisdes dos Organismos Internacionais de Protecdo aos Direitos
Humanos cuja competéncia for reconhecida pelo Estado brasileiro produzirdo
efeitos juridicos imediatos no &mbito do respectivo ordenamento interno.

Art. 2° Cabera ao ente federado responsavel pela violagdo dos direitos humanos o
cumprimento da obrigacdo de reparacao as vitimas dela.

Paragrafo Gnico. Para evitar o descumprimento da obrigacdo de carater pecuniario,
cabera a Unido proceder a reparacao devida, permanecendo a obrigagdo originaria
do ente violador.

Art. 3° A Unido ajuizara acao regressiva contra as pessoas fisicas ou juridicas, de
direito publico ou privado, responsaveis direta ou indiretamente pelos atos que
ensejaram a decisao de carater pecuniario.

Aurt. 4° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacéo.

(BRASIL. Emenda substitutiva global proposta pela Comissdo de Constituicdo e
Justica e Cidadania em sede do Projeto de lei da Camara dos Deputados n°4.667-D
de 2004)

Assim, se 0 projeto obtiver aprovacdo nesses termos, as providéncias

legislativas centrais para tornar exequivel o cumprimento integral das decisdes do

*2 No entanto, a utilizagdo do argumento da soberania ao lado de qualquer outro motivo interno
n&o se justifica para obstruir o cumprimento das sentencas da Corte IDH, conforme identificado na
jurisprudéncia da Corte IDH no caso Baena-Ricardo e outros vs. Panama, uma vez que 0
cumprimento das sentengas da Corte IDH é mero desdobramento da competéncia da Corte IDH,
com a qual os Estados concordaram ao ratificar o Tratado, tendo a opgdo de ndo o fazerem. Nesse
sentido, ndo é o caso de se alegar ofensa a soberania no momento de supervisao e cumprimento da
sentenca, pelo contrério, em havendo ofensa a soberania, o procedimento correto é a solicitacdo de
retirada do Sistema de Protecdo de Direitos Humanos e o cumprimento de todas as sentencas até a
efetiva retirada do Sistema.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1211302/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1211302/CA

72

SIDH nédo seriam implementadas, quais sejam, as relacionadas a viabilizar o

cumprimento das obrigacdes de fazer que demandam a atuacéo intersetorial.
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Conclusao

Considerando, a contradicdo entre os esfor¢os despendidos pelo estado no
cenario internacional e o descumprimento interno das sentencas da Corte IDH,
assinalada desde o inicio deste trabalho, € possivel perceber que a execucdo das
sentencas da Corte IDH ndo é uma tarefa trivial. Isso porque implica em um
fendmeno complexo, permeado de componentes politicos, sociais e histéricos. Por
isso, foi necessario tracar a trajetoria dos mecanismos de protecdo dos direitos
humanos, em especial o SIDH, ja que este Ultimo ndo surgiu a partir de um
processo isolado. Pelo contrario, surgiu dentro de um contexto internacional em
que a preocupacdo com direitos humanos estava em voga pelas consequéncias da
guerra, resultando em uma correspondente mobilizacdo dos estados.

Por conseguinte, era de se esperar que houvesse também uma mobilizacdo
dos estados em ambito interno. No entanto, néo foi isso o que ocorreu, pelo menos
no Brasil. Pelas pesquisas documentais que se empreenderam, a partir de analises
das sentencas, dos relatorios periddicos elaborados pelo estado, dos comentarios
aos relatorios ou contra-informes elaborados pelos representantes das vitimas,
bem como das resolugdes emitidas pela Corte IDH ap6s aprecia¢do dos Gltimos
dois anteriores, em sede de procedimento de supervisdo de sentenca, foi possivel
constatar que as sentencas condenatorias impostas ao Brasil pela Corte IDH
encontraram uma resisténcia no seu cumprimento e demandaram uma atuacgéo
recorrente da Corte IDH em ambito de procedimento de superviséo de sentenga. A
pergunta que atravessou o presente trabalho foi, entdo, qual a razdo do
descumprimento recorrente das decisdes da Corte IDH, se internacionalmente os
estados esforcavam-se por desenvolver uma institucionalidade capaz de garantir
direitos?

Em reconhecendo o estado como um importante agente segregador das
ordens juridicas interna e internacional, foi necessario aprofundar os elementos
politicos de constituicdo do estado. Para isso, recorreu-se a formulacdo de Tilly
(1996). Através do modelo de estado proposto pelo autor, segundo o qual a guerra
revela-se como importante mecanismo catalisador de alteracdes nas instituicoes
politicas, foi possivel compreender a trajetoria de formacdo dos estados na

América Latina, em especial o Brasil, tendo como ponto de referéncia a formacéo
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dos estados europeus, haja vista que o modelo de organizagdo politico atual, a
saber, a divisdo do mapa mundial em estados nacionais foi um modelo
genuinamente europeu. No entanto, ainda segundo o autor, foi possivel identificar
distorgdes do ponto de vista da absorcdo desse modelo de organizagéo politica no
Brasil, mesmo ap6s sua independéncia. Entre elas, duas podem ser destacadas, em
especial: a relacdo entre estado e populacdo/povo/cidaddos e a forma de
funcionamento das principais instituicdes caracteristicas do estado nacional, tais
como o executivo, legislaturas e judiciario.

