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Sobre o conceito e o uso do Manual

Este Manual Prktico de Direitos Humanos Internacionais dirige-se a todos
0s interessados em saber como a defesa dos direitos humanos funciona no plano
internacional. O peblico-alvo desta obra s20, em particular, todos aqueles que podem
ser considerados, de uma maneira ou outra, defensores dos direitos humanos:
advogados, defensores peblicos, ju zes e procuradores, bem como representantes de
organiza 1es no governamentais, professores e seus alunos.

O adjetivo prktico justi ca-se porque o Manual pretende ser um roteiro
orientador para o seu peblico, explicando-lhe, concisamente, os fundamentos legais do
Direito Internacional dos Direitos Humanos; as doutrinas gerais indispenskveis para a
defesa dessas garantias, inclusive a sua aplica 2o, interpreta 2o e subsun 2o (Parte 1).
Sua imposi 2o processual @ outro aspecto importante tratado neste trabalho (Parte 2).
Ademais, 0 Manual quer informar sobre o conteedo substantivo de seletivas garantias
(Parte 3). Ao mesmo tempo, ele deve facilitar e incentivar pesquisas sobre direitos
humanos internacionais (Parte 4). O glosskrio de termos tdcnicos relevantes da £rea
de Direitos Humanos Internacionais e do Direito Internacional Peblico Geral serve
tamb@m quele prop sito.

Ressalva-se, en m, que este Manual quer ser diferente, quer destacar-se de
outros livros dispon veis em | ngua portuguesa que versam sobre este t pico. Por
isso foi organizado propositadamente de uma forma que o leitor talvez ainda n2o
conhe a. Exemplos disso s20, em especial, a sua estrutura, as v&rias questies de caso e
suas solu 1es, que foram inseridas, por ns did£ticos, nos respectivos cap tulos, pelos
seus autores.

Prof. Dr. iur. Sven Peterke, M.A.
Coordenador
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Introdu 20 ao Sistema
Internacional de

Prote 20 dos Direitos
Humanos



Capitulo 1: Os direitos humanos como matéria do Direito
Internacional Publico

O presente Manual pretende ser uma ajuda a todos que defendem os
direitos humanos e que desejam seguir as normas e 0S mecanismos que o direito
internacional dispie. Ele evita, 0 miximo poss vel, a difus®o de conceitos te ricos
e doutrinas sem relev ncia prktica e centra-se na apresenta o de conhecimentos
bAsicos no que diz respeito ao tratamento adequado de uma quest®o jur dica com
uma sfrie de particularidades. No entanto, mesmo aquele que abre este Manual
com essa expectativa, deve estar disposto, primeiramente, a tomar conhecimento
do desenvolvimento hist rico da prote 2o internacional dos direitos humanos e sua
forma atual, a m de obter uma primeira vis®o acerca do tema. Para isso, h que se
diferenciar os n veis de aplica 2o universal (8 1) e regional (8 2).

8 1 O desenvolvimento da prote 2o universal dos direitos humanos

Sumério:
I.  Prote o de indiv duos aldm das fronteiras atf a Segunda Guerra Mundial
Il. Cartadas Na 1es Unidas e direitos humanos
I11. A Declara 2o Universal dos Direitos Humanos
1. Vantagens e desvantagens da Declara 2o Universal dos Direitos
Humanos
2. Consequtncias
IV. A Conven 2o para a Preven 20 e a Repress?o do Crime de Genoc dio
V. Codi ca 2o dos direitos humanos
V1. Os procedimentos de implementa 2o do Pacto Civil
1. Relat rio estatal
2. Queixa estatal
3. Comunica 2o individual
4. Excurso: interpreta 2o do Pacto Civil
VII. Outras codi ca 1es de direitos humanos no mbito da ONU
1. Direitos econ micos, sociais e culturais
2. Discrimina 2o racial
3. Discrimina 2o contra a mulher
4. Conven 2o contra a Tortura
5. Conven 2o sobre os Direitos da Crian a
6. Conven o para a Prote @0 dos Direitos de Todos os Trabalhadores
Migrantes e Membros das suas Fam lias
7. Conven 2o sobre os Direitos das Pessoas com De ciEncia

22 Hans-Joachim Heintze



8. Conven 3 Internacional para a Prote 20 de Pessoas contra o

Desaparecimento For ado

9. Panorama
VIII. Prote 20 dos direitos humanos por rg2os da ONU (Charter-Based
System)

1. Conselho de Direitos Humanos

2. ComitE Consultivo e outras comissies

3. Assembleia Geral da ONU

4. Conselho de Seguran a

5. Discussi1es sobre interven 20 humanitkria

Bibliogra a: Heearty, Angela; LeonHArD, Siobhan. Human rights: an agenda for the 21%
century. London: Routledge, 1999, p. 1-32; Oeeriemner, Gerd. Human rights institutions.
Cambridge, 2007, p. 32-102; Mertus, Julie A. The United Nations and human rights: a guide
for a new era. New York: Routledge, 2005, p. 1-44; Stener, Henry J.; Atston, Philip; Goopman,
Ryab. International human rights in context: law, politics, morals. Text and materials. 3. ed.
Oxford et al.: OUP, 2007.

A constru 20 do conceito de direito humano, iniciada hk 250 anos, @ um
resultado do lluminismo e uma realiza 20 los ca. Produziu um sistema de
valores que pode hoje reivindicar validade universal. No centro desse pensamento
est?o a vida e a dignidade do homem. Os direitos humanos s20 0 requisito para
gue as pessoas possam construir sua vida em liberdade, igualdade e dignidade. Eles
s20 compostos por direitos civis, pol ticos, econ micos, sociais e coletivos e foram
primeiramente consolidados nas legisla 1es nacionais, antes de se tornarem matdria
do direito internacional.

Apesar de os direitos humanos serem universais, podem haver especi cidades
regionais. Importante @ a existtncia de um alicerce bAsico e universal dos direitos
humanos. Diferen as regionais ou nacionais podem ir aldm desse alicerce e considerar
circunst ncias especiais. Os direitos humanos no devem igualar, mas ao contrkrio

devem assegurar a individualidade de cada um e do grupo social ao qual pertence.

Os direitos humanos n2o s2o est£ticos. Por via de regra, s20 constru dos como
uma rea 2o a situa 1es de amea a e opress®o. Assim, a liberdade de culto surgiu
como resposta  emergEncia do protestantismo, por meio da Reforma instaurada por
Martim Lutero; a proibi 2o da escravid®o surgiu da luta contra as formas desumanas
do colonialismo; a prote @0 de dados tornou-se tema com a moderna tecnologia
da informa 2o; a prote 20 do meio ambiente e a biotecnologia levantaram novas
questies acerca de direitos humanos.
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|. Prote 20 de indiv duos aldm das fronteiras atd a
Segunda Guerra Mundial

Atf a Segunda Guerra Mundial, os direitos humanos eram assunto interno
dos Estados. Os direitos dos indiv duos eram internacionalmente relevantes somente
guando um pa s desejava proteger seu cidad®o em outro pa s ou quando queria enviar
um diplomata a outro pa s. Regras de direito internacional especi camente a respeito
da imunidade diplom£tica desenvolveram-se j& na antiguidade. A lei marcial ¢ outro
ramo do direito internacional que tem uma longa tradi 2o, que hoje @ chamada
de Direito Internacional Humanitfrio ou de Con ito Armado. No s@culo XIX,
desenvolveram-se muitas disposi 1es para a prote 2o do indiv duo, iniciadas com o
C digo Lieber norte-americano, de 1863, que se referia prote 2o de pessoas que
n2o participaram da guerra, civis e feridos, ou prisioneiros de guerra.

Os esfor os da Inglaterra para a aboli 2o do trk co de escravos e da escravid@o,
motivados principalmente por questiesecon micas, merecem destaque. O Congresso
de Viena, jE em 1815, anunciou uma declara 2o sobre trk co de escravos que foi
seguida por uma sgrie de acordos bilaterais. Ap s o londrino Tratado Qu ntuplo de
1841, o trk co de escravos foi progressivamente diminuindo e ent®o completamente
proibido. Sob as fgides da Liga das Na 1es, a Conven 2o sobre a Escravatura, um
dos primeiros tratados de direitos humanos universais, foi aprovada em 1926, e a
escravid@o, sem exce 2o, proibida. Hoje a proibi 2o da escravid@o @ parte do Direito
Internacional Consuetudinério.

N2o obstante, h£ o problema recorrente da escravid®o e do trabalho for ado.
Por isso, a Comiss2o de Direitos Humanos das Na 1es Unidas estabeleceu um relator
especial para o tema' e um grupo de trabalho sobre as formas contempor neas de
escravid@o?.

Ap s a Primeira Guerra Mundial, outra grande £rea de regula 20 foi a
prote 20 internacional das minorias, equipada como uma prote 2o de grupo, mas
que bene ciou tamb@m o indiv duo. A prote 20 das minorias se fez necesskria
porque, ap s a Primeira Guerra, muitos novos Estados surgiram a partir do colapso
dos Imp@rios multidtnicos Austro-Hengaro, Otomano e Russo. A autodetermina 2o
proclamada por Woodrow Wilson em seus 14 pontos no p de ser completamente
realizada. Faltou unidade a muitos habitantes dos novos Estados, assim foram

! Gulnara Shahinian. Vide relat rio UN-Doc. A/HRC/9/20, de 28/7/2008, dispon vel em: <http://www2.ohchr.org/
english/bodies/hrcouncil/9session/reports.htm> . Acesso em: 15 fev. 2009.
2 Dispon vel em: <http://www2.ohchr.org/english/issues/slavery/group.htm> . Acesso em: 15 fev. 2009.
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confrontados com inemeros con itos ftnicos. A prote 20 s minorias foi usada para
permitir a coexistEncia dessa mistura colorida de povos.

Em geral, supie-se que atf a Segunda Guerra Mundial n20 houvesse uma
prote 3o sistem#tica dos direitos humanos pelo Direito Internacional Peblico.
Apenas a prote 2o de alguns grupos teve uma dimenso internacional.

Pergunta: Que grupos de pessoas foram, at@ a Segunda Guerra Mundial,
tema de esfor os dos Estados aldm das fronteiras?

[l. Carta das Na 1es Unidas e direitos humanos

Bibliogra a: Hansk, Raija; Suksi, Markku (Ed.). An introduction to the international protection of
human rights. 2. ed. Turku: Abo Akademi University, 2004.

O genoc dio dos nazistas contra os judeus na Europa e sua brutal repress®o
aos opositores pol ticos foi uma catkstrofe no sgculo. Foi mostrado que viola 1es t20
graves dos direitos humanos tEm consequEncias n2o0 somente dentro do Estado; ao
contrkrio, por meio dos uxos migrat rios e das a 1es violentas de regimes terroristas
contra pa ses vizinhos, elas ttm uma dimens®o que atravessa as fronteiras. Aldm disso, a
agressividade do regime de Hitler contra parte de seu pr prio povo, em @ltimainst ncia,
transformou-se em uma agress®o militar aberta contra outros Estados.

Desde os horrores da Segunda Guerra Mundial, a comunidade internacional
tra ou, em 1945, a meta de preservar as gera 1es vindouras dos agelos da guerra 3,
que deveria ser alcan ada por meio de um sistema de seguran a coletiva, atrav@s da
ONU. Concluiu-se que todos os Estados-Membros deveriam cooperar estreitamente
em todas as £reas da vida internacional. Por meio da coopera 2o, graves viola 1es dos
direitos humanos deveriam ser evitadas e boas experitncias, trocadas. Essa abordagem
estk consubstanciada no art. 55 da Carta das Na 1es Unidas:

Com o m de criar condi 1es de estabilidade e bem-estar, necesskrias s rela 1es
pac caseamistosasentre as Na 1es, baseadas no respeito ao princ pio da igualdade
de direitos e da autodetermina 2o dos povos, as Na 1es Unidas favorecer®o [ ] c)
o respeito universal e efetivo dos direitos humanos e das liberdades fundamentais
para todos, sem distin @o de ra a, sexo, | ngua ou religi®o.

8 Cf. o pre mbulo da Carta da ONU. Dispon vel em: <http://www.un.org/aboutun/charter/> . Acesso em: 2 fev. 2009.
Tradu 2o portuguesa em: <http://www2.mre.gov.br/dai/onu.htm>. Acesso em: 2 fev. 2009.
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No art. 13 da Carta das Na 1es Unidas, @ tamb@m determinado que a
Assembleia Geral da ONU deve contribuir para a efetiva 2o dos direitos humanos.
Em seu pre mbulo, os Estados-Membros comprometem-se com os direitos humanos.
Com o estipulado na Carta da ONU, os direitos humanos foram, pela primeira vez,
mat@ria do Direito Internacional Peblico.

Nota: A inclus®o da obriga 2o de se respeitarem os direitos humanos na Carta
da ONU foi um marco hist rico no Direito Internacional Peblico, pois pela
primeira vez os Estados comprometiam-se perante outros Estados a adotar um
comportamento determinado ante os n2o sujeitos do direito internacional, ou

seja, seus habitantes desprovidos de direitos.

Contudo, a Carta da ONU ¢ um documento bastante amplo. um tratado
constitutivo de uma organiza 2o internacional e contdm os princ pios bAsicos do
direito internacional. Portanto, as disposi 1es devem permanecer gerais. Algm
disso, a ONU @ uma organiza 2o de coexistEncia, ou seja, as disposi 1es devem
permitir que tanto pases ocidentais e comunistas como pases desenvolvidos e
subdesenvolvidos concordem. Portanto, n®o se encontram na Carta da ONU, por
exemplo, coment&rios sobre a democracia, pois, em 1945, nem a Uni®o Soviftica
nem a Arfbia Saudita (ambos membros fundadores) teriam concordado. No entanto,
0s Estados-Membros da ONU comprometeram-se a cooperar entre si e cada um para
a promo 2o dos direitos humanos.

Com isso, o fundamento para o desenvolvimento dos direitos humanos foi
dado, sem, contudo, uma concreta de ni 2o a ser cumprida ou direitos humanos
designados. Sem devida, o ser humano @ titular de direitos humanos no sentido
gtico e moral, devido sua humanidade. Cada ser humano tem, tamb@m, obriga 1es
perante a sociedade com as quais o desenvolvimento livre e pleno de sua personalidade
@ poss vel. Nenhum direito humano pode ser exercido em detrimento dos direitos
de outras pessoas. Isso signi ca que a efetiva 20 dos direitos humanos implica
responsabilidade do indiv duo ante a sociedade e n?0 somente uma responsabilidade
do Estado perante o indiv duo.

Pergunta: Por que, quando e para que os direitos humanos foram mat@ria do
Direito Internacional Peblico?

Segundo o art. 1, § 3, da Carta da ONU, as Na 1es Unidas tEm o objetivo
de estabelecer uma coopera 2o internacional para promover e consolidar o respeito
aos direitos humanos para todos, sem distin 2o de ra a, sexo, | ngua ou religi®o.
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Esse objetivo @ rea rmado no art. 55 da Carta da ONU e complementado pelo
art. 56, no qual ¢ estipulado que todos os Estados-Membros comprometem-se a
cooperar entre si e juntamente com as Na 1es Unidas para alcan ar os objetivos
de nidos. Embora a Carta das Na 1es Unidas fale de direitos humanos e liberdades
fundamentais , ela n®o contdm uma de ni 20 para esses termos.

Como na Carta da ONU trata-se de um acordo internacional, s2o aplicadas
as regras de interpreta 20 da Conven @0 de Viena, de 23/5/1969. a rmado no
art. 31 que os acordos de boa-f@l, em conformidade com os sentidos comuns de suas
disposi 1es, devem ser interpretados no seu contexto, luz de seus objetivose prop sitos.
Entrementes, essa regra geral de interpreta 2o no continuou ajudando, pois, em 1945,
a compreens2o de direitos humanos diferia signi cativamente entre os Estados.

Nota: Os princpios de direitos humanos e liberdades fundamentais,
consagrados na Carta da ONU, s2o conceitos legais vagos, que necessitam de
interpreta 2o pela ONU.

Pergunta: Quem estk autorizado a interpretar um acordo? As regras gerais de
interpreta 2o podem ser aplicadas para o conceito de direitos humanos?

[1l. A Declara 2o Universal dos Direitos Humanos

Bibliogra a: Avepa, Guilherme Assis de. A Declara 20 dos Direitos Humanos de 1948:
matriz do direito internacional dos direitos humanos. In: Awmeipa, Guilherme A. de; PerroNe-
Moists, ClEudia. Direito internacional dos direitos humanos: instrumentos bksicos. 2. ed.
S3o Paulo: Atlas, 2007, p. 1-11; Bernstorrr, Jochen v. The changing fortunes of the Universal
Declaration of Human Rights. The European Journal of International Law, v. 19, n. 5, p. 903-
924, 2008; Gienoon, Mary A. The forgotten crucible: the latin american in uence on the

universal human rights idea. Havard Human Rights Journal, v. 16, p. 27-39, 2003.

Com a Declara 20 Universal de Direitos Humanos, de 10/12/1948, a
Assembleia Geral da ONU esclareceu o que esta organiza 2o e seus Estados-Membros
compreendiam por direitos humanos e liberdades fundamentais.
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No pre mbulo da Declara 20, s?0 conhecidos a dignidade inerente e os direitos
inalien&veis de todos os membros da sociedade como condi 2o para liberdade, justi a
e paz no mundo. Em seus trinta artigos, s2o listados direitos pol ticos e liberdades
civis (arts. 1 22), bem como direitos econ micos, sociais e culturais (arts. 23 27).

primeira categoria pertencem, entre outros, o direito vida e integridade f sica,
a proibi @0 da tortura, da escravatura e de discrimina 2o (racial), o direito de
propriedade, o direito liberdade de pensamento, conscitncia e religi®o, o direito

liberdade de opini®o e de express®o e liberdade de reuni®o. A segunda categoria
inclui, entre outros, o direito  seguran a social, o direito ao trabalho, o direito livre
escolha da pro ss?o e o direito educa 2o.

Essa compreens?o de direitos humanos difere fundamentalmente da vis®o
ocidental cl&ssica, que compreende os direitos humanos no sentido da Revolu 2o
Francesa e suas reivindica 1es de igualdade, liberdade e fraternidade, sobretudo como
direitos civis, para defender-se de interven 1es do governo nos assuntos particulares
das pessoas.

Compreens@o ocidental de direitos humanos

A compreens?o ocidental de direitos humanos remete-se  Conven 2o Europeia
de Direitos Humanos, que foi criada praticamente na mesma @poca (1950).
Ela limita-se aos clkssicos direitos civis e liberdades civis.

1. Vantagens e desvantagens da Declara 2o Universal dos
Direitos Humanos

Uma vantagem @ que a Declara 2o Universal dos Direitos Humanos considera
todos os direitos humanos em sua unidade, pois os direitos humanos econ micos,
sociais e culturais no s20 de maneira alguma de segunda classe. Mais do que isso, 0
direito educa 20 ou alimenta 2o @ considerado um pr@-requisito para a percep 2o
dos direitos pol ticos. Por conseguinte, n®o se podem separar dos direitos humanos.

Outra vantagem @ que este documento foi aprovado por unanimidade pela
Assembleia Geral (somente a Uni2o Soviftica e a Arkbia Saudita se abstiveram).

Uma desvantagem @ que a Declara 2o Universal dos Direitos Humanos n2o se
refere autodetermina 2o dos povos, pois esta @ vista frequentemente como requisito
para a percep 2o dos direitos humanos em sua totalidade. O exemplo dos palestinos,
a quem a realiza o0 do seu direito autodetermina 2o ainda @ negada, mostra que
eles n®0 podem tamb@m exercer outros direitos humanos, como os de liberdade de
locomo 2o, trabalho e saede.
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Outra desvantagem @ o fato de que a Declara 20 Universal dos Direitos
Humanos @ uma resolu 2o da Assembleia Geral. Pordm, esses documentos n2o s2o
fontes do Direito Internacional juridicamente vinculativas, mas declara 1es pol ticas.
Elas ttm uma grande import ncia moral  especialmente quando aprovadas por
unanimidade , mas n2o s20 exequ veis. Devido sua abordagem pol tica, $20 muitas
vezes semelhantes a proclama 1es, que, no entanto, necessitam de aplica 2o legal.
Isso se aplica, por exemplo, ao art. 14 da Declara 20, segundo o qual todos ttm o
direito de procurar e de gozar de asilo em outros pa ses.

2. ConsequCncias

A prktica mostra que aqui se trata de uma proclama 2o geral. Ela requer a
transforma 2o em lei nacional, o que signi ca uma modi ca 20 em seu conteedo.
Em ®ltima anklise, N0 se pode assumir sem reservas o fato de que qualquer um
tem o direito de gozar de asilo em outros pa ses. No entanto, todos os pa ses est?o
mais ou menos empenhados nos princ pios da Declara 0 Universal dos Direitos
Humanos pelo menos n2o falam abertamente contra , de maneira que na literatura
@ frequentemente a rmado que esse documento constitui direito internacional
consuetudinrio®.

No contexto de natureza proclamat ria da Declara 20 Universal dos Direitos
Humanos, @ compreens vel que a exigtncia de uma codi ca @0 dos direitos
humanos venha sob a forma de um tratado de direitos humanos. Com isso, uma
outra desvantagem deve ser compensada, pois a Declara 20 no tem um mecanismo
de aplica 20. Esse mecanismo @ necesskrio porque os direitos humanos n2o s2o
conferidos aos Estados, mas aos indiv duos que est?o sujeitos s leis estaduais, o que
signi ca que os Estados assumem obriga 1es perante outros Estados, que tEm de

transmiti-las ao povo. Isso explica a necessidade de controle da aplica 2o.

Pergunta: Quais vantagens e desvantagens a Declara 2o Universal dos Direitos
Humanos possui?

IV. A Conven 20 para a Preven 20 e a Repress2o do Crime
de Genoc dio

Bibliogra a: ScHaeas, William A. Genocide in international law: the crime of crimes. 2. ed.
Cambridge: CUP, 2009; QuicLey, John. The genocide convention: an international law analysis.
Aldershot: Ashgate, 2006.

4 Cf.H , Andre de. Obligations erga omnes and international crimes. e Hague: Brill Academic, 1996, p. 42 ss.
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Paralelamente elabora 2o da Declara 20 Universal dos Direitos Humanos,
a ONU tamb@m abordou a codi ca 20 de normas para o controle do genoc dio,
smbolo dos crimes do nacional-socialismo. A elabora 20 da conven 20 sobre a
preven 20 e a puni 20 do genoc dio foi uma consequtncia do holocausto durante a
Segunda Guerra Mundial. A comunidade internacional queria com isso evitar tais atos
de exterm nio de grupos @tnicos, que foi descrito como o crime de todos os crimes.
Supunha-se que o genoc dio sempre foi proibido, porque contraria os princ pios
gerais do direito internacional. Assim, n2o foi necesskrio proibir o genoc dio em
1948 por meio de um tratado internacional.

A conven 2o, no art. I, con rma que o genoc dio @ um crime internacional.
O acordo visa, portanto, prevenir o crime e punir os agressores. 1sso deveria realizar-
se por meio de uma de ni @o exata do crime no art. Il, que a rma ser o genoc dio
um dos seguintes atos cometidos

com a inten 2o de destruir, no todo ou em parte, um grupo nacional, ftnico
ou religioso, tais como:

a) assassinato de membros do grupo;
b) atentado grave integridade f sica e mental de membros do grupo;

¢) submiss®o deliberada do grupo a condi 1es de existEncia que acarretar®o a
sua destrui 2o f sica, total ou parcial;

d) medidas destinadas a impedir os nascimentos no seio do grupo;

e) transfertncia for ada das crian as do grupo para outro grupo.

Essa de ni 2o @ bastante ampla, mas tem pontos fracos. A persegui 2o a grupos
pol ticos no pode ser punida como genoc dio.  tamb@m dif cil demonstrar a inten 2o
do autor. Essas fraquezas foram evidenciadas recentemente em rela 20 a casos no
Tribunal Penal Internacional para a ex-lugosl£via e no Tribunal Penal Internacional
para Ruanda. No caso Dusco Tadic, as autoridades alem?3s autuaram, por cumplicidade
de genoc dio, Dusco Tadic, que foi preso na Alemanha e transferido para o Tribunal.
Este acusou-o apenas de crimes de guerra e crimes contra a humanidade®.

Indica @0 de Leitura: Devido inadequa 2o da de ni 2o, faz-se necesskria, hE
algum tempo, uma reforma da conven 20. Cf. Anpreas, Paul. Kritische Analyse

und Reformvorschlag zu art. Il Genozidkonvention. Heidelberg: Springer, 2008.

5 Ministdrio Peblico no caso Tadic (Caso Nr. 1T-94-1-1). Dispon vel em: <http://www.icty.org/x/cases/tadic/cis/en/
cis_tadic.pdf>.
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Nos termos do art. 111, s20 pun veis o genoc dio, a conspira 20 e a incita 2o
ao genoc dio e sua tentativa. Os autores n®0 podem sequer invocar o fundamento
da imunidade se eles pertencerem ao governo de algum pas. Interessantes s20 as
disposi 1es para puni 20 no art. V1. Nele, as pessoas que s20 acusadas de genoc dio
respondem perante um tribunal habilitado do Estado onde tenha sido cometido o ato,
ou no Tribunal Penal Internacional, competente pelas partes que reconheceram sua
competEncia pela conven 2o. A primeira variante, a puni o por meio de um tribunal
nacional no local do ato cometido, estf sendo, na maioria dos casos, eliminada. muito
dif cil de se esperar que um tribunal seja verdadeiramente independente em um pas
onde o genoc dio @ poss vel. Mais importante @, ent?o, a segunda variante, a cria 20
de um Tribunal Penal Internacional. Com a ado 2o da conven 2o sobre genoc dio,
em 1948, consistiu-se em miss®o para a ONU a cria 2o de tal tribunal. No entanto, a
organiza 2o mundial precisou de mais de 50 anos para cham#£-lo  vida.

Nota: O Tribunal Penal Internacional (TPI), criado com o Estatuto de Roma
em 1998, tem a competEncia de punir agressores culpados de genoc dio.
No entanto, essa competEncia @ complementar. Somente quando os Estados
n2o s20 capazes, ou n2o esto dispostos a punir o genoc dio, o TPl exerce

sua competEncia.

Em geral, parece que o compromisso verbal @ un nime em rejeitar o genoc dio.
No entanto, at@agora, apenas 140 Estados rati caramaconven 20, entre eleso Brasil’.
Mesmo pa ses ocidentais tiveram di culdades com a rati ca 2o0; os EUA rati caram
o tratado somente em 1988. Ainda mais dif cil ¢ sua aplica 20. O Camboja rati cou
aconven 2o em 1950, por@m o genoc dio do Khmer Vermelho n®o p de ser evitado.
A puni 2o dos agressores p de ser vista somente ap s a morte de Pol Pot e somente
por presso internacional. O primeiro processo pelo tribunal h brido criado com o
apoio da ONU come ou em 2009.

Pergunta: Como se de ne genoc dio?

O signi cado determinante da Conven 20 para a Preven 20 do Crime de
Genoc dio estk no art. I, no qual os Estados-Membros comprometem-se a impedir o
genoc dio. Isso implica que os pa ses devem atuar ativamente em casos reconhecidos de
genoc dio, 0 que na prktica nem sempre @ 0 caso. Sobre 0s acontecimentos em Darfur,
existe, desde 2002, uma grande relut ncia por parte da comunidade internacional de
uma a 3o militar contra o governo sudants. Nesse contexto, @ compreens vel que a

& Rati ca 2o dispon vel em: <http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREAT Y &id=318&chapter=4&lang=en>.
" Tradu 20 em portuguts dispon vel em: <http://www2.mre.gov.br/dai/genoc dio.htm>. Acesso em: 2 fev. 2009.
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pol tica evite quali car atos de genoc dio como tal. Mas, mesmo no caso inconteste
de genoc dio em Ruanda em 1994, o Conselho de Seguran a da ONU n2o estava em
condi 1es de enviar suas for as para impedi-lo. Essa experi€ncia levou a um extenso
debate entre acadEmicos e pro ssionais, que culminou no conceito de Responsibility
to Protect (veja a seguir).

V. Codi ca 2o dos direitos humanos

A Declara 20 Universal foi o ponto de partida para a constru 2o do sistema de
direitos humanos das Na 1es Unidas e @ o ponto de referEncia para todos 0s outros
tratados internacionais. O requisito inicial foiaelabora 2o deumtratadointernacional,
que legalizaria o conteedo da Declara 20 Universal. Quando a Comiss2o de Direitos
Humanos come ou com essa inten 20 em 1949, isso se mostrou imposs vel. N&o
somente 0s con itos ocidente-oriente e a Guerra Fria foram culpados. Era muito
complicado falar sobre esse tema ideol gico aquecido nesse clima. Todavia, tamb@m
questies tdcnico-jur dicas determinaram as negocia 1es e zeram COMPromissos
Necesskrios.

O problema essencial foi a diversidade jur dica dos direitos humanos pol ticos,
civis, econ micos, sociais e culturais. Juntos, eles formam uma unidade, mas, no que
diz respeito  aplica 20, seguem diferentes princ pios. Assim, a proibi 2o da tortura,
consolidada no art. 5 da Declara 20 Universal dos Direitos Humanos, pode ser
executada diretamente por um ato legislativo. Essa metodologia @ a mesma em todos
0s pa ses. Mas o direito educa 2o, consagrado no art. 26, n®o ¢ alcan ado por um
®nico ato. Em vez disso, @ requisito para que aconte a e a aplica 20 concreta em pa ses
desenvolvidos difere dos pa ses pobres em desenvolvimento. Essa diferencia 2o explica
por que se levantou o prop sito da codi ca 2o da unidade dos direitos humanos.

A Comiss?o de Direitos Humanos decidiu elaborar duas conven 1es distintas,
0 Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Pol ticos (Pacto Civil) e o Pacto
Internacional sobre Direitos Econ micos, Sociais e Culturais (Pacto Social). Aado 2o
simult nea de ambos os pactos em 19/12/1966 deixa claro que eles apresentam uma
unidade. Os pa ses veem isso como bvio, pois a ades?o aos dois pactos @ hoje quase
idEntica. Ambos os pactos entraram em vigor em 1976, ap s a reti ca 20 de 35
pa ses. No in cio de 2009, pertenciam ao Pacto Civil 164 e ao Pacto Social 160
pa ses. O Brasil adotou ambos os pactos em 24/1/19928.

& Decretos n. 591 e 592, de 6 de junho de 1992. Dispon vel com as tradu 1es em portuguts dos Pactos em: <http://www2.
mre.gov.br/dai/dhumanos.htm>. Acesso em: 3 fev. 2009.
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Nota: Informa 1es atuais, os textos dos pactos e as condi 1es encontram-se
no recomendkvel site do Alto-Comissariado da ONU para Direitos Humanos:

<http://www?2.ohchr.org/english/bodies/cescr/index.htm>.

A diferen a crucial dos pactos estk nas respectivas clEusulas gerais:

Art. 2- do Pacto Civil

(1) Os Estados-Partes do presente Pacto comprometem-se a respeitar e
a garantir a todos os ind viduos que se encontrem em seu territ rio e que
estejam sujeitos a sua jurisdi 2o os direitos reconhecidos no presente Pacto,
sem discrimina 20 alguma por motivo de ra a, cor, sexo, religi®o, opini®o
pol tica ou outra natureza, origem nacional ou social, situa 20 econ mica,
nascimento ou qualquer outra condi 2o.

(2) Na austncia de medidas legislativas ou de outra natureza destinadas
a tornar efetivos os direitos reconhecidos no presente Pacto, os Estados do
presente Pacto comprometem-se a tomar as providEncias necessrias com
vistas em adot£-las, levando em considera 20 seus respectivos procedimentos
constitucionais e as disposi 1es do presente Pacto. [...]

Art. 2- do Pacto Social

(1) Cada um dos Estados Signatkrios do presente Pacto se compromete a adotar
medidas, tanto isoladamente quanto mediante a assisténcia e a coopera 2o
internacional, especialmente econ micas e tfcnicas, atd o0 meximo dos recursos
de que disponha, para progressivamente obter, por todos os meios apropriados,
inclusive a ado 2o de medidas legislativas em particular, a plena efetividade
dos direitos aqui reconhecidos.

(2) Os Estados Signat£rios do presente Pacto se comprometem a garantir o
exerc cio dos direitos que nele se enunciam sem discrimina 2o alguma por
motivo de ra a, cor, sexo, idioma, religi®o, opini®o pol tica ou de outra ndole,
origem nacional ou social, posi 0 econ mica, nascimento ou qualquer outra
condi 2o social.

(3) Os pases em vias de desenvolvimento, tendo adequadamente em conta
os direitos humanos e sua economia nacional, poder@o determinar em que
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medida garantir®o os direitos econ micos reconhecidos no presente Pacto a
pessoas que no sejam nacionais.

Pergunta: Qual @ a diferen a fundamental entre os compromissos de
implementa 2o dos arts. 2° dos Pactos Civil e Social?

VI. Os procedimentos de implementa 2o do Pacto Civil

Bibliogra a: Nowak, Manfred. U.N. Covenant on Civil and Political Rights: CCPR Commentary.
2. ed. Kehl: Engel Verlag, 2005, p. 506 ss.; JoserH, Sarah; ScHuLtz, Jenny; Castan, Melissa. The
International Covenant on Civil and Political Rights: cases, materials, and commentary. 2. ed.

Oxford et al.: OUP, 2005.

Na elabora 20 do Pacto Civil, um ponto litigioso principal foi a maneira de
controlar a realiza @o das suas disposi 1es. Como se sabe, o0 Direito Internacional
Peblico constr i-se conhecidamente de acordos voluntérios. Quando Estados
fecham voluntariamente um acordo, @ tamb@m de se esperar que se comprometam
em cumpri-lo.

Nota: O Direito Internacional Peblico surge de acordos volunt£rios. Por isso,
0s Estados os aplicam voluntariamente. Legalmente, eles s2o comprometidos
ao princ pio de que acordos devem ser obedecidos (pacta sunt servanda) (art.

2-, 1, Carta da ONU).
1. Relat rio estatal

Contudo, essa regra geral aplica-se apenas condicionalmente aos tratados de
direitos humanos. Essa especi cidade resulta do fato de que os Estados fazem os
acordos, mas os bene cifrios s20 os indiv duos. Procedimentos especiais que fazem
sentido s20 aqueles que possibilitam a revis®o da aplica 2o dos acordos de direitos
humanos nos Estados-Membros. Entretanto, durante a elabora 20 do pacto, duas
escolas de pensamento entraram em confronto. Os pa ses ocidentais foram a favor
da cria 20 de um tribunal internacional de direitos humanos, ao qual v timas de
viola 1es dos direitos humanos poderiam dirigir-se. Essa proposta foi estritamente
rejeitada pelos socialistas, porque eles viam os direitos humanos em princ pio como
um direito de participa 2o das pessoas na sociedade e n@o como um direito de defesa
individual contra abuso de poder por parte do Estado. Consequentemente, uma
solu 20 de compromisso precisou ser encontrada. Ela consiste na cria 20 de um
procedimento de relat rio estatal. Assim, os Estados-Partes relatam regularmente, de
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acordo com o art. 40 do Pacto Civil, a implementa 2o dos direitos civis e pol ticos
em sua jurisdi 2o.

Procedimento de relat rio estatal (art. 40)

(1) Os Estados-Partes no presente Pacto comprometem-se a submeter relat rios
sobre as medidas por eles adotadas para tomar efetivos os direitos reconhecidos
no presente Pacto e sobre o progresso alcan ado no gozo desses direitos:

a) dentro do prazo de um ano, a contar do in cio da vigEncia do presente Pacto
nos Estados-Partes interessados;

b) a partir de ent®o, sempre que o ComitC vier a solicitar.

(2) Todos os relat rios ser?o submetidos ao Secretkrio-Geral da Organiza 2o
das Na 1es Unidas, que os encaminhark, para exame, ao Comit€. Os relat rios
dever@o sublinhar, caso existam, os fatores e as di culdades que prejudiquem a
implementa 2o do presente Pacto.

(3) O Secretkrio-Geral da Organiza 20 das Na 1es Unidas poderk, ap s
consulta ao ComitE, encaminhar s agEncias especializadas ¢ pias das partes
dos relat rios que digam respeito  sua esfera de compettncia.

(4) O Comitt estudark os relat rios apresentados pelos Estados-Partes
no presente Pacto e transmitirk a eles seu pr prio relat rio, bem como 0s
comentkrios gerais que julgar oportunos. O ComitE poder, igualmente,
transmitir ao Conselho Econ mico e Social os referidos comentkrios, bem
como ¢ pias dos relat rios que houver recebido dos Estados-Partes no Pacto.

Para evitar que o processo de relat rio se torne politizado e os relat rios
n2o correspondentes com a verdade, os Estados n2o relatam a um organismo
intergovernamental, mas a um comitt de especialistas, de acordo com o art. 28 do
Pacto Civil.

Comitt de Direitos Humanos (art. 28)

(1) Constituir-se-£ um ComitE de Direitos Humanos (doravante denominado
ComitEt no presente Pacto). O Comitt serk composto de dezoito membros e
desempenhark as fun 1es descritas adiante.
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(2) O Comitt serk integrado por nacionais dos Estados-Partes no presente
Pacto, os quais dever2o ser pessoas de elevada reputa 20 moral e reconhecida
competEncia em matfria de direitos humanos, levando-se em considera 20 a
utilidade da participa 2o de algumas pessoas com experi€ncia jur dica.

(3) Os membros do ComitE sero eleitos e exercer®o suas fun t1es a t tulo
pessoal.

Os membros do ComitE s2o eleitos por um per odo de quatro anos e
representam diversos sistemas jur dicos e de valor. O Comitt de Direitos Humanos
tem, em especial, trEs tarefas importantes:

1 O recebimentoeaavalia o dosrelat riosdos Estados (art. 40 do Pacto
Civil)

1 A decis®o sobre comunica 1es individuais (art. 1 do Protocolo
Facultativo 1 para o Pacto Civil)

1 A interpreta 2o das obriga 1es de uma parte do acordo.

O ComitE concedeu a si mesmo um regimento. Os Estados devem, ap s 0
primeiro relat rio, relatar novamente em um espa o de tempo de cinco anos. Os
relat rios devem incluir, para cada artigo do Pacto Civil, medidas administrativas,
legislativas e executivas dos Estados-Partes. Os membros do ComitE analisam o
relat rio e convidam um representante do Estado relatado para discutir assuntos
de interesse. Como fonte de informa 2o, o ComitE pode utilizar-se do relat rio
do Estado e de outros relat rios sgrios. Nos eltimos tempos, s20 usadas tamb@m
informa 1es de organiza 1es n®o0 governamentais, que majoritariamente relatam,
de formacr tica, determinados problemas em rela 2o aos direitos humanos. Ao nal
do procedimento, a comiss®o avalia o relat rio como satisfat rio ou n2o satisfat rio.
De maneira geral, 0s aspectos positivos e negativos do relat rio do Estado s2o
resumidos ao nal. Todo o procedimento visa promover a coopera 20 entre
Estados em rela 20 aos direitos humanos, no qual as best practices s2o identi cadas
e as vulnerabilidades, criticadas. Com isso deseja-se ter efeitos preventivos, no
qual sugere-se seguir bons exemplos de prote @0 dos direitos humanos. Se, por
outro lado, a viola 20 dos direitos humanos @ comprovada, os Estados devem
ser responsabilizados por meio de um public blame, para reprimir essa viola 2o e
assegurar a compensa o0 s v timas. Esses objetivos s podem ser alcan ados por
meio de publicidade. Isso signi ca, portanto, que todas as atividades do Comitt de
Direitos Humanos est®0  disposi 2o para a leitura de todos.
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Nota: Osrelat rios estatais, discuss1es no ComitE e avalia 1es est2o dispon veis
em: <http://www2.ohchr.org/english/bodies/hrc/index.htm>.

O Brasil faz parte do Pacto Civil desde 1992°. Em 1995, apresentou seu
primeiro relat rio de Estado' e em 2005, o segundo. As avalia 1es da comiss?o est?o
dispon veisem: <http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/G05/453/44/PDF/G0545344.
pdf?OpenElement> e apresentam alguns aspectos positivos preliminares do relat rio:

CCPR/C/BRA/CO/2
1 December 2005
Original: ENGLISH
HUMAN RIGHTS COMMITTEE
Eighty- fth session

CONSIDERATION OF REPORTS SUBMITTED BY STATES PARTIES
UNDER ARTICLE 40 OF THE COVENANT

Concluding observations of the Human Rights Committee
BRAZIL

1. e Committee considered the second periodic report of Brazil (CCPR/C/
BRA/2004/2) at its 2326th and 2327th meetings (CCPR/C/SR.2326 and 2327),
on 26 and 27 October 2005, and adopted the following concluding observations
at its 2336th meeting (CCPR/C/SR.2336), on 2 November 2005.

A. Introduction

2. e Committee welcomes the second periodic report submitted by
Brazil while regretting that it was presented more than eight years after the
examination of the initial report. It expresses its appreciation for the dialogue
with the State party delegation. e Committee also welcomes the extensive
responses to the list of issues in written form, which facilitated discussion
between the delegation and Committee members. In addition, the Committee
appreciates the delegations oral responses given to questions raised and to
concerns expressed during the consideration of the report.

° Decretos n.591 e 592, de 6 de junho de 1992. Dispon vel com as tradu 1es em portugu€s dos Pactos em: <http://www2.
mre.gov.br/dai/dhumanos.html>. Acesso em: 3 fev. 2009.

10 UN-Doc. CCPR/C/81/Add.6.

1 UN-Doc. CCPR/C/BRA/2004/2.
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B. Positive aspects
3. e Committee welcomes the campaign for civil registration of births,
needed, inter alia,to facilitate and ensure full access to social services.

4. e Committee welcomes institutional measures to protect human rights in
the State party, namely, the establishment of Police Ombudsmens O ces and
Legal Desks to provide legal advice and civil documentation to indigenous
and rural communities, as well as the Brazil Without Homophobia
programme, the Afro-Attitude programme to support black students in
public universities and the Plan Against Violence in the Countryside .

Por outro lado, foi criticado que o relat rio continha muito pouca informa 2o
sobre quais pol ticas de educa 2o e medidas prkticas foram tomadas para possibilitar
a percep 2o dos direitos humanos. Outras cr ticas referem-se aos direitos de povos
ind genas.

2. Queixa estatal

Segundo o art. 41, os Estados-Partes podem, a qualquer momento, declarar
que reconhecem a compettncia do ComitC para receber e examinar as comunica 1es
em que um Estado-Parte alegue que outro n®o vem cumprindo as obriga 1es que Ihe
imp1ie o Pacto.

Esse procedimento denomina-se comunica @0 estatal. No entanto, ela
somente pode ser apresentada por um Estado que tamb@m aceita esse recurso.
not rio que esse procedimento @ fortemente pol tico.  semelhante ao julgamento
de viola 1es dos direitos humanos pela ONU (Charter-based bodies, veja a seguir).
Isso parece ser pouco adequado para um corpo de especialistas como o Comitt de
Direitos Humanos. Por isso, n2o @ de se estranhar que as comunica 1es estatais n2o
tenham sido aplicadas pelo Comit€.

3. Comunica 2o individual

Bibliogra a: Hurner, Klaus. How to le complaints on human rights violations: a manual for
individuals and NGOs. 4. ed. Berlin: German United Nations Association, 2005. Dispon vel em:
<http://www.unesco.de/c_humanrights/>. Acesso em: 1° abr. 2009; SchArer, Bernhard. Die
Individualbeschwerde nach dem Fakultativprotokoll zum Zivilpakt, Ein Handbuch f r die Praxis.
Berlin: Deutsches Institut f r Menschenrechte, 2007. Dispon vel em: <http://www.institut-
fuer-menschenrechte.de/uploads/tx_commerce/handbuch_die_individualbeschwerde _nach_
dem_fakultativprotokoll_z_zivilpakt.pdf>. Acesso em: 1° abr. 2009.
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Na elabora 20 do Pacto Civil havia, desde o in cio, a quest?o de como as
pessoas podem defender-se de viola 1es dos direitos humanos. O acesso a um tribunal
de direitos humanos, requisitado por pa ses ocidentais, foi categoricamente rejeitado
pelos pa ses orientais. Esse problema amea ou de fracassar toda a codi ca 20 do
pacto de direitos humanos.

Consequentemente, foi necesskria a cria 2o de um recurso individual, que no
@ parte do Pacto Civil. Decidiu-se criar um protocolo facultativo independente, que
deve ser rati cado separadamente.

Dos 163 Estados-Partes do Pacto Civil, 111 rati caram o protocolo facultativo
no in cio de 2009*2. Entre eles encontram-se pa ses latino-americanos, como Argentina
(1986), Chile (1992) e Uruguai (1970). Particularmente os crimes cometidos no
Uruguai durante a ditadura militar (prktica de desaparecimento for ado) por diversas
vezes ocuparam o ComitE. A maioria das 48 decistes do Comitt em rela @0 ao Uruguai
refere-se aos crimes dos militarest. O Brasil n®o faz parte do Protocolo Facultativo.

Pa ses que fazem parte do Pacto e rati caram o protocolo permitem que
0 Comitt de Direitos Humanos receba e analise comunica 1es de indiv duos
sob sua jurisdi @0 que a rmam ser v timas de viola 20 de um dos direitos
reconhecidos nesse Pacto. Isso signi ca que uma pessoa pode queixar-se de
uma viola 2o de direitos humanos para o Comitt. O ComitE comprova ent2o,
com base na documenta 2o apresentada, se o reclamante foi violado em seus
direitos. Em caso a rmativo, o0 Comitt pede ao Estado-Membro para reprimir
as viola 1es dos direitos humanos e a concess®o de indeniza 2o ou restitui 2o
v tima. O ComitE n2o tem, entretanto, a possibilidade de apurar os fatos no local
e n2o0 pode for ar que sua decis?o seja aplicada. Essa @ a principal diferen a de
um processo judicial, que termina com uma decis®o execut ria. Requisito para
a apresenta 2o de uma comunica 2o individual ao Comit€E ¢ o esgotamento dos
recursos jur dicos internos (local remedy rule).

Nota: Em n vel universal, n®o existe um recurso individual compuls rio para

vtimas de viola 1es dos direitos civis. Apenas os Estados que rati caram o
protocolo facultativo permitem que moradores que tenham seus direitos civis

violados dirijam-se ao ComitE de Direitos Humanos.

A elabora 20 de um protocolo facultativo provou ser uma boa jogada
diplomética, porque a rati ca 20 do Pacto Civil fracassou devido aos recursos

2 Rati ca 2o dispon vel em: <http:/treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREAT Y &id=323&chapter=4&lang=en>.
13 Essas decistes est?0 dispon veis em: <http://tb.ohchr.org/default.aspx>.
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individuais e, por outro lado, por meio da existEncia de tal recurso @ exercida uma
certa press?o moral nos Estados para permitir o recurso. Como muitos pa ses desejam
ter uma imagem simp#tica aos direitos humanos , essa press2o surtiu efeito.

Entretanto, deve-se observar que em n veis regionais igualmente existem
recursos individuais. Para evitar que sejam apresentados recursos sobre um mesmo
assunto a diversas inst ncias, os Estados mais afetados apresentaram reservas. A
Alemanha declara:

Reservation: e Federal Republic of Germany formulates a reservation
concerning article 5 paragraph 2 (a) to the e ect that the competence of the
Committee shall not apply to communications

a) which have already been considered under another procedure of international
investigation or settlement [ ]*.

Num sentido jur dico r gido, as decistes do Comitt de Direitos Humanos
n%o podem ser impostas s comunica 1es individuais. Por isso, s20 descritas
frequentemente na literatura como n20 muito contundentes. Acontece tamb@m,
especialmente em pa ses que confortavelmente assumiram um papel de infrator, que
essas decistes n2o s2o consideradas. No entanto, elas n®o devem ser subestimadas,
pois 0s pa ses preocupam-se com sua reputa @o. Todas as decistes do ComitE s2o0
publicadas®®. Ao mesmo tempo, as decistes s2o ferramentas essenciais que podem
auxiliar nas interpreta 1es das disposi 1es do Pacto.

4. Excurso: interpreta 2o do Pacto Civil

O Comitt de Direitos Humanos @ um organismo de aplica 2o de um acordo.
Ele @ responskvel por fazer com que as obriga 1es do pacto sejam implementadas
pelas partes. Para garantir isso, ele necessita de uma interpreta 2o. Isso @ feito, por um
lado, por meio da utiliza 2o da disposi 20 do pacto em casos individuaisno mbito do
procedimento segundo o protocolo facultativo. Por outro lado, a comiss®o tamb@m
aprovou Comentkrios Gerais ( General Comments ), com 0s quais interpreta as
disposi 1es do Pacto. Atd o momento ela fez 33 declara 1es de interpreta 2o:

4 Dispon vel em: <http:/treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREAT Y &id=323&chapter=4&lang=en#EndDec>.
53 ,M.G. eo ceofthe United Nations High Commissioner for Human Rights. In: H RS , M.
An introduction to the international protection of human rights. Turku, 2004, p. 169 ss.
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General Comments

N.

33

32

31

30

29

28

27

26

25

24

23

22

21

20

19

18

17

16

15

14

13

Tema aprovado
Obligations of States Parties under the Optional Protocol 2008
Right to equality before courts and tribunals and to a fair trial 2007

e nature of the general legal obligation imposed on States parties 2004
Reporting obligations of States parties under article 40 2002
Article 4 (Derogations during a state of emergency) 2001
Article 3 (e equality of rights between men and women) 2000
Article 12 (Freedom of movement) 1999
Continuity of obligations 1997
Article 25 (Participation in public a airs and the right to vote) 1996

Reservations to the Covenant or Optional Protocols or declarations
under article 41 of the Covenant 1994

Article 27 (Rights of minorities) 1994
Article 18 (Freedom of thought, conscience or religion) 1993
Article 10 (Humane treatment of persons deprived of their liberty) 1992
Article 7 (Prohibition of torture or cruel, inhuman or degrading
treatment or punishment) 1992
Article 23 (e family) 1990
Non-discrimination 1989
Article 24 (Rights of the child) 1989
Article 17 (Right to privacy) 1988
e position of aliens under the Covenant 1986
Article 6 (Right to life) 1984
Article 14 (Administration of Justice) 1984
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12 Article 1 (Right to self-determination) 1984

11 Article 20 (Prohibition of propaganda for war and inciting
national, racial or religious hatred) 1983

10 Atrticle 19 (Freedom of opinion) 1983

9 Article 10 (Humane treatment of persons deprived of their liberty) 1982

8 Article 9 (Right to liberty and security of persons) 1982
7 Article 7 (Prohibition of torture or cruel, inhuman or degrading

treatment or punishment) 1982
6 Article 6 (Right to life) 1982
5 Article 4 (Derogations) 1981
4 Article 3 (Equal enjoyment of civil and political rights by men

and women) 1981
3 Article 2 (Implementation at the national level) 1981
2 Reporting guidelines 1981
1 Reporting obligation 1981

Nota:Os GeneralComments s2odocumentosimportantesparaainterpreta 2o
das obriga 1es dos Estados-Partes no pacto. Eles devem ser observados na
confec 2o do relat rio a ser entregue ao ComitE de Direitos Humanos®®.

Pergunta: Como monitorar a implementa 20 dos compromissos assumidos no
Pacto pelos Estados-Membros? O Brasil @ obrigado a implementar o Pacto em

n vel nacional?

Em 1989, foi aprovado um segundo Protocolo Facultativo ao Pacto Civil que
inclu a a aboli 20 da pena de morte. O protocolo, que entrou em vigor em 1991,
foi rati cado por setenta pa ses'’. Os Estados-Partes comprometeram-se a eliminar a
pena de morte de seu ¢ digo penal. O Brasil no faz parte do protocolo.

Leia o Protocolo Facultativo: Dispon vel em: <http://www2.ohchr.org/
english/law/ccpr-death.htm>.

6 Os General Comments est2o dispon veis em: <http://www?2.ohchr.org/english/bodies/hrc/comments.htm>.
7 Rati ca 2o dispon vel em: <http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREAT Y &id=137 &chapter=4&Ilang=en>.
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VIl. Outras codi ca 1es de direitos humanos no mbito
da ONU

Os direitos humanos formam uma unidade em n vel universal e est?o
direcionados a criar um padr@o universal. A Declara @0 Universal dos Direitos
Humanos documenta essa unidade. Todavia, a codi ca & rami ca essa unidade.

Frequentemente fala-se acerca das trks gera 1es dos direitos humanos na
literatura. A primeira gera 20 520 0s cl&ssicos direitos humanos, os liberais direitos de
defesa e os democrkticos direitos de participa 2o. Eles s2o0 enfatizados principalmente
pelos pa ses ocidentais e englobam direitos subjetivost® que s2o legalmente exig veis
pelo Estado. A segunda gera 2o, favorecida pelos pa ses socialistas, s20 os direitos
econ micos, sociais e culturais. Eles s20 poss veis por meio de uma a 2o do Estado,
gue garante o direito ao trabalho, alimenta 20, moradia, educa 2o etc. A terceira
gera 2o, trazida pelo terceiro mundo, s?o os direitos solid£rios ou coletivos dos
povos, como, por exemplo, o direito autodetermina 2o dos povos. Todo o debate
acadEmico sobre as trEs gera 1es foi uma express@o da confronta 2o ideol gica nos
tempos de oposi 2o ocidente oriente e n2o deixou realmente marcas na codi ca 2o.
Ele mostrou as diferentes formas de atua 2o dos trEs grupos de pa ses acerca do tema.
Mais surpreendente @ que, apesar dos incalcul£veis confrontos na ONU, surgiu um
sistema de tratados de direitos humanos de forma que hoje todas as £reas de defesa
desses direitos disprem de suas pr prias normas de prote 2o.

1. Direitos econ micos, sociais e culturais

O Pacto Social foi elaborado paralelamente ao Pacto Civil, concomitantemente
com a assembleia geral aprovada em 1966, e entrou em vigor em 1976. No in cio
de 2009, pertenciam a esse acordo 160 pa ses'®; a lia 2o @ praticamente idEntica
do Pacto Civil (com a substancial exce 20 dos EUA). O Pacto @ a codi ca 20 mais
signi cativa dos direitos humanos da segunda gera @o . Juntamente com o direito
ao trabalho, s condi 1es justas de trabalho e liberdade sindical, foram listados
direitos sociais, como a prote 2o da fam lia, seguran a social, saede e moradia, bem
como direitos culturais, como a educa 2o.

Como jk apresentado, o Pacto, no art. 2- (1), obriga 0s pases a uma
implementa 2o progressiva, de maneira que os direitos sejam estabelecidos pouco

8 Cf. explica 1es acerca do conceito de direito subjetivo, de Sven Peterke, no cap tulo 3, § 6, deste Manual.
¥ Rati ca 2o dispon vel em: <http:/treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREAT Y &id=321&chapter=4&lang=en>.
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a pouco . Essa @ tamb@m uma fragueza como o mecanismo de execu 20. O Pacto
Social disp1e, como o Pacto Civil, de um Comit€, que, todavia, segundo o art. 16,
apenas analisa os relat rios dos Estados. Signi cativas s?0 as observa 1es gerais , que
contribu ram essencialmente interpreta 2o das obriga 1es estatais em rela 20 aos
muitos direitos sociais negligenciados.

Sites importantes: Pacto Social: <http://www2.ohchr.org/english/bodies/
cescr/index.htm>; Direito  educa 20: <http://portal.unesco.org/education/
en/ev.php-URL_ID=9019&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html>;
Direito alimenta 2o: <http://www.fao.org/righttofood/index_en.htm>.

Por muito tempo, discutiu-se na ONU a respeito das comunica 1esindividuais
com o objetivo de promover o reconhecimento da equivalEncia dos direitos civis e
sociais. Nesse contexto, pode ser visto como uma grande vit ria que a Assembleia
Geral tenha compreendido, em 10/12/2008, com a resolu 20 A/RES/63/117, um
Protocolo Facultativo ao Pacto Social, que dk poder ao ComitE de receber e decidir
comunica 1es individuais sobre viola 1es de direitos econ micos, sociais e culturais.
Os Estados podem assink-lo e rati c£-lo a partir de 2009. Assim serk mostrado se 0s
pa ses, alfm de meras declara 1es de inten 2o, tamb@m est2o prontos para continuar
a judicializa 2o dos direitos sociais. Essa exigEncia @ principalmente direcionada aos
pa ses industrializados, que frequentemente se escondem atrks do carkter pragmético
dos direitos sociais.

Leitura: MaHon, Claire. Progress at the front: the draft optional Protocol to
the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights. Human
Rights Law Review. v. 4, n. 4, p. 617-646, 2008; Peterke, Sven. O Protocolo
Opcional ao PIDESC: um avan o hist rico. Observat rio da Constitui 20 e da

Democracia, n. 30, p. 17, 2009.

Pergunta: Os direitos civis e sociais s?0 equivalentes? Uma comunica 20
individual @ desejkvel?

2. Discrimina 2o racial

Bibliogra a: Cyrer, Ingrid. Conven 2o sobre a Elimina 2o de Todas as Formas de Discrimina 2o
Racial (1965). In: Awvepa, Guilherme A. de; Perrone-Moists, ClEudia. Direito internacional dos
direitos humanos: instrumentos bAsicos. 2. ed. S2o Paulo: Atlas, 2007, p. 12-24; Thornberry,
Patrick. Confronting racial discrimination: a Cerp perspective. Human Rights Law Review, v. 5, n. 2,
p. 239-269, 2005; Banton, Michael P. International action racial discrimination. Oxford: Clarendon
Press, 1996.

2 Cf. a quest?o da justiciabilidade desses direitos no cap tulo 8, § 17, deste Manual.
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A Conven 2o Internacional sobre a Elimina 20 de Todas as Formas de
Discrimina 2o Racial foi aprovada em 21/12/1965 pela Assembleia Geral da ONU.
Ela deixa claro que a luta contra qualquer forma de discrimina 2o racial era e @ uma
tarefa principal da ONU no mbito dos direitos humanos, depois das experitncias
de uma ideologia racial do nacional-socialismo. Isso se re ete tamb@m no fato de que
0S pa ses veem a proibi 20 da discrimina 20 como uma norma jus cogens do direito
internacional. O acordo n2o somente pro be a discrimina 2o racial, mas

qualquer distin 2o, exclus?o, restri 20 ou preferncia fundada na ra a, cor,
descendEncia ou origem nacional ou @tnica que tenha por m ou efeito anular
ou comprometer o reconhecimento, 0 gozo ou o exerc cio, em igualdade de
condi 1es, dos direitos humanos e das liberdades fundamentais nos dom nios
pol tico, social, cultural, ou em qualquer outro dom nio da vida peblica?.

Essa de ni @0 ¢ ampla; s?0 aceitas somente distin 1es entre nacionais
e estrangeiros, bem como medidas de discrimina @0 positivas para superar
discrimina 2o prdvia.
tamb@m interessante que o acordo entre os Estados-Partes requisite a
condena 2o de toda propaganda e de toda organiza 20 que procure justi car ou
promover alguma forma de dio ou discrimina 2o racial baseada em ideias ou teorias
da superioridade de uma ra a ou de um grupo de pessoas de determinada cor de pele
ou etnia. Eles se comprometem a adotar medidas positivas e imediatas para eliminar
qualquer incita 20  discrimina 2o racial e a todos os atos de discrimina 2o racial.
Para isso, observados os princ pios da liberdade de express2o, entre outros, assumem
as seguintes obriga 1es:

a) declarar delitos pun veis pela lei a difuso de id@ias fundadas na superioridade
ouno dio racial, os incitamentos  discrimina 2o racial, os actos de violEncia,
ou a provoca 2o a estes actos, dirigidos contra qualquer ra a ou grupo de
pessoas de outra cor ou de outra origem {tnica, assim como a assisténcia
prestada a actividades racistas, incluindo o seu nanciamento;

b) declarar ilegais e proibir as organiza 1es assim como as actividades de
propaganda organizada e qualquer outro tipo de actividade de propaganda,
que incitem discrimina 2o racial e que a encorajem e a declarar delito pun vel
pela lei a participa o0 nessas organiza 1es ou nessas actividades?.

2 Art. 19 1, da CIEDR.
2 Cf. art. 4°da CIEDR.
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Naturalmente, os pa ses n®o s2o0 obrigados somente a proibir, mas ttm de
adotar medidas imediatas e e cazes, especialmente no dom nio de ensino, educa 2o,
cultura e informa 2o, para lutar contra o preconceito que leva discrimina 2o
racial e promover a compreens2o, indulgEncia e amizade entre 0s povos e ra as  ou
nacionalidades®.

Pergunta: Cite cinco compromissos que os Estados-Partes assumiram no acordo.

Esses compromissos s2o0, sem devida, de longo alcance. Mostram a rejei 20
geral da discrimina 20 no acordo com 173 pases no in cio de 2009. O Brasil o
rati cou jE em 1968%.

Tarefa: Compare as informa 1es atuais do Cero em: <http://wwwz2.ohchr.org/
english/bodies/cerd/index.htm>.

O acordo prevE, como o Pacto Civil, um organismo de scaliza 2o (Treaty
Body), o Comitt para a Elimina @0 da Discrimina 20 Racial (Commitee on the
Elimination of Racial Discrimination C ), composto por 18 especialistas
(incluindo atualmente o brasileiro Jos# Augusto Lindgren-Alves). De acordo com
o0 art. 9, os pa ses s20 obrigados a relatar suas medidas adotadas contra o racismo a
cada dois anos. Esse per odo curto provou ser impratickvel, de maneira que ocorrem
regularmente viola 1es a essa obriga o0 por parte dos pa ses. Porfm, o C n2o
podia analisar todos os relat rios profundamente. Por isso, reduziu a obriga 2o
peri dica do relat rio e deu prioridade a relat rios urgentes, necesskrios sempre que
surgirem problemas de convivEncia de grupos @tnicos em um pas. No entanto, na
literatura faz-se notar que os procedimentos do C 2o relativamente ine cientes
em compara 20 com os procedimentos do Pacto Civil®.

Nos termos do art. 11, hk uma queixa estatal facultativa, ou seja, os Estados-
Partes podem dirigir-se ao C se observarem manifesta 1es de discrimina 2o
racial em outro Estado-Parte. Apesar de existirem tais manifesta 1es, esse recurso
nunca foi utilizado. Esse fato surpreende diante de tais surtos de racismo como
aqueles que, por exemplo, aconteceram em Ruanda em 1994. Conclui-se, portanto,
que os Estados atribuem pouca import ncia a0 C . Isso tamb@m se aplica a

2 Vide tamb@m o cap tulo 9, § 20, deste Manual.

2 Decreto n. 65.810, de 8 de dezembro de 1969. Dispon vel com a tradu 20 em portuguEs em: <http://www2.mre.gov.
br/dai/racial.htm>. Acesso em: 3 fev. 2009.

% Cf.N , Manfred. Einf hrung in das international Menschenrechtssystem. Wien, 2002, p. 98.
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comunica 1es individuais. Segundo o art. 14, os Estados-Partes podem declarar
gue d®o aos seus cidad2os o direito de reclamar sobre viola 1es dos seus direitos
ao C . Atg o momento (in cio de 2009), 53 pa ses 0 declararam?®, inclusive o
Brasil, j£ em 2003?”. No entanto, houve, at§ 0 momento, em m@dia, apenas uma
comunica @o individual por ano, principalmente em rela 20 a pa ses europeus. A
maioria delas foi julgada injusti cada.

Pergunta: Que tarefas tem o C ?

3. Discrimina 2o contra a mulher

Bibliogra a: Byrnes, Andrew; BaTtH, Eleanor. Violence against women, the obligation of due
diligence, and the optional protocol to the Convention on the Elimination of All Forms of
Discrimination against Women Recent developments. Human Rights Law Review, v. 8, n.
3, p. 517-533, 2008; Espinoza, Olga. Conven 20 sobre a Elimina 2o de Todas as Formas
de Discrimina 20 contra a Mulher (1979). In: Almeida, Guilherme A. de; Perrone-Mois@s,
ClEudia. Direito internacional dos direitos humanos: instrumentos bksicos. 2. ed. S2o Paulo:
Atlas, 2007, p. 40-49.

A ONU sempre deu grande import ncia igualdade da mulher. Em 1946
criou uma comiss?o para tratar a condi o da mulher. Em 1952, foi elaborada
uma Conven 2o sobre os Direitos Pol ticos da Mulher; em 1957, uma sobre a
Nacionalidade de Mulheres Casadas; em 1962, umasobre aaprova 2o do casamento.
Houve diversas confertncias mundiais sobre os direitos da mulher; uma relatora
especial da Comiss?o dos Direitos Humanos foi nomeada para esse tema.

O instrumento mais importante e poderoso @, todavia, a Conven 2o para a
Elimina 2o de Todas as Formas de Discrimina 2o contra a Mulher (Convention
on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women C ),
de 1979. Como discrimina 2o contra a mulher compreende-se, de acordo com o
art. 1-, qualquer distin 2o, excluso ou limita 2o estabelecida devido ao g&nero,
que tenha como resultado ou objetivo que o reconhecimento da igualdade entre
homens e mulheres, 0 gozo ou exerc cio dos direitos humanos e liberdades
fundamentais por mulheres independentemente de seu estado civil , nos

mbitos pol tico, econ mico, social, cultural, civil, ou em qualquer outro mbito,

% Cf. <http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREAT Y &id=319&chapter=4&Ilang=en>. Acesso em: 3 fev. 2009.
27 Decreto n. 4.738, de 12 de junho de 2003. Dispon vel em: <http://www2.mre.gov.br/dai/declaracerd.htm>. Acesso em:
3 fev. 2009.
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seja frustrado ou prejudicado. Aldm da abrangente proibi 2o, a conven 2o contdm
uma sgrie de obriga 1es positivas para garantir a elimina 2o da discrimina 2o na vida
pol tica e peblica (parte I1), nas questies econ micas, sociais e culturais (parte I11) e
em termos do direito civil (parte IV). Disposi 1es especiais referem-se  elimina 2o
do trk co de mulheres e da prostitui 2o.

Em contraste com a Conven 2o contra a Discrimina 20 Racial, a segrega 20
baseada no gtnero, como @ praticada na Arkbia Saudita e no Afeganist?o, no 0
especi camente mencionada. Tamb@m n2o @ garantido o acesso a lugares peblicos, e a
propaganda sexista n?o @ proibida. A violEncia na fam lia tamb@m n2o § mencionada.

Pergunta: Em que se parecem e em que diferem as Conven 1es contra a
Discrimina 2o Racial e a de Discrimina 2o contra a Mulher?

Aconven 2o disp1e de um mecanismode scaliza 2o sob forma de um ComitE
de especialistas que recebe os relat rios dos 185 Estados-Partes. Em dezembro de
2000, entrou em vigor um Protocolo Facultativo, de modo que o Comit€ pode agora
lidar com comunica 1es individuais. animador que j£ fa am parte do Protocolo 96
pa ses?, entre eles tamb@m o Brasil?®. Em geral, parece que a maioria dos pa ses toma
medidas efetivas para a implementa 2o da conven 2o, e n20 somente devido ao papel
ativo do Comitt da C e das ONGs.

Tarefa: Veja as informa 1es atuais sobre a Cepaw em: <http://www2.ohchr.
org/english/bodies/cedaw/index.htm>.

Leitura: Sokhi-Bulley, Bal. The Optional Protocol to C . rststeps. Human
Rights Law Review, v. 6, n. 1, p. 143-159, 2006.

4. Conven 20 contra a Tortura

Bibliogra a: Ikawa, Daniela Ribeiro. Conven 2o contra a Tortura e outros Tratamentos ou
Penas Cru@is, Desumanos ou Degradantes (1984). In: Auvepa, Guilherme A. de; Perrone-
Moists, ClEudia. Direito internacional dos direitos humanos: instrumentos bksicos. 2. ed. S2o
Paulo: Atlas, 2007, p. 50-63.

2 Cf. <http://www2.ohchr.org/english/law/cat.htm>.
2 Decreto Legislativo n. 107, de 6 de junho de 2002. Dispon vel com a tradu 20 em portugu€s em: <http://www2.mre.
gov.br/dai/protcedaw.htm>. Acesso em: 3 fev. 2009.
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Tortura @ uma agresso direta dignidade humana e uma grave viola @0
dos direitos humanos. Embora, como a escravid®o, sob in u€ncia do lluminismo,
0 cialmente extinta e proibida pelo direito internacional consuetudinkrio e pela
codi ca 2o dos direitos humanos, essas viola 1es ainda no foram superadas. ONGs
como a Amnesty International relatam que, em aproximadamente metade dos pa ses,
a tortura @ sistematicamente utilizada. s experi€ncias mais chocantes, soma-se que
0s EUA, em sua guerra contra o terror, tamb@m recorreram a préticas de tortura.

JE nos anos 70, a ONU come ou a tomar medidas contra a tortura. O
primeiro passo foi a constitui @0 de um Relator Especial contra a Tortura. Em
1984, sequiu-se a Conven 2o contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas
Crugis, Desumanos ou Degradantes. Ela obriga os Estados-Partes a tomar medidas
legislativas, administrativas, judiciais ou outras medidas e cientes para impedir a
tortura em todas as suas £reas de jurisdi 20. N&o se pode, em casos excepcionais, seja
de guerra ou amea a de guerra, instabilidade pol tica interna, seja outra emergEncia
peblica, invocar justi cativa para a tortura.

No art. 1- dessa conven 2o,

0 termo tortura designa qualquer ato pelo qual uma violenta dor ou
sofrimento, f sico ou mental, @ in igido intencionalmente a uma pessoa, com
0 m de se obter dela ou de uma terceira pessoa informa 1es ou con ss2o;
de puni-la por um ato que ela ou uma terceira pessoa tenha cometido ou seja
suspeita de ter cometido; de intimidar ou coagi-la ou uma terceira pessoa; ou
por qualquer raz?o baseada em discrimina 2o de qualquer esp@cie, quando tal
dor ou sofrimento @ imposto por um funcionkrio peblico ou por outra pessoa
atuando no exerc cio de fun 1es peblicas, ou ainda por instiga 2o dele ou
com 0 seu consentimento ou aquiescEncia. N2o se considerar®o como tortura
as dores ou sofrimentos que sejam consequéncia, inerentes ou decorrentes de
san 1es leg timas.

Na literatura, critica-se*® que essa de ni 2o seria muito estrita, pois ela deve
inversamente levar conclus®o de que a tortura n2o pode ser cometida por omisso
e negligkncia, de que n?o pode ser cometida no mbito privado, de que uma certa
intensidade de provoca @0 deliberada de sofrimento @ necesskria e que no pode
acontecer sem um prop sito, como, por exemplo, por puro sadismo.

® N , Manfred. Einf hrung in das internationale Menschenrechtsschutzsystem. Wien: Neuer Wissenschaftlicher Verlag,
2002, p. 102.
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Pergunta: Por quem deve ser exercida a tortura proibida nesse acordo? VocE
considera as regras da conven 2o su cientes?

criticado tamb@m? que a conven 2o contdm uma lawful clause, na qual
certas legisla 1es penais para o castigo corporal, principalmente praticadas nos pa ses
isl micos, n2o s2o proibidas na conven @o. No entanto, hi tamb@m o risco de que
essa prktica, utilizada na luta contra o terrorismo, possa ser legalizada.

Nos termos da conven 20, os Estados-Partes comprometem-se a prevenir
a tortura, por exemplo, por meio de forma 2o pro ssional para carcereiros. Eles
devem pagar indeniza 2o para v timas da viola 2o da proibi 20 e punir os autores.

importante que no somente a tortura seja proibida, mas tambdm o tratamento
degradante menos grave.

A tortura @ um crime universal. Por isso, 0s Estados-Partes devem iniciar uma
investiga 2o se houver préktica de tortura de suspeitos sob sua jurisdi 20. Se a suspeita
proceder, valerk o princ pio aut dedere aut iudicare. Consequentemente, essa pessoa
serk extraditada ou punida. A eltima op 2o @ utilizada se o autor, devido proibi o
da expuls®o, n2o puder ser extraditado, ou se n2o for perseguido no pa s requerente
da extradi @o (por exemplo, porque goza de imunidade ou porque um indulto foi
concedido).

A aplica 2o da conven 2o @ monitorada por um comitt de especialistas contra
a tortura (Committee against Torture CAT). O CAT recebe 0s relat rios estatais
obrigat rios, mas pode tamb@m efetuar queixas dos Estados ou individuais. Se houver
evidEncia de que a tortura @ praticada em um Estado-Parte, a comiss2o pode conduzir
um inqu@rito, de acordo com o art. 20. No entanto, um inqu@rito no local somente
pode realizar-se com o consentimento do Estado. Pode-se considerar tamb@m cr tico
que 0s pa ses possam recorrer, de acordo com o art. 28, do art. 20 (clkusula opting
out). Quanto ao relat rio dos EUA, o0 Comitt manifestou a preocupa 20 em 2006 de
gue n2o0 houve represso aos atos de tortura conduzidos extraterritorialmente®.

Tarefa: Visite o site do comitE: <http://www2.ohchr.org/english/bodies/cat/
index.htm>.

i F , Cees; H , Catherine. Special human rights treaties. In: H ,R.;S , M. An introduction to
the international protection of human rights. Turku: Abo Akademi University, 2004, p. 125 ss.
% UN-Doc. CAT/C/USA/CO/2.
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No total, a Conven 2o foi rati cada por 146 pa ses®. O Brasil faz parte da
Conven 2o desde 1989%* e, em 26/6/2006, declarou:

[ ] the Federative Republic of Brazil recognizes the competence of the
Committee against Torture to receive and consider denunciations of violations
of the provisions of the Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman
or Degrading Treatment or Punishment, adopted in New York on December
10, 1984, as permitted by article 22 of the Convention.

O primeirorelat rio do Brasil ao CAT, apresentado com protela 2o de dez anos,
estava na agenda em 2001. A comiss2o elogia, por um lado, a vontade do governo de
atuar contra a tortura e, por outro lado, percebe como cr tico que ainda exista uma
cultura de aceita 2o de abusos de poder de servidores peblicos. Especialmente em
delegacias de pol cia, haveria numerosos atos de tortura e maus-tratos. Em adi 2o
viriam as més condi 1es de higiene nas pris1es®.

Para realmente se conseguir uma preven 2o e caz, foi necesskria a cria 2o de
um organismo que pode visitar, nos Estados-Partes, delegacias de pol cia, prisies
e estabelecimentos similares rapidamente e sem convite pr@vio. Isso foi formado
com o Protocolo Facultativo Conven 20 contra a Tortura em 18/12/2002. Em
22/6/2006, entrou em vigor um Subcomitt da Conven 3o que tem esse poder. Ele
age pelo sfrio compromisso de superar a tortura que, no in cio de 2009, 46 pa ses j&
haviam rati cado®. Entre eles encontra-se o Brasil desde 2007%".

Leitura: Ginear, Yuval. Why not torture terrorists? Moral, practical, and legal
aspects of the ticking bomb justi cation for torture. Oxford: OUP, 2008.

Tarefa: Veja a lista dos Estados-Partes em: <http://treaties.un.org/Pages/
ViewDetails.aspx?src=TREATY &id=131&chapter=4&lang=en>.

% Dispon vel em: <http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREAT Y &id=129&chapter=4&Ilang=en>.

3 Cf. Decreto n. 40, de 14 de fevereiro de 1991. Dispon vel com a tradu 20 em portugu€s em: <http://www2.mre.gov.
br/dai/m_40_1991.htm>. Acesso em: 2 fev. 2009.

% Cf. UN-Doc. A/56/44, §119 .

% \ejarati ca @0 em: <http:/treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREAT Y &id=131&chapter=4&lang=en>.

7 Decreto n. 6.085, de 19 de abril de 2007. Dispon vel com a tradu 20 em portuguts em: <http://www2.mre.gov.br/dai/
m_6085_2007.htm>. Acesso em: 4 fev.2009.
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5. Conven 2o sobre os Direitos da Crian a

Bibliogra a: DeLiore, Maria Beatriz Pennachi. Conven 20 dos Direitos da Crian a. In:
ALvEDA, Guilherme A. de; Perrone-Moists, ClEudia. Direito internacional dos direitos

humanos: instrumentos bksicos. 2. ed. S2o Paulo: Atlas, 2007, p. 64-73.