A partir dessas consideracdes pensou-se 0 cumprimento das sentencas da
Corte IDH. Ao longo do trabalho foi apresentado cada um dos casos em que
houve condenacdo do Brasil pela Corte IDH, sob o enfoque das medidas
reparatdrias impostas ao estado. O objetivo foi verificar como o dever de cumprir
as obrigagdes foi ou ndo institucionalizado, quais as acdes foram tomadas pelo
estado, apontando justificativas para tal.

Em primeiro lugar, identificou-se a fragilidade da institucionalidade interna
em cumprir todos os tipos de medidas reparatorias impostas na sentenca da Corte
IDH. As medidas de publicacdo e indenizagcdo que ndo dependiam de uma
estrutura articulada entre os 6rgdos que ndo estavam vinculados entre si na
estrutura administrativa foram muito mais cumpridas do que as que dependiam.
Nesse sentido, medidas dessa natureza tiveram muito mais sucesso em
corresponder as medidas reparatorias previstas na sentenca da Corte IDH.

Por outro lado, medidas que dependiam da articulacdo de 6rgaos distintos e
ndo vinculados administrativamente enfrentaram muitas dificuldades ao serem
efetivamente implementadas. Entre elas, a auséncia de colaboracdo dos agentes
competentes para tomarem as medidas até a inexisténcia de um 6rgao capaz de
centralizar as iniciativas, seja a elaboracao de um plano de acéo capaz de reparar a
violacdo cometida pelo estado, seja a execucdo desse plano, j& que a SDH,
conforme demonstrado, possui poucas faculdades institucionais perto do que
precisa para gerir a politica de execucdo das sentencas da Corte IDH.

As medidas de investigacédo, por exemplo, demandam a atuacéo conjunta do
Poder Judiciario, Ministério Publico e Policias, entre outros. Caso haja falha de
alguma dessas instituicGes seria necessario identificar o ponto exato, a fim de se
corrigir a distorcdo e evitar a responsabilizacdo internacional do estado. Tal

identificacdo poderia, em tese, estimular uma colaboracdo intersetorial mais
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intensa. Por outro lado, caso a instituicdo se revelasse de fato incapaz de executar
a medida prevista na sentenca, ainda que estivesse em seu ambito de
atribuicdo/competéncia, ajustes institucionais se fariam necessarios. A morosidade
da investigacdo e consequentemente da responsabilizacdo dos envolvidos no
cometimento da violagdo inviabilizariam o cumprimento da medida de investigar
em um prazo razoavel, segundo os parametros fixados na jurisprudéncia da Corte
IDH.

Ainda que a articulagdo institucional fosse bem sucedida, correr-se-ia 0
risco de a instituicdo com atribuicdo para executar a medida frustrar a execugéo
por sua propria ineficiéncia institucional. No entanto, neste aspecto, encontramos
uma limitacdo do marco tedrico escolhido, haja vista que esse ndo se revela
suficiente para orientar prescritivamente a forma como devem ser reformadas as
instituicdes que, mesmo responsaveis pelo cumprimento das medidas, néo
conseguem executa-las, sendo possivel afirmar apenas que a interagdo entre as
ordens pode representar um importante mecanismo de aperfeicoamento das
Instituicdes internas.

Além disso, ha que se destacar a relevancia da participacdo da sociedade
civil e dos representantes das vitimas, pois a interacdo entre o aparelho estatal e a
populacdo ajuda ndo s6 a pressionar o estado por mudangcas como também
colabora com o diagnostico das insuficiéncias institucionais. Por isso, 0
procedimento de supervisdo de sentenca revela-se como importante ferramenta
para o fortalecimento dos direitos humanos e, consequentemente, 0 cumprimento
das medidas reparatdrias previstas na Corte IDH. Nota-se que o procedimento
estimula esse tipo de interacdo, haja vista que imp&e um processo de didlogo entre
0 estado e sociedade civil sobre a forma como se vao cumprir as medidas
reparatorias previstas na sentenca, pois se o estado escolher mal a forma como vai
cumprir a medida reparatoria, mesmo em havendo essa possibilidade, aberta pelo
artigo 68.1 da Convencdo Americana, conforme tratado anteriormente, a
sociedade civil, em especial os representantes das vitimas, poderdo manifestar-se
sobre a questdo, antes da Corte IDH dar seu veredito sobre o acompanhamento
das sentencas da Corte IDH.

Por fim, destaca-se que, lamentavelmente, o Projeto de Lei da Camara dos
Deputados n°4.667-D de 2004, caso aprovado com a redac¢do enviada ao Senado,
perde a oportunidade de tomar providéncias legislativas centrais, no sentido de


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1211302/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1211302/CA

76

viabilizar o cumprimento integral das decisdes do SIDH, particularmente as
relacionadas a viabilizar o cumprimento das obrigacOes de fazer. Tanto no sentido
de falhar o aperfeicoamento das instituicdes internas, ao regular apenas questoes
relativas as obrigacgdes de fazer, quanto por deixar de aprofundar a relagdo entre o

estado e a povo/populagédo/cidadéos.
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