Crian as tamb@m tEm direitos humanos que n2o s2o limitados pelo fato de
que o exerc cio de certos direitos depende do desenvolvimento individual da crian a.
No entanto, como grupo vulnerkvel, as crian as necessitam de uma prote 2o especial.
Por isso, a ONU adotou, desde 1959, uma Declara 20 dos Direitos da Crian a.
Entretanto, devido a inemeras viola 1es dos direitos da crian a, surgiu a necessidade
de elaborar-se um tratado internacional para salvaguardar esses direitos. A Conven 2o
sobre os Direitos da Crian a (CDC) foi aprovada com grande apoio em 1989 pela
Assembleia Geral da ONU e entrou em vigor um ano depois. Hoje pertencem
conven 3o 193 Estados (n®o rati cada somente pelos EUA e pela Somélia). Ela @ a
conven 2o sobre direitos humanos da ONU com a maior abrangEncia.

A conven 2o de ne crian as como pessoas menores de 18 anos, abrangendo
crian as e adolescentes. Suas situa 1es de vida devem ser cobertas o tanto quanto
poss vel.  um tratado de direitos humanos que envolve direitos civis, pol ticos,
econ micos, sociais e culturais e que entra no direito humanit&rio internacional.
Com ele, faz-se jus, por um lado, vulnerabilidade especial das crian as e, por outro,
apoia-se a crian a no desenvolvimento de sua identidade e autodetermina 20. En m,
s20 impostas aos pa ses obriga 1es positivas paraassegurar crian aum padr2o de vida
digno, o acesso educa 2oe saede. Quatro princ pios gerais permeiam a conven 2o:
aproibi 2o da discrimina 2o (art. 2), o direito  vida e ao desenvolvimento ideal (art.
6), o direito participa 2o (art. 12) e a orienta 20 ao melhor bem-estar da crian a
(art. 3). Finalmente, deve ser encontrado um equil brio na rela 2o triangular Estado
pais crian a, na qual aos pais cabe a responsabilidade principal pela educa 2o e pelo
cuidado da crian a, ao Estado compete um dever ducikrio.

Pergunta: Segundo a conven 2o, quais direitos tEm as crian as?
Apesar de as regras da CDC serem muito detalhadas alguns autores falam

de regramento excessivo ( berregelung)® , elas tm pontos fracos. Particularmente,
disposi 1es sobre prote o contra a explora 2o necessitavam de aprofundamento.

% Cf., para a gknesis, D , Gabriele. Die Konvention der Vereinten Nationen ber die Rechte des Kindes. Berlin: Duncker
& Humblot, 1994, p. 70 ss.
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Isso foi conseguido com o Protocolo Facultativo referente  Venda de Crian as,
Prostitui 2o Infantil e Pornogra a Infantil. O Protocolo entrou em vigor em 2002
e foi rati cado por 130 pases at§ o incio de 2009 (entre eles o Brasil em 2004).
Algm disso, a proibi 20 do trabalho infantil foi complementada com a Conven 2o
n. 182 da OIT sobre a Proibi 20 das Piores Formas de Trabalho Infantil.

Uma das piores formas de abuso infantil s2o as crian as-soldados. Infelizmente o
CDC n2o contm uma proibi 2o clara contra o recrutamento de crian as. Mais ainda,
apesar de o art. 3 obrigar os pa ses a fazer tudo para o melhor bem-estar das crian as,
0 art. 38 permite o recrutamento de pessoas a partir de 15 anos para as for as armadas
e sua participa 2o direta em luta armada. Essa contradi 2o ¢ diretamente chamada a
uma reviso nas regras do Protocolo Facultativo relativo ao Envolvimento de Crian as
em Con itos Armados. O protocolo estipula que somente pessoas maiores de 18 anos
podem ser recrutadas compulsoriamente. Voluntariamente, pessoas a partir de 16 anos
podem aderir s for asarmadas. A eltima regra fez-se necesskria, pois, em alguns pa ses,
n2o { oferecida nenhuma outra op 2o de trabalho a jovens que devem contribuir para a
renda familiar. O protocolo entrou em vigor em 2002 e foi rati cado por 127 pa ses*.
O Brasil aderiu ao protocolo em 2004 e declarou que pessoas maiores de 16 anos
podem entrar voluntariamente nas for as armadas®.

Leia: <http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&id=135&ch
apter=4&lang=en#EndDec>.

Pergunta: Quais os pontos fracos da CDC e como eles foram contornados?

A implementa 2o da CDC @ monitorada por um comitC de especialistas. Seus
poderes limitam-se anélise dos relat rios estatais. Positivo @ que no art. 45a CDC
permite de modo especial a participa 20 de ONGSs no processo.

Pergunta: Por que a participa 20 de ONGs nos processos de relat rios dos
Estados @ t20 importante?

6. Conven 2o para a Prote 2o dos Direitos de Todos 0s
Trabalhadores Migrantes e Membros das suas Fam lias

Esta conven 2o foi aprovada pela Assembleia Geral da ONU em 1990 e
entrou em vigor em 2003. Seu objetivo @ a n®o discrimina 2o deste grupo vulnerkvel

¥ Dispon vel em: <http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREAT Y &id=133&chapter=4&Ilang=en>.
4 Decreto n. 5.006, de 8 de mar o de 2007. Dispon vel com a tradu 2o em portugus em: <http://www2.mre.gov.br/dai/
m_5006_2004.htm>. Acesso em: 4 fev. 2009.

Hans-Joachim Heintze | 53



e respeito por seus direitos humanos. No in cio de 2009 faziam parte dela 40 pa ses*.
No entanto, trata-se apenas dos pa ses de origem dos trabalhadores migrantes. Os
pa ses ocidentais industrializados, principais pa ses de acolhimento dos trabalhadores,
rejeitam a conven 2o por ela tratar juridicamente de forma equivalente trabalhadores
migrantes legais e ilegais. O Brasil n®o faz parte da conven 20. Em 2004, 0 rg@o de
monitoramento, o0 Comitt dos Trabalhadores Migrantes, iniciou seus trabalhos. Ele
examina os relat rios estatais e pode, sob determinadas circunst ncias se dez pa ses
aceitarem essa competEncia , tamb@m receber comunica 1es individuais.

Leia: <http://www?2.ohchr.org/english/bodies/cmw/index.htm>.

Pergunta: Por que a conven 2o tem um baixo efeito?

7. Conven &0 sobre os Direitos das Pessoas com De ciEncia

Bibliogra a: Kevess, Rosemary; French, Phillip. Out of darkness into light? Introducing the
Convention on the Rights of Persons with Disabilities. Human Rights Law Review, v. 8, n. 1,

p. 1-34, 2008.

A Conven 2o foi aprovada pela Assembleia Geral da ONU em 2006 com a
Resolu 20 A/61/611 e entrou em vigor em 2008. No in cio de 2009, rati caram-na 49
pa ses®?, dentre eles o Brasil®. O objetivo da Conven 20 sobre os Direitos de Pessoas
com De citncia @ promover, proteger e assegurar o exerc cio pleno e equitativo de todos
os direitos humanos e liberdades fundamentais por pessoas com de ciEncia, bem como
promover o respeito pela sua dignidade. Pessoas com de cincia s20 pessoas com
de citncias f sicas, ps quicas, mentais ou sensoriais, que, em conjunto com diversas
barreiras, podem impedir a participa 2o plena e igualit£ria com outros na sociedade.
No artigo 3 da Conven 2o s2o formulados oito princ pios fundamentais:

a) o respeito pela dignidade inerente, independEncia da pessoa, inclusive a
liberdade de fazer as pr prias escolhas, e autonomia individual;

b) a no-discrimina 2o;

c) a plena e efetiva participa 2o e inclus2o na sociedade;

4 Dispon vel em: <http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREAT Y &id=138&chapter=4&Ilang=en>.
“ Rati ca o dispon vel em: <http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREAT Y &id=1&chapter=4&lang=en>.
“ Decreto Legislativo n. 186, de 10 de julho de 2009.
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d) o respeito pela diferen a e pela aceita 2o das pessoas com de ciEncia como
parte da diversidade humana e da humanidade;

e) a igualdade de oportunidades;
f) a acessibilidade;
g) a igualdade entre 0 homem e a mulher; e

h) o respeito pelas capacidades em desenvolvimento de crian ascom de ciEncia
e respeito pelo seu direito a preservar sua identidade.

Um comitt de especialistas, que irk reunir-se pela primeira vez em 20009,
monitorark a aplica 20 da conven @o. Pa ses que tamb@m rati caram o Protocolo
Facultativo (28at¢ o in cio de 2009) permitem tamb@m o tratamento de comunica 1es
individuais pela comisso.

Leia: <http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CRPD/Pages/CRPDIndex.aspx>.

8. Conven 2o Internacional para a Prote 20 de Pessoas
contra o Desaparecimento For ado

Desde 1980, a ONU trabalha neste tema, pois nesse tempo um grupo de
trabalho da Comiss?o de Direitos Humanos ocupou-se do problema. Em 1992,
a Assembleia Geral aprovou uma Declara 20 para a Prote @0 de Pessoas contra o
Desaparecimento For ado (A/RES/47/133). Em 2003, iniciou-se a codi ca 2o que
terminou com a aprova 20 da Conven 2o pela Assembleia Geral em 20/12/2006.
A Conven 2o foi assinada, at@ fevereiro de 2009, por 81 pa ses, mas n@o entrou em
vigor, porque ainda n2o se seguiram 20 rati ca 1es*.

Leia: <http://www?2.ohchr.org/english/law/disappearance-convention.htm>.

O Brasil assinou a Conven 2 em 2007. A Argentina j£ a rati cou em
2007. No acordo, o desaparecimento for ado @ caracterizado como crime contra a
humanidade, de nido da seguinte forma:

For the purposes of this Convention, enforced disappearance is considered
to be the arrest, detention, abduction or any other form of deprivation of

#  Cf. <http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREAT Y &id=3&chapter=4&lang=en>.
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liberty by agents of the State or by persons or groups of persons acting with
the authorization, support or acquiescence of the State, followed by a refusal
to acknowledge the deprivation of liberty or by concealment of the fate or
whereabouts of the disappeared person, which place such a person outside the
protection of the law.

Os Estados-Partes comprometem-se a incluir o delito em seus ¢ digos penais
e a tomar as medidas necesskrias para a aplica 2o da lei. Como no art. 7- do Estatuto
do TPI o desaparecimento for ado constitui crime contra a humanidade pun vel,
essas obriga 1es dos Estados s2o fortalecidas. No entanto, o TPI tem competEncia
somente se o crime for cometido no mbito de um ataque generalizado ou em grande
escala contra a popula 2o civil e que tenha como autores n®o somente Estados, mas
tamb@m organiza 1es pol ticas em quest?o.

Para a Am@rica Latina, o crime de desaparecimento for ado tem um papel
especial, uma vez que foi diversas vezes praticado nos anos 1970 e 1980, durante
0 dom nio dos militares. Frequentemente os opositores pol ticos eram levados a
locais secretos de deten 2o e torturados ou mortos. Na Argentina, as v timas eram
muitas vezes simplesmente lan adas ao mar. As fam lias eram amea adas de que a
investiga @o sobre o destino do desaparecido poderia ter consequEncias negativas.
Nesse contexto, em 1994 foi criada em Beldm uma Conven 2o Interamericana contra
0 Desaparecimento For ado, que entrou em vigor em 28/3/1996%. Esse instrumento
latino-americano impulsionou a codi ca 2o universal.

9. Panorama

Hoje existe uma codi ca 2o global dos direitos humanos em sua totalidade
e em rela 2o a determinados grupos. A tarefa da comunidade internacional consiste
agora em garantir que todos os Estados rati quem as conven 1es e eventualmente
retirem suas reservas. S ent®o seria alcan ado verdadeiramente um padr2o
universal de direitos humanos. O trabalho dos organismos de monitoramento deve
ser apoiado. Particularmente, hk que se assegurar que 0s Estados cumpram suas
obriga 1es e tamb@m implementem as recomenda 1es dos organismos de controle.
A se desenvolver @ a possibilidade de comunica 1es individuais, pois o indiv duo @
colocado em posi 2o de se defender de viola 1es dos direitos humanos. N2o obstante,
n2o se pode esquecer que muitos dos comitEs de monitoramento apresentam uma

# Texto e rati ca o dispon veis em: <http://www.oas.org/juridico/spanish/Tratados/a-60.html>.

56 Hans-Joachim Heintze



considerkvel carga burocrktica e hE demasiadas interferkncias nos relat rios dos
Estados. Portanto, os esfor 0s para racionalizar o sistema de relat rios de cada tratado
de direitos humanos devem ser incentivados.

Tarefa: Leia O'FLaHerTY, Michael; O’Brien, Claire. Reform of UN Human Rights
Treaty Monitoring Bodies: a critique of the concept paper on the High
Commissioner-s Proposal for a uni ed treaty body. Human Rights Law Review,
v. 7,n. 1, p. 141-172, 2007; Hampson, Frangoise J. An overview of the UN Human Rights

Machinery. Human Rights Law Review, v. 7, n. 1, p. 7-27, 2007.

Em adi 20, vem uma fraqueza do sistema de monitoramento como um
todo, uma vez que a comunidade internacional pouco cuida da implementa 2o
dos requisitos das comissies depois da conclus?o da anklise do relat rio. O sistema
conhecido do estado de direito, no qual o legislativo de ne a norma jur dica e o
executivo e o judicifrio s20 responskveis pela execu @0, n2o pode ser transferido
para 0os rg2os do tratado. Ele requer, consequentemente, um maior interesse
dos atores n2o estatais nesse processo peblico para exercer mais press®o sobre 0s
responskveis pol ticos.

VIII. Prote 20 dos direitos humanos por rg2os da ONU
(Charter-Based System)

Alg@m dos sistemas Treaty Bodies apresentados, ou seja, a prote 2o dos direitos
humanos por rg2os dos tratados, a pr pria ONU @ obrigada a defender os direitos
humanos por for a da Carta. Isso acontece por meio de rg2os da ONU.

Bibliogra a: Lauren, Paul G. To preserve and build on its achievements and to redress its
shortcomings: the journey from the Commission on Human Rights to the Human Rights
Council. Human Rights Quarterly, v. 29, n. 2, p. 307-345, 2007; TomuscHaT, Christian.
Human rights: between idealism and realism. 2. ed. Oxford: OUP, 2008; RAMCHARAN,
Bertrand G. The quest for protection: a human rights journey at the United Nations.
Geneva: Human Rights Observatory, 2005.

1. Conselho de Direitos Humanos

O Conselho de Direitos Humanos (Human Rights Council) § o sucessor
nos anos noventa da desacreditada Comiss?o de Direitos Humanos (Commission
on Human Rights). Como a Comiss2o, ele tem principalmente duas tarefas: a de
promover a codi ca 2o dos direitos humanos (standard setting) e a de lidar com
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viola 1es dos direitos humanos. Com isso, ele @ o rg2o central para a prote 2o dos
direitos humanos dentro do sistema da ONU.

Tarefa: Leia o site do Conselho de Direitos Humanos: <http://www?2.ohchr.

org/english/bodies/hrcouncil>.

O Conselho foi instaurado pela Resolu 20 A/60/251 como rg2o subsidifrio
da Assembleia Geral da ONU. Ele constitui-se de 47 membros, nomeados pela
Assembleia Geral da ONU, por voto secreto, com maioria absoluta, ou seja, com
97 dos 192 votos, por um per odo de trEs anos. Anteriormente, 0s membros
da Comiss®o eram escolhidos pelo E . A chave regional vklida ali levou a
uma elei 20 maci a de pa ses violadores dos direitos humanos. Isso desencadeou
indisposi 1es acaloradas especialmente nos EUA.

Os EUA pediram que os Estados-Partes fossem eleitos por uma maioria
de 2/3, 0 que, no entanto, n2o prevaleceu. Porfm, o pedido foi posicionado de
maneira que os membros do Conselho de Direitos Humanos devam ter um bom
hist rico com rela 2o a direitos humanos.

Pergunta: Em 2008, o Brasil foi eleito para o Conselho com 175 votos, a

Argentina com 172 votos, o Paquist®o com 114 votos e a Ucr nia com 125

votos. LE, reuniu-se com pases que j£ haviam sido eleitos: China, Egito,
Azerbaij®o, Cuba, Ressia e Bolvia. VocE considera que todos esses pa ses

tEm um bom hist rico no que diz respeito a direitos humanos?

Os membros do Conselho encontram-se regularmente para sessies, pelo menos
trEs vezes ao ano. Se necesskrio, realizam sessies especiais, desde que um membro do
Conselho as solicite com o0 apoio de um ter o dos membros do Conselho.

O Conselho de Direitos Humanos @ responskvel por promover o respeito
universal pela prote @0 aos direitos humanos e s liberdades fundamentais,
sem distin 20 de esp@cie alguma e de maneira justa e igualitéria. Ele ocupa-se
principalmente com viola 1es graves e sistemiticas dos direitos humanos e pode
fazer recomenda 1es a esse respeito, bem como promover a coordena 20e cazea
integra o sem exce 1es de questies de direitos humanos em todos os mbitos do
sistema das Na 1es Unidas. Em adi 20, o Conselho @ responskvel pela educa 20
em direitos humanos, bem como pela presta 2o de servi os de consultoria. Ele atua
como f rum para o di£logo sobre questies tem#ticas de todos os direitos humanos
e apresenta  Assembleia Geral da ONU recomenda 1es para o desenvolvimento
do direito internacional nessa £rea.
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Pergunta: Quais tarefas tem o Conselho de Direitos Humanos? Um rg2o
pol tico pode cumprir essas tarefas?

considerado um grande passo que todos 0s pa ses devam submeter-se a
uma revis?o peri dica (Universal Periodic Review UPR). Por conseguinte, todos
0s pa ses devem entregar um relat rio de vinte pkginas sobre a atua 2o dos direitos
humanos em sua jurisdi 2o a ser produzido juntamente com atores n2o estatais. Um
segundo relat rio de dez pkginas @ apresentado pelo secretariado da ONU, baseado
em informa 1es reunidas por relatores especiais. O terceiro relat rio vem de ONGs.
Todos esses relat rios s20 ent?0 examinados por um grupo de trabalho constitu do
por todos os 47 Estados-Membros do Conselho de Direitos Humanos em um prazo
de tr€s horas. Uma vez que n2o membros do Conselho podem participar do processo,
resta tempo apenas para breves declara 1es. Essa limita 20 de tempo n2o permite
aprofundamentos. No entanto, o processo @ avaliado como positivo na literatura,
porgue os examinadores s2o representantes do governo, expressando as posi 1es de
seus governos com suas questies. Os direitos humanos s2o, assim, ativados como
for aviva. A possibilidade de se caminhar para um di£logo sobre questies de direitos
humanos @ vista como um segundo elemento positivo. Principalmente faz-se v&lido
para o terceiro mundo que todos os pa ses devam submeter-se a esse procedimento.
Dessa maneira, contraria-se a impress2o de que toda a pol tica de direitos humanos
seja voltada contra somente um grupo de pa ses.

O Brasil relatou em 11/4/2008%. Ent?o, o Conselho de Direitos Humanos
adotou a seguinte resolu 2o:

V[Wﬁ.}'} Human Rights Council

NS
p==2

Decision 8/109. Outcome of the universal periodic review: Brazil

e Human Rights Council,

Acting in compliance with the mandate entrusted to it by the General Assembly in
its resolution 60/251 of 15 March 2006 and Council resolution 5/1 of 18 June
2007, and in accordance with the Presidents statement PRST/8/1 on modalities
and practices for the universal periodic review process of 9 April 2008;

“ Dispon vel em: <http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/UPR/PAGES/BRSession1.aspx>.
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Having conducted the review of Brazil on 11 April in conformity with all the
relevant provisions contained in Council resolution 5/1;

Adoptsthe outcome of the universal periodicreview on Brazil whichisconstituted
of the report of the Working Group on the review of Brazil (A/HRC/8/27),
together with the views of Brazil concerning the recommendations and/or
conclusions, as well as its voluntary commitments and its replies presented
before the adoption of the outcome by the plenary to questions or issues that
were not su  ciently addressed during the interactive dialogue in the Working
Group (A/HRC/8/52 chap. VI).

15" meeting
10 June 2008
[Adopted without a vote]

Leitura: Roponpo, Elvira Dom nguez. The UPR of the UN Human Rights Council:
an assessment of the rst session. Chinese Journal of International Law, v. 9,
p. 721-734, 2008; Agese, Allehone Mulugenta. Of shaming and bargaining:
african states and the universal periodic review of the UN Human Rights

Council. Human Rights Law Review, v. 9, n. 1, p. 1-35, 2009.

Pergunta: Como funciona a UPR e como ela avalia o procedimento?

Em geral, assume-se que a veri ca 20 do cumprimento das obriga 1es e
compromissos assumidos pelos Estados estE no campo dos direitos humanos. Essa
veri ca 20 segue-se na base de um mecanismo cooperativo de diflogo interativo,
com plena participa 2o dos pa ses envolvidos. Algm disso, o Conselho contribui, por
meio de diflogo e coopera 20, para a preven 2o de viola 1es dos direitos humanos e @
obrigado a reagir rapidamente a situa 1es de emergEncia relativas a direitos humanos.

Procedimentos especiais:

O conselho tem poderes, portanto, para aplicar procedimentos especiais a
determinados temas relevantes de direitos humanos. A institui 20 de um relator
especial tem#tico @ uma possibilidade. Atualmente, existem 30 t picos:
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Special Procedures assumed by the Human Rights Council

Thematic mandates 20 November 2008

Mandate established

Mandate extended

Name & country

: of origin
Title / Mandate ” by - by of the mandate-
holder(s)
Special Rapporteur
on adequate housing
as a component of the Commission on Human Rights
right to an adequate 2000 Human Rights 2007 Council Ms. Raquel ROLNIK
standard of living, and p resolution 6/27 | (Brazil)
on the right to non- resolution 2000/9 (for 3 years)
discrimination in this
context
Mr. Joe FRANS
(Sweden) Chairperson-
Rapporteur
Ms. Maya SAHLI
L Algeria)
Commission : ( -
; Human Rights | Ms. Monorama Biswas
V\é(())rkl:engf(z:‘cr)ilégnogescent 2002 Ri %Qsﬂeusmﬂ?ion 2008 Council (Bangladesh)
peop Y 2002/68 resolution 9/14 | Ms. Mirjana Najcevska
(e Former Yugoslav
Republic of Macedonia)
Mr. Ralston Milton
NETTLEFORD
(Jamaica)
Ms. Manuela Carmena
CASTRILLO (Spain)
Chairperson-Rapporteur
Commission Human Rights m_sl S(t;zl;ie;:n?ardar
Working Group on 1991 on Human 2007 Council Mr. Malick El Hadii
Arbitrary Detention Rights resolution resolution 6/4 SOW (Senegal) !
1991/42 (for 3 years) Mr. Aslan
ABASHIDZE (Russia)
Mr. Roberto
GARRETON (Chile)
Special Rapporteur on Commission Human Rights
the sale of children, child 1990 on Human 2008 Council Ms. Najat M jid
prostitution and child Rights resolution resolution 7/13 | MAALA (Morocco)
pornography 1990/68 (for 3 years)
Commission Human Rights
Special Rapporteur on 1998 on Human 2008 Council \'\//'I:'_t/irfgg\gg 0z
the right to education Rights resolution resolution 8/4 (Costa Rica)
1998/33 (for 3 years)
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Mr. Santiago
CORCUERA
CABEZUT (Mexico)
Chairperson-Rapporteur
Mr. Jeremy SARKIN

: Commission Human Rights | (South Africa)
Enforced of involuntary | 1980 on Human 2007 | Council | Mr Darko
W Rights resolution resolution 7/12 | G TTLICHER
lsappearances 20 (XXXVI) (for 3years) | (Croatia)

Mr. Saeed Rajaee
KHORASANI (lslamic
Republic of Iran)
Mr. Olivier de
FROUVILLE (France)
. Commission Human Rights
Sﬁg!ahﬁ?g psfijrrtr‘]erlrl];? nor 1082 on Human 2008 Council Mr. Philip ALSTON
Extrajudicial, Summary or. Rights resolution resolution 8/3 | (Australia)
arbitrary executions 1982/35 (for 3 years)
Independent Expert on Commission Human Rights :
the question of human 1998 on Human 2008 Council gfzséMf\r/'égﬂAagdalena
rights and extreme Rights resolution resolution 8/11 CARMONA (Chile)
poverty 1998/25 (for 3 years)
Commission Human Rights
Special Rapporteur on 2000 on Human 2007 Council Mr. Olivier de
the right to food Rights resolution resolution 6/2 | SCHUTTER (Belgium)
2000/10 (for 3 years)
Independent expert on
the e ects of foreign
%ﬁgg é)rt]gler ;ﬂﬁﬁgl Commission Human Rights
obligations of States 2000 on Human 2008 Council Mr. Cephas LUMINA
g - Rights resolution resolution 7/4 | (Zambia)
on the full enjoyment 2000/82 (for 3 years)
of human rights, y
particularly economic,
social and cultural rights
gﬁefﬁglpﬁgﬁqpc%ge#;nd Commission Human Rights
- ; on Human Council Mr. Frank La Rue
protection of the right to | 1993 Rights resolution 2008 resolution 7/36 | LEWY (Guatemala)
freedom of opinion and 1993/45 (for 3 years)
expression y
. Commission Human Rights
?rggg?*%a}egl?ritggrogn 1986 on Human 2007 Council Ms. Asma JAHANGIR
W Rights resolution resolution 6/37 | (Pakistan)
_— 1986/20 (for 3 years)
Special Rapporteur on ‘o
the right of everyone %(r)]mHlersr?;%n Human Rights
to the enjoyment of ] ! Council Mr. Anand GROVER
the highest attainable 2002 R'ghzt%{)%sgijt'on 2007 resolution 6/29 | (India)
standard of physical and (for 3 years) (for 3 years)
mental health y
: Commission Human Rights
thesitutionof buman | 2000 | . onHuman | so00 | Council | Ms Margare
: — Rights resolution resolution 7/8 | SEKAGGYA (Uganda)
rights defenders 2000/61 (for 3 years)
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Special Rapporteur on

Commission

Human Rights

- on Human Council Mr. Leandro

FDS %W 1994 Rights resolution 2008 resolution 8/6 | DESPOUY (Argentina)

Judges and lawyers 1994/41 (for 3 years)

Special Rapporteur on o .

the situation of human %?]erE'ﬁs;%n Hurcr;gﬂ n’?\:'i?hts Mr. James ANAYA

rights and fundamental 2001 Rights resolution 2007 resolution 6/12 (United States of

freedoms of indigenous Y 2001/57 for 3 America)

seople (for 3 years)

Representative of the Commission on :

Secretary-General on Human Rights HurganRcli?hts M. Walter K~LIN

the human rights of 2004 resolution 2007 resolution 6/32 (SWitzerl and)

internally displaced 2004/55 (for 3 years)

persons (for 2 years) y
Mr. Alexander
lvanovich NIKITIN
(Russian Federation)

. Chairperson-Rapporteur
Working Group on the o _ o Jgsg & MpEpZ DEL
use of mercenaries as Commission on Human Rights PRADO (Spain)

a means of impeding 2005 Human Rights 2008 Council Ms. Naiat A?L-HAJJAJI
the exercise of the resolution 2005/2 resolution 7/21 (Lib anJArab Jamahiriya)
right of peoples to self- (for 3 years) (for 3 years) Ms yA mada Y
determination BENAVIDES DE
P REZ (Colombia)
Mes. Shaista
SHAMEEM (Fiji)
Special Rapporteur on %(r)]erlerer\;?\n HurggUnFéli?hts MT. Jorge A.
the human rights of 1999 | pioh : 2008 h BUSTAMANTE
miarants ights resolution resolution 8/10 (Mexico)
migrants 1999/44 (for 3 years)
Commission on Human Rights | Ms. Gay
Independent Expert on 2005 Human Rights 2008 Council MCDOUGALL
minority issues resolution resolution 7/6 | (United States of
2005/79 (for 3 years) America)
Special Rapporteur
on contemporary Commission Human Rights
forms of racism, 1993 on Human 2008 Council Mr. Githu MUIGAI
racial discrimination, Rights resolution resolution 7/34 | (Kenya)
xenophobia and related 1993/20 (for 3 years)
intolerance
Sgﬁié%gg&?;?:%s n Human Rights Ms. Gulnara
of slavery, including its 2007 Councg;lezolutlon ?X:Q;:SIAN
causes and consequences
Commission on -
Independent Expert Human Rights HurganFéli?hts Mr. Rudi Muhammad
on human rights and 2005 resolution 2008 resolution 7/5 | RIZKI (Indonesia)
international solidarity 2005/55 f
(for 3 years) (for 3 years)
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Special Rapporteur
on the promotion and

Commission on
Human Rights

Human Rights

water and sanitation

- ) Council Mr. Martin
protection of human 2005 resolution 2007 h -
rights while countering 2005/80 ’ef%;*gogfgs SCHEININ (Finland)
terrorism (for 3 years) Y
Special Rapporteur on Commission Human Rights
torture and other cruel, 1985 on Human 2008 Council Mr. Manfred NOWAK
inhuman or degrading Rights resolution resolution 8/8 | (Austria)
treatment or punishment 1985/33 (for 3 years)

Special Rapporteur

on the adverse effects -

of the movement and %%mHTJIrSrS\;?\n Human Rights | 1 orechukunt
dumping of toxic and 1995 Rights resolution 2008 Council IBEANU (Nigeria)
dangerous products and 1995/81 resolution 9/1

wastes on the enjoyment

of human rights

Special Rapporteur on (ﬁ)l%n;r'fs}'??nh?? Human Rights

tra_cking in persons, 2004 o 2008 Council Ms. Joy Ngozi EZEILO
especially in women and 2004/110 resolution 8/12 | (Nigeria)

children (for 3 years) (for 3 years)

Special Representative Commission ;

of the SG on human on Human HuggﬂnFé'"ghts Mr. John RUGGIE
rights and transnational 2005 | Rights resolution | 2008 ; (United States of
corporations and other 2005/69 r??glrug'ogafs/; America)

business enterprises (for 2 years) y

Independent Expert on

the issue of human rights Human Rights Ms. Catarina de
obligations related to 2008 | Council resolution ALBUQUERQUE
access to safe drinking (Portugal)

Special Rapporteur
on violence against
women, its causes and
consequences

1994

Commission
on Human
Rights resolution
1994/45

2008

Human Rights
Council
resolution 7/24
(for 3 years)

Ms. Yakin ERT RK
(Turkey)

Um segundo instrumento com o qual o Conselho de Direitos Humanos pode
reagir a viola 1es maci as e generalizadas dos direitos humanos ¢ a institui 2o de
Relatores Especiais de cada pa s. Sua tarefa § compilar e controlar todas a informa 1es
relevantes sobre os pa ses. Eles devem procurar entrar em contato com 0s governos
envolvidos e questionar a situa 2o0. Atualmente existem oito relatores:
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Title / Mandate

Independent Expert on
the situation of human
rights in Burundi

Special Representative
of the Secretary-General
for human rights in
Cambodia

Special Rapporteur on
the situation of human

rights in the Democratic

Peoples Republic of
Korea

Independent Expert on
the situation of human
rights in Haiti

Special Rapporteur on
the situation of human
rights in Myanmar

Special Rapporteur on
the situation of human
rights in the Palestinian

territories occupied since

Independent Expert on
the situation of human
rights in Somalia

Special Rapporteur on
the situation on human
rights in the Sudan

Mandate established

in

2004

1993

2004

1995

1992

1993

1993

2005

by

Commission on
Human Rights
resolution 2004/82
(duration of
mandate not
speci ed)

Commission on
Human Rights
resolution 1993/6

Commission on
Human Rights
resolution 2004/13
(duration of
mandate not
speci ed)

Commission on
Human Rights
resolution 1995/70
(duration of
mandate not
speci ed)

Commission on
Human Rights
resolution 1992/58

Commission on
Human Rights
resolution 1993/2 A
( until the end

of the Israeli
occupation )

Commission on
Human Rights
resolution 1993/86

Commission on
Human Rights
resolution
2005/82

(for 1 year)

Mandate extended
in by
Human Rights

Council
resolution 9/19

2007

Human Rights
Council
resolution 9/15
(for 1 year)

2008

Human Rights
Council
resolution 7/15
(for 1 year)

2008

Human Rights
Council
PRST/9/1

2007

Human Rights
Council
resolution 7/32
(for 1 year)

2008

Human Rights
Council
resolution 7/35
(for 1 year)

Human Rights
Council
resolution 9/17
(for 1 year)

2008

2007

2. ComitE Consultivo e outras comissies

Um outro

Name & country of
origin
of the mandate-
holder

Mr. Akich OKOLA
(Kenya)

Mr. Yash GHAI
(Kenya)

Mr. Vitit
MUNTARBHORN
( ailand)

Mr. Michel FORST
(France)

Mr. Tomas Ojea
QUINTANA
(Argentina)

Mr. Richard FALK
(United States of
America)

Mr. Shamsul BARI
(Bangladesh)

Ms. Sima SAMAR
(Afghanistan)

rg2o para a prote 2o dos direitos humanos dentro das Na 1es

Unidas @ o Comitk Consultivo (Advisory Committee) do Conselho de Direitos
Humanos que substitui a antiga Subcomiss?o paraa Promo 2o e Prote 2o dos Direitos
Humanos (Sub-Commission on the Promotion and Protection of Human Rights),
que presta assistEncia ao Conselho de Direitos Humanos. Aldm dessa, o sistema das
Na 1es Unidas conta com uma Comisso para o Status da Mulher (Commission on
the Status of Women). Essa comiss@o foi fundada por uma resolu @0 do Conselho

Hans-Joachim Heintze | g5



Econ mico e Social, denominada Comiss®o Funcional (Functional Commission),
com 45 membros, e ocupa-se exclusivamente da igualdade entre os sexos e do
desenvolvimento das mulheres no mundo. Outras comissies temkticas e agremia 1es
que trabalham sob o patronado do E para a defesa dos direitos humanos s20
as Comissies para a Preven @0 do Crime e Justi a Penal (Crime Prevention and
Criminal Justice) e o F rum Permanente para Assuntos Ind genas (Permanent Forum
on Indigenous Issues).

O Alto-Comissariado da ONU para Direitos Humanos (O ce of the United
Nations High Commissioner for Human Rights) constitui um componente do
Secretariado das Na 1es Unidas e tem a tarefa de promover e proteger os direitos
humanos universais no mundo. Para cumprir sua miss?o, realiza suas pr prias
pesquisas, organiza seminkrios, workshops e consultorias sobre questies atuais
e centrais dos direitos humanos e coordena o programa das Na 1es Unidas para
educa 2o e trabalhos de publica 20 em assuntos de direitos humanos. O Comissariado
trabalha com pronunciamentos e apelos publicidade, engaja-se na intermedia 2o
dos direitos humanos ao redor do mundo e procura o diflogo com 0s governos.
Algm isso, ele serve como secretariado do Conselho de Direitos Humanos. O Alto-
Comissariado atribui grande valor  coopera 0 e participa 20 de organiza 1es
n2o governamentais e de grupos da sociedade civil e apoia a cria 2o de institui 1es
nacionais de direitos humanos. A atual Alta-Comisskria para os direitos humanos @ a
sul-africana Navenethim Pillay.

Leia: Site da UNHCHR: <http://www.ohchr.org/EN/AboutUs/PagesWho WeAre.
aspx>.

Pergunta: Que mandato tem a UNHCHR?

3. Assembleia Geral da ONU

Bibliogra a: Siciianos, Linos-Alexandre. The prevention of human rights violations, The
Hague: Brill, 2001; BertranD, G. Ramcharan (Ed.). The principle of legality in international

human rights institutions. The Hague; Kluwer Law International, 1997.

A Assembleia Geral tem, de acordo com o art. 10 da Carta da ONU, uma
responsabilidade geral por todas as questies no mbito de seu estatuto. A enica
exce 2o { o art. 12, que dk prioridade ao Conselho de Seguran a. Por conseguinte,
os direitos humanos entram no mbito de sua competEncia. De fato, a Assembleia
Geral dedica-se extensivamente a esse campo. Assim, a assembleia geral aprovou
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todos os tratados de direitos humanos elaborados pela ONU e 0s recomendou aos
Estados-Partes para rati ca 2o.

Tamb@m de grande import ncia pol tica s?o as conferEncias mundiais e as
sess1es especiais. Um exemplo particular @ a cepula do milEnio de setembro de 2000,
na qual foram discutidos os objetivos mais importantes do desenvolvimento humano
no in cio do terceiro milEnio. O resultado s2o os Millenium Development Goals, no
centro do qual est®o direitos humanos fundamentais (educa 2o, saede, supera 2o da
pobreza). Segundo ele, em 2015, todos os Estados-Membros devem ter alcan ado os
seguintes objetivos:

 Redu 20 pela metade do nemero de pessoas vivendo em pobreza absoluta
{l Garantia de educa 2o b&sica para todas as crian as

{ Elimina 2o da discrimina 2o contra mulheres na educa 2o escolar

{ Redu 2o da mortalidade infantil em 2/3

7 Redu 20 da mortalidade materna em 3/4

{ Fim da propaga 2o da malfria e da AIDS

I Desenvolvimento sustent£vel

{l Prote 2o dos recursos naturais

 Redu 20 pela metade de pessoas sem acesso a £gua potkvel

1 Melhoria das condi 1es de vida de 100 milhies de favelados at@ 2020
{| Parceria para 0 desenvolvimento

{l Sistemas nanceiro e de com@rcio abertos

{ Boa governan a

{ Luta contra a pobreza

{f Ajuda nanceira aos pa ses mais pobres e queles sem acesso a0 mar

{l Supress?o da d vida

{l Programas de ocupa 2o para jovens

1 Acesso a medicamentos e comunica 20

Tarefa: Leia a Millenium Declaration: <http://www.un.org/millenniumgoals>.

Pergunta: Esses objetivos s2o alcan £veis?

A Assembleia Geral tamb@m condena as viola 1es dos direitos humanos. Assim,
ela se voltou, por exemplo, situa 2o dos direitos humanos na Coreia do Norte em
18/12/2007 com aResolu 2on.62/167. Foisalientado que a Coreia do Norte @ obrigada
a observar 0s direitos humanos, em raz2o de sua vincula 20 ONU e aos Pactos dos
Direitos Humanos da ONU. A Assembleia Geral mostra sua preocupa 2o devido a
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viola 1es sistemé£ticas e generalizadas dos direitos humanos e condena especialmente
a tortura e as execu 1es peblicas, deten 1es arbitrkrias e condi 1es desumanas de
deten 2o, assim como as restri 1es severas das liberdades civis. Foi requisitado  Coreia
do Norte que cessasse imediatamente essas viola 1es. Essa resolu 2o foi aceita com
101 votos em favor, 22 absten 1es e 59 votos contra. O Brasil, assim como 0s pa ses
ocidentais, votou a favor da resolu 2o, enquanto, por exemplo, Argentina, China, Ir8,
Cuba, Ressia, S ria, Zimbkbue e Sud®o votaram contra.

Tarefa: Leia a resolu 20 na ntegra dispon vel em: <http://daccessdds.un.org/
doc/UNDOC/GEN/NO7/473/79/PDF/IN0747379.pdf?OpenElement>.

Juridicamente, a resolu 2o @ facultativa. Ela @ um documento pol tico de
grande compromisso moral, re ete a opini®o de pelo menos 2/3 da comunidade
internacional. Naturalmente ela n®o pode ser imposta por meios coercitivos.

4. Conselho de Seguran a

Bibliogra a: Tomasevski, Katarina. Responding to human rights violations 1946-1999. The
Hague: Martinus Nijhoff, 2000; RvTTer, J. E. Humanitarian intervention without the security

council. Nordic Journal of International Law, v. 70, n. 1-2, p. 121-160, 2001.

Segundo o art. 24, o Conselho de Seguran a tem a responsabilidade principal
pela paz mundial e deve agir rapidamente em caso de amea a a essa paz. Viola 1es
em massa e graves dos direitos humanos podem constituir amea a paz. Ap S0 m
do con ito leste-oeste, 0 Conselho de Seguran a classi cou, no artigo 39, diversas
viola 1es dos direitos humanos em um pa s como amea a paz regional e agiu para
vencer esses perigos. Pode-se ver como um Exito hist rico que, em 1992, o conselho
considerou a fome na Somélia como amea a paz e decidiu utilizar-se de for as
militares para levar assistEncia humanitéria para as pessoas necessitadas, depois da
imposi 20 (sem sucesso) de medidas de coer 20 no militares, segundo o art. 41
da Carta da ONU com a Resolu @0 n. 794 (1992). Pela primeira vez, as viola 1es
dos direitos humanos foram respondidas dentro de um pas pela comunidade
internacional com uma interven 2o coletiva. Isso signi ca que hk um meio no
Direito Internacional Peblico para agir militarmente contra viola 1es dos direitos
humanos. O que muitas vezes falta @ a vontade pol tica. Esses meios foram muitas
vezes bloqueados por interesses particulares de grandes potEncias que tEm poder de
veto no Conselho de Seguran a. Assim, o conselho estabeleceu, em 23/9/1998, que
a situa 2o no Kosovo apresenta umaamea a paze seguran anaregi®o , mas n@o
p de ainda tomar medidas avan adas para ultrapassar essa situa 0. Dessa maneira,
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0 Conselho de Seguran a deixou de cumprir sua obriga 2o de salvaguardar a paz
no mundo. Consequentemente, os pa ses aliados O decidiram, em 1999, por
uma interven 2o humanitéria sem autoriza 2o do Conselho de Seguran a; eles foram
contrkrios  proibi 2o da violEncia pelo direito internacional e procuraram justi ck-
la com a situa 20 de emergEncia humanitéria em Kosovo. Esse foi o ponto de
partida para uma discusso ainda em curso entre pol ticos e juristas sobre o instituto
internacional de interven 2o humanit£ria.

Pergunta: O Conselho de Seguran a pode determinar o uso de for a militar
para proteger os direitos humanos em um pas?

5. Discussies sobre interven 2o humanitkria

Bibliogra a: Asew, Francis Ko . The evolution of the doctrine and practice of humanitarian
intervention. The Hague: Kluwer Law International, 2000; WeisH, Jennifer M. (Ed.).
Humanitarian intervention and international relations. Oxford: OUP, 2004; Rosert, Adams.
The so-called right of humanitarian intervention. Yearbook of International Humanitarian
Law, v. 3, p. 3-51, 2000.

Em 24/3/1999, a O iniciou ataques adreos contra alvos estratfgicos
na SPrvia para p r m s viola 1es maci as dos direitos humanos no Kosovo. No
Kosovo, chegou-se a uma discrimina 20 maci a contra a popula 2o albanesa, o que
foi classi cado como crime contra a humanidade, atribu do administra 2o sfrvia.
Ap s o incio dos bombardeios, houve limpezas @tnicas maci as n2o esperadas.
Mais de 90% da popula 20 n2o sfrvia foi expulsa. Somente depois de 78 dias os
bombardeiosda O  cessaram, com a aceita 2o da Resolu 20 1244 (1999), na qual

0 Kosovo foi posto sob a administra 2o da ONU.

Na discuss®o seguinte, foi alegado a favor da abordagemda O que

= a interven 2o foi justi cada por razies morais, para prevenir genoc dios
e crimes contra a humanidade;

= ainterven 2o foi necesskria, pois 2o havia alternativa realista;

= a interven 2o foi justi cada, porque foi estabelecida uma amea a paz pelo
Conselho;

= 0 direito consuetudinkrio permitiu uma interven 2o em caso de emergEncia
humanitfria.

Contra a interven 2o foi alegado que

= 0 Conselho de Seguran a teria um monop lio da violEncia;
= a Assembleia Geral n2o foi invocada;
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= tal a 20 n?o estaria prevista no tratado da O (que conhece somente a
autodefesa como motivo de a 20).

A quest®o em aberto sobre a admissibilidade de uma interven 2o levou a uma
intensa discuss®o sobre o tema. No centro estava a pergunta se um pas que n2o
protege sua popula o contra viola 1es graves dos direitos humanos deve aceitar que
a comunidade internacional assuma essa responsabilidade. A ideia de responsibility
to protect foi elaborada pela primeira vez em um conceito abrangente em 2001, por
uma comiss®o internacional independente sobre interven 2o e soberania do Estado.
Ela foi acolhida pelo Secretkrio-Geral da ONU, Ko Annan, em suas propostas de
reforma paraa ONU, e apresentada cepula mundial: In Larger Freedom: Towards
Development, Security and Human Rights for All (UN-Doc. A/59/2005 de 21. 3.
2005), e sedimentou-se a nal na resolu 20 nal da World Summit Outcome 2005.

Tarefa: Leia McCiean, Emma. The responsibility to protect: the role of
International Human Rights Law. Journal of Con ict & Security Law, v. 13, n. 1,
p. 123-152, 2008; FocareLL, Carlo. The responsibility to protect doctrine and
humanitarian intervention: too many ambiguities for a working doctrine.

Journal of Con ict & Security Law, v. 13, n. 1, p. 191-213, 2008.

Renunciando ao pensamento tradicional de soberania, a concep 2o coloca a
situa 2o da popula 2o v tima de viola 1es dos direitos humanos em primeiro plano e
solicita a remo 2o da prote 2o das pessoas para a comunidade internacional. Deve-se
ter cinco crit@rios bisicos:

{ Gravidade da amea a s pessoas

{l Integridade dos motivos da comunidade internacional
9 Utiliza 2o de for a militar como &ltimo recurso

1 Proporcionalidade dos recursos

{ Adequa 2o das consequéncias

Ainda se discute se a responsibility to protect tem a qualidade do direito
consuetudinfrio. A sfria discuss?o sobre o tema tem a consequEncia de que a
conscitncia da pol tica e da sociedade civil sobre a obriga 20 do Estado de proteger
seus cidad®os cresceu enormemente. Fica claro que viola 1es dos direitos humanos
n2o s%0 mais um assunto interno dos Estados.

Pergunta: Voc€E considera a responsibility to protect um conceito consistente
do direito internacional ou um instrumento poltico das principais na 1es
ocidentais contra governos indesejados?
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8§ 2 Prote 2o regional dos direitos humanos

Sumério:
I. Sistema Interamericano de Direitos Humanos
1. A Carta da OEA e a Conven 20 Americana de Direitos Humanos
2. rg2os da CADH
a. Comiss?o Interamericana de Direitos Humanos
b. Corte Interamericana de Direitos Humanos
Il. Sistema Europeu de Direitos Humanos
1. Conven 2o Europeia de Direitos Humanos
2. Corte Europeia de Direitos Humanos
I11. Sistema Africano de Direitos Humanos
1.Comiss?o Africana de Direitos Humanos e dos Povos
2.Corte Africana de Direitos Humanos e dos Povos
IV. Panorama

Bibliogra a: GobinHo, Fabiana de Oliveira. A prote 20 internacional dos direitos
humanos. S2o0 Paulo: Del Rey, 2006, p. 46-152; WitinGer, Michaela. Die drei regionalen
Menschenrechtssysteme: Ein vergleichender berblick ber die EMRK, die Amerikanische
Menschenrechtskonvention und die Afrikanische Charta der Menschenrechte und
Rechte der V lker. JURA, v. 29, p. 405-411, 1999; EnceL, Norbert P. Status, Ausstattung
und Personalhoheit des Inter-Amerikanischen und des Europ ischen Gerichtshofs f r
Menschenrechte: Facetten und Wirkungen des institutionellen Rahmens. Europ ische

Grundrechte-Zeitschrift, v. 30, n. 4-6, p. 123 ss, 2003.

Tarefa: Leia o relat rio anual 2007 Freedom in the World sobre a realidade
dos direitos humanos no mundo, dispon vel em: <http://www.freedomhouse.
org/uploads/ wO08launch/FIW080verview.pdf>.

O n vel universal pressupie a obriga 2o geral de prote 20 e promo 20 dos
direitos humanos porque todos os Estados-Membros da ONU est®o vinculados
pela Carta da ONU. Outro v nculo resulta tamb@m do direito universal
consuetudinfrio. Ao mesmo tempo, a maioria dos Estados tamb@m faz parte de
tratados universais de direitos humanos. Essa situa 2o de obriga 2o universal n®o
exclui que os pa ses concordem com o direito internacional regional. Isso pode ir
aldm do padr@o universal e oferece a vantagem de que os valores e particularidades
regionais possam ser inclu dos nos tratados.

A Conven 2o Europeia de Direitos Humanos (CEDH) introduziu o primeiro
sistema regional para a prote 2o dos direitos humanos. Ao sistema europeu seguiram-
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se os sistemas interamericano e o africano. Todos os trEs instrumentos complementam
os esfor os das Na 1es Unidas para salvaguardar os direitos humanos por meio de
mecanismos regionais adequados de prote 0. A esses sistemas regionais @ imanente
afora a garantia dos direitos humanos estipulados nas conven 1es internacionais
a extens®o da prote 2o dos direitos humanos mediante uma considera 2o especial
da tradi 2o pol tica, hist rica, cultural e jur dica.

A atratividade de sistemas regionais de prote 2o dos direitos humanos ca
clara tamb@m por ter sido revista em 2005 a Carta n2o vinculante  “rabe de
Direitos Humanos. Mesmo sendo duvidoso que com isso algum avan o tenha sido
feito, 0 desenvolvimento mostra que os direitos humanos e sua prote 20 s2o temas
mundiais*’.

|. Sistema Interamericano de Direitos Humanos

Bibliogra a: Trinpape, Antonio Augusto Can ado. The Inter-American Court of Human
Rights at the Crossroads: Current Challenges and its Emerging Case-Law on the Eve of the
New Century. In: MaHoney, P. et al. (Ed.). Protecting human rights: The European perspective:
studies in memory of R. Ryssdal. K In: Karl Heymann, 2000; GopinHo, Fabiana de Oliveira. A
prote 2o internacional dos direitos humanos. S2o Paulo: Del Rey, 2006, p. 89-126; Harris,
David J.; StepHen, Livingstone (Ed.). The inter-american system of human rights. Oxford:
Clarendon Press, 1998; Neumann, Gerald L. Import, export, and regional consent in the Inter-
American Court of Human Rights. The European Journal of International Law, v. 19, n. 19,
p. 101-123, 2008.

A Organiza 20 dos Estados Americanos (OEA), fundada em 1948,
organiza 2o regional, segundo o cap tulo VII da Carta da ONU, da qual 35 pa ses
fazem parte, criou seu pr prio sistema de direitos humanos. Esse sistema consiste
de duas bases legais principais: a Carta da OEA e a Conven 3 Americana de

Direitos Humanos.
1. A Carta da OEA e a Conven 20 Americana de Direitos Humanos

O objetivo da OEA ¢ fortalecer a paz e a seguran a do continente americano,
promover e consolidar a democracia representativa, com todo o respeito pelo
princ pio da n2o interven 2o, prevenir poss veis causas de di culdades e assegurar
a solu 2o pac ca de eventuais confrontos entre os Estados-Membros. Em adi 2o,
a organiza @o estabelece como meta a viabiliza 20 de uma a 20 conjunta por

“ CfLR ,M. e revised arab charter on human rights: a step toward? Human Rights Law Journal, p. 361-376, 2005.
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parte dos Estados envolvidos em casos de agress®o, a busca por solu 1es para
eventuais problemas pol ticos, legais ou econ micos entre 0s pa ses, a promo 2o
do desenvolvimento econ mico, social e cultural das na 1es por meio de uma a 2o
conjunta, bem como a elimina 2o da pobreza absoluta como um obstkculo para o
desenvolvimento democrético pleno dos povos do hemisf@rio.

A Carta da OEA cont@m, em seu texto original de 1948, poucas e imprecisas
disposi 1es formuladas para a prote 2o dos direitos humanos. Ela anunciou, como
princ piodaorganiza 2o, osdireitosfundamentaisdosindiv duos, independentemente
de ra a, nacionalidade, cren a ou sexo, sem, no entanto, de nir o que se entende por

direitos fundamentais dos indiv duos . Esses direitos tiveram precis®o na Declara o
Americana dos Direitos e Deveres do Homem. A Declara 2o foi aceita pela OEA em
1948, no entanto, apenas como uma forma n2o obrigat ria de decis®o de confertncia
e n® gura em qualquer parte da Carta. Em 1960, a OEA estabeleceu a Comiss®o
Interamericana de Direitos Humanos, primeiramente como unidade aut noma ,
para nsde promo 2o dos direitos humanos proclamados na declara 2o dos direitos
e deveres do homem.

Dez anos depois, a Comiss®o Interamericana de Direitos Humanos tornou-se
organismo da OEA. Essa mudan a de status refor ou seu estatuto e sua compettncia
jur dica, bem como a import ncia da declara 2o dos direitos e deveres do homem.
No desempenho de suas fun 1es, a Comiss2o de Direitos Humanos recebeu peti 1es
individuais, completou estudos sobre a situa o0 nos Estados e conduziu investiga 1es
independentes no local. Atd a Conven 20 Americana de Direitos Humanos entrar
em vigor, em 1978, a Carta da OEA, juntamente Declara 20 Americana dos
Direitos e Deveres do Homem, representou a ®nica base legal para a defesa dos
direitos humanos no continente americano.

A Conven 20 Americana de Direitos Humanos (CADH) foi aprovada em
1969 e entrou em vigor em 1978%. O Brasil faz parte dela desde 19924,

Ela ¢ fortemente modelada pela Conven 2o Europeia de Direitos Humanos,
principalmente em termos institucionais. Com seus 82 artigos, # a conven 2o para a
prote 2o de direitos humanos mais abrangente e garante, entre outros, o direito vida,

integridade social, liberdade da pessoa, ao processo judicial justo, privacidade, a
umnome, nacionalidade, participa #0 em tomada de decis?o estatal, igualdade e
prote 2o legal. Em adi 20, aboliu a escravid®o e garantiu a liberdade de conscitncia,
de religi®o, de pensamentos e de express?o, bem como a liberdade de associa 2o, de

“ Dispon vel em: <http://www.cidh.org/comissao.htm>.
4 Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992. Dispon vel com a tradu 20 em portuguts em: <http://www2.mre.gov.
br/dai/m_678_1992.htm>. Acesso em: 4 fev. 2009.
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circula @o e livre escolha de residEncia. Finalmente, codi cou a n2o retroatividade de
leis penais e san 1es. Os Estados-Partes da CADH s2o obrigados a seguir esses direitos
e a garantir seu exerc cio livre e pleno. A conven 2o no aplica somente as obriga 1es
negativas de n2o violar os direitos individuais aos pa ses, mas os obriga, aldm disso, a
tomar medidas positivas para garantir o pleno exerc cio de suas garantias.

2. rg2os da CADH

Bibliogra a: Van per WiLT, HArRMEN; KRrsTiicevic, Viviana. The OAS System for the Protection

of Human Rights. In: Hanski, R; Suksi, M. (Ed.). An introduction to the international
protection of human rights. Turku: Abo Akademi University, 2004, p. 371 ss.

A CADH prevE e consagra dois rg2os para a prote 2o dos direitos humanos:
a Comiss?o Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de
Direitos Humanos.

a. Comiss®o Interamericana de Direitos Humanos

A Comiss?o Interamericana de Direitos Humanos permanece um rg2o da
OEA, entretanto atua tamb@m como rg?o da CADH. composta por sete peritos
votados pela Assembleia Geral da OEA. Eles s2o escolhidos por suas qualidades
individuais e n® como representantes de seus governos. Sua tarefa principal ¢
promover o respeito e a defesa dos direitos humanos no continente americano. Para
realizar essa tarefa, a CADH disp1e de uma variedade de instrumentos. A Comiss®o
pode, por exemplo, apresentar aos governos dos Estados-Membros recomenda 1es
de medidas progressivas em prol dos direitos humanos nos termos da constitui 2o
e de leis e de medidas adequadas para a promo 2o do respeito desses direitos. Ela
estk habilitada a conduzir investiga 1es in loco em um Estado-Membro, preparar
relat rios dos Estados e enviar missies de observadores . Algm disso, estk habilitada
a lidar com peti 1es individuais, que podem ser levantadas por grupos de pessoas
ou por pessoas que n2o forem v timas de viola @0 da conven 2o. Finalmente, ela ¢
destinat£ria de queixas facultativas dos Estados, desde que ambos os Estados tenham
entregue uma declara 2o, adicionalmente rati ca 2o, com a qual reconhe am a
compettncia da Comiss®o para procedimentos intergovernamentais.

A Comiss?o Interamericana de Direitos Humanos pode considerar uma
peti @0 somente ap s 0 esgotamento dos recursos internos, em conformidade com os
princ pios universais reconhecidos do Direito Internacional Peblico e dentro de um
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per odo de seis meses depois de a decis?o nacional ter sido tomada. Excepcionalmente,
esses requisitos podem n@o ser aplicados se a lei interna do pa s envolvido n2o permitir
um processo jur dico paraa prote 2o do direito ou dos direitos que sea rma violados,
se for negado 0 acesso a recursos legais internos  parte que alega uma viola 2o do seu
direito, ou se for impedido que a parte esgote 0s recursos ou se a decis®o nal sobre
tal recurso for adiada de forma n2o legal.

Se a Comiss?o Interamericana de Direitos Humanos aceita um recurso como
vklido, examina o m@rito®. Para esse m, ela busca informa 1es do governo em
quest®o, investiga fatos e realiza audi€ncias, das quais tanto o governo quanto o autor
do recurso podem participar. Durante o estudo, a Comiss®o esfor a-se para que as
partescheguemaumasolu 2oamigkvel. Se tiver Exito, a Comiss®o elaboraumrelat rio
e 0 encaminha ao Secretkrio-Geral da OEA. Caso uma solu 20 amigkvel no possa
ser alcan ada, da mesma maneira a comiss@o elabora um relat rio com conclusies
de como a disputa se apresenta em sua investiga 0. Esse relat rio @ apresentado s
partes envolvidas com a possibilidade facultativa de coment£-lo dentro de trEs meses.
Durante esse prazo, a disputa pode ser solucionada ou ser apresentada ao tribunal
interamericano de direitos humanos pela comiss®o ou por uma das partes.

b. Corte Interamericana de Direitos Humanos

A Corte Interamericana de Direitos Humanos (CortelDH) @ composta por
sete ju zes, eleitos por seis anos, por escrut nio secreto na Assembleia Geral da OEA
pelos Estados-Partes da Conven 2o Americana de Direitos Humanos (ConvADH).
Uma reelei 2o @ poss vel. O direito a proposta e a voto na elei 2o dos ju zes n2o estk
dispon vel para todos os Estados-Membros da OEA, mas limitado aos Estados-Partes
da Conven 2o. Entretanto, um Estado-Parte pode sugerir um candidato que seja
cidad®o de um pa s da OEA que n@o tenha rati cado a conven 2o.

A Corte exerce competEncia decisiva sobre o Estado-Parte, desde que este n@o
somente tenha rati cado o TIADH, mas tamb@m tenha entregue uma declara 2o
de que obrigatoriamente reconhece a jurisdi @o da corte em todas as interpreta 1es
ou aplica 1es da conven 2o relacionadas ao assunto como ipso facto, sem a
necessidade de acordos especiais (ConvADH, art. 62, I). Tal declara 2o pode ser feita
necessariamente sob condi 1es de reciprocidade, por um determinado per odo ou
para determinados casos (ConvADH, art. 62, I1). Em adi 2o, o tribunal tem poder
para julgar interpreta 1es da ConvADH ou de outras que digam respeito prote 2o
dos direitos humanos nos acordos dos pa ses americanos envolvidos.

% Vide tamb@m, para detalhes, a parte 2, §§ 11 e 12, deste Manual.
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Tarefa: Avalie a jurisprudEncia do sistema interamericano utilizando-se de dois
exemplos: BuTLer, Israel de Jesus. The US and Brazil before the Inter-American
Commission on Human Rights: recent cases. Human Rights Law Review, v. 4,
n. 2, p. 295-330, 2004, ButLer, Israel de Jesus. The rights of the child in the case
law of the Inter-American Court of Human Rights: recent cases. Human Rights
Law Review, v. 5, n. 1, p. 151-167, 2005.

Podem ser partes a Comiss®o Interamericana de Direitos Humanos e os
Estados-Partes da CADH. A Comiss®o compromete-se, em seu estatuto, a submeter
con itos Corte. N®o podem ser apresentados casos Corte particularmente.

A Corte pode ordenar a decis®o de que v tima estk garantindo o gozo
imperturbkvel do seu direito violado, ou que as consequéncias ou medidas da
situa 20 que contdm a viola 2o do direito sejam eliminadas, e que seja paga uma
compensa 20 adequada (CADH, art. 63, I). Suas decisies s#0 nais, ou seja,
incontestkveis. Os Estados-Partes comprometem-se a seguir a senten a da Corte em
todos os casos em que forem parte (CADH, art. 68, 1). A CADH n2o prevE, no
entanto, qualquer forma de execu 2o da senten a. Em um caso no qual o pas n@
cumpriu sua senten a, a Corte pode, na melhor das hip teses, apresentar o caso em
uma auditncia da Assembleia Geral da OEA e emitir recomenda 1es adequadas. A
Assembleia Geral pode, ent®o, discutir o assunto e adotar medidas pol ticas contra
um Estado-Parte.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos enfrenta enormes di culdades
guanto ao processo de viola 1es em massa dos direitos humanos na @poca do
militarismo em muitos pa ses latino-americanos. O mesmo acontece quanto
avalia 2o dos direitos humanos na guerra internacional contra o terrorismo.

Tarefa: Leia MarTiN, Claudia. Catching up with the past: recent decisions of
the Inter-American Court of Human Rights and gross human rights violations

perpretated during 1970-1980s. Human Rights Law Review, v. 7, n. 4, p. 774-
792, 2007; Tirremore, Brian D. Guantano Bay and the precautionary measures
of the IACommHR. Human Rights Law Review, v. 6, n. 2, p. 378-402, 2006.

Pergunta: A Comiss?o Interamericana de Direitos Humanos pode recuperar o
passado satisfatoriamente?

[I. Sistema Europeu de Direitos Humanos

Bibliogra a: GobinHo, Fabiana de Oliveira. A prote 20 internacional dos direitos
humanos. S2o Paulo: Del Rey, 2006, p. 46-88; Mever-LabEwic, Jens. Europ ische
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Menschenrechtskonvention: Handkommentar. 2. ed. Baden-Baden: Nomos, 2006;
Mowgray, Alastair. European Convention on Human Rights: institutional developments
and recent cases. Human Rights Law Review, v. 1, n. 2, p. 333-354, 2001.

Como as Na 1es Unidas em n vel internacional, o Conselho da Europa tem,
em n vel regional, um abrangente instrumentfrio de direitos humanos constitu do
atualmente por 47 Estados-Partes. Em 1949, o Conselho da Europa, pelo seu estatuto,
incumbiu-se da tarefa de estabelecer uma liga 2o mais forte entre seus membros para
a prote 20 e promo 2o dos ideais e princ pios que s2o seu patrim nio comum e
promover seu avan 0 econ mico e social. Essa tarefa deveria suceder-se, entre outros,
por meio da prote @0 e do desenvolvimento dos direitos humanos e liberdades
fundamentais. Cada membro do Conselho da Europa reconhece o princ pio da
supremacia do direito e o princ pio de que qualquer um dentro de sua jurisdi 2o
deve ser participante dos direitos humanos e das liberdades fundamentais.

1. Conven 2o Europeia de Direitos Humanos

JE em 1950, o Conselho da Europa acolheu a Conven 2o Europeia para a
Prote @0 dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais (CEDH), que entrou
em vigor em 1953, ap ssua rati ca 2o por dez pa ses®. Analogamente Declara 20
Universal dos Direitos Humanos, a CEDH inclui, nos artigos 2- a 14, um cat£logo
dos direitos libertfrios mais importantes: direito  vida, proibi 20 da tortura,
proibi 20 da escravatura e do trabalho for ado, direito liberdade e seguran a,
direito a um julgamento justo, nenhuma pena sem lei, direito ao respeito pela vida
privada e familiar, liberdade de pensamentos, de consciEncia e de religi®o, liberdade
de express®o, reuni2o e associa 2o, direito ao casamento, direito a um recurso e caz
e proibi 2o da discrimina 20. A CEDH foi complementada por quatorze protocolos
adicionais®® que incluem, em parte, algumas outras normas jur dicas, como, por
exemplo, a prote 2o da propriedade, o direito educa 20 e o direito a elei 1es livres,
e incluem, em parte, regras processuais. Os Estados-Partes s2o obrigados a garantir
esses direitos a todas as pessoas dentro de sua jurisdi 2o.

Algm do estabelecimento de direitos e liberdades, a CEDH constituiu
0 mais avan ado sistema hoje existente para prote o dos direitos humanos de

5t Os primeiros Estados-Partes foram Dinamarca, Alemanha, Grfcia, Isl ndia, Irlanda, Luxemburgo, Noruega, Sufcia,
Reino Unido e Sarre, que @poca era membro associado do conselho europeu.

2O Protocolo n. 14 da Conven 2o, de 13 de maio de 2004, para a prote 2o dos direitos humanos e liberdades fundamentais
sobre a mudan a do sistema de controle da conven 2o, at§ 0 momento ainda n2o entrou em vigor.
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acompanhamento do cumprimento das obriga 1es dos Estados-Partes. Atd 1998,
constitu a-se da Comisso de Direitos Humanos e da Corte Europeia de Direitos
Humanos, que juntamente com o ComitE de Ministros do Conselho da Europa,
acompanhavam o cumprimento dos direitos garantidos na CEDH. Para preservar e
melhorar ae ci€ncia da prote 2o dos direitos humanos, especialmente considerando
0 aumento dos recursos e o crescente nemero de membros do Conselho da Europa, o
mecanismo de controle foi transformado pelo D@cimo Primeiro Protocolo Adicional.
Posteriormente, em 1998, a Comiss@o e a antiga Corte foram substitu das por ju zes
designados Corte em tempo integral.

2. Corte Europeia de Direitos Humanos

O cumprimento das obriga 1es dos Estados-Partes na CEDH @ previsto no
mbito de uma queixa individual ou estatal. Pela primeira vez no mundo, a CEDH
criou a possibilidade de que indiv duos que se sintam lesados em seus direitos da
Conven 2o por autoridades possam trazer um recurso a uma agremia 2o internacional
a Corte Europeia de Direitos Humanos , e as decisies da Corte para 0s pa ses s20
juridicamente vinculativas. Aldm de recursos individuais, existe tamb@m a possibilidade
de queixas estatais, ou seja, de recursos de um Estado-Parte contra outro. Os ac rd2os
nais da Corte s2o transmitidos ao ComitE de Ministros para 0 acompanhamento
de sua aplica 20. A Corte pode, aldm disso, sob solicita 2o do parecer do ComitE de
Ministros, levantar questies jur dicas a respeito da interpreta 20 da CEDH e de seus
protocolos adicionais.

O nemero de ju zes da Corte Europeia de Direitos Humanos corresponde aos
Estados assinantes do tratado, atualmente 47. Os ju zes s20 eleitos por seis anos. Sua
reelei 20 ¢ permitida. O mandato dos ju zes encerra-se aos 70 anos completos. Os
ju zes permanecem em sua fun 2o at@ que seu sucessor assuma o cargo. No entanto,
permanecem ativos nos casos em que est?o envolvidos (CEDH, art. 23). Para submeter
a quest®o pendente, a Corte reene-se em comitks com trEs ju zes, em ¢ mara com
sete ju zes e em uma grande ¢ mara com dezessete ju zes. As ¢ maras da Corte criam
as comissies por um per odo determinado (CEDH, art. 27). Em casos excepcionais,
dentro de trEs meses ap s a data do ac rd®o de uma ¢ mara, cada parte pode requerer
0 envio da quest®0 grande ¢ mara. Uma comiss?o de cinco ju zes da grande ¢ mara
aceita o pedido se o caso levantar uma grave quest®o quanto interpreta o ou aplica 2o
dessa Conven 2o ou do Protocolo.

Se acomiss?o aceita o pedido, agrande ¢ mara decide o caso por meio deac rdo
(CEDH, art. 43). Essa decis®o @ nal (CEDH, art. 44), ou seja, n®0 mais anul&vel.
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Os Estados-Partes comprometem-se, em todos 0s casos em que s20 partes, a sequir a
decis?o nal do tribunal. O acompanhamento do cumprimento @ responsabilidade do
ComitC de Ministros do Conselho da Europa. Entretanto, essa n®o pode ser na prética
uma execu 2o for ada. Para uma execu 2o for ada, falta o pressuposto da for a estatal.
Em casos de n®0 cumprimento da decis?o, o comitE ministerial pode, na melhor
das hip teses, exercer presso pol tica, assim como a Assembleia Parlamentar. Como
outra medida, existe a possibilidade de o Estado-rfu ter seu direito de representa 2o
no Conselho da Europa provisoriamente retirado. Se o Estado-Parte ainda assim n2o
seguir a decis?o, pode ser nalmente retirado do Conselho da Europa.

Dado o crescimento constante de recursos (individuais) somente em 2007
foram mais de 41.000 recursos e da garantia da e ckcia em longo prazo do sistema
de controle para a prote @0 dos direitos humanos, faz-se urgente uma adapta 2o do
sistema de controle. O Protocolo Adicional CEDH n. 14 prevE mudan as do recurso
individual e procura, com isso, oferecer Corte 0s meios e as ferramentas necesskrias
para uma rejei 2o rkpida e e ciente de recursos inadmiss veis. No futuro, a Corte
deve N0 mais se reunir em comissies e ¢ maras, mas um cenico juiz fark a aprecia 2o
dos casos que lhe forem submetidos. Um juiz, trabalhando s , no deve, no entanto,
examinar recursos contra o Estado-Parte pelo qual foi eleito. Um juiz enico poderk
declarar um recurso como inadmiss vel ou retirk-lo do registro, se a decis®o puder
ser tomada sem posterior aprecia 20. Sua decis?0 serk de nitiva. Nesse contexto, @
prevista a introdu 2o de um novo motivo de inadmissibilidade, depois de o recurso
ter sido declarado inadmiss vel, se o autor do recurso n®o houver sofrido desvantagem
signi cativa. Se 0 juiz enico n2o declarar um recurso inadmiss vel e no o retirar do
registro da Corte, envia-0 a uma comiss®o ou aumac mara paraaprecia 20. Emadi 2o,
sob solicita @0 do plenkrio da Corte, 0 nemero de ju zes de cada ¢ mara, para um
per odo determinado, por decis?o un nime do Comitt de Ministros, pode ser reduzido
de sete para cinco. O Protocolo Adicional n. 14 atd o0 momento n2o entrou em vigor.
Isso s poderk acontecer se for rati cado por todos os Estados-Partes. Atualmente, 46
pa ses rati caram o protocolo adicional. A Ressia @ 0 ®nico pa s europeu que falta.
Com isso, esse pas, em eltima inst ncia, bloqueia o trabalho efetivo da Corte, de
maneira que, com esse longo processo, a rule of law @ violada.

Leia: ALastar, Mowbray. Faltering steps on the path to reform of the strasbourg
enforcement system. Human Rights Law Review, v. 7, n. 3, p. 609-618, 2007.
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I1l. Sistema Africano de Direitos Humanos

Bibliogra a: Rabunski, Astrid. Die Afrikanische Union und der Afrikanische
Menschenrechtsgerichtshof. MenschenRechts Magazin, 1/2005, p. 68 ss; Baberin, Mashud
A. Recent developments in the African Regional Human Rights System. Human Rights Law
Review, v. 5, n.1, p. 117-149, 2005; GopinHo, Fabiana de Oliveira. A prote 2o internacional
dos direitos humanos. S@o Paulo: Del Rey, 2006, p. 127-148.

O Sistema Africano de Direitos Humanos desenvolveu-se em duas etapas. A
primeira etapa constituiu-se da aceita 20 da Carta Africana dos Direitos Humanos
e dos Povos, de 1981, tamb@m chamada de Banjul-Charta , pela Organiza 20 da
Unidade Africana (Organization of African Unity ~ OAU), substitu daem 2002 pela
Uni2o Africana (African Union  AU). A AU conta hoje com 53 Pa ses-Membros.
A segunda etapa seguiu-se em 2004 com a cria 20 da Corte Africana de Direitos
Humanos e dos Povos (African Court on Human and Peoples Rights ~ ACHPR)
pela Uni2o Africana. A Corte foi o cialmente inaugurada em 2006.

A Banjul-Charta entrou em vigor em 1986, depois de cinco anos. Ela diferencia-
se das Conven 1es Europeia ou Interamericana de Direitos Humanos em alguns
pontos essenciais. A Carta garante direitos econ micos, sociais e culturais, bem como
direitos civis e pol ticos bksicos. Ela enfatiza n20 somente os direitos dos indiv duos,
mas tamb@m os direitos dos povos e, assim, respeita de modo especial a in u€ncia das
tradi 1es africanas. Aldm disso, na Carta s?o identi cados n®o somente direitos, mas
tamb@m deveres em todos os mbitos da vida. A Carta inclui, por exemplo, o dever
de respeitar seu semelhante, de encar£-lo sem discrimina 2o e de subsistir com ele em
uma rela 2o de promo 2o, preserva 2o e fortalecimento do respeito e toler ncia metua
(art. 28). Um outro dever constitui-se de proteger o desenvolvimento harmonioso da
fam lia e de trabalhar pela preserva 2o e pelo respeito da fam lia, bem como respeitar
seus pais a qualquer momento e 0s amparar quando necessitarem. Em adi 2o, existe 0
dever de, em qualquer tempo e em todos 0s n veis, se fazer o melhor para a promo 2o
e obten 2o da unidade africana (art. 29).

1. Comiss@o Africana de Direitos Humanos e dos Povos

Para promover os direitos humanos e dos povos e garantir sua prote 2o na ~ frica,
a Banjul-Charta prevE uma Comiss?o Africana de Direitos Humanos e dos Povos. A
Comiss2o @ composta por onze membros, eleitos pelos chefes de Estado e de governo pelo
per odo de seis anos a t tulo individual. Sua reelei 2o @ poss vel.
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No desempenho de suas fun 1es, a comiss?o pode juntar documentos, elaborar
estudos, organizar semin£rios, simp sios e conferEncias, divulgar informa 1es e escrever
recomenda 1esaos governos dos Estados-Membros. Ela formula princ pios e cooperacom
outras institui 1es de direitos humanos africanas e internacionais (art. 45). A Comiss®o
exerce sua fun 2o de prote 20 mediante aceita 20 de recursos individuais e estatais.

Ao contrkrio dos modelos europeu e interamericano, as peti 1es individuais
valem somente em rela 2o a viola 1es maci as ou persistentes dos direitos humanos
e N0 somente em termos de viola 1es individuais dos direitos humanos. Aldm
disso, sob solicita 2o de Estados-Membros, a Comiss?o estf autorizada a estabelecer
pareceres das organiza 1es da Uni®o Africana (AU) e intergovernamentais africanas a
respeito da interpreta 2o da Banjul-Charta. Nesse caso, deve ser guiada especialmente
pelas disposi 1es dos diversos documentos africanos sobre direitos humanos e dos
povos, da Carta da ONU, da Carta da AU, da Declara 20 Universal dos Direitos
Humanos e de outros documentos das Na 1es Unidas.

2. Corte Africana de Direitos Humanos e dos Povos

A Corte Africana de Direitos Humanos e dos Povos foi criada por um protocolo
adicional Banjul-Charta, aceito em 1998, e entrou em vigor em 2004. A Corte ¢
composta por onze ju zes de diferentes Pa ses-Membros da AU. Em sua escolha,
deve ser assegurado que a composi 20 da Corte re ita as diferentes regites da ~frica
e 0s grandes direitos da fam lia, bem como uma representa 2o adequada dos sexos.
Os ju zes 520 eleitos pela Assembleia Geral da AU por um per odo de seis anos de
mandato individual. Uma enica reelei 2o @ poss vel.

S0 aptos a ser parte a Comiss?o Africana de Direitos Humanos e os Estados-
Membros que apresentaram queixas Comiss®o ou que forem contra tal recurso ou
cujos cidad®os tiverem sido v timas de viola 1es dos direitos humanos. Tamb@m aptas
a ser parte s20 as organiza 1es intergovernamentais africanas. Em casos excepcionais,
organiza 1es n®o governamentais podem apresentar recursos individuais com status
de observador, caso o pa s envolvido tenha reconhecido a compettncia da Corte por
uma declara @o.

Tarefa: Compare os sistemas africano e interamericano de prote 2o dos
direitos humanos.

A Corte tem compettncia por todos o0s casos e lit gios que lhe forem
apresentados relativos interpreta 20 e aplica 20 da Banjul-Charta, do protocolo
sobre o estabelecimento da Corte e de outros instrumentos de direitos humanos
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gue tenham sido rati cados pelos Estados envolvidos (art. 3 do protocolo Banjul-
Charta). A pedido de um Pa s-Membro da AU, da pr pria AU ou de um de seus
organismos, assim como de uma organiza 2o africana reconhecida pela AU, o
Tribunal pode emitir pareceres sobre a interpreta 20 da Banjul-Charta ou de um
outro instrumento de direitos humanos (art. 4 do protocolo Banjul-Charta). Os
ac rd2os do Tribunal so vinculativos aos Estados-Partes em lit gio. Os Estados-
Partes s20 obrigados a garantir a execu 2o da decis®o. O monitoramento da execu 2o
de uma decis?o @ responsabilidade do conselho executivo. Uma execu 2o for ada
em sentido pr prio n2o existe. Casos de no aplica @0 de decistes por parte de um
Estado podem ser levados ao conhecimento da Assembleia dos Chefes de Estado
e de Governo em um relat rio anual. Desse modo, deve ser ativado um shaming
mechanism, visando motivar o Estado envolvido execu 2o da decis@o.

IV. Panorama

O Direito Internacional Peblico do s@culo 21 garante aos indiv duos e aos
povos sistemas detalhados para a prote 2o de seus direitos humanos e dos povos, em
mbito internacional e regional. Todos 0s anos, novas conven 1es internacionais
s8o feitas e organiza 1es n@o governamentais s2o fundadas com esse objetivo.
Entretanto, esses avan 0s n®o podem levar falkcia de que os direitos humanos
520 hoje verdadeiramente respeitados e obedecidos no mundo todo. Agora, como
antes, acontecem viola 1es maci as de direitos humanos sob a forma de deten 1es
arbitrkrias, tortura, pena de morte e outras formas de penas crufis, opress®o de
dissidentes pol ticos, discrimina 20 de mulheres, crian as e minorias, limpeza
gtnica , tratamento desumano de refugiados, racismo e exclus2o social e misgria em
todos os continentes. Segundo um estudo sobre Freedom in the World, somente 90
dos 193 Estados foram classi cados em 2007 como Estados livres . Um Estado
classi cado como livre se os direitos civis e pol ticos s2o ilimitadamente garantidos.
Sessenta pa ses foram classi cados como parcialmente livres , visto que asseguram
direitos civis e pol ticos de forma limitada, e 43 Estados foram classi cados como
n2o livres . Em tais pa ses, os direitos humanos fundamentais s20 completamente
negados. Eles representam 22% dos governos no mundo, com uma popula 2o de
mais de 2.390.000.000 de pessoas, e totalizam 36% da popula 20 mundial.
Tendo em vista essa realidade, impie-se a suspeita de que a ades?o aos
direitos humanos em muitos casos s20 somente declama 1es vazias. Direitos
humanos s®o frequentemente relativizados com a justi ca @ de valores ou
princ pios constitucionais concorrentes  como a autodetermina 20 de um povo.

82 Hans-Joachim Heintze



Maci as restri 1es dos direitos humanos s2o, por sua vez, justi cadas em nome
dos direitos humanos. Sua aplica 20 muitas vezes ople-se a interesses pol ticos e

nanceiros. Algm disso, nenhum sistema regional prevE uma aplica 20 e ciente de
ac rd2os. Nem o sistema europeu nem o interamericano ou africano de direitos
humanos prevE uma execu 2o de decisies em sentido pr prio. Todos preveem, em
caso de n@ cumprimento de ac rd2os, na melhor das hip teses, a possibilidade
de exercer press?o pol tica no Estado-Parte. Uma press2o exclusivamente pol tica
g, no entanto, insu ciente em tais casos. A execu 2o de decisies @ um fator
importante para a credibilidade dos sistemas e paraa e ckcia das medidas tomadas
pelos tribunais. O acompanhamento da execu 2o das decisies deveria, por isso, ser
transferido de organismos regionais adicionalmente a um organismo internacional
Ou a uma organiza 2o internacional, como o Banco Mundial. Este eltimo poderia
considerar em tornar a concess?o de empr@stimos dependente da execu 20 das
decisies da Corte Europeia, Interamericana ou Africana de Direitos Humanos e
da medida de viola 1es dos direitos humanos que ainda acontecem no pas. Tais
san 1es pecunifrias (indiretas) por falta de execu 2o de decisies seriam mais efetivas
do que somente apelo moral. Enquanto n2o for introduzido um monitoramento
efetivo da execu 2o das decistes, hk a preocupa 2o de que a prote 2o dos direitos
humanos se dissolva em uma ret rica difusa de direitos humanos.
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PARTE 1

Doutrinas Gerais



Esta parte tem como objetivo apresentar os fundamentos te ricos
indispenskveis para a compreens®o conceitual e prktica do direito internacional
dos direitos humanos (DIDH). Ap s algumas observa 1es introdut rias acerca
da necessidade de se adotar linguagem clara no trato da mat@ria, implicando uso
adequado da terminologia t@cnica desenvolvida pela jurisprudEncia e pela doutrina,
serk apresentada uma de ni 2o de direitos humanos internacionais (DHI) (8 3),
visando facilitar a exposi 2o sistemktica das doutrinas gerais que o defensor de direitos
humanos (DH) deve saber manejar para promover lege artis os direitos de v timas de
viola 1es. A exposi 2o concisa das fontes dos DHI (8§ 4) e, em particular, dos mbitos
de validade dos tratados internacionais de DHI (8 5) @ parte dessa tarefa. No mais,
serdo tratados a titularidade de DHI, os seus obrigados e 0s modos principais das
obriga 1es emanadas dessas garantias (88 6-8). Conclui-se com observa 1es gerais
sobre a interpreta 2o e a subsun 20 metodologicamente correta dos DHI (§ 9-10)*.

1 Meus agradecimentos pela colabora 2o do estimado colega Guilherme Scotti Rodrigues.
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Capitulo 2: O DIDH como direito positivo

Sumério:
8§ 3 Terminologia e de ni 2o dos direitos humanos
I. Terminologia
I1. De ni 2o dos direitos humanos internacionais
§ 4 As fontes formais do DIDH
I. Tratados internacionais
1. Tratados universais
2. Tratados regionais
3. Dicas referentes  busca de tratados de direitos humanos
4. O conceito de tratado internacional
I1. Costume internacional
1. O conceito
a. PrEtica geral
b. Opini@o jur dica
c. Dicas referentes documenta 20 do costume internacional
2. Ossigni cado do ius cogens
a. O conceito
b. Avisos prkticos
3. Direitos humanos valendo como costume internacional
I11. Princ pios gerais de direito
IV. Fontes auxiliares: decistes judiciais e a doutrina
V. Resumo

8 3 Terminologia e de ni 2o dos direitos humanos

Bibliogra a: Auston, P. Conjuring up new human rights: a proposal for quality
control. AJIL, 1984, p. 607; Cranston, M. What are human rights? London: Bodley Head,
1973; Craven, M. Differentiation and the concept of the human rights treaty in international
law. EJIL, 2000, p. 489; DonnELLy, J. The concept of human rights. London: Croom Helm, 1985;
Drzewicki, J. Internationalization of human rights and their juridization. In: Hanski, R.; Suksi, M.
(Ed.). An introduction to the international protection of human rights: a textbook. Turku: Abo
Akademi University, 1999; ForsyTHe, D.P. The internationalization of human rights. Lexington,
Mass.: Lexington Books, 1991; PiecHowiak, M. What are human rights? The concept of human
rights and their extra-legal justi cation. In: Hanski, R.; Suksi, M. (Ed.). An Introduction to the
international protection of human rights: a textbook. Turku: Abo Akademi University, 1999;
RiepeL, E. Menschenrechte der dritten Generation. EUGRZ, p. 9, 1989; CarvalHo Ramos, A. de.
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Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005;
Symonipes, J. (Ed.). Human rights: concepts and standards. Aldershot-Vermont: Ashgate,
2000; Vasak, K.; Aiston, P. (Ed.). The international dimensions of human rights. Westport, CT:
Greenwood Press; Paris: Unesco, 1982.

I. Terminologia

Do mesmo modo que 0 manuseio tdcnico do direito em geral, o trabalho com
o Direito Internacional Peblico e, em particular, com o DIDH pressupie o uso de
uma linguagem pr pria. Com o tempo, jurisprudEncia e doutrina desenvolveram
uma terminologia para designar, com maior preciso, determinadas particularidades
da ordem jur dica internacional e, em especial, do DIDH, de suas regras e de
seus processos. Efeito secundkrio desse fen meno @, infelizmente, a ado 2o, por
juristas, de uma linguagem que frequentemente se torna incompreens vel ao
cidad® comum. Com certa raz@o, essa tendEncia lament&vel pode ser considerada

n2o democrktica e atd pode indicar uma falta de quali ca 20 ao exerc cio da
pro ss2o jur dica, pois, para se transformar o idioma em ferramenta ctil e e caz,
n2o s20 recomendAveis as constru 1es de frases complexas e 0 uso de vocabulkrio
inintelig vel. Muito pelo contrkrio: @ mister ser breve e formular assertivas t2o
claras quanto poss vel, justamente porque o trato pro ssional com o direito implica
0 dom nio e o uso adequado de seus termos tdcnicos.

Isso signi ca que quem se ocupa pela primeira vez com o DIDH ou, ainda,
tem pouca experitncia com essa mat@ria deve desenvolver certa sensibilidade para
seu vocabulfrio particular e, se poss vel, adotf-lo e aplick-lo de forma exata,
mas sem perder de vista o objetivo descrito. O glosskrio que se encontra no m
deste Manual serve para auxiliar o leitor no manuseio de alguns termos t@cnicos
relevantes no campo dos DHI.

Observa-se que o simples uso, semespeci ca 2o, dotermo direitos humanos
pode provocar equ vocos, 0 que demonstra a necessidade de se ter clareza sobre o
signi cado de termos tdcnicos: hk autores que empregam as expressies direitos
humanos e direitos fundamentais como sin nimas; outros preferem diferenciar
entre direitos humanos , no sentido de direitos individuais e coletivos reconhecidos
no plano internacional, e direitos fundamentais , no sentido de direitos garantidos
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na ordem jur dica dom@stica com a nalidade de proteger indiv duos contra o
arb trio do pr prio Estado. Ainda exempli cando, vErias constitui 1es distinguem
os direitos humanos dos direitos civis 0s eltimos sendo garantias exclusivamente
destinadas a cidad®os do respectivo Estado e n2o a todas as pessoas em seu territ rio.
Cabe, por@m, indagar: n2o representa o direito de voto, embora essencialmente um
direito exclusivo dos cidad®os de um determinado Estado, tamb@m um direito
humano? HE, ainda, quem utilize 0 termo direitos humanos com exclus®o dos
direitos garantidos no sentido jur dico (direitos positivos), referindo-se apenas a
direitos em sentido los co ou ftico (direitos morais). Todavia, serk que direitos
humanos positivos n2o articulam tamb@m reivindica 1es fticas e/ou pol ticas que
n2o podem ser deles completamente desvinculados?

N2o se trata de uma quest?o de enfoque (nacional vs. internacional): a
austncia de de ni 1es normatizadas dos termos acima usados impossibilita, de
forma absoluta, responder a essas questies conceituais e terminol gicas. Assim
como § certo que os Estados reconhecem em determinados acordos internacionais
o direito de voto como direito humano, @ a0 mesmo tempo certo que s se obrigam
a garantir esse direito a seus pr prios cidad®os?. Do mesmo modo, constata-se que
o0s direitos humanos, em geral, nascem na loso a, depois, tornam-se exig€ncias
pol ticas e, por vezes, materializam-se em direitos positivos®; por isso @ poss vel
e, S vezes, at@ necesskrio entender os direitos humanos n®o s como direitos
positivos, mas tamb@m como direitos morais.

II. De ni &0 dos direitos humanos internacionais

Diante desse pano de fundo, conv@m estabelecer, para ns de trabalho, uma
de ni 2o para o termo DHI. Como este Manual pretende, antes de mais nada,
assistir aos pro ssionais no trabalho prktico com o DIDH, optou-se por uma
de ni 2o formal que considere o fato de que a defesa dos direitos humanos opera
com base em normas juridicamente vinculantes e, portanto, com base no direito
positivo. Seguir-se-£, assim, a de ni 20 originalmente sugerida por M
N , posteriormente modi cada por W K el K , 0S quais
entendem por DHI [...] a soma dos direitos civis, pol ticos, econ micos, sociais,

2 Ver art. 25 do PIDCP; art. 23 da ConvADH; CeDH, General Comment n. 25 (1996), § 3.

3 Ver Haas, M. International human rights: a comprehensive introduction. London; New York: Routledge, 2008,
p. 2; Nowak, M. Introduction to the international human rights regime. Leiden; Boston: Martinus Nijhoff, 2003, p. 1.

4 N , Introduction cit., p. 1.
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culturais e coletivos estipulados pelos instrumentos internacionais e regionais e
pelo costume internacional °.

Essa de ni 20 n?o pretende ser a cenica certa , mas meramente aspira a ser
um instrumento ctil, porque ela:

- reporta-se s principais fontes do DIDH, ou seja, tratados internacionais
e costume internacional.  seguro dizer que o conhecimento desses conceitos @
indispenskvel para a compreens2o e aplica 2o pritica do DIDH (8§ 4);

- diz respeito  diferen a entre DH individuais e coletivos. I1sso nos permite
analisar a quest?o da titularidade dos DHI (8§ 6);

- faz refertncia (indireta ou at¢ involuntfria) s chamadas gera 1es de
DHI. Conforme esse modelo, desenvolvido pelo jurista francts K V , 0S
DHI podem ser divididos, de acordo com sua evolu 2o hist rica e sua forma 2o,
em trEs grandes grupos: os direitos civis e pol ticos, como os cl&ssicos direitos de
defesa , criando obriga 1es negativas para o Estado ( primeira gera 2o ); os direitos
econ micos, sociais e culturais, como direitos presta 20 , implicando uma sgrie
de obriga 1es positivas ( segunda gera 20 ); e os direitos coletivos, conceituados,
na verdade, como princ pios e express®o da solidariedade entre os povos, como, p.
ex., o direito ao desenvolvimento sustentfvel ou a0 meio ambiente sadio ( terceira
gera 2o ). Esse modelo, que tem seus m@ritos didticos, @ criticado’, por um lado,
porque pode levar dedu 2o err nea de que as gera 1es de direitos humanos mais
jovens substituiro a gera 20 mais velha, condenada a falecer ; por outro lado,
porque leva a crer que s as garantias da primeira gera 2o estabeleceriam direitos
vindickveis por indiv duos, enquanto os direitos da segunda gera 20 meramente
conteriam obriga 1es a serem realizadas progressivamente pelos Estados, mas n2o
poderiam ser reclamados por indiv duos (situa 2o semelhante ocorreria com os DHI
da terceira gera @0 , que ainda esperariam o seu reconhecimento vinculante pelos
Estados). Como veremos no 8§ 8, que trata dos modos principais das obriga 1es
emanadas dos direitos humanos, assim como no § 15, que versa sobre a quest®o da
justiciabilidade dos direitos econ micos, sociais e culturais, tal enfoque tornou-se
inadequado por ser excessivamente simpli cador;

5 K , W,; K , J. Universeller Menschenrechtsschutz. Basel: Helbing & Lichtenhahn, 2005, p. 38 [tradu 2o livre
do autor].

6 VK. A30-year struggle. Unesco-Courier, 1977, p. 29.

7 VideR , E. Menschenrechte der dritten Dimension. EUGRZ, 1989, p. 9. B , P. (Os direitos fundamentais

e a globaliza 20. RPGE, 2002, p. 68) refere-se tamb@m  discuss®o atual sobre uma quarta gera @0 de direitos humanos.
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- reconhece, implicitamente, a indivisibilidade ¢ , inter-rela 0 e
interdependEncia ¢, dos direitos humanos;

- rememora a divis?o do sistema de prote 20 internacional dos direitos
humanos no sistema universal e nos sistemas regionais.

Desse modo, decorre da nossa de ni 20 uma estrutura bfsica, possibilitando

a exposi 2o sisteméktica das doutrinas gerais mais importantes. Ressalva-se, por@m,

que ela @, por vkrias razies, incompleta. Em especial, ela n®0 s carece do aviso

importante  dignidade humana® como fundamento do reconhecimento dos DHI

como garantias imprescind veis, mas tamb@m se cala a respeito de quem @ obrigado

pelo DIDH e quais s20 seus mbitos materiais, temporais e territoriais de validade
questies examinadas nos 8§ 6-8.

8§ 4 As fontes formais do DIDH

Bibliogra a: D-Amato, A. A. Human rights as part of customary international law: a plea
for change of paradigms. Georgia Journal of International & Comparative Law, 1995/1996,
p. 47; BiancH, A. Human rights and the magic of jus cogens. EJIL, 2009, p. 491; CANcADO
TrinDADE, A. A. Tratado de direito internacional dos direitos humanos. 2. ed. S2o0 Paulo: Sergio
Antonio Fabris, 2003; Kien, E. (Hg.). Menschenrechtsschutz durch Gewohnheitsrecht, Berlin:
BWYV, 2003; Kie, E. Menschenrechte und ius cogens. In: BrRoHMER, J. et al. (Hg.). Internationale
Gemeinschaft und Menschenrechte: Festschrift f r G. Ress. K In: Heymann, 2005, p. 151;
LituicH, R. B. The growing importance of customary international human rights law. Georgia
Journal of International & Comparative Law, 1995/1996, p. 1; Meron, T. Human rights and
humanitarian norms as customary law. Oxford: Clarendon Press, 1991; PausT, J.J. The complex
nature, sources and evidences of customary human rights. Georgia Journal of International
& Comparative Law, 1995/1996, p. 147; CarvaHo Ramos, A. de. Teoria geral dos direitos
humanos na ordem internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005; Weissurp, A. M. The effect
of treaties and other formal international acts on the customary law of human rights. Georgia
Journal of International & Comparative Law, 1995/1996, p. 99.

Caso 1: O Estado X recusa-se a aderir a qualquer acordo internacional que vete
a prktica de tortura. Todavia, a Declara 20 Universal dos Direitos Humanos de
1948 (DUDH) estabelece que ningu@m serk submetido tortura (art. 5).
Estaria 0 Estado X obrigado a respeitar o conteedo dessa disposi 20?

8 Ver, acerca da dignidade humana como conceito jur dico e seus limites, entre outros: McCruppen, C. Human
dignity and judicial interpretation of human rights. EJIL, 2008, p. 655.
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Caso 2: O Estado Y rati cou o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Pol ticos (PIDCP). Seu art. 7- veda a tortura. Para se liberar das obriga 1es
decorrentes dessa garantia, o Estado Y submeteu, antes da rati ca 20 do
PIDCP, uma reserva dizendo: O Estado Y aceita todas as obriga 1es emanadas
desse Pacto com exce 20 daquelas previstas no art. 7- . Estaria, ainda assim, o
Estado Y obrigado a respeitar o contecdo dessa proibi 20?

Caso 3: Em setembro de 2007, a Assembleia Geral da ONU aprovou, com 0s
votos da maioria dos seus membros, a Declara 2o sobre os Direitos dos Povos
Ind genas. Podem as normas estipuladas nesse documento ser aplicadas como
se fosse direito internacional vigente?

Caso 4: O Estado X in ige a pena de morte a delinquentes adolescentes a
partir dos 14 anos. Ele n2o rati cou nenhum tratado internacional vetando
essa pritica. Ademais, corroborou vErias vezes sua opini®o o cial de que tal
prktica seria seu bom direito . A prktica de impor a pena de morte aos jovens
autores de delitos violaria, mesmo assim, obriga 1es internacionais emanadas
dos direitos humanos?

Caso 5: O Estado X e o Estado Y concluem um acordo no qual determinam
a n2o aplica 2o, entre si, da proibi 20 da tortura aos sujeitos pondo em risco
a seguran a nacional . Em particular, eles acreditam que se aplica a regra lex
posterior derogat legi priori. Por isso, eles n@o consideram que esse ato esteja em
contradi 20 com suas obriga 1es assumidas. Est?o certos?

Caso 6: O senhor A @ ex-ministro de um governo do Estado X que
sistematicamente torturou e permitiu o desaparecimento de seus adverskrios
pol ticos. Durante uma visita ao Estado Y, o senhor A @ preso pelas suas for as
de seguran a. O Estado Y o acusa de ter cometido crimes contraa humanidade.
O senhor A considera tal procedimento inadmiss vel e alega a imunidade de
que gozou durante o tempo em quest?o. Poderia essa imunidade protegE-lo da
condena 2o em raz2o de viola 1es graves e sistem#ticas de direitos humanos?

Deacordocomanossade ni 2o, entende-se por DHI a soma dos direitos civis,
pol ticos, econ micos, sociais, culturais e coletivos estipulados pelos instrumentos
internacionais e regionais e pelo costume internacional. Desse modo, ela se refere s
duas fontes principais do Direito Internacional Peblico tratados internacionais e
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costume internacional  das quais tamb@m emanam os DHI como direito positivo.
A compreens?o do signi cado, conteerdo e manuseio desses conceitos importantes ¢
pressuposto elementar para a identi ca 2o das garantias do DIDH e das obriga 1es
emanadas delas. Por isso eles ser2o expostos, a seguir, com considera 2o especial de
questies prkticas. Isso inclui explica 1es sobre como se orientar na multid®o dos
tratados internacionais sobre DH e sobre os limites do termo tratado internacional ,
que, por exemplo, deixa s escuras se abrange igualmente acordos, conven 1es, pactos
ou atf declara 1es internacionais.

No que se refere ao costume internacional como fonte dos DHI, n20 s serk
analisada a quest®o sobre 0 que se entende por esse conceito e como ele se forma,
mas, em particular, como comprovi-lo.

Por m, este 8 4 termina com uma breve exposi 20 das fontes auxiliares
do Direito Internacional Peblico, decistes judiciais e doutrina, j& que se trata de
instrumentos eteis para a defesa de determinadas assertivas.

|. Tratados internacionais

Sem devida, a fonte preferida por todos que se dedicam pro ssionalmente

prote @0 dos DHI s2o os tratados internacionais. A raz2o para isso @ evidente: §

muito mais f&cil aplicar as normas dadas por escrito do que as normas invis veis

do costume internacional. No entanto, n®0 hk hierarquia entre essas duas fontes
principais do Direito Internacional Peblico. Elas tEm o mesmo grau.

Ao mesmo tempo @ fato incontestvel que, nas eltimas ddcadas, o nemero de
tratados internacionais de direitos humanos cresceu consideravelmente, e, com isso,
tamb@m sua relev ncia pritica. Embora se trate de um fen meno not#vel, ele tem uma
desvantagem: hoje, atd mesmo especialistas em DHI que acompanham atentamente
0 desenvolvimento desse campo tEm por vezes di culdades para conseguir se orientar
nesse vasto regime jur dico.

Diante desse pano de fundo, @ etil, como j& vimos, dividi-lo em sub-regimes:
0 sistema universal de prote 2o dos direitos humanos, por um lado, e 0s sistemas
regionais de prote 2o dos direitos humanos, por outro. O seguinte panorama geral
sobre os acordos mais importantes de cada um deles deve exempli car o desa o de
se orientar no mundo dos tratados de direitos humanos internacionais. Ao mesmo
tempo, trata-se de uma breve repeti 20 dos cap tulos anteriores.
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Tratados Internacionais de Direitos Humanos

v h 4
Tratados Universais Tratados Regionais
Em particular, Do sistema interamericano,
as “convencdes centrais” Em particular a ConvADH

1. Tratados universais

No que se refere ao sistema universal de prote 2o dos direitos humanos,
as codi ca 1es mais importantes, tamb@m chamadas conven 1es centrais °,
s20: 0s dois Pactos de Direitos Humanos de 1966, as Conven 1es sobre a
Elimina 20 de Todas as Formas de Discrimina 2o Racial, de 1966, e contra a
Mulher, de 1979; a Conven 20 contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas
Crufis, Desumanos ou Degradantes, de 1984, e a Conven 2o sobre os Direitos
da Crian a, de 1989; a Conven 2o Internacional sobre a Prote 20 dos Direitos
de Todos os Migrantes Trabalhadores e dos Membros de suas Fam lias, de 1999;
a Conven 2o Internacional sobre os Direitos das Pessoas com De citncia, assim
como a Conven 2o Internacional para a Prote @0 de Todas as Pessoas contra
Desaparecimento For ado, ambas de 2006.

Enquanto esses acordos s?o relativamente conhecidos, outros s#0 menos.
Podemos mencionar os vkrios Protocolos que eram adotados como complemento

s codi ca 1es centrais , tais como: os dois Protocolos Facultativos referentes ao
PIDCP, de 1966 e de 1989 (um sobre o estabelecimento de um procedimento de
peti 1es individuais perante o ComitE de Direitos Humanos CeDH e o outro
sobre a aboli 20 da pena de morte); o Protocolo Opcional ao Pacto Internacional
dos Direitos Econ micos, Sociais e Culturais (P ), de 2008 (igualmente sobre
0 estabelecimento de um procedimento de peti 1es individuais); os dois Protocolos

° Cf.C T , A. A. Dilemas e desa os da prote 2o internacional dos direitos humanos no limiar do sdculo
XXI. Revista Brasileira de Pol tica Internacional, v. 40, n. 1, p. 169, 1997. Cf. tamb@m: <http://www2.ohchr.org/english/law/
index.htm>. Acesso em: 20 abr. 2009.

0 Quando se fala da international bill of human rights , termo criado por Hersch Lauterpacht, refere-se usualmente a
esses dois pactos em conjunto com a Declara @0 Universal dos Direitos Humanos.
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Facultativos  Conven 2o sobre os Direitos da Crian a, de 2000 (relativos ao
envolvimento de crian as em con itos armados e venda de crian as, prostitui o
infantil e  pornogra a infantil); os Protocolos Facultativos Conven 2o contra
a Tortura, de 2002, e Conven 2o para a Elimina @0 de Todas as Formas de
Discrimina 2o contra as Mulheres, de 1999

Representante at pico, porque antecessor das codi ca 1es modernas desse
regime, @ a Conven 2o Relativa ao Estatuto dos Refugiados, de 1951, e seu Protocolo
Adicional, de 1967.

En m, @ tamb@m amplamente reconhecido que categoria de tratados universais
de direitos humanos se acrescenta uma sfrie  embora n@o todas de conven 1es da
OIT, como, por exemplo, a Conven 2o n. 169 da OIT sobre Povos Ind genas e Tribais,
de 1989, e a Conven 2o n. 182 sobre a Proibi 20 e a A 20 Imediata para a Elimina 2o
das Piores Formas de Trabalho Infantil, de 1999,

Nota-se que a lista apresentada @ incompleta e se trata meramente de uma
sele 20 dos acordos universais de DHI mais importantes. Considerados sob uma

tica sisteméktica, hi tratados universais cuja exata classi ca @0 causa problemas.
Exemplos s2o, em particular, aqueles acordos internacionais que s marginalmente
protegem direitos humanos e por isso contEm, aldm de vArios outros dispositivos,
garantias que concretizam direitos humanos j£ reconhecidos  como os VErios tratados
internacionais relativos  proibi @o, puni @o e preven 20 da escravid®o e prkticas
anklogas. ainda mais dif cil considerar como parte do DIDH aqueles acordos que
s indiretamente protegem direitos humanos, como os tratados do Direito Penal
Internacional  dos quais @ exemplo a Conven 20 para a Preven 20 e Repress@o
do Crime de Genoc dio, de 1948 ou as vkrias conven 1es do chamado Direito
Internacional Humanitério, o Direito Internacional dos Con itos Armados.

2. Tratados regionais

Quanto ao sistema interamericano de prote 2o dos direitos humanos, o
instrumento mais famoso e, a0 mesmo tempo, mais importante § a Conven 20
Americana sobre Direitos Humanos (ConvADH  Pacto de San Josg ), de 1969, que,
atd agora, foi complementada por dois Protocolos: um sobre Direitos Humanos em

11 Observe-se que os protocolos representam tratados internacionais aut nomos e, por isso, precisam da rati ca 2o pelos
Estados antes de se tornarem instrumentos vinculantes.

2 Para uma vis®o geral sobre esse sub-regime do DIDH, ver Aiston, P. (Ed.). Labour rights as human rights. Oxford:
OUP, 2005.
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Mat@ria de Direitos Econ micos, Sociais e Culturais ( Protocolo de San Salvador ),
de 1988, e outro sobre a Aboli 8o da Pena de Morte, de 1990.

Outros instrumentos regionais que deveriam ser conhecidos s20: a Conven 2o
Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, de 1985, cujo conteedo difere
em detalhes importantes da Conven 2o contra a Tortura, de 19843 a Conven 2o
Interamericana sobre 0 Desaparecimento For ado de Pessoas, de 1994; e, do mesmo
ano, a Conven 2o Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a ViolEncia contra
a Mulher, at@ agora, o ®nico acordo internacional sobre esse assunto; assim como a
Conven 2o Interamericana para a Elimina 2o de Todas as Formas de Discrimina 2o
contra Pessoas Portadoras de De ciEncia, de 1999.

3. Dicas referentes busca de tratados de direitos humanos

fundamental, portanto, saber onde se podem buscar informa 1es sobre os
tratados universais e regionais existentes, em particular para que se possa obter uma
primeira vis®o geral sobre os acordos possivelmente aplickveis a um determinado caso.
Certamente seria uma grave omiss?o n@o se dar conta de uma norma ou de um acordo
de DH que poderia servir como base legal para a imposi 20 de uma reivindica 20 ou
obriga 2o. Para facilitar essa busca, a Parte 4 deste Manual ( Pesquisa ) disponibiliza uma
sele @0 de links aos s tios que oferecem colet neas virtuais dos tratados dos DHI. As
seguintes anota 1es devem servir como primeira orienta 2o:

- Quanto s conven 1es rati cadas pelo Brasil, stio da Divis?o de Atos
Internacionais do Ministfrio das Rela 1es Exteriores, onde podem ser acessados 0s
textos em portugus®.

- Contudo, s vezes @ importante comparar a vers?o traduzida de um
instrumento, embora seja a vers?o o cial, com os textos chamados autEnticos ,
isto @, aqueles determinados pelos Estados-Parte, em clusulas especiais'®, como
abalizados para a interpreta 2o desses instrumentos. No que se refere aos tratados
universais de DH, trata-se habitualmente dos textos em chings, espanhol, francts,
inglEs e russo. Eles esto acess veis no s tio do O ce of the UN High Commissioner of
Human Rights'e,

¥ Um cap tulo versando sobre a proibi 2o serf inclu do na 2 edi 2o deste Manual.
% O link @: <http://www?2.mre.gov.br/dai/quadros.htm>. Acesso em: 10 dez. 2008.
5 Vfer, por exemplo, art. 53 do PIDCP, art. 31 do P eart. 33 da CCT.

6O link @: <http://193.194.138.190/html/intinst.htm>. Acesso em: 10 dez. 2008.
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- Quanto ao sistema interamericano de prote 2o dos DH, 0s documentos mais
relevantes se encontram no s tio da Comiss®o Interamericana de Direitos Humanos®'.

- Para ns comparativos @ tamb@m recomendivel estudar tratados
internacionais de outros sistemas regionais de prote 2o dos direitos humanos. No
que se refere ao sistema europeu, o s tio do Conselho da Europa oferece uma Complete
list of the Council of Europe-s treaties®,

- Ums tio que disponibiliza quase todos os instrumentos universais e regionais
de DH, assim como VErios outros materiais, @ o da University of Minnesota Human
Rights Library®.

4. O conceito de tratado internacional

Como o sistema internacional de prote 2o dos DH @ uma £rea especial do
Direito Internacional Peblico, # frequentemente necesskrio se dedicar s questies
referentes sua parte geral . Isso vale, em particular, em rela 20 ao chamado

direito dos tratados internacionais e suas regras gerais sobre a aplica @0 e a
interpreta 20 das conven 1es internacionais. Elas se encontram na Conven 2o
de Viena sobre Tratados Internacionais (CVTI), de 1969; as fundamentais para o
trabalho prktico ser2o discutidas posteriormente?. O que interessa primeiramente
@ o fato de que os Estados de niram, sobretudo ao determinar o mbito da CVTI,
o0 termo tratado internacional como [...] um acordo internacional conclu do
por escrito entre Estados e regido pelo direito internacional, [...] qualquer que
seja a denomina 2o especi cada 2.

Observa-se que se trata de uma de ni 20 muito estrita, que, no entanto,
representa um consenso universal sobre o que se entende por esse termo. Mostra
que @ irrelevante 0 nome dado a um tratado internacional: ele pode ser chamado
acordo, conven 2o, pacto etc. O que @ decisivo @ a existéncia de um consenso
entre dois ou mais Estados sobre a natureza vinculante do respectivo instrumento.
Normalmente tal consenso @ bvio e n2o precisa ser mencionado ou at@ comprovado
por interpreta 2o.

7O link @: <https://www.cidh.oas.org/Basicos/English/Basic. TOC.htm>. Acesso em: 10 dez. 2008.

8 O link @: <http://conventions.coe.int/EN/CadreListeTraites.htm>. Acesso em: 10 dez. 2008.

¥ O link @: <http://www1.umn.edu/humanrts>. Acesso em: 10 dez. 2008.

2 Vide cap tulo 4, § 9, deste Manual.

2 Art. 2-, 1, a, da CVTI. Atf 2009, a conven 2o ainda n2o havia sido rati cada pelo Brasil. Contudo, suas provisies mais
importantes aplicam-se como costume internacional.
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No entanto, @ preciso apontar para o fato de que nem todos os documentos
internacionais que parecem ter a forma de um tratado internacional possuem
necessariamente essa qualidade. Como se sabe, os Estados tendem em primeiro
lugar como membros de organiza 1es internacionais, mas tamb@m como
participantes de conferEncias internacionais a adotar resolu 1es para se manifestar
politicamente e estabelecer par metros de a @o. Por atribuir a essas proclama 1es
uma forma mais solene e um peso pol tico maior, 0s Estados (ou mais precisamente
0s rg@os das organiza 1es com 0s quais os Estados colaboram) costumam batiz£-las
de declara 1es .

s vezes, essas declara 1es atd conttm direitos materiais. Exemplos famosos
520 a DUDH, adotada pela Assembleia Geral (AG) da ONU no dia 10 de dezembro
de 1948, e a Declara @0 Americana dos Direitos e Deveres do Homem (DADH),
adotada pela Confertncia Internacional dos Estados Americanos, ainda seis meses
antes da DUDH, no dia 30 de abril de 1948. Exemplos mais recentes s20 a
Declara 2o sobre os Direitos dos Povos Ind genas, de 2007, ou a Declara @0 sobre
0 Direito ao Desenvolvimento, de 1992. Em princ pio, tais documentos gozam
meramente o status de soft law ¢, : trata-se de regras e disposi 1es que muitas vezes se
encontram em um processo de forma 2o do direito positivo, mas ainda no criaram
obriga 1es jur dicas??. Todavia, no que se refere s declara 1es de direitos humanos
citados inicialmente, a DUDH e a DADH, @ hoje amplamente reconhecido que tal
transforma 2o j£ aconteceu, a0 menos parcialmente.

Il. Costume internacional

A resposta  quest?o de como tal transforma 2o se opera revela o signi cado
da outra fonte principal do Direito Internacional Peblico o costume internacional.
Ela tamb@m cria obriga 1es jur dicas para seus sujeitos, contudo, sem precisar para
isso da conclus?o formal de um tratado. importante notar que as normas que
vigoram como costume internacional se aplicam a praticamente todos os Estados, at@

queles que deliberadamente recusaram a rati ca 20 ¢, de um tratado internacional
de direitos humanos, ou que tentaram se liberar de uma das suas disposi 1es por meio

2 Vide, para detalhes da discuss®o: HiLgensera, H. A fresh look at soft law. EJIL, 1999, p. 499. Aten 20: essas declara 1es
multilaterais n2o devem ser confundidas com outras declara 1es unilaterais. Por exemplo, governos reconhecem por tal
ato a competEncia dos rg®os de monitoramento dos DH. Vide, no caso do Brasil: Declara 20 de Reconhecimento da
CompetEncia Obrigat ria da Corte Interamericana de Direitos Humanos, Decreto n. 4.463, de 8.11.2002.
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de reserva ¢, . A consequéncia da sua viola 2o @, como a dos tratados internacionais,
a responsabilidade internacional ¢, do Estado (ou outro sujeito jur dico de Direito
Internacional Peblico), o que pode implicar a imposi 20 de san 1es ou outras
medidas destinadas a fazt-lo voltar conformidade legal.

No Caso 1, o Estado X, apesar dan®orati ca 2o dascodi ca 1esinternacionais
pertinentes, @ obrigado a respeitar uma sgrie de garantias da DUDH. Ao menos
no que se refere ao contecedo principal da proibi 2o tortura, @ hoje amplamente
reconhecido que ela vale como costume internacional?. Pela mesma raz2o, no
Caso 2, o0 Estado Y continua a ser obrigado, independentemente da quest®o
da admissibilidade da reserva, a respeitar a proibi 2o da tortura.

Dada a relev ncia do costume internacional para a defesa dos DHI, coloca-se
a quest®o de como comprovar que uma garantia ou obriga 2o goza de tal status. Para
iss0, @ preciso compreender seu conceito.

1. O conceito

Segundo o art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justi a (C1J), que
lista as fontes clkssicas do Direito Internacional Peblico, por costume internacional
se entende a [...] prova de uma prktica geral aceita como sendo direito .

Portanto, s®o dois os elementos que constituem o costume internacional: a
prktica geral (consuetudo), como elemento objetivo, e, como elemento subjetivo, a
opini@o jur dica dos Estados de que tal prktica estatal corresponde a uma obriga 20
jur dica (opinio iuris sive necessitatis).

Costume Internacional
v A 4

Prética geral Opinido jur dica

% Ver Cea/APT, Torture in international law: a guide to jurisprudence. Geneva, 2008, p. 6; Cassese, Are
international human rights treaties and customary rules on torture binding upon US troops in Iraque?. 2 Journal
of International Criminal Justice, 2004, p. 873.
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Ambos os elementos levam a uma sgrie de questies dif ceis e controversas que n2o
podem ser expostas adequadamente aqui?. As seguintes anota 1es devem ajudar a
desenvolver uma ideia mais precisa sobre 0s pressupostos da comprova 20 de uma
norma como sendo costume internacional.

a. Prktica geral

Entende-se por prktica aquela conduta o cial de rg2os estatais que se refere aos
fatos interestaduais, e, por isso, podem ter relev ncia para a forma 2o do novo Direito
Internacional Peblico. Deveriam ser tomados em considera 0, em primeiro lugar, 0s
atos o ciais daqueles rg2os estatais que s?o competentes para a manuten 2o das rela 1es
internacionais: o presidente, o ministro das Rela 1es Exteriores, diplomatas etc.

Problem#tico @ o signi cado dos atos realizados por outros rg2os e agentes
estatais, como, p. ex., pelos policiais ou tribunais. Sua relev ncia no direito internacional
@, pelo menos, duvidosa. Isso vale, ainda mais, no que se refere ao DIDH: o fato de
que funcionfrios de um Estado pratiquem viola 1es a direitos humanos e n2o sejam
punidos pelos seus tribunais n®o tem relev ncia nesse contexto?.

Quanto ao nemero de atos necesskrio para se considerar uma préktica

geral , a palavra-chave ¢ quase universalidade . Signi ca que a grande maioria

dos Estados deve contribuir forma 2o do novo direito. Como a comprova 2o de
tal prktica implica, teoricamente, um estudo gigantesco e poucas vezes vikvel, @ em
geral su ciente fazer referEncia aos Estados mais poderosos e/ou importantes nas
rela 1es internacionais.

En m, 0 evidente que um acontecimento ®nico n2o basta para estabelecer
uma prética geral. Aldm disso, deve-se estender por um tempo apropriado 2.

Quanto s fontes de informa 2o referente  pritica estatal, utilizam-se, em
especial, publica 1es em revistas jur dicas especializadas, assim como em anais de
Direito Internacional Peblico que, s vezes, abarcam anklises dedicadas a esse assunto.

2 Para obter uma vis2o geral, vide, por exemplo, Browntie, I. Principles of public international law. 7. ed. Oxford:
Oxford University Press, 2008, p. 6; Sitva, R. L. Direito internacional peblico. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2007,
p. 131.

% Aten 20: a responsabilidade internacional do Estado por tais atos @ uma outra quest@o.

% Para mais informa 1es, vide Zemanek, K. What is State practice and who makes it? In: Beverun, U. (Ed.).
Recht zwischen Umbruch und Bewahrung. V Ikerrecht, Europarecht, Staatsrecht. Festschrift f r R. Bernhardt. Berlin:
Springer, 1995, p. 289.
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b. Opini®o jur dica

Algm disso, a pritica geral tem de ser acompanhada pela opinio jur dica dos
Estados de que os atos praticados correspondem a uma obriga 2o jur dica e, assim,
estabelecem novo direito. Se falta essa convic 20, 0s atos praticados n2o constituem
costume internacional. Nesse caso, trata-se meramente de courtoisie ou comity.

Aarticula 2o da opinio jur dica ¢ feita de v&rios modos. Muitas vezes, ela pode
ser extra da de declara 1es adotadas por Estados, de conferEncias interestaduais, de
resolu 1es da Assembleia Geral (AG) da ONU ou outras organiza 1es internacionais.
No mais, a conclus?o de um acordo internacional contendo um determinado direito,
assim como o fato da sua ampla rati ca 2o, pode tamb@m ser utilizada para constatar
a existEncia de uma opinio iuris.

No Caso 3, pergunta-se se 0 ato da aprova 2o da Declara 2o sobre os Direitos
dos Povos Ind genas pela AG da ONU pode ser entendido como express@o de
uma opini@o jur dica acerca do reconhecimento dessas garantias como padr2o
obrigat rio. A resposta n@o pode ser dada de forma absoluta, mas necessita do
estudo individual das garantias e das respectivas manifesta 1es dos Estados.
Duvidosa parece, pordm, a possibilidade de se comprovar que tal opinio
acompanhada por uma prktica geral. Contudo, alguns direitos, caso j£ tenham
sido reconhecidos em tratados internacionais, como a Conven 2o da OIT
n. 169, ttm natureza meramente declarativa.

Dito isso, torna-se mais bvio um dos problemas centrais relativos
comprova 2o de costume internacional: na verdade, nem sempre @ poss vel delimitar
0s elementos objetivo e subjetivo. No mais das vezes, eles s2o inter-relacionados e
n2o podem ser completamente separados?’. Isso vale, em particular, no que se refere

comprova 2o de direitos humanos. Diante dessas di culdades propte a doutrina
moderna do costume internacional a aplica 2o de um m@todo dedutivo: no caso em
gue um determinado direito j& fosse reconhecido e/ou tivesse signi cado fundamental
para o direito internacional como ordem jur dica, seria admiss vel concluir sua
transforma 2o em costume internacional pela falta de prktica estatal contradit ria%.

2 MutLLersoN, R. The interplay of objective and subjective elements in customary law. In: WeLLens, K. (Ed.). International
law: theory and practice. Essays in honour of E. Suy. Den Haag: Martinus Nijho , 1998, p. 163; RogerTs, A. E. Traditional
and modern approaches to customary international law: a reconciliation. AJIL, 2001, p. 757.

2 Cf. TomuscHaT, C. Human rights: between idealism and realism. 2. ed. New York: OUP, 2008, p. 37.
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c. Dicas referentes documenta 2o do costume internacional

Importante @ desenvolver a consciEncia sobre os desa 0s prkticos em se
fundamentar umaalegadaviola 20deum DHIcomo costume internacional. Felizmente,
nem sempre @ necesstrio fazer todo o trabalho minucioso acima esbo ado. No mais das
vezes, hk caminhos mais econ micos e mais confortkveis para se estabelecer de
maneira convincente a existéncia de uma norma como costume internacional.

Uma op 2o vikvel @ buscar uma ou, ainda melhor, vérias decisies judiciais
reconhecendo o direito alegado como costume internacional. Embora decisies judiciais,
segundo a doutrina predominante, n®o possam con gurar diretamente a forma 2o de
costume internacional®, sejam elas nacionais ou internacionais, elas podem, contudo,
ser citadas para mostrar que a anklise necesskria j£ foi feita e respondidaa rmativamente.
Dependendo da qualidade da decis?o e da autoridade do seu autor, ela pode ser um forte
argumento, que di cilmente poderk ser refutado pelo rg@o ou colegiado encarregado
de decidir o caso.

No que se refere particularmente  documenta 2o da existEncia de um DH como
costume internacional, aten 2o especial merecem 0s julgamentos, decisies e opiniies
das Cortes Regionais de Direitos Humanos e dos outros Tribunais Internacionais, como,
p. ex., 0 ClJ ou o Tribunal Penal Internacional (TPI). N#o menos til para esses ns @
arica quase jurisprudEncia dos mecanismos internacionais de prote 2o dos direitos
humanos. Merecem destaque, em particular, as vistas (views¢, ) dos diversos comites
das conven 1es universais e seus comentkrios gerais *. No sistema interamericano,
conv@m notar os casos decididos pela Comiss?o Interamericana de Direitos Humanos
(ComIDH) e pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (CtIDH).

Nesse contexto, contudo, @ preciso fazer uma ressalva: embora 0s sistemas
regionais se mantenham em diflogo constante que estimula o desenvolvimento
de uma doutrina universal dos direitos humanos, # poss vel a forma 2o de costume
regional que n2o possa reclamar vigtncia nas demais regites do mundo.

Como exemplo, discutiu-se a existtncia de um direito costumeiro a asilo
diplomético, tamb@m mencionado no art. 14 da DUDH, na Am@rica Latina®t. Em
outras regites do mundo faltam ind cios que possam apoiar tal alega 0. Portanto,
a recep 20 de um determinado direito valendo como costume regional por outros
regimes de direitos humanos tem seus limites. Ao mesmo tempo, ressalve-se que nada

2 Ver Herpecen, M. V lkerrecht. 5. Au . M nchen: Beck, 2006, p. 153.
% Para informa 1es sobre os respectivos endere os de internet ou colet neas de casos, conferir a Parte 4 ( Pesquisa ).
3 Ver CIJ, Columbia vs. Peru. 1CJ Reports, 1950, p. 277.
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impede o defensor de direitos humanos de buscar bons argumentos em outros sistemas
de prote 20 de direitos humanos.

Outro caminho vikvel @ fazer refer€ncia a um direito reconhecido em uma
conven 2o e defender sua vigEncia como costume internacional. Isso @ especialmente
poss vel quando a referida conven 2o foi rati cada quase universalmente, isto f,
por mais de 150 Estados. Aldm disso, s vezes pode ser ctil fazer compara 1es entre
instrumentos internacionais, como, p. ex., entre a DUDH e dois Pactos Internacionais.
Um direito articulado pela DUDH e repetido por um dos dois pactos mostra uma
tendEncia a se transformar em costume internacional, caso o teor dos dispositivos n?o
di ram fundamentalmente. Em contraposi 2o, um direito mencionado na DUDH,
mas omitido pelos pactos, @0 mostra essa tendEncia.

2. O signi cado do ius cogens

Uma norma que valha como costume internacional obriga, em princ pio,
todos os Estados. Lembrados desse fato num determinado caso, os Estados tendem
frequentemente a negar a existEncia de quaisquer obriga 1es. Argumentos comuns
520 a alega @0 de que eles deliberadamente n2o rati caram um determinado tratado
sobre o conteedo em quest?o, ou que zeram uma reserva a uma determinada clfusula
gue re etisse costume internacional justamente para o assumirem a obriga 2o.

Na verdade, s hk uma cenica op 20 para que esses Estados se liberem das
obriga 1es decorrentes da vigEncia de normas do costume internacional: a prova de
que eles manifestaram durante o processo de forma 20 do costume internacional,
mediante protestos permanentes e inequ vocos, sua obje 2o a serem obrigados pelo
novo direito®. Tais Estados s?o chamados de persistent objectors ¢, . Pressuposto
para 0 gozo desse status @ sua comprova 20. Nos casos em que a vigEncia de um
determinado direito humano como costume internacional ¢ objeto de disputa, o

nus da prova cabe aos Estados que alegam sua n@o obriga 2o.

a. O conceito

Contudo, o Direito Internacional Peblico tamb@m conhece uma categoria
de normas nas quais n?o se aplica a gura do persistent objector. S?0 as normas
do ius cogens ¢ , tamb@m chamadas de direito cogente ou imperativo 3. Essas

% ClJ, North Sea Continental Shelf. ICJ Reports, 1969, p. 43; CHARNEY, J. e persistent objector rule and the development
of customary international law. BYIL, 1985, p. 1.
% Para uma discuss®o do conceito, vide: OrAkHELAsvILI, A. Peremptory norms in international law. Oxford: OUP, 2006.
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normas disprem de um status especial na ordem jur dica internacional, em virtude
do seu signi cado fundamental para a comunidade internacional que, por isso, n2o
permitem Estados qualquer derroga 2o.

A existtncia do ius cogens @ explicitamente reconhecida pelos Estados na
CVTI*, bem como pela jurisprudéncia internacional®. Todavia, VErios aspectos do
seu conceito ainda carecem de concretiza 20, em particular no que se refere a uma
identi ca 20 mais precisa das normas pertinentes e do seu conteedo, assim como das
consequtncias jur dicas decorrentes de sua viola 2o.

O que @ claro, at@ agora, @ que se trata de um grupo pequeno de normas
universais que abrange tamb@m alguns DHI. Entre outras, encontra-se a proibi 2o
do genoc dio, da tortura, da escravid®o e da discrimina 2o racial®®.

A proibi 2o de in igir a pena de morte contra autores juvenis vale tamb@m
como ius cogens®”. Portanto, no Caso 4, o Estado X, mesmo que possa
comprovar seu status de persistent objector, @ ainda assim obrigado a respeitar
tal proibi 2o.

Algm do mais, o art. 53 da CVTI estabelece que tratados em con ito com o
ius cogens s2o nulos.

No Caso 5, 0 acordo entre os Estados X e Y viola o ius cogens®. Por isso, ¢
invilido. A alega 20 de que se aplicaria a regra lex posterior derogat lex priori
n2o encontra aqui respaldo jur dico.

Outra caracter stica reconhecida do ius cogens @ seu efeito erga omnes ¢,
ele cria obriga 1es cujo descumprimento pode ser sancionado at@ por Estados cujos
direitos n2o tenham sido violados. Um ponto controverso @, porm, quais tipos de
san 1es  como, por exemplo, represklias (contramedidas) militares  podem ser
impostas, sem necessitarem de pressupostos especiais®.

3 Verarts. 53 e 61 da CVTI.

% CIJ, Armed activities on the territory of the Congo. 1CJ Reports, 2006, p. 32, § 64.

% CIJ, Barcelona Traction. 1CJ Reports, 1970, p. 32.

37 Ver ComIDH, Michael Domingues vs. United States, Rep. 62/02, case 12.285, § 85.

% ICTY, Prosecutor vs. Furundzija, case 1T-95-171T, 1998, § 144.

% Ressalve-se que 0s conceitos de ius cogens e de obriga 1es erga omnes s2o essencialmente diferentes, mas,
ao mesmo tempo, interligados. ClJ, Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the
Crime of Genocide. 46 ILM, 2007, p. 188, § 185. Vide, acerca do cltimo conceito: Racazzi, M. e concept of
international obligations erga omnes. Oxford: Clarendon Press, 1997.
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b. Avisos prkticos

No que se refere  defesa de direitos humanos, parecem-nos importantes as
seguintes observa 1es:

A maioria dos DHI n2o possui status de ius cogens. Comprovar que um direito
humano que n@o faz parte do grupo acima mencionado pertence a essa categoria
de normas @ um desa o considerkvel, porque 0s pressupostos para a forma 2o
de novo ius cogens s?0 ainda mais restritos do que os do costume internacional

normal : @ preciso comprovar uma prktica quase universal, em conjunto com a
opini2o jur dica de que a norma tem qualidade de ius cogens. Aldm disso, @ necesskrio
distinguir minuciosamente entre a regra jur dica e as consequncias da sua viola 2o.
Por exemplo, o ius cogens @ muito citado no contexto de casos envolvendo viola 2o
de direitos humanos e a quest?o da imunidade do Estado e de um alto representante
seu. Embora a proibi 2o da tortura sistem#tica se trate de uma norma do ius cogens,
isso n3o signi ca automaticamente a inaplicabilidade das regras tradicionais de
imunidade estatal.

No Caso 6, o Estado Y n2o0 pode deter o senhor A, ex-ministro do Estado
X, com base na simples alega 20 de que seu regime violou ius cogens, isto
@, praticou tortura sistem£tica. Muito mais que isso, ele tem que examinar
a quest®o dos limites da imunidade estatal em casos de graves viola 1es de
direitos humanos. Atd agora, a jurisprudEncia internacional tem tendido a
aceitar a plenaimunidade para chefes de Estado e membros de seus governos por
atos cometidos em sua gest?0*°. No entanto, parece que se estk estabelecendo
uma prktica estatal de aceita 20 de uma exce @0 regra ap s 0 tdrmino dos
mandatos*. Por isso, hk tamb@m boas razies para se sustentar que o senhor A
pode ser processado pelo Estado Y.

Observe-se, en m, que as normas do ius cogens requerem um trato responskvel,
pois seu USO excessivo, ou mesmo abusivo, pode resultar em s@rios danos a esse conceito
importante, mas ainda fr&gil. De outro lado se constata, em particular no que se refere

0 ClJ, Arrest Warrant of 11 April 2000 (Democratic Rep. of Congo vs. Belgium). ICJ Reports, 2002, p. 3, § 24 ss. Mas
vide tamb@m os votos especiais dos ju zes HiccINs, KooiiMANs € BUERGENTHAL.

4 Indicadores s2o0, apesar dos votos especiais, as decisies e observa 1es nos casos Pinochet e Milosevic,
assim como nos casos sobre a condena 2o do ex-membro do governo da Repeblica Democrktica da Alemanha.
Vide, para uma vis?o geral atual sobre essa problemética: McGreGor, L. State immunities and jus cogens, 55
ICLQ, 2008, p. 437.
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ao sistema interamericano de prote 2o dos direitos humanos, uma crescente disposi 20
a se estender e concretizar o grupo de DHI que valem como ius cogens®.

3. Direitos humanos valendo como costume internacional

O nemero de DHI que valem como costume internacional @ considerkvel, tanto
que @ imposs vel elaborar uma lista exata. Isso tem a ver com o fato de que @, na
verdade, mais exato dizer que um determinado conteedo de um direito humano uma
obriga 2o espec ca possui este status.

Pertencem a esse grupo, apesar das garantias acima citadas como exemplos de
ius cogens, aquelas que vetam a promo 2o e a toler ncia da aplica 2o sistemética de
violEncia contra indiv duos e sua integridade f sica: as proibi 1es de execu 1es sumé&rias
e arbitrkrias, a proibi 2o de deixar pessoas desaparecerem e a proibi 2o de tratamento
cruel, desumano ou degradante. Aldm disso, podemos incluir as piores formas de
discrimina 2o, em especial a discrimina 2o racial.

Para ns prkticos, recomenda-se escolher a lista mais extensa dispon vel para
depois comparar 0 candidato escolhido com outros documentos e manifesta 1es. A
esse respeito, a lista elaborada pelo Comitt de Direitos Humanos (CeDH) @ um bom
ponto de partida e representa, aldm disso, uma boa refertncia®. De acordo com essa
lista devem gozar de status de costume internacional: as proibi 1es de privar pessoas da
liberdade de express2o, de conscincia e de religi®o; a presun 2o de inoctncia; de proibir
adultos de se casarem ou de negar a minorias o direito sua pr pria vida cultural, a
praticar sua pr pria religi®o e seu pr prio idioma.

ComoK eK observam, nenhum direito econ mico, social ou cultural
individual parece ter passado, at@ agora, para a categoria de costume internacional®.

[ll. Princ pios gerais de direito

Tratados internacionais e costume internacional n®o s2o0 as enicas fontes
formais das quais emana o Direito Internacional Peblico. Em particular, o art. 38 do
Estatuto da CIJ determina como fonte adicional cl&ssica os princ pios gerais de
direito “°. Trata-se de princ pios que fazem parte de quase todas as ordens jur dicas,

2 Ver tamb@m a anélise cr tica de: Newman, G. L. Import, export, and regional consent in the Inter-American Court of
Human Rights. 19 EJIL, 2008, p. 101.

4 CeDH, General Comment n. 24 (1994), § 8. Dispon vel em: <http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf>. Acesso em: 2 fev. 2009.
“ K ,W,; K , J., Universeller Menschenrechtsschutz. Basel: Helbing & Lichtenhahn, 2005, n. 3, p. 76.

A referEncia aos princ pios gerais do direito reconhecidos pelas na 1es civilizadas carece de sentido.
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como, p. ex., 0 princ pio da proporcionalidade e da peremp 20%. A fun 2o principal
dessa fonte @ fechar lacunas jur dicas na ordem internacional por meio do direito
internacional comparado.

No que se refere ao DIDH, S eA zeram uma proposta interessante,
isto @, tratar os DHI n2o codi cados como princ pios gerais do direito*’. Essa ideia se
baseia na observa 2o (correta quanto aos direitos civis e pol ticos) de que quase todas as
constitui 1es nacionais j& protegem direitos humanos. ReconhecE-los como princ pios
gerais teria uma grande vantagem prktica: tornaria desnecesskria a preocupa 0 com a
prova dos elementos constitutivos do costume internacional, em particular com a prova
da opinio iuris. Todavia, isso implicaria tamb@m, como K eK destacam com
raz2o, um sgrio risco: construir direitos humanos sem alguma forma de consentimento
dos sujeitos originais do Direito Internacional Peblico osEstados di cultariaa luta
por sua melhor aceita 2o e realiza 20*. No mais, observa-se que 0s princ pios gerais
normalmente n2o dispiem de conterdo e de consequEncia jur dica su cientemente
determinkveis que permitissem a deriva 2o de reivindica 1es e obriga 1es concretas.
Portanto, resultado de tal no 20 poderia ser uma dilui o0 da prote 2o dos direitos
humanos individuais. Outra obje 2o ¢ a advertEncia de que o recurso aos princ pios
gerais de direito normalmente requer a constata @0 de uma lacuna jur dica
despropositada pelos Estados 0 que @ muitas vezes dif cil de provar.

Diante desse pano de fundo, no parece recomendkvel defender a posi 2o de
gue um determinado direito humano valeria como princ pio geral de direito, embora
haja uma correspondente tendEncia na doutrina. De outro lado, § necesskrio n2o
confundir as fontes dos DHI com a possibilidade de se generalizar certas obriga 1es
que emanam dos DHI. Exemplo disso @ o princ pio geral da n2o discrimina 2o.

IV. Fontes auxiliares: decisies judiciais e a doutrina

Por m, merecem breve men @o, por conta do seu signi cado prktico, as fontes
auxiliares do Direito Internacional Peblico. Trata-se, conforme a formula 2o do
art. 38 (1, d) do Estatuto do ClJ, das decisies judiciais e [d]a doutrina dos juristas
mais quali cados das diversas na 1es . Como o manuseio de decisies judiciais jk foi
su cientemente explicado acima, bastam aqui algumas anota 1es sobre as doutrinas
dos publicistas de maior peso.

% Hoee, S. Einf hrung in dasV lkerrecht. 8. Au . T bingen: UTB, 2008, p. 196.
47 Simma, B.; Auston, P e sources of human rights law: custom, jus cogens and general principles. AusYBIL, 1992, p. 82.
48 KALN, W.; Konzu, J. Universeller Menschenrechtsschutz. Basel: Helbing & Lichtenhahn, 2005, p. 81.
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Primeiramente, § bvio que a sele @0 dos t tulos requer certa experi€ncia
acadEmicano campo do Direito Internacional Peblico, pois pressup 1e 0 conhecimento
das obras fundamentais. Em raz2o da extens®o dessa disciplina jur dica, que hoje se
subdivide em vErias £reas de especializa 2o, entre elas 0 DIDH, essa tarefa tornou-se
ainda mais dif cil.

Algm disso, trata-se tamb@m de uma quest®o de gosto . Mas aten 20: isso
n2o signi ca uma carte blanche quanto s referEncias bibliogrk cas, que sempre

caro como indicador da qualidade do trabalho realizado. Recomenda-se, por isso,
fazer refer€ncia aos autores dos grandes comentkrios publicados pelas editoras
internacionalmente reconhecidas geralmente publica 1es em ingl€s , assim como
aartigos lan ados pelas revistas jur dicas mais destacadas. Isso porque 0s autores que
divulgam seu trabalho por esses meios exercem mais in u€ncia que outros sobre o
discurso jur dico na Area do Direito Internacional Peblico.

Ainda resta apontar para a Parte 4 ( Pesquisa ), que oferece uma lista de obras
bsicas no campo dos direitos humanos, inclusive coment£rios e revistas (acess veis
pelainternet). Aliks, observa-se que o art. 38 (2) do Estatuto da CIJ faz men 2o, como
m@todo de racioc nio jur dico, possibilidade de se decidir ex aequo et bono. Trata-se
de uma autoriza 2o da Corte para se utilizar a equidade, sob certos pressupostos, para
se interpretar um determinado caso em conformidade com os princ pios de justi a.
Assim, n2o se trata nem de uma fonte do Direito Internacional Peblico nem de um
meio auxiliar, e, por isso, n@o necessita ser exposto em detalhes aqui“.

V. Resumo
As fontes ““classicas™ do DIP

Fontes primarias:

) Tratados internacionais

P Delimita 20 de documentos sem for a vinculante
P Costume internacional

b lus cogens
P Princ pios gerais do direito

» Como fonte de direitos humanos?

4 Cf. Hoee, S. Einf hrung in dasV lkerrecht. 9. Au . T bingen/Basel: UTB, 2008, p. 198.
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Fontes auxiliares:

P Decisies judiciais

» Doutrina dos publicistas do maior peso

Informa 1es ceteis na internet: A biblioteca jur dica da University of Calif rnia Berkeley
oferece no seu stio uma guia referente a Researching Customary International and
Generally Recognized Principles . Ela inclui explica 1es ecteis acerca do papel das decisies
judiciais e da doutrina (<http://www.law.berkeley.edu/library/classes/i r/customary.html>).
Outra fonte de informa 2o recomend&vel nesse contexto @ o s tio do Globalex da New York
University. LA, Sike SaHL exple Researching customary international law, State practice and
the pronouncements of States regarding international law (dispon vel em: <http://www.
nyulawglobal.org/globalex/Customary_International_Law.htm>).

8 5 Os pressupostos gerais de aplica 2o de tratados de direitos
humanos

Sumério:
I. “mbito de validade material (rationae materiae)
1. Aplicabilidade de tratados internacionais de DH na ordem jur dica
dom@stica
2. Reservas
I1. “mbito de validade temporal (rationae temporae)
1. Denencia
2. Suspens@o
a. Pressupostos materiais
b. Pressupostos formais
c. Avisos prkticos
3. Excurso: o relacionamento entre 0 DIDH e o0 DIH
I11. ~ mbito de validade territorial (rationae loci)
1. O conceito da jurisdi o0
2. Os princ pios
3. Casos controversos
IV. Resumo
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Bibliogra a: Cancabo Trinpape, A. A. Tratado de direito internacional dos direitos
humanos. 2. ed. S2o Paulo: S. A. Fabris, 2003; Henrtze, H.-J. On the relationship between
human rights law protection and international humanitarian law. IRRC, 2004, p. 789; Lorenz,
D. Der territoriale Anwendungsbereich der Grund- und Menschenrechte. Berlin: BWYV,
2005; McGolprick, D. The interface between public emergency powers and international
law. International Journal of Constitutional Law, 2004, p. 380; Motoney, R. Incompatible
reservations to human rights treaties. Melbourne Journal of International Law, 2004, p.
155; Simvma, B. Reservations to human rights treaties: some recent developments. In: HAFNER,
G. et al. (Ed.). Festschrift f r I. Seidl-Hohenfeldern. The Hague: Kluwer Law International,
1998, p. 649; StewarT, D. P. The covenant on civil and political rights: the signi cance of the
reservations, understandings and declarations. HRLJ, 1993, p. 77.

Caso 1: O Presidente do Estado X aproveita uma conferEncia internacional
sobre direitos humanos para assinar em peblico o Pacto Internacional sobre
Direitos Econ micos, Sociais e Culturais (P ). Uma semana mais tarde,
ele declara que seu Estado n2o pretende se tornar Estado-Parte desse acordo.
Estaria o Estado X mesmo assim obrigado pelo P ?

Caso 2: O Estado Y quer rati car o Protocolo Facultativo relativo ao PIDCP
que prevE a compettncia do CeDH para examinar comunica 1es individuais.
Contudo, o Estado Y quer excluir, por meio de uma reserva, a possibilidade de
pessoas condenadas morte recorrerem ao ComitE. Seria tal reserva admiss vel?

Caso 3: Y { Estado-Parte do PIDCP, mas quer denunci-lo. Seria poss vel?

Caso 4: O Estado Y declara estado de emergEncia e, com isso, a suspenso
tempor#ria da liberdade de associa 2o. Ele @ Estado-Parte da ConvADH, cujo
art. 16 protege essa liberdade. Estaria o Estado Y violando a ConvADH?

Caso 5: Como no caso 4, mas com a diferen a que o Estado Y declara a
suspens?o da proibi 2o da tortura, art. 5- (2) da ConvADH.

Caso 6: O senhor A ¢ cidad®o do Estado B e se encontra detido numa zona
transit ria no aeroporto internacional do Estado X. As condi 1es nela s20
incompat veis com a proibi 2o de tratamento desumano do art. 7 do PIDCP

acordo rati cado por X. O advogado do senhor A quer responsabilizar o
Estado X pela viola 2o dessa garantia. O Estado X, por@m, alega que a zona
transit ria estaria fora da sua jurisdi 2o, porque seria extraterritorial . Teria
raz2o o Estado X?
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Caso 7: O Estado X participa de uma miss?o de paz da ONU no Estado
Y. Durante uma opera 0, um soldado do Estado X tortura um cidad®o do
Estado Y. O Estado Y quer responsabilizar o Estado X por conta da viola 2o
de direito humano. O Estado X recusa qualquer responsabilidade e alega que o
ato teria sido cometido fora da sua jurisdi 2o e autoridade. Tratar-se-ia de um
acontecimento no contexto de uma miss?o da ONU e n2o do pr prio Estado.
Seria 0 Estado X, mesmo assim, responskvel pelo ato cometido pelo soldado?

Para poderem servir como fundamento de pretens®o, as garantias contidas
em tratados de direitos humanos precisam ser aplickveis. 1sso nem sempre § 0 caso.
S20 poss veis restri 1es dos seus mbitos de validade material, temporal, assim
como territorial.

Portanto, a defesa dos DHI necessita se ocupar com 0s pressupostos gerais
de aplica 20 desses acordos internacionais. Embora eles se submetam a princ pio

s regras gerais do Direito Internacional dos Tratados Internacionais, os tratados
de direitos humanos mostram uma sgrie de particularidades. Este cap tulo busca
explicar quais.

I. “ mbito de validade material (rationae materiae)

Aplickveis s?o, a princ pio, aqueles tratados que jk entraram em vigor, em
particular para o Estado culpado de uma viola 2o de direitos humanos. Quando e
sob quais condi 1es isso acontece depende, em primeiro lugar, da vontade das partes
do tratado. Usualmente, eles regulam esse pormenor em uma clfusula contratual.

No que se refere aos tratados de direitos humanos, como tratados multilaterais,
@ frequentemente prevista a sua entrada em vigor ap s o dep sito de um determinado
nemero de diplomas de rati ca 0 em uma institui 20 designada para exercer a
fun 2o de depositkrio, como, por exemplo, o Secretfrio-Geral da ONU®. Nos casos
em que n@o @ regulado esse pormenor, aplicam-se as regras gerais estipuladas pela
Conven 2o de Viena sobre o Direito dos Tratados (CVT]I), de 1969, em particular, o
seu art. 24, cujo 8 2 exige o consentimento formal de todos os Estados-Partes.

A veri ca 2o desse pressuposto bsico raramente causa problemas préticos e
pode ser realizada, sem muito custo, por meio da internet. Entre 0s VErios s tios

% Vide, por exemplo, o art. 49 do PIDCP, o art. 27 do Pipesc, o art. 27 do CCT, o art. 49 da CDC e o art. 74
da ConvADH.

110 | Sven Peterke



que informam sobre a entrada em vigor dos tratados universais de direitos humanos
e seus Estados-Partes recomenda-se o do O ce of the UN High Commissioner of
Human Rights (busque o bot?0 rati cation status )**. No que se refere aos acordos
do sistema interamericano de direitos humanos, @ particularmente etil o s tio da
Comiss2o Interamericana de Direitos Humanos®.

Quem visitar um desses s tios observark que as respectivas listas distinguem os
atos da assinatura dos de rati ca 2o. A razo @ a sequinte:

Pela assinatura, os Estados declaram o texto negociado congelado e sua
prontid®o de iniciar os procedimentos domfsticos necesskrios para receber a
autoriza 2o do legislador para se obrigar internacionalmente por rati ca 2o do acordo
internacional®®. A enica obriga 2o jur dica internacional criada pela assinatura @ a de
n2o frustrar o objetivo e a nalidade do tratado antes de sua entrada em vigor®. Isso
signi ca que um Estado que, por qualquer raz2o, perdeu a vontade de rati car um
acordo internacional tem que se manifestar nesse sentido, para n@o correr 0 risco de
violar essa obriga 20. O princ pio pacta sunt servanda ainda n2o se aplica®.

Portanto, o ato com que os Estados se tornam contratantes @ o da rati ca 2o,
pois ela @ (junto com o ato de deposi 2o do diploma) o comunicado o cial de que o
acordo @ considerado vinculativo (o que implica, regularmente, como ainda vamos
ver, sua transforma 2o no direito dom@stico)®. A assinatura meramente indica a
pretens®o de um Estado de rati car o tratado internacional.

No Caso 1, o Estado X assinou o P e depois declarou, de modo claro,
que jamais o rati caria. Portanto, ele n?o @ obrigado por esse acordo.

1. Aplicabilidade de tratados internacionais de DH na ordem
jur dica dom@stica

No mais, distingue-se entre a aplicabilidade de um tratado de DH no plano
internacional e no plano nacional. Como cabe aos  rg2os internacionais de prote 2o
de DH scalizar o cumprimento das obriga 1es internacionais de um determinado
instrumento, sua competEncia para aplick-lo a princ pio resta bvia. No plano

5t Dispon vel em: <http://www.unhchr.ch/pdf/report.pfd>. Acesso em: 10 dez. 2008.

52 Dispon vel em: <https://www.cidh.oas.org/Basicos/English/Basic. TOC.htm>. Acesso em: 10 dez. 2008.

% Art. 14 da CVTI.

% Art. 18 da CVTI.

% Art. 26 da CVTI.

% BrownLIE, Principles of public international law, cit., 2008, p. 31; Hoee, S. Einf hrung in dasV lkerrecht. 9. Au . K In:
UTB, 2009, p. 219.
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nacional, por@m, em que institui 1es nacionais decidem principalmente com base
nas leis criadas pelo legislador dom@stico, tal competEncia @ menos evidente, mesmo
que o Estado haja rati cado o respectivo tratado. Sua compettncia para aplicar e
interpretar direito refere-se, principalmente, ordem jur dica nacional. Assim,
coloca-se a quest?@o sobre o relacionamento entre as ordens internacional e nacional
e 0S pressupostos para a vigtncia dos tratados internacionais na eltima. Como o
Direito Internacional Peblico deixa sua regula 2o a critdrio dos Estados soberanos,
existem modelos diferentes para respondE-1a%’.

Por um lado, hk constitui 1es que partem da ideia de que direito internacional
e direito estatal formam uma ordem jur dica uniforme (monismo). Algumas delas
aceitam a primazia do Direito Internacional Peblico, outras estipulam a do direito
estatal. Mais frequentemente, pordm, elas contEm um compromisso entre essas duas
posi 1es radicais.

Por outro lado, a maioria dos documentos constitucionais considera o direito
internacional e nacional como duas ordens jur dicas aut nomas (dualismo). Nessa
constela @0 n2o se coloca a quest®o da primazia, mas @ preciso questionar sob quais
condi 1es as normas do direito internacional podem ser executadas na esfera interna
dos Estados. Enquanto alguns legisladores optaram por uma posi 2o amigkvel ao
direito internacional  por exemplo, por aceitarem uma incorpora 2o autom#tica
de suas normas na ordem jur dica domfstica , outros pressuptem um ato jur dico,
como, p. ex., uma lei de aprova 2o, para que se declare a aplicabilidade do acordo
internacional na esfera interna.

No que se refere ao Brasil, o § 3- do art. 5- da Constitui 20 Federal (CF)
prevE que tratados internacionais sobre direitos humanos, que forem aprovados em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por tr€s quintos dos votos dos
respectivos membros, s2o equivalentes s emendas constitucionais®®. Entretanto, o
signi cado desse parkgrafo estk sujeito a ampla controv@rsia. Ela n®o pode ser exposta
com detalhe aqui*®®. Quanto aos tratados de direitos humanos que n2o satisfazem
esses recfm-estipulados requisitos, o0 Supremo Tribunal Federal entende de que valem
como normas supralegais®.

57 Vide, por exemplo, VeresHcHETIN, V. S. New Constitutions and the old problem of the relationship between international
law and national law. 7 EJIL, 1996, p. 29; WILDHABER, L.; BREITENMOSER, S. e relationship between customary international
law and municipal law in Western European countries. 48 Za RV, 1988, p. 163.

% Vide o art. 52 na reda 20 da Emenda Constitucional n. 45/2004. Vide, para detalhes: Moraes, A. Direito constitucional.
10. ed. S20 Paulo: Atlas 2006, p. 626 e ss.

% Cf. Gomes, L.F; Mazzuol, V. de Oliveira. Direitos das pessoas com de cincia: a conven 2o ainda n@o vale como emenda
constitucional. Dispon vel em:<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=12204>, Acesso em: 2 abr. 2009.

8 STF, HC 87.585-TO e RE 466.343-SP, 3 de dezembro de 2008.
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importante saber, por um lado, que a Constitui 20 brasileira segue o
modelo dualista. Portanto, os tratados internacionais sobre direitos humanos no s2o
automaticamente aplickveis, mas precisam ser transformados na esfera legal interna.
Isso @ normalmente efetivado por meio do decreto presidencial®.

Por outro lado, @ necesstrio distinguir entre a aplicabilidade geral de um
tratado de direitos humanos, seja no plano internacional, seja no plano nacional, e
a aplicabilidade imediata de suas garantias. HE normas cujo conteedo ainda carece
de certeza su ciente e, por isso, precisam ser concretizadas pelo legislador, para
serem aplicadas pelos tribunais, de um ato de transforma 2o. Isso signi ca, como
ainda vamos aprofundar nos 88 3 e 5, que nem todos os direitos garantidos nessas
codi ca 1es criam obriga 1es diretas vis- -vis 0 indiv duo. Muito mais, hk normas
self-executing ¢, (imediatamente aplickveis) e non-self-executing®?.

2. Reservas

Estados que n®o querem ou n?o podem aceitar a validade de um determinado
dispositivo, mas pretendem tornar-se Estados-Partes, podem exclu -lo por meio de
uma reserva ¢, . De acordo com o art. 2- (1, d) do CVTI, entende-se por reserva

[...] uma declara @ unilateral, qualquer que seja a sua reda @0 ou
denomina 2o feita por um Estado ao assinar, rati car, aceitar ou aprovar
um tratado, ou a ele aderir, com o objetivo de excluir ou modi car o efeito
jur dico de certas disposi 1es do tratado em sua aplica 20 a esse Estado.

A consequtncia de umareserva@amodi ca 2o unilateral do conteedo material
do tratado. Trata-se de um instrumento que estabelece que as obriga 1es contratuais
contidas num tratado internacional n®o s®0 as mesmas para suas partes.

Portanto, @ importante para o defensor de direitos humanos veri car se o
Estado que se busca responsabilizar restringiu 0 mbito material de validade da
garantia em quest?o. Essa informa 20 tamb@m se obt@m facilmente pela internet,
normalmente nos mesmos s tios que disponibilizam os textos dos tratados e seu status
de rati ca 20%.

Observe-se, porm, que nem toda declara 2o escrita que parece ser uma reserva
de fato 0. Muito mais, pode tamb@m se tratar de uma declara 2o interpretativa com

& Vide s tio da Divis?0 de Atos Internacionais do Ministdrio das Rela 1es Exteriores, dispon vel em: <http://www2.mre.
gov.br/dai/quadros.htm>. Acesso em: 10 dez. 2008.

82 Cf. CeDESC, General Comment n. 3 (1990), § 5.

8 Vide, retro, 84, 1, 3.
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a qual um Estado articula meramente uma determinada interpreta 2o do texto do
acordo, sem querer modi ck-lo. A delimita @o entre reservae declara 2o interpretativa
causa muitas vezes problemas.  preciso determinar a respectiva vontade do Estado
mediante interpreta 205,

Uma vez identi cada uma reserva, § preciso recordar que a utiliza 2o desse
instrumento @ restringida pelo Direito Internacional Peblico. Se os Estados pudessem
fazer reservas como quisessem, em particular quanto ao objetivo e conteedo principal
de tratados de direitos humanos, isto @, proteger a pessoa humana, este correria o
risco de ser minado®.

Diante desse pano de fundo, o art. 19 da CVTI, que representa costume
internacional®, n3 s declara inadmiss vel uma reserva proibida pelo tratado, mas
tamb@m aquela incompat vel com o objeto e a nalidade do tratado . Portanto,
a veri ca o0 da admissibilidade de uma reserva sempre come a com a leitura do
texto do tratado. Mesmo que haja regulamento dessa quest®o, @ mister considerar a
compatibilidade da reserva com o objeto e a nalidade do tratado.

No que se refere aos tratados de direitos humanos, proibi 1es absolutas de
reservas, como previsto no art. 30 do Protocolo Facultativo CCT, s20 raras. Outros
acordos, como ambos 0s Pactos Internacionais, sequer mencionam a possibilidade
de se fazer reservas. Nesses casos, sua admissibilidade depende inteiramente de sua
compatibilidade com o objeto e a nalidade do tratado.

Por vezes, 0 objeto e a nalidade de um tratado s2o estipulados expressis verbis
pelos Estados-Partes, nos artigos introdut rios®”, mas muitas vezes n0. Ao menos
no que se refere aos tratados de direitos humanos, @ evidente que eles servem para a
prote 20 e promo 2o dos direitos mais fundamentais de indiv duos. A despeito disso,
reservas podem ser leg timas e 0s Estados, com muita certeza, apresentar2o todos 0s
argumentos dispon veis para defender sua admissibilidade. Portanto, @ importante
para o defensor de direitos humanos procurar os melhores argumentos contra a
admissibilidade da reserva e antecipar os argumentos em favor dela.

% As regras bksicas da interpreta 2o de tratados de direitos humanos ser2o expostas no § 9.

% Infelizmente, v&rias conven 1es de direitos humanos mostram um nemero de reservas extremamente alto,
como, por exemplo, a CEDM e a CDC. Vide ScHasas, W. Reservations to the Convention on the Rights of the
Child. 18 HRQ, 1996, p. 472.

% Cf. ClJ, Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide. I1CJ
Reports, 1951, p. 15.

7 Vide, por exemplo, o art. 1° do Protocolo Facultativo CCT e o art. 1° da Conven 2o Interamericana sobre
Trk co Internacional de Menores.
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Uma ajuda preciosa nesse respeito oferece o0 Comentério Geral n. 24 do CeDH
que versa sobre reservas ao PIDCP®, Sua leitura @ recomendével, uma vez que ele @ rico
de exemplos e explica 1es. Em especial, ele demonstra a inadmissibilidade das reservas
referentes a garantias que vigem como costume internacional e/ou ius cogens®®.

No que se refere ao Caso 2, 0 CeDH decidiu ser incompat vel com o objeto e
a nalidade do primeiro Protocolo Facultativo relativo ao PIDCP uma reserva
excluindo queixas individuais por pessoas condenadas morte.™

Por m, observe-se que a consequtncia jur dica de reservas inadmiss veis
@ controversa.  de se perguntar se o Estado que fez a reserva inadmiss vel agora
seria obrigado pela clkusula que ele n®o queria aceitar. Claro que v&rios Estados n2o
concordam com tal no 2o. Para se proteger contra tal efeito, alguns Estados adotaram
aposi 2o de que jk faltaria de in cio a competEncia dos respectivos rg2os de prote 2o
dos direitos humanos para examinar essa quest®o. A CeDH, a Cortel DH, assim como
a CorteEDH, contudo, rejeitam essa opini2o’™. Com muita raz2o, eles sustentam que
Estados que zeram reservas inadmiss veis so plenamente obrigados pelo acordo.

[I. “ mbito de validade temporal (rationae temporae)

Restri 1es no mbito de validade de um tratado internacional de direitos
humanos s2o tamb@m poss veis em sentido temporal. Por um lado, os Estados podem
a princ pio denunciar um acordo internacional e assim excluir suas obriga 1es de
maneirade nitivaparao futuro. Poroutro lado, eles podem, como medida tempor#ria,
suspender determinadas garantias. Importante @ saber sob quais pressupostos podem
0s Estados optar por tais meios.

8 CeDH, General Comment n. 24 (1994). Dispon vel em: <http://www2.ohchr.org/english/bodies/hrc/comments.htm>.
Acesso em: 5 fev. 2009.

% |dem, § 8.

" CeDH, Kennedy vs. Trinidad and Tobago, com. n. 845/1998, de 26 de mar o de 2002, § 6.

™ 1dem. Cf., no mais, CeDH, General Comment n. 24 (1994), § 18; CorteEDH, Belilos vs. Switzerland, judgement of
29 of april 1988, Ser. A, n. 132, 8 50; CorteIDH, Advisory opinion on the e ect of reservations on the entry into force of the
American Convention on Human Rights (Arts. 74 and 75), OC-2/82, September 24, 1982, § 13.
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1. Denencia

O Direito Internacional Peblico reconhece o princ pio da liberdade de
contrata 20 e, consequentemente, concede aos contratantes de um tratado
internacional o direito a denunci£-lo. s vezes, as partes do contrato tEm regulada
essa questo’?. Portanto, § mais uma vez necesskrio estudar o texto do tratado.

Nos casos em que n2o hk tal clkusula, aplicam-se, como j& sabemos, as regras
gerais da CVTI de 1969, e, em especial, o seu art. 63 (1) que prevE o princ pio
da indenunciabilidade. S em dois casos ele permite a denencia de um tratado
internacional: a) se estabele a terem as partes tencionado admitir a possibilidade da
denencia [...], ou b) um direito de dencencia [...] possa a ser deduzido da natureza .

Exemplo para um tratado de direitos humanos § a ConvADH?. No que tange a
tratados internacionais de direitos humanos n®o contendo uma cl£usula de denencia™,
depreendem-se geralmente poucas razies para justi car a suposi 2o de que sua natureza
permitiria a deneencia. Contudo, trata-se de uma quest®o que n2o pode ser decidida
abstratamente, mas depende da interpreta 2o no caso espec  co. A forma como tratados
de direitos humanos devem ser interpretados serf exposta no § 9.

No que se refere ao Caso 3, 0 CeDH manifestou sua opini2o de que a dencencia
do PIDCP @ inadmiss vel™. Portanto, o Estado Y estaria a princ pio impedido
de se liberar das suas obriga 1es por ato unilateral.

2. Suspens@o

No mais, os Estados podem, durante situa 1es excepcionais que abalem o
seu funcionamento regular, suspender temporariamente uma sfrie de obriga 1es
contratuais. Usualmente, os Estados-Partesespeci camno tratadosob quais pressupostos
tal medida drkstica @ admiss vel. Em tratados internacionais de direitos humanos, s2o
as clkusulas chamadas de derroga 20 ¢, que versam sobre essa problemética. Elas
estabelecem, para limitar a possibilidade do seu abuso  exemplos de tais tentativas
$20 numerosos , pressupostos formais e materiais que permitem determinar a
legitimidade e, mais importante, a legalidade da suspens®o de direitos humanos.

2 Vide, por exemplo, art. 58 da ConvEDH.
" Vide o art. 78 da ConvADH.

™ Exemplos: 0 PIDCP e 0 Pibesc.

> CeDH, General Comment n. 26, §§ 1-3.
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a. Pressupostos materiais

O termo emergEncia peblica n2o estt de nido pelo Direito Internacional
Peblico. Abrange a princ pio situa 1es cuja natureza @ objetivamente excepcional e,
por isso, pode justi car, por tempo limitado e se absolutamente necesskrio, medidas
extraordin£rias’®. Exemplos parataissitua 1esqueasclfusulasde derroga @0 mencionam
s20 guerras, outros con itos armados ou determinados disterbios internos.

Observa-se que as clkusulas de derroga 20 procuram quali car, para garantir
mais seguran a jur dica, sob quais condi 1es se df um verdadeiro estado de
emergEncia. Paraisso, oart. 27 da ConvADH pressupleuma amea a independEncia
ou seguran a do Estado-Parte . De modo semelhante, embora um pouco diferente,
oart. 4 do PIDCP exige uma amea a existEnciadana 20 0 que mais ou menos
signi ca que a popula 2o inteira ou, pelo menos, uma parte signi cativa dela tem de
ser atingida por um evento que impossibilite a convivEncia regular”.

Ressalva-se, ainda, que essas clkusulas s?o resultado, antes de mais nada, de
negocia 1es entre Estados. Sua formula 0 muitas vezes esponjosa revela que eles
tentaram conceder a si pr prios um considerkvel espa o de discricionariedade, para
poderem car donos da situa 2o . No entanto, @ a tarefa dos rg@os internacionais
competentes de monitoramento scalizar e questionar a legalidade das medidas
tomadas pelos Estados com base na avalia 20 da situa 20 dada no caso concreto.
Portanto, quando a existEncia de uma situa @0 de derroga @0 esteja em disputa
perante institui 1es internacionais, o que importa @ a an£lise dos fatos apresentados,
assim como dos n?0 mencionados para justi car a restri 2o da validade dos direitos
humanos. No mais, o defensor dos direitos humanos deve estudar a interpreta 2o da
clkusula de derroga 2o pela jurisprudEncia do respectivo rg2o e tamb@m comparar
a situa 2o dada com outro case law, para desenvolver fortes argumentos. Um meio
auxiliar precioso a esse respeito e tamb@m uma boa refertncia  § o Coment£rio
Geral n. 29 (2001) do CeDH™.

En m, observa-se que @ habitualmente o princ pio da proporcionalidade que
decide sobre a admissibilidade das medidas tomadas. preciso examinar cada medida
singular  luz dos pressupostos da clEusula de derroga 2o.

® Cf.S , T. Internationaler Menschenrechtsschutz: Universelles und europ isches Recht. T bingen: Mohr Siebeck,
2004, p. 36.

™ 1dem.

" Dispon vel em: <http://www?2.ohchr.org/english/bodies/hrc/comments.htm>. Acesso em: 2 fev. 2009. Quanto
problemética de se suspenderem direitos econ micos, sociais e culturais, vide Coment#rio Geral n. 3 (1990)doC D, §
10. Dispon vel em: <http://www2.ohchr.org/english/bodies/cescr/comments.htm>. Acesso em: 2 fev. 2009.

Sven Peterke | 117



Algm disso, hk direitos humanos que jamais podem ser suspensos, porque tal
medida seria sempre desproporcional. Esses direitos s20 xados pelas clfusulas de
derroga 20 como direitos humanos n2o derrogkveis . Nem sempre s20 0S mesmos
direitos. Quem I, por exemplo, o art. 27- (2) da ConvADH, vai descobrir que
ele § mais abrangente do que o art. 4- (2) do PIDCP. Direitos n®o derrogkveis que
praticamente todas as clfusulas de derroga 2o tEm em comum s2o o direito vida, a
proibi 2o da tortura e da escravid®o e servid®o, assim como o princ pio da legalidade
(nulla poena sine lege) e da n2o discrimina @o por motivos de ra a, cor, sexo, idioma,
religi®o ou origem social.

Outro pressuposto de suspens?o @ a compatibilidade das medidas tomadas
pelo Estado com as demais obriga 1es que Ihe impie o direito internacional ™.
Pertencem a essas obriga 1es aquelas estipuladas pelo costume internacional e, em
particular, pelo ius cogens. Desse modo, pode ser estendido o ¢ rculo de garantias n2o
derrogkveis n2o explicitamente estipuladas. Aldm disso, podem se tornar relevantes
outros tratados de direitos humanos rati cados pelo Estado derrogador que estipulam
pressupostos mais restritos do que o do acordo em questo.

No Caso 5, 0 Estado X @ impedido de declarar suspensa a proibi 2o da tortura do
art. 5- (2) da ConvADH. O art. 27- (2) determina sua n2o derrogabilidade. Alm
disso, trata-se de uma garantia que goza de status de costume internacional e at
de ius cogens®®.

Observa-se, en m, que nem todos os tratados de direitos humanos conttm uma
clEusula de derroga @o. Nesses casos, aplicam-se as Regras Gerais da Responsabilidade
Internacional do Estado. Elas reconhecem a possibilidade de se declarar um estado
de necessidade , mas tamb@m estabelecem pressupostos para isso®:.

b. Pressupostos formais

No aspecto formal, algumas cl£usulas de derroga 2o exigem que o estado de
emergEncia seja 0 cialmente proclamado®. Desse modo devem ser assegurados a
legalidade da administra 20 e o princ pio de legalidade em tempos em que direitos
humanos correm sgrio risco de serem violados.

" Vide o art. 27° (1) e (2) da ConvADH e o art. 4° do PIDCP.

8 |CTY, Prosecutor vs. Furundzija, case IT-95-17IT, 1998, § 144.

8 Vide, em particular, art. 25 do ILC. Dispon vel em: <http://untreaty.un.org/ilc/summaries/9_6.htm>. Acesso em: 10
fev. 2009.

8 Vide art. 4° (1) do PIDCP. Pressuposto n2o expressis verbis previsto pelo art. 272 da ConvADH.
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Obriga 2o que todas essas cl£usulas estipulam @ informar aos outros Estados-
Partes, por interm@dio de um determinado rg2o internacional  por exemplo, o
Secretkrio-Geral da ONU ou da OEA , imediatamente sobre que direitos foram
suspensos, por que e previsivelmente por quanto tempo. O dever de relatar facilita o
trabalho dos rg@os internacionais de prote 2o dos direitos humanos. Em combina 2o
com outras fontes de informa 2o, eles analisam se a respectiva situa @o realmente
justi ca a suspens®o (continuada) das garantias em quest2o.

No Caso 4, o Estado Y meramente declarou o estado de emergEncia, mas n2o o
noti cou, como previsto no art. 27- (3) da ConvADH, de modo formalmente
correto ao Secretfrio-Geral da OEA. Embora se trate a liberdade de associa 2o,
de acordo com o art. 27- (2) da ConvADH, de uma garantia derrogkvel, ela
n2o foi suspensa de modo admiss vel.

C. Avisos prkticos

Por vezes, os Estados suspendem direitos humanos sem tornar essa medida
(formalmente) transparente. Portanto, pode ser necesskria, dependendo das
circunst ncias concretas, a considera 2o da possibilidade de uma suspens2o secreta,
0 que @ sempre inadmiss vel.

Como os pressupostos de derroga 2o diferem em alguns detalhes importantes,
0 trabalho com o teor das clfusulas e o estudo da sua interpreta 2o pelo rg2o de
monitoramento responskvel ¢ fundamental. Caso falte tal jurisprudEncia, @ preciso,
como jk dito, fazer estudos comparativos para veri car a possibilidade de se importar
a jurisprud€ncia de outros rg2os de monitoramento®.

Os documentos o ciais informando sobre as medidas tomadas pelo Estado
devem ser lidos com muita aten 20 e precau @o. Eles nem sempre correspondem
realidade. Portanto, a leitura de relat rios aut nomos e con Aveis @ indispenskvel
para que se possa ter uma ideia mais precisa da situa 2o real.

3. Excurso: o relacionamento entre o DIDH e o DIH

Como vimos, direitos humanos podem ser suspensos, em especial, em tempos
de guerra ¢, e de outros con itos armados ¢, , internacionais ou n2o internacionais. O
regime jur dico que regula essas situa 1es @ o Direito Internacional Humanitério (DIH),

8 Muito recomendkvel como ponto de partida @ o artigo de D. McGoLprick, e interface between public emergency
powers and international law (International Journal of Constitutional Law, 2004, p. 380).
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tamb@m chamado de Direito (Internacional) dos Con itos Armados . Ele abrange no
S regras e princ pios que procuram limitar, pela proibi 2o de certos m@todos e meios de
combate, 0 uso da violEncia pelas partes do con ito, mas tamb@m garantias referentes

prote 20 de pessoas e bens afetados pelas hostilidades. Assim, coloca-se a quest?o do
relacionamento entre o DIDH e o DIH.

A no 2o que hoje prevalece na jurisprudEncia®, assim como na doutrina, ¢ a de
que os direitos humanos mantEm-se a princ pio aplickveis durante uma guerra ou outro
con ito armado®. S%0, em particular, as clfusulas de derroga 20 que favorecem essa
no 2. Consequtncia disso ¢ a aplicabilidade cumulativa do DIDH e do DIH. Como
as regras do DIH s®o a princ pio de natureza especial, as normas do DIDH precisam ser
interpretadas luz delas. Exemplo @ o direito  vida. Como se sabe, 0 DIH concede aos
combatentes o direito (limitado) de matar outros combatentes®, enquanto, em tempo de
paz, matar uma outra pessoa @ proibido. Portanto, o direito vida tem outro conteedo
durante con itos armados.

No entanto, a regra de que o DIH @ lex specialis em rela @0 a0 DIDH tambgm
conhece exce 1es. s vezes, 0 DIH n2o regula uma determinada situa 2o, ou s o faz
vagamente. Nesses casos, as obriga 1es decorrentes do DIDH podem servir para fechar a
lacuna jur dica ou para concretizar a vigncia de uma determinada situa 2o jur dica®.

Constata-se, en m, que 0 manuseio pr&tico dessas regras gerais no caso concreto
causa muitas vezes problemas. Aldm disso, n®o0 menos problemética @ a quest®o de sob
quaiscondi 1esseaplicao DIH, pois existe uma £rea cinza no que se refere - determina 2o
de um con ito armado®. Trata-se de perguntas que no podem ser respondidas de
forma abstrata, porque dos fatos dados no caso concreto depende a avalia 20, se existe
um con ito armado. Importante @ tomar conscincia de que con itos armados n2o
suspendem automaticamente tratados de direitos humanos. Muito mais, suas garantias
continuam em vigor  aquelas no derrogkveis, sempre; as demais, atd sua suspens@o
formal e materialmente legal. Mas @ poss vel que seu conteeedo precise ser interpretado
luz do DIH.

8 CI, Legality of the  reat of Use of Nuclear Weapons. 1CJ Reports, 1996, p. 226, § 25.

8 Uma vis®o geral sobre as diferentes no 1es d& L. E. Borges em O direito internacional humanitério (Belo Horizonte: Del
Rey, 2006, p. 36 ss.).

8 |dem.

8 KAuN, W.; Kunzu, J. Universeller Menschenrechtsschutz. Basel: Helbing & Lichtenhahn, 2005, p. 171.

8 Vide, por exemplo, para uma discuss®o sobre os perigos pol ticos e prkticos de aplicar o DIH a situa 1es de violEncia
urbana extrema, como no Rio de Janeiro, S. PeTerke, Rio de Janeiros Drogenkrieg im Lichte der Kon iktforschung und des
V Ikerrechts (Berlin: BWV, 2009).
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Tempos de Paz f Tempos de Con ito Armado
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Direito dos Con itos Armados (Direito
c Internacional Humanit£rio)
| como lex specialis
N
VA
A
Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH)
Mas: possibilidade de derrogacéo de determinadas garantias de direitos humanos

[ll. ~ mbito de validade territorial (rationae loci)

Finalmente, coloca-se a quest®o sobre 0 mbito de validade territorial dos
tratados internacionais de direitos humanos, em particular no que tange aos tratados
regionais. Serk que seus Estados-Partes s2o obrigados a respeitf-los mesmo em
territ rios nacionais de Estados que no aderem a esses instrumentos?

1. O conceito da jurisdi @0

Observa-se, primeiramente, que a maioria dos tratados universais e regionais
de direitos humanos inicia-se com uma parte geral versando sobre sua nalidade
e deveres dos Estados. Regularmente, embora nem sempre®®, encontram-se tamb@m
clkusulas de nindo o mbito de validade territorial do acordo. s vezes, seu teor
difere. Por exemplo, o art. 1- da ConvADH obriga os Estados-Partes a respeitar e
garantir os direitos e liberdades a toda a pessoa que esteja sujeita  sua jurisdi 2o %,
enquanto o art. 2- do PIDCP fala de todos os indiv duos que se acham em seu
territ rio e que estejam sujeitos a sua jurisdi 20 . Contudo, a no 2o aparentemente

8 Vide, por exemplo, art. 22 do P
% Semelhante: art. 1daC  EDH.
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favorecida pelo teor do art. 2- de que os Estados-Partes do PIDCP tenham de obedect-

lo meramente dentro de suas pr prias fronteiras @ hoje amplamente rejeitada. Muito

mais, @ reconhecido que @ meramente o conceito de jurisdi 20 que determina o
mbito de validade territorial de tratados internacionais de direitos humanos. Embora

os detalhes desse conceito ainda sejam controversos, existe um consenso M nimo

sobre seu conteeedo bésico, isto @, que ele n2o s implica obriga 1es dos Estados em

rela 2o a todas as pessoas que se encontram no seu territ rio, mas tamb@m em rela 2o
quelas que est?o de outro modo sujeitas sua autoridade soberana.

Em outras palavras: a jurisdi 20 no necessariamente corresponde ao territ rio
nacional, mas pode-se estender fora dele®’. Sob quais condi 1es isso acontece
exatamente @ parte da controvfrsia. N0 obstante, j&£ se formam uma sfrie de
princ pios sobre a aplicabilidade extraterritorial dos tratados de direitos humanos.

2. Os princ pios

Observe-se primeiro que a princ pio s2o submetidos esfera intraestatal de
um Estado todos os indiv duos que se encontram no seu territ rio nacional sejam
seus pr prios cidad®os, sejam estrangeiros. Portanto, a jurisdi 2o se estabelece com a
presen a f sica de uma pessoa na autoridade soberana de um Estado.

Portanto, no Caso 6, a zona transit ria no aeroporto claramente pertence

jurisdi @0 do Estado X. N2o importa se ele a considera ou atd declara
extraterritorial . O Estado X @ responskvel pelo tratamento degradante de A,
porque ele estk sob seu poder.

s vezes, pordm, o Estado @ impedido de exercer sua autoridade soberana
no seu pr prio territ rio. Exemplo disso @ ocupa 2o de seu territ rio nacional por
tropas estrangeiras®?, seja por um ou mais Estados, seja por insurgentes. Nesse caso,
o0 Estado n2o mais dispie do controle efetivo do seu pr prio territ rio e, por isso,
as viola 1es de direitos humanos que acontecem fora da sua esfera de in u€ncia
n2o podem ser imputadas a ele. Isso decorre das regras gerais da responsabilidade
internacional ¢, do Estado®.

% CeDH, General Comment n. 31 (2004), § 10. Vide tamb@m Nowak, M. UN Covenant on Civil and Political Rights:
ICCPR Commentary. 2. ed. Kehl: N.P. Engel, 2005, p. 44.

2 Vide ClJ, Legal consequences of the construction of a wall in the occupied territory. Advisory Opinion of
9 July 2004. ILM, 2004, p. 1009, § 107ss; CtEDH, Isayeva vs. Russia. Judgement of February 24, 2005.

% Vide cap tulo 7.
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Portanto, no Caso 7, constata-se que o Estado X continua a ser responskvel
pelos atos de seus agentes no exterior  nesse caso, pela viola 2o de direito
humano cometido por seu soldado no Estado Y. O fato de que o Estado X
participa em uma miss2o de paz da ONU normalmente n2o tem consequEncias
para essa avalia 20%. Embora suas tropas atuem com autoriza 20 da ONU,
elas cam sob a sua autoridade efetiva.

Caso semelhante, que ilustra o signi cado do critério do controle, @ o
de diplomatas, servi 0s secretos ou outros agentes de um Estado estrangeiro que
cometem assassinatos ou sequestros no exterior®®. Nessas situa 1es, 0 Estado assume
controle fsico sobre uma determinada pessoa ou situa 20 fora do seu pr prio
territ rio nacional. Contanto que os atos cometidos realmente possam ser imputados
aele, as obriga 1es emanadas de direitos humanos se aplicam extraterritorialmente.

Contudo, como ainda vamos ver®, esse fato n2o necessariamente exclui
a responsabilidade paralela de outros Estados. Raz?o principal para isso @ que os
direitos humanos n2o implicam somente a obriga 2o de respeitar, mas vErias outras,
como, em especial, a de proteger. No caso em que um Estado saiba da atua 2o ilegal
de agentes estrangeiros no seu territ rio, ou deveria saber (viola 2o de dilig€ncia),
mas decide n2o agir, embora fosse capaz de proteger a pessoa, ele tamb@m pode ser
responsabilizado.

3. Casos controversos

Enquanto a aplicabilidade extraterritorial dos tratados internacionais de
direitos humanos @ geralmente aceita, alguns pormenores ainda s2o controversos.
Isso vale, em primeiro lugar, para casos em que o critdrio de controle efetivo sobre
pessoas ou uma situa @o @ duvidoso. Como, em particular, as conven 1es regionais
n2o s2o0 destinadas a serem aplicadas, de uma maneira n?o quali cada, no mundo
inteiro, pergunta-se qual tipo de controle @ necesskrio para estabelecer obriga 1es
extraterritoriais.

% Vide, para detalhes acerca dos instrumentos legais regulando missies de paz: Kiarre, B. Peace operations. In: FLeck, D.
(Ed.). e handbook of international humanitarian law. 2. ed. Oxford: OUP, 2008, § 1305.

% Vide, por exemplo, CeDH, Burgos/Delia Saldias de Lopez vs. Uruguay, com. n. 52/1979 (1981), § 12.3; ComIDH,
Alejandre et al. vs. Cuba, Case 11.589, Rep. 86/99, September 29, 1999.

% Vide cap tulo 7.
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Essa quest?o tornou-se relevante no caso Bank vic®”, em que a CorteEDH
tinha de decidir sobre a aplicabilidade da ConvEDH na Srvia, que na @poca ainda
n2o havia aderido a esse instrumento. Raz2o disso era 0 bombardeamento adreo pela
O ,em 1999, que matou numerosos civis, entre eles, Vlastimir e Borka Bank vic.
A CorteEDH declarou a a 20 dos seus familiares inadmiss vel, porque as v timas
n2o se encontravam sob a jurisdi 20 no sentido do art. 1- da ConvEDH. Assim,
a corte pressup s o controle apenas no sentido territorial stricto sensu e considerou
insu ciente o controle da O sobre o espa o afreo. Essa no 2o § criticada pela
doutrina, em especial pela presum vel omiss?o da CorteEDH na aplica 2o das regras
gerais da responsabilidade internacional do Estado®. Contudo, de modo semelhante,
a CI1J decidiu que as obriga 1es do P seriam essencialmente territoriais °°,
assim aparentemente tamb@m optando por uma interpreta 2o restritiva do crit@rio
de controle, mas sem negar sua aplicabilidade extraterritorial.

Ressalve-se, porfm, que a jurisprudEncia acerca da concretiza 20 do
conceito de jurisdi 2o ainda estk em processo de forma 20 e que sua corre 20
n2o @ exclu da®. No que se refere ao sistema interamericano de direitos humanos,
atd agora falta jurisprud€ncia re etindo sobre seus limites de jurisdi 20. Contudo,
parece haver um primeiro caso que necessite de tais explica 1es perantea ComIDH:
ap s a transferncia da soberania ao governo do Iraque, a for a afrea dos EUA
bombardeou, em novembro de 2004, a cidade de Falluja, destruindo um hospital
e matando vérias pessoas. A peti 20 dos sobreviventes se baseia na presum vel
aplicabilidade da Declara 20 Americana dos Direitos Humanos no lraque'®. A
jurisprudEncia pertinente da ComIDH indica uma interpreta o mais generosa do
critdrio de controle do que a existente na Europa’®.

9 CorteEDH, Bank vic and Others vs. Belgium and 16 Other Contracting States. Decision as to the admissibliy of
Application n. 52207/99 of 12 December 2001, § 55-66.

% Resumidamente, vide: Gonbek, M. Extraterritorial application of the European Convention on Human Rights:
territorial focus in the age of globalization? NILR, 2005, p. 349; ScHArER, B. Der Fall Bankovi oder Wie ein L cke gescha en
wird. MenschenRechtsMagazin, 2002, p. 149.

% CI, Legal consequences of the construction of a wall in the occupied territory. Advisory Opinion of 9 July 2004. ILM,
2004, p. 1009, § 112.

1% No caso Issa and Othera vs. Turkey, Aplication n. 31821/04, Judgement of November 16, 2004, a CorteEDH pareceu
indicar, para alguns autores, a possibilidade de uma futura interpreta 20 menos restrita. Cf. ApeL-Monem, T. e long arm
of the European Convention on Human Rights and the recent development of Issa vs. Turkey . Dispon vel em: <http://www.wcl.
american.edu/hrbrief/12/2abdel.pdf?rd=1>. Acesso em: 15 fev. 2009.

100 Cerone, J. e application of regional human rights law beyond regional frontiers: e Inter-American Commission on
Human Rights and US Activities in Iraque. ASIL Insight, October 25, 2005.

102 Cf. ComIDH, Coard et al. vs. United States, caso 10.951, Rep. n. 109/99, September 29, 1999, § 37.
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IV. Resumo

Tratados de Direitos Humanos:
Ambitos de Validade

v v v
Material Temporal Territorial
rationae materiae rationae temporae rationae loci

- reservas

Problema frequente:

Problema frequente:
- denuincia - derrogagao

Problema frequente:

- aplicacdo extraterritorial

Informa 1esceteisnainternet: Quanto admissibilidade de reservas atratados internacionais
de direitos humanos e da derroga 2o de suas garantias, vide Comentkrios Gerais n. 24 e n.
29 do CeDH, dispon veis em: <http://www2.ohchr.org/english/bodies/hrc/comments.htm>
(acesso em: 5 fev. 2009). Quanto ao problema da extraterritorialidade dos direitos humanos,
vide, como texto introdut rio: Jonn Cerone, The application of regional human rights
law beyond regional frontiers, ASIL Insight, 2005 (dispon vel em: <http://www.asil.org/
insight051025.cfm>. Acesso em: 5 fev. 2009).
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Capitulo 3: Os direitos humanos internacionais como
direitos objetivos e subjetivos

Explora-se, a seguir, a estrutura normativa dos DHI  seus elementos
constitutivos e as consequtncias da sua viola 0. Em um primeiro momento,
analisa-se a quest@o da titularidade dos DHI (8 6), para aclarar, em um pr ximo
passo, quem @ por eles vinculado (8 7). Serk dedicada aten 2o especial quest®o
de sob quais pressupostos os Estados e outros atores podem ser responsabilizados
por viola 1es de direitos humanos. Para isso, @ tamb@m indispenskvel compreender
quais os principais modos de obriga 20 que emanam dos DHI, quest?o que serk
tratada no m deste cap tulo (8§ 8).

Com efeito, passa-se agora da perspectiva macro para a micro, isto @, dos
fundamentos do DIDH para suas normas como fundamentos de pretens@o.

8 6 Os titulares dos DHI

Sumério:
I. Direitos vs. obriga 1es
1. Direitos individuais
1. Pessoas naturais
a. Plano universal
b. Plano regional
2. Pessoas jur dicas
a. Plano universal
b. Plano regional
I11. Direitos coletivos
1. Plano universal
2. Plano regional
3. Delimita 2o da dimens2o coletiva de direitos individuais
IV. Resumo

Bibliogra a: Auston, P. (Ed.). Peoples: rights. Oxford: OUP, 2001; Henrze, H.-J. Indigenous
people and the right to self-determination: Is the claim to self-determination a trap? Jirac,
2008, p. 238; Holper, C. Self-determination as a universal human right. 7 Human Rights

! Meus agradecimentos cordiais a Fernando C@sar Costa Xavier, que me auxiliou na elabora 2o dos parkgrafos seguintes.
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Review, 2006, p. 5; Hoor, G. J. van. The legal nature of economic, social and cultural rights: a
rebutal of some traditional views. In: ALsToN, P.; Tomasevski, K. (Ed.). The right to food. Dordrecht:
Martinus Nijhoff Publishers, 1984, p. 97; TomuscHaT, C. Solidarity rights (development, peace,

environment, humanitarian assistance). 4 eri, 2000, p. 460; kocH, |. E. The justiciability of
indivisible rights. 72 NordJIL, 2003, p. 3; rosas, A.; scHeNIN, M. Categories and bene ciaries of
human rights. In: Hansk, R.; suksi, M. An introduction to the international protection of human
rights: a textbook. Turku: ~bo Akademi University, 1997, p. 49.

Caso 1: A senhora A, cidad® do Estado B, @ desempregada. Seu requerimento
para receber o subs dio de desemprego @ indeferido pelo rg2o competente,
com base no argumento de que ela seria uma mulher casada. Segundo a
legisla 20 pertinente, somente homens casados poderiam recorrer ao subs dio
de desemprego. Ap s 0 esgotamento dos recursos internos, a senhora A
submete uma comunica 2o individual ao CeDH, alegando viola 20 da norma
internacional que prescreve a proibi 20 de n2o discrimina 20  art. 26 do
PIDCP. O Estado B sustenta a inadmissibilidade da comunica 2o. Tratar-se-
ia de um caso envolvendo o direito  seguridade social, contido no P
Portanto, o CeDH, rg2o do PIDCP, careceria da competEncia para decidir o
caso. correta essa interpreta 20?

Caso 2: A editora X, registrada no Estado Y como empresa, @ impedida pelo
seu governo de publicar o Jornal Cr tico . Ap s 0 esgotamento dos recursos
internos, sua advogada submete, em nome da editora X, mas sem mencionar
algum representante dela, uma comunica @0 ao CeDH, alegando uma
viola 2o da liberdade de expresso, art. 19 (2) do PIDCP. Seria admiss vel essa
comunica 20?

Caso 3: A senhora A ¢ chefe da tribo B, que tem suas terras tradicionais ricas
em mat@ria-prima, no territ rio do Estado C. O governo quer conceder a
corpora 1es transnacionais a explora 2o dessas terras. Sem informar a tribo
B a respeito de suas pretensies, o Estado desapropria partes dessas terras
tradicionais. A senhora A processa o Estado C. Ap s 0 esgotamento dos
recursos internos, ela submete, em nome do seu povo, uma comunica 20
ao CeDH, alegando uma viola 20 do direito autodetermina @o, art. 1- do
PIDCP. Seria admiss vel essa comunica 20?
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primeira vista, a quest®o da titularidade dos direitos humanos n2o parece
causar maiores problemas. JE a quali ca 2o desses direitos com o adjetivo humano
aponta para a circunst ncia de que s?o conferidos ou a indiv duos ou a grupos de
indiv duos. Contudo, tal constata 20, embora no seja falsa, @ pouco precisa. Por um
lado, vale evocar que tamb@m pessoas jur dicas podem ser protegidas pelos direitos
humanos. Por outro, @ mister tomar consciEncia do fato de que nem todos os direitos
denominados individuais ou coletivos podem ser perseguidos judicialmente
pelas v timas no plano internacional. Pergunta-se, portanto, se direitos que n2o
implicam respectivas a 1es judiciais podem ser considerados verdadeiros direitos,
ou, n2o sendo o caso, se N2o seria mais adequado falar-se de meras obriga 1es que
reconhe am indiv duos e/ou grupos de indiv duos como bene cifrios, pordm n@o
como titulares .

A anklise dessas coloca 1es apresenta uma dimens2o prktica, pois tamb@m
implica a pergunta: atd que ponto essas garantias jur dicas podem ser utilizadas
como fundamentos de pretensies para defender v timas de viola 1es de direitos
humanos. Por isso, tal quest®o merece aten 2o neste Manual Pr&tico.

I. Direitos vs. obriga 1es

S20 duas, a princ pio, as interpreta 1es poss veis para o termo jur dico
direito : a primeira @ entender direito no sentido objetivo, como o conjunto
das normas vigentes, assim incluindo direitos que n20 podem ser reivindicados
judicialmente por seus bene cifrios, uma vez que estabeleceriam meramente
obriga 1es. A outra @ diferenciar entre normas de direito, em geral, e direitos
subjetivos, em especial, como garantias que podem ser perseguidas por via judicial.
HE a ideia de que s essas eltimas normas possuem a qualidade de verdadeiros
direitos humanos, porque apenas nesse caso seria justi cado identi car a pessoa
humana como seu titular.

Embora essa no 2o seja questionkvel e n2o re ita a opini®o da doutrina
moderna , faz muito sentido, sob a perspectiva prktica do defensor de direitos
humanos, distinguir entre a pessoa humana (1) como titular desses direitos

2 Cf.V ,E.W. e legal nature of rights granted by the International Covenant on Economic, Social and Cultural
Rights. In: IX NvsiL, 1978, p. 76ss. Cf. tamb@m, no que se refere ao status jur dico de indiv duos no direito internacional
peblico: P , K.-J. Individuals in international law. In: B , R. (Ed.). Il EriL, North Holland: Elsevier, 1995,
p. 958; H , R. Conceptual thinking about the individual and international law. 4 British Journal of International Studies,
1978, p. 1.
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(subjetivos) e (2) comomerobene cikrio sendoigualmente protegido pelossistemas
de prote 2o de direitos humanos que scalizam sua observ ncia pelos Estados, mas
sem dispor de acesso direto aos respectivos rg2os de monitoramento.

importante tamb@m expor a mat@ria sob uma perspectiva sistEmica, j& que
a consequtncia da titularidade de direitos e obriga 1es no plano internacional @ o
reconhecimento da subjetividade jur dica. Como se sabe, s20 em primeiro lugar
0s Estados e, em segundo lugar, as organiza 1es intergovernamentais criadas por
eles que possuem tal subjetividade, pois s20 constitu das com base em tratados
internacionais que costumeiramente conferem competEncias internacionais
(direitos e obriga 1es) a esses entes. Contudo, os Estados tamb@m concederam,
igualmente por meio de tratados internacionais (e do costume internacional),
direitos e obriga 1es® a indiv duos e grupos. Isso justi ca a suposi 20 de que eles
gozam tamb@m do status de sujeitos do Direito Internacional Peblico. Trata-se,
por@m, de um status secund&rio, pois @ deduzido dos sujeitos principais do Direito
Internacional Peblico, a saber, os Estados soberanos. Por essa raz2o, indiv duos no
podem celebrar tratados internacionais ou contribuir para a forma 2o do costume
internacional: falta autoriza 2o para tanto, por parte dos Estados. Eles s20 sujeitos
em parte do Direito Internacional Peblico, mas n2o possuem uma personalidade
jur dica internacional que lhes con ra amplas capacidades.

No que se refere, particularmente, ao DIDH, a distin @0 entre direitos
humanos como direito objetivo e garantias que possuam a qualidade de direitos
subjetivos (ou, respectivamente, entre bene cifrios e titulares) continua a ser
relevante, porque n20 hk como negar que nem todos os direitos individuais ou
coletivos implicam um locus standi ¢, . Em outras palavras: uma sgrie de DHI apenas
cria obriga 1es diretas em face de outros Estados ou da comunidade internacional,
mas n?o em rela 20 ao ser humano. Isso n2o signi ca contestar o fato importante
de que eles constituem uma ordem jur dica objetiva que, por sua vez, re ete valores
objetivos da humanidade. No mais, como ainda se verk, tal distin 20 n®o tange
a quest®o da responsabilidade do Estado por viola 2o de direitos humanos. N2o
obstante, @ preciso n?0 confundir a divis?o dos direitos humanos em direitos
individuais e coletivos com a quest?o da sua qualidade como direitos subjetivos
que responde de forma mais adequada ao problema de sua titularidade. A seguinte
exposi 2o procura destacar as diferen as vinculadas com essas distin 1es.

% Essa observa 2o se refere menos a0 DIDH e mais ao direito penal internacional.
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Il. Direitos individuais

Observa-se, primeiro, que 0s direitos humanos individuais* podem se
referir tanto s pessoas naturais quanto S pessoas jur dicas como constru 1es
jur dicas arti ciais.

1. Pessoas naturais

No mais, recomenda-se distinguir entre direitos individuais garantidos no
plano universal e regional.

a. Plano universal

No que tange ao plano universal, constata-se, de formal geral, que os
direitos civis e pol ticos s20 reconhecidos pelos Estados como direitos subjetivos
internacionais. Raz2o principal para esse reconhecimento @ o fato de que o Protocolo
Facultativo ao PIDCP de 1966° prevE um procedimento quase judicial perante o
CeDH, permitindo a indiv duos o encaminhamento das chamadas comunica 1es ©.
No mais, a maioria das outras conven 1escentrais autorizaseus comitEsaconsiderar
tais peti 1es. Disprem de tal competEncia, nomeadamente:

- Comitk para a Elimina @ da Discrimina #0 Racial” da Conven 2o
Internacional sobre a Elimina 20 de Todas as Formas de Discrimina 20 Racial
(CIEDR);

- ComitEsobre a Elimina 2o da Discrimina 2o contraa Mulher® da Conven 2o
sobre a Elimina 20 de Todas as Formas de Discrimina @0 contra as Mulheres
(CEDCM);

- ComitE contraa Tortura® da Conven 2o contraa Torturae outros Tratamentos
ou Penas Crufis, Desumanos ou Degradantes (CCT);

4 Contencioso refere-se  quest?o da existtncia de direitos individuais fora do DIDH. A discuss?o foi particularmente
estimulada por dois julgamentos da CIJ referentes Conven 2o de Viena sobre Rela 1es Consulares, de 1963: CIJ, LaGrand
Case (Germany vs. USA), Judgment of 27 June 2001, ICJ Reports, 2001, p. 466; C1J, Avena Case (México vs. USA), Judgment
of 21 March 2004, 43 ILM, 2004, p. 581. Vide, para re exies sobre o signi cado desses julgamentos: M , Towards
the humanization of the Vienna Convention of Consular Rights: e LaGrand Case before the International Court of
Justice. 44 GYIL, 2001, p. 430; P , M. De la protection diplomatique la protection des droits de I-homme. 106
RGDIP, 2002, p. 513.

Status de rati ca 1es em mar 0 2009: 111 Estados-Partes.

Art. 12 do PF do PIDCP. Protocolo ainda n@o rati cado pelo Brasil.

Art. 14° da CIEDR. Compettncia reconhecida pelo Brasil (Decreto n. 4.738, de 12 de junho de 2003).

Art. 1° do PF da CEDCM. Aceito pelo Brasil (Decreto n. 4.316, de 30 de julho de 2002).

Art. 22, 8 1, da CCT. O Brasil ainda n®o declarou o reconhecimento desta compettncia do Comite.

© ® ~ o o
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- Comitt para a Prote 20 dos Direitos dos Trabalhadores Migrantes e dos
Membros das suas Fam lias!® da Conven 2o Internacional para a Prote 20 dos
Direitos dos Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Fam lias (CITM);

- ComitC para os Direitos das Pessoas com De citncia da Conven 2o sobre 0s
Direitos das Pessoas com De citncia (CDPD).

ComitEs que atualmente (ainda) carecem de tal competEncia s2o:

- ComitCE para os Direitos da Crian a, da Conven 2o sobre os Direitos da
Crian ga;

- ComitC sobre Desaparecimento For ado, da Conven 2o Internacional para
a Prote 20 de Todas as Pessoas contra Desaparecimento For ado; e

- ComitE de Direitos Econ micos, Sociais e Culturais (C D ), do Pacto
Internacional sobre Direitos Econ micos, Sociais e Culturais.

Nota-se, por@m, que o Protocolo Opcional (Facultativo)*? ao P de 2008,
uma vez em vigor, possibilitark aos indiv duos atuar como peticionrios perante o
C D . No mais, a Conven 2o Internacional para a Prote 20 de Todas as Pessoas
contra Desaparecimento For ado ainda n2o entrou em vigor, mas prevE que seu
ComitC pode considerar tais comunica 1esap s o0 reconhecimento dessa competEncia
por meio de uma declara 2o do Estado-Parte®. Por isso, justi ca-se a seguinte vis®o
geral sobre a acessibilidade dos Comit€s para indiv duos, em particular pessoas sob a
jurisdi 2o do Brasil.

. Compet€ncia (opcional) Reconhecimento
Comitts das nove : .
Conven 1es centrais de receber comunica 1es pelo Brasil
individuais (atd mar o0 2009)
Pacto Inter_nqcmnal S(_)bre Direitos Sim (Prot. Fac., 1966) Neo
Civis e Pol ticos
Pacto Inte_rnacwngl _sobre Direitos sim (Prot. Opc., 2008) Neo
Econ micos, Sociais e Culturais

10 Art, 779 § 1, da CITM. O Brasil ainda n20 declarou o reconhecimento desta competEncia do Comite.

1t Art. 1 do PF da CDPD. Aceito pelo Brasil (Decreto Legislativo n. 186, de 1° de agosto de 2008). Mas vide tambfm as
devidas articuladas por G ,LFeO M , V. (Direitos das pessoas com depci’ncia: a Conven 2o ainda n2o vale
como emenda constitucional. Dispon vel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=12204>. Acesso em: 15 mar.
2009). A ONU, contudo, jk reconheceu o cialmente arati ca 2o desses dois tratados pelo Brasil. Vide a informa 2o no link
<http://www.un.org/disabilities/default.asp?id=257> (acesso em: 15 mar. 2009).

2. Embora ainda n?o haja tradu 2o o cial desse documento, @ poss vel dizer que serf chamado de Protocolo Facultativo .
Em inglEs, pordm, se chama Optional Protocol.

% Art. 31 da CIPDF.
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Compet€ncia (opcional) Reconhecimento
de receber comunica 1es pelo Brasil
individuais (at@ mar o 2009)

ComitCs das nove
Conven 1es centrais

Conven 2o sobre a Elimina 2o
de Todas as Formas de Sim (declara 2o, art. 14) Sim
Discrimina 2o Racial

Conven 2o sobre a Elimina 2o de
Todas as Formas de Discrimina 2o Sim (Prot. Fac., 1999) Sim
contra Mulheres

Conven 2o contra a Tortura e outros
Tratamentos ou Penas Crugis, Sim (declara 2o, art. 22) N2o
Desumanos ou Degradantes

Conven 2o sobre os Direitos

a, -
da Crian a N
Conven 2o Internacional sobre
a L
a Prote 20 dos Direitos de Todos sim (declara o, art. 77) No

0s Trabalhadores Migrantes e
seus Familiares

Conven 2o Internacional para a
Prote 20 de Todas as Pessoas contra Sim (declara 2o, art. 31) Na2o
Desaparecimento For ado

Conven 2o sobre os Direitos das

Pessoas com De ciEncia Sim (Prot. Fac., 2006) Sim

Observa-se, portanto, que o Brasil ainda estk longe de reconhecer de modo
abrangente as garantias de direitos humanos como direitos subjetivos da pessoa
humana. Contudo, at¢ sem compettncia de receber comunica 1es individuais, 0s
ComitEs scalizam os deveres jur dicos decorrentes dos respectivos instrumentos
internacionais, mediante avalia 20 e discuss®o dos relat rios que s2o0 entregues pelo
Estado brasileiro. Eles tEm concretizado os respectivos deveres de informa 2o nos
chamados comentkrios gerais (General Comments). Nesses, @ explicado aos Estados
como eles devem compreender e cumprir esses deveres, dessa forma limitando a
possibilidade de justi car ou esconder 0 n®o cumprimento por meio de manifesta 1es
evasivas ou gerais.

En m nota-se que, particularmente, viola 1es de direitos econ micos, sociais
e culturais podem ser examinadas indiretamente pelo CeDH, juntamente com a
proibi 2o de n2o discrimina o do art. 26 do PIDCP.
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O art. 26 do PIDCP autoriza 0 CeDH a considerar casos que envolvem,
como no Caso 1, questies voltadas ao direito  seguran a social. Ele examina
a compatibilidade das respectivas medidas estatais (administrativas, legislativas
etc.) comaproibi 2o de n2o discrimina 2o, assim dedicando-se indiretamente a
questies tamb@m relevantes sob o P 14, Portanto, ele refutark o argumento
do Estado B de que a comunica 2o da senhora A seria inadmiss vel.

b. Plano regional

No sistema interamericano, seus dois rg2os, a CIDH e a CortelDH, aplicam,
sobretudo, embora n2o exclusivamente®s, a ConvADH, que, por sua vez, estipula
predominantemente direitos civis e pol ticos. Os direitos econ micos, sociais e
culturais so protegidos pelo Protocolo de San Salvador , assim como por aquelas
garantias da Declara 20 Americana de Direitos Humanos, contendo direitos cujo
conteedo @ su cientemente determinkvel. Alguns podem ser reclamados por meio
de peti 2o individual®.

Ressalva-se que indiv duos atd agora no possuem um locus standi direto perante
a CortelDH, mesmo porque precisam, primeiro, dirigir-se  ComIDH. Pressuposto
para a transfer€ncia desses casos da CIDH CortelDH ¢ o reconhecimento da sua
compettncia pelo respectivo Estado-Parte'’. O Brasil fez isso em 2002:¢. Contudo,
atualmente, no caso em que a Comiss?o n2o consiga mediar a disputa, esta
automaticamente transferida para a Corte. Uma vez ocorrido isso, o indiv duo (ou
grupo de indiv duos) @ tratado como fosse ativamente legitimado a defender seu caso.
Diante desse pano de fundo, parece justi cado falar sobre um locus standi indireto
dos indiv duos perante a CortelDH. Vide, para os pressupostos processuais, a Parte
2 do Manual *.

Nota-se, ainda, que a CortelDH reconhece os outros tratados regionais de
direitos humanos como vetores de interpreta 2o dos direitos do Pacto de San Josg .

14 Cf. CeDH, F. H. Zwaan-de-\Vries vs. Netherlands, com. n. 182/1984 (1990), § 12.4.

5 Vide CorteIDH, Other treaties” subject to the advisory jurisdiction of the Court (art. 64 of the American Convention on Human
Rights), Advisory Opinion OC-1/82, September 24, 1982, Ser. A, n. 1, § 48.

6 Vide, para uma vis?o panor mica: L, B. e Inter-American Human Rights System: multifaceted powers for
addressing economic injustice. 13 Interights Bulletin, 2000, p. 47. Dispon vel em: <http://www.interights.org/bulletin/index.
htm>. Acesso em: 15 fev. 2009.

7 Cf. art. 62 da ConvADH.

8 Decreto n. 4.463, de 8 de novembro de 2002.

8 Pouco conhecido @ o fato de que a Conven 2o de Bel@m do Park  sobre violEncia contra mulheres  prevE, no seu art.
12, peti 1es individuais.

2 Cf. CortelDH, Caso Ximines Lopes vs. Brasil, Senten a de 4 de julho de 2006, § 106. Dispon vel em: <http://www.global.
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Por isso, o defensor de direitos humanos n®o dever restringir suas considera 1es a
esse acordo, pelo contrkrio, deve consultar todos os instrumentos pertinentes e, se
wtil, fazer refer€ncia a eles.

2. Pessoas jur dicas

No que concerne a pessoas jur dicas, observa-se, primeiro, que sua prote 2o
pelos direitos humanos @, por razies bvias, mais a exce @0 do que a regra.
Particularmente aquelas garantias fundamentais que protegem a integridade f sica e
ps quica n®o podem ser vindicadas por esses entes: @ imposs vel torturar empresas ou
sindicatos; eles n®o possuem existEncia f sica, nem s2o capazes de contrair matrim nio
ou constituir fam lia. Pelo contrfrio, eles s%o meras  guras jur dicas .

Por outro lado, § um fato relevante para o DIDH que indiv duos se
organizam, por exemplo, para ns de formar e articular coletivamente opiniies
ou reivindica 1es, de exercer convic 1es religiosas ou simplesmente atividades
econ micas. Como 0 gozo de VErios direitos humanos depende frequentemente
da possibilidade de exercE-los por meio de uma pessoa jur dica, eles s20, s vezes,
diretamente protegidos pelo DIDH.

a. Plano universal

No plano universal, por exemplo, o art. 8- (1), ¢, do P estipula
0 direito dos sindicatos de funcionar sem obstkculos e sem outras limita 1es 2.
No mais, o art. 13 (4) garante a liberdade das entidades para estabelecer e dirigir
institui 1es de ensino . O novo Protocolo Opcional (Facultativo), pordm, somente
autoriza indiv duos ou grupos de indiv duos a encaminharao C D seus casos?.

No mais, o Protocolo Facultativo ao PIDCP e CCT referem-se meramente
a comunica 1es provenientes de indiv duos [...] que aleguem ser v timas de
uma viola 20 [...] #. Na interpreta @0 do CeDH, entende-se por indiv duos
exclusivamente pessoas naturais. Portanto, pessoas jur dicas apenas tEm acesso
indireto aos mecanismos internacionais, caso um integrante ou representante alegue

org.br/portuguese/damiaoximenes.html>. Acesso em: 18 mar. 2009.

2 Recorde-se, novamente, o papel fundamental da OIT quanto codi ca 20, implementa 20 e imposi 20 dos direitos
humanos trabalhistas. Para uma vis2o geral sobre esse sub-regime, ver A , P. Labour rights as human rights (Oxford: OUP,
2005).

2 Art. 2-do PO do P

2 Vide art. 1- do PF do PIDCP e art. 22, § 1, da CCT.
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ter sido v tima de viola 20 em seus pr prios direitos individuais como, por exemplo,
0 gerente de uma empresa ou um | der religioso.

Por isso, no Caso 2, a comunica 2o da Editora X @ inadmiss vel®, pois ela @
uma pessoa jur dica. Sua advogada cometeu o erro de submeter a comunica 2o
em seu nome. Necesskrio, contudo, alegar que o Estado X, por proibir a
publica @0 do Jornal Cr tico , violou os direitos humanos dos proprietkrios
da Editora X e dos jornalistas que trabalham para ela.

b. Plano regional

No que se refere ao sistema interamericano de direitos humanos, o art. 44
da ConvADH autoriza qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou entidade n2o
governamental legalmente reconhecida %, a apresentar peti 1es ComlaDH. Para isso,
eles n@o precisam alegar que s2o as v timas. Assim, ONGs, como, por exemplo, Anistia
Internacional ou Justi a Global, s0 partes em lit gios em nome pr prio, com base em
um direito re exo. Vide, para 0s pressupostos processuais, a Parte 2 do Manual?®.

[1l. Direitos coletivos

Poucos s20 os direitos humanos coletivos efetivamente reconhecidos como
garantias jur dicas pela comunidade de Estados. Caso especial s?0 os direitos dos
povos ind genas, que ser?o discutidos no Cap tulo 10.

1. Plano universal

No que se refere ao plano universal, existe apenas um direito humano coletivo
cuja vigtncia @ incontestkvel: o direito dos povos autodetermina 2o, garantido,
por exemplo, pelo artigo 1- do PIDCP e do P , como tamb@m pelo costume
internacional. Na doutrina, prevalece a opini®o que ele atd vale como ius cogens

2 CDH, A newspaper publishing company vs. Trinidad Tobago, com. n. 360/1989, de 14 de julho de 1989, § 3.2. Vide, para
um caso semelhante cujos m@ritos eram decididos: CtIDH, Mayana (Sumo) Awas Tingni Community vs. Nicaragua, IACtHR
Series C 79 (2001).

" O critfrio legalmente reconhecida foi praticamente absorvido pela CtIDH, cf. Castillo Petruzzi et al. vs. Peru (Preliminary
Objections), 1998, § 77.

% Pouco conhecido @ o fato de que a Conven 2o de Beldm do Parg  sobre violEncia contra mulheres  prevE, no seu art.
12, peti 1es individuais.
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¢ %. Contudo, enquanto @ amplamente reconhecido que titulares do direito

autodetermina 2o s2o aqueles povos impedidos pelos poderes coloniais de erigir seu
pr prio Estado, o conteedo desse direito ainda estk em discusso, em particular, no
que se refere ao seu aspecto externo , isto @, se e sob quais condi 1es ele implica
um direito a secess®0. No mais, observa-se que o Protocolo Facultativo relativo ao
PIDCP refere-se meramente a comunica 1es provenientes de indiv duos . Por isso o
CeDH n2o @ competente para considerar peti 1es submetidas em nome de povos®.

Assim sendo, no Caso 3, a comunica 20 da senhora A @ inadmiss vel.
Ela apenas alegou uma viola 2o do direito autodetermina 2o (art. 1 do
PIDDH) em nome da sua tribo B. No entanto, ela deveria ter alegado ser
pessoalmente v tima da expropria 2o pelo Estado C, representando, ao
mesmo tempo, outras pessoas cujos direitos individuais, como o direito
propriedade, foram violados®.

Ainda mais controverso do que o direito autodetermina 2o s30 os direitos
humanos da terceira gera 20 ou melhor, dimens®o . A discuss®o em torno deles
envolve as seguintes garantias coletivas:

- direito ao desenvolvimento (sustentével);

- direito a um meio ambiente sadio;

- direito  assistEncia humanitéria em situa 1es catastr cas; e
- direito  paz®.

7 Vide,G E , H. Self-determination and ius cogens. In: C ,A. (Ed.). UN Law — Fundamental Rights: two topics
in international law. Alphen: Sijtho & Nordho , 1979, p. 167.
% \ide B , | Principles of public international law. 7. ed. Oxford: OUP, 2008, p. 553.

2 Vide art. 1- do Protocolo Facultativo ao PIDCP de 1966. Entretanto, o CeDH recentemente manifestou seu interesse
em discutir o direito - autodetermina 20 em conjunto com determinados direitos humanos individuais. Cf. CeDH, Apirana
Mahuika et al. vs. New Zealand, com. n. 547/1993 (2000), § 9.2; Ms. Marie-Helene Gillot vs. France, com. n. 932/2000 (2002),
§13.4.

% Cf. CeDH, Lubicon Lake Band vs. Canada, com. n. 167/1984 (1990), § 32.1.

31 Vide, para maiores detalhes, por exemplo: A ,B.A; M ,'S. P (Ed.). Development as a human rights. Harvard:
Harvard University Press, 2006; D , V. Os direitos humanos e a paz. In: S , J. (Org.). Direitos humanos:
novas dimensiesedesa 0s. Bras lia: U /SEDH, 2003, p.79;B , Upendra. Aevolu 2o do direito ao desenvolvimento.
In: S , J. (Org.). Direitos humanos: novas dimensies e desa 0s. Bras lia: U /SEDH, 2003, p. 137; C

T , A. A. Os direitos humanos e 0 meio ambiente. In: S , J. (Org.). Direitos humanos: novas dimensies e
desa os. Bras lia: U /SEDH, 2003, p. 161; P , A. An international right to environment: a new generation? 15
Interrights Bulletin, 2006, p. 141.

HE tamb@m uma discuss®o sobre um direito humano democracia, mas, em primeiro, lugar, como direito individual.
Vide H , M. Volkerrecht. 5. Au . M nchen: Beck, 2006, p. 353; F , .M. e emerging right to democratic
governance. 86 AJIL, 1992, p. 46.
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Nota-se que, no plano universal, esses direitos est?o muito longe de ser
efetivamente reconhecidos pelos Estados e continuam a ser conceitualmente
inconsistentes  tanto na sua titularidade quanto no seu contecedo®. Certo @ que, at@
agora, nenhum desses direitos foi codi cado mediante um tratado universal, existem
apenas certas proclama 1es pol ticas em forma de soft law, como, por exemplo, a
Declara 2o sobre o Direito ao Desenvolvimento, da Assembleia da ONU, de 4 de
dezembro de 1986%=.

Essa circunst ncia no signi ca que os direitos humanos de terceira dimens2o
s20 insigni cantes, mas que se trata, em primeiro lugar, de princ pios que orientam a
coopera 2o internacional. Uma vez que a defesa dos direitos humanos se d£ com base
em fundamentos mais ou menos s lidos de pretenso, eles s2o poucos apropriados
para ajudar defensores de direitos humanos que querem tornar imperativos os direitos
de v timas.

2. Plano regional

No que se refere ao plano regional, essa avalia 2o @ um pouco diferente. Nota-
se que, em particular, o sistema africano, mais especi camente a Conven 2o Africana
sobre Direitos Humanos e Direitos dos Povos (ConvAfrDH), de 17 de novembro de
1988, reconhece VErios direitos humanos coletivos. A Comiss®o Africana de Direitos
Humanos (ComAfrDH) atd mesmo j& demonstrou sua operabilidade em casos
extremos®.

No sistema interamericano, destacam-se os direitos dos povos ind genas como
caso principal de direitos humanos coletivos. Gra as  jurisprudtncia da CtIDH,
trata-se de direitos humanos cada vez mais justicifveis, que realmente oferecem
prote 2o efetivaaesses grupos vulnerkveis®. Apesar dessas garantias coletivas, o sistema
interamericano at@ agora n®o conhece os demais direitos humanos coletivos. Embora
0 Pacto de San Salvador preveja no seu art. 11 o direito a um meio ambiente sadio,
este ¢ informado como direito de toda pessoa e n2o como direito coletivo.

% Cf., por exemplo, T , C. Solidarity rights (development, peace, environment, humanitarian assistance). 4
EPIL, 2000, p. 461; M , S. e human right to development: between rethoric and reality. 17 Harvard Human Rights
Journal, 2004, p. 137.

% UN doc. G. A. Res. 41/53 (1986).

3 Vide, acerca do direito a um meio ambiente sadio, art. 24 da ConvAfrDH, o caso do tribo de Ogoni, ComAfrDH, The
Social and Economic Rights Center and the Center for Economic and Social Rights vs. Nigéria, com. n. 155/96 (2001). Vide tamb@m:

D ,S.A. e jurisprudence of the African Commission on Human Rights and Peoples Rights with respect to peoples
rights. 6 AHRLYJ, 2006, p. 358.
3 \fer, para uma boa vis2o geral, P ,J. M. eevolution of international indigenous rights in the Inter-American

Human Rights System. HRLR, 2006, p. 1.
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3. Delimita 2o da dimens&o coletiva de direitos individuais

Por m, observa-se que Vérios direitos humanos individuais abarcam uma
dimens2o coletiva, mas esta n?o os transforma em direitos coletivos.

Exemplo @ o art. 27 do PIDCP, que determina que [n]o caso em que haja
minorias @tnicas, religiosas ou lingu sticas, as pessoas pertencentes a essas minorias
n2o poder?o ser privadas do direito de ter, conjuntamente com outros membros de
Seu grupo, sua pr pria vida cultural, de professar e praticar sua religi®o e usar sua
pr pria | ngua . Esses grupos n2o s2o competentes para atuar como peticion&rios
perante 0 CeDH, mas apenas os membros individualmente considerados desses
grupos, contanto que sejam v timas®. Como no caso de pessoas jur dicas, eles assim
podem defender, simultaneamente, a sua causa e a do ente ao qual pertencem. Essa
circunst ncia torna compreens vel a raz%o pela qual a prote 2o dos direitos humanos
se dk, sobretudo, em forma de garantias individuais.

IV. Resumo
Titulares de direitos humanos
A 4 v
Direitos individuais Direitos coletivos
v v v v
Pessoas Pessoas Direito dos povos Direitos coletivos dos
naturais jur dicas autodetermina 2o povos ind genas

Informa 1es ceteis: Vide, quanto a informa 1es sobre 0s pressupostos de uma comunica 20
perante os ComitEs das conven 1es centrais de direitos humanos, o stio do Of ce of the
UN High Commissioner for Human Rights: <http://wwwz2.ohchr.org/english/bodies/petitions/
index.htm> (acesso em: 15 fev. 2009). Vide, referente ao debate na ONU sobre direitos
humanos da terceira gera 2o , os documentos produzidos pelo independent expert on
human rights and international solidarity, R. M. Riz, dispon vel em: <http://www2.ohchr.
org/english/bodies/chr/special/themes.htm> (acesso em: 15 fev. 2009).

% CeDH, General Comment n. 23 (1994), § 1. Vide tamb@m o art. 30 da CDC.

138 | Sven Peterke



§ 7 Os obrigados pelos DHI

Sumeério:
I. O Estado
1. Viola 1es de direitos humanos como atos il citos internacionais
2. Imputa 2o de viola 1es de direitos humanos ao Estado
a. Atos de rg@os de jure
b. Atos de rg2os de facto
3. Consequtncias jur dicas (de uma viola 2o de direito humano)
I1. Outros atores como obrigados pelo DIDH
1. Pessoas privadas
2. Corpora 1es transnacionais
3. Agrupamentos n®o governamentais
4. Organiza 1es intergovernamentais

Bibliogra a: Aweos, K. V lkerrechtliche Bestrafungsp ichten bei schweren
Menschenrechtsverletzungen. Archiv der V Ikerrechts, 1999, p. 318; CHirwa, D. M. The doctrine
of state responsibility as a potential means of holding private actors accountable for human
rights. 5 Melbourne Journal of International Law, 2004, p. 1; Crawrorp, J. The international law
commissions articles on state responsibility: introduction, text and commentaries. Cambridge:
CUP, 2005; MécreT, F; Horrann, F. The UN as a human rights violator? Some Re ections on the
United Nations Changing Human Rights Responsibilities. HRQ, 2003, p. 314; Pausr, J. J. Human
rights responsibilities of private corporations. Vanderbilt Journal of Transnational Law, 2002, p.
801; CarvaLHo Ramos, A. de. Responsabilidade internacional por viola 2o de direitos humanos.
Rio de Janeiro: Renovar, 2004; RanpeLzHOFER, A.; TomuscHaT, C. (Ed.). State responsibility and the
individual: reparations in instances of grave violations of human rights. The Hague: Nijhoff,
1999; Worr, J. Die Haftung der Staaten f r Privatpersonen nach V lkerrecht. Berlin: Duncker &
Humblot, 1997; Zecvewp, L. The accountability of armed opposition groups in international law.
Cambridge: CUP, 2002.

Caso 1: O senhor A ¢ juiz no Estado X. Em uma senten a relativa
ao caso do senhor B, ele se inclina a fazer coment£rios de cunho racista.
Por essa raz2o, o senhor B aciona o senhor A, contudo, sem sucesso. Ap s 0
esgotamento dos recursos internos, ele se dirige, atrav@s de uma comunica 2o,
ao ComitE para a Elimina 20 da Discrimina 20 Racial (CEDR), alegando
viola @0 da Conven 2o Internacional sobre a Elimina 2o de Todas as Formas
de Discrimina 20 Racial (CIEDR) por parte do Estado X. O governo do
Estado X refuta qualquer responsabilidade em rela 20 ao racismo do senhor
A: 0 Poder Judici#rio seria institucionalmente independente, por isso o Estado
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n2 poderia ser responsabilizado pela conduta individual da autoridade
judicial. correta essa contesta 20 do Estado X?

Caso 2: O senhor A 0@ policial. Em determinadas situa 1es, ele se utiliza de
meios il citos em seu of cio, como, por exemplo, no caso do senhor B, a
quem submeteu a sess®o de choques elftricos. A m de receber compensa 20
pelos danos sofridos em consequEncia da mk conduta policial, o senhor B
acionou o Estado, que, no entanto, rejeitou qualquer responsabilidade pelo
ocorrido: embora o senhor A fosse funcion£rio peblico, ele teria atuado por
conta pr pria violando leis estabelecidas pelo Estado, que criminalizam tais
prkticas. Por isso, seria imposs vel imputar a conduta do senhor A ao Estado.
Tal interpreta 2o estatal @ correta?

Caso 3: O Estado X privatizou suas pristes. A partir de ent?o, empresas de
seguran a vigiam os detentos. O senhor A @ empregado da empresa QQ Ltda.,
que maltratou o senhor B, um detento. O senhor B acredita que o Estado X @
responskvel por essa viola 2o de direito humano. O Estado X, contudo, rejeita
qualquer responsabilidade: seria imposs vel imputar atos de entes privados a
ele. Assiste raz%o ao Estado?

Caso 4: O senhor A @ chefe da pol cia da delegacia X. Ele sabe, parcialmente,
que alguns dos seus subordinados trabalham, fora do servi 0, como membros
de esquadries da morte . De fato, hk v&rios ind cios de que esses policiais
assassinam, por dinheiro, crian as de rua . O senhor A opta por n2o fazer
nadaem rela 2o a isso. Em certo dia, contudo, uma ONG levanta informa 1es
de graves acusa 1es referentes a viola 1es de direitos humanos contra o Estado,
referindo-se explicitamente  participa 20 de policiais da delegacia X em

esquadries da morte . O Estado rejeita qualquer responsabilidade, porque
esses policiais teriam atuado por conta pr pria , como entes particulares e n2o
como agentes estatais. O argumento do Estado @ correto?

Caso 5: XY Ltda. # uma corpora 2o transnacional que permite que seus
empregados trabalhem em condi 1es anklogas  escravid®o. Podem esses
empregados responsabilizar a XY Ltda. por viola 20 de seus direitos
humanos?

Sem devida, os principais obrigados pelo DIDH s20 os Estados. As garantias
nsitas aos DIDH s2o, antes de mais nada, resultado de uma longa luta contra o
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abuso do monop lio estatal, e, por isso, em primeiro lugar, destinadas a proteger
pessoas contra tais excessos. Enquanto essa fun 2o de defesa continua a ser a mais
importante, § a0 mesmo tempo mister tomar conscitncia do fato de que direitos
humanos s2o tamb@m amea ados por vErios outros entes pessoas privadas, grupos
n2o governamentais ou corpora 1es transnacionais. Diante desse pano de fundo,
torna-se cada vez mais importante a fun 2o protetora de direitos humanos em
rela 2o a esses agentes, na medida em que obriga os Estados a tomarem as medidas
apropriadas para que seres humanos n2o se tornem v timas deles. Portanto, observa-
se que o Estado @ tanto potencial violador dos direitos humanos como tamb@m seu
principal garantidor.

O presente cap tulo analisa sob quais pressupostos o Estado tem de assumir a
responsabilidade por viola 1es de direitos humanos, seja por ato, seja por omiss2o,
e de que modo o DIDH obriga outros atores a respeit£-los, assim tecendo uma
discuss@o mais detalhada, no § 5, sobre os principais modos de obriga 20 que
emanam dos direitos humanos internacionais.

|. O Estado

VErios tratados de direitos humanos articulam expressis verbis a obriga 2o
dupla do Estado a n20 s respeitar, mas tamb@m garantir os direitos contidos neles.
A ConvADH, por exemplo, estipula no seu art. 1- (1) que Os Estados-Partes nesta
Conven 20 comprometem-se a respeitar os direitos humanos e liberdades nela
reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exerc cio [...] . De forma semelhante, o art.
2- (1) do PIDCP prevE que Os Estados-Partes do presente Pacto comprometem-se
a respeitar e garantir [...] os direitos reconhecidos [nele] . Serk visto, adiante, quais
as formas de obriga 1es que emanam desses deveres abstratos. Neste ponto, apenas
deve interessar o simples fato de que os Estados n®o podem ser responsabilizados por
todos os atos sofridos por indiv duos sob sua jurisdi @0, uma vez que sua esfera de
in u€ncia @ limitada. Portanto, tem que existir certas regras que de nam sob quais
condi 1es o Estado tem de assumir a responsabilidade por ingerEncias no mbito de
prote 2o de direitos humanos.

1. Viola 1es de direitos humanos como atos il citos
internacionais

A princ pio, os Estados apenas podem ser responsabilizados caso eles pr prios
houverem violado uma obriga 20 emanada do DIDH. O problema @ que o Estado
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representa, em eltima inst ncia, uma ¢ #0 que age por meio de seus rg2os, 0s
quais, por sua vez, se constituem de pessoas naturais. Contudo, embora sejam sempre
seres humanos violando os direitos de outros, @ em primeiro lugar o Estado que ¢
obrigado como sujeito do Direito Internacional Peblico pelo DIDH. Portanto,
preciso determinar quais atos (ou, ainda mais dif cil, quais omissies) de quais pessoas
podem ser imputados a ele.

Nesse contexto, mostra-se mais uma vez que o conhecimento da parte geral do
Direito Internacional Peblico contdm frequentemente regras indispenskveis paraa defesa
dos direitos humanos. Essas regras s2o, em especial, a Responsabilidade Internacional do
Estado ¢, (Rules of State Responsibility), as quais de nem os pressupostos da imputa 2o
(attribution) de viola 1es de direitos humanos ao Estado®.

Ademais, essas regras importantes vigem de forma n2o codi cada, como
costume internacional®, e se aplicam tamb@m, pelo menos no que se refere ao seu
contecdo principal, aos outros sujeitos jur dicos do Direito Internacional Peblico.
Gra as aos esfor os da International Law Commission (ILC, Comiss?o de Direito
Internacional)®, elas passaram, nalmente, a existir tamb@m por escrito, embora
(ainda) n®0 como codi ca 0. Nesse sentido, hk os Draft Articles on Responsibility
of States for Internationally Wrongful Acts (posteriormente, ILC-Draft Articles),
aprovados pela ILC em 2001, ap s mais de 50 anos de pesquisas e discuss1es®.

Nota-se, assim, que os ILC-Draft Articles n2o se referem exclusivamente a
viola 1es de direitos humanos, mas, de modo geral, a atos il citos internacionais
(internationally wrongful acts), a compreendido qualquer ato ou omiss®o imput&vel
ao Estado que constitui viola 20 de uma norma do Direito Internacional Peblico.

Como o DIDH se trata de um regime jur dico especial do Direito Internacional
Peblico, constata-se, sob uma tica sistem#tica, que viola 1es de direitos humanos
representam uma subcategoria de atos il citos internacionais e que as Regras sobre
a Responsabilidade Internacional do Estado servem como normas secundkrias

7 Sobre a literatura espec  ca acerca da quest?o da imputa 2o, cf. A -R , G. State fault and the forms and degrees
of international responsibility: questions of attribution and relevance. In: Mélanges Michel Virally: le droit international au
service de la paix, de la justice et du dfveloppement. Paris: Pedone, 1991, p. 25.

¥ Cf.C , A. International law. Cambridge: CUPR, 2005, p. 244; A, A. Handbook of international law. Cambridge:
CUR, 2005, p. 407. Contudo, elas ainda esperam a sua codi ca 2o. Vide, nesse contexto, C 3,0 S e
continuing debate on a UN Convention on State Responsibility. 54 ICLQ, 2005, p. 959.

% Estabelecida pela Resolu @0 174 (I1) da Assembleia Geral (AG) da ONU, de 21 de novembro de 1947. Cabe a ela a
implementa 2o do art. 13 (1) da Carta da ONU, que prevE como tarefa da AG o desenvolvimento do Direito Internacional
Peblico e sua codi ca 2o.

“  Cf. o stio: <http://untreaty.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9_6_2001.pdf>. Acesso em: 15 fev.
2009.

4 Art. 1- dos ILC-Draft Articles.
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para determinar os pressupostos da responsabilidade do Estado ou as consequéncias
da infra 20 das normas primérias do Direito Internacional Peblico®?. No mais,
ressalve-se que os ILC-Draft Articles representam clfusulas residuais, que n2o se
aplicam se a quest®o da responsabilidade for regulada por lex specialis®. Muitas vezes,
0 DIDH cont@m tais regras especiais, embora seja dif cil determinar exatamente
quais. A rela 2o entre esses dois regimes ainda @ pouco elaborada.

Para a prktica, essa circunst ncia @ menos relevante. Quem estuda as decisies
tomadas pelos rg2osde prote o de direitoshumanos raramente encontrark refertncia
expl cita a essas regras. Contudo, caso haja devidas referentes imputabilidade de
um determinado ato ao Estado, as regras se tornam um instrumento importante,
e se recomenda, antes de examinar se realmente aconteceu uma viola 20 ao direito
humano, que seja feita a anklise desse pressuposto*.

2. Imputa 2o de viola 1es de direitos humanos ao Estado

Os ILC-Draft Articles partem do princ pio de que o Estado @ respon-
skvel por todos os atos dos seus rg2os. Desse modo, ele apenas excepcional-
mente responde por atos de pessoas privadas ou outros entes. Portanto, o
grande desa o jur dico e prktico @ distinguir atos privados de atos estatais.
Uma prova de que essa mat@ria @ de dif cil an£lise @ que os ILC-Draft Articles
contEm n2o menos que oito regras de imputa 2o (art. 4-11). A seguir sero
expostos 0s contornos das regras mais bAsicas.

a. Atos de rg@os de jure

S0 imputkveis ao Estado, em primeiro lugar, os atos cometidos pelos rg2os
de jure do Estado. Quais pessoas exatamente agem para o Estado e quais n®o
o crit@rio que decide o Direito Internacional Peblico mediante referEncia ao direito
interno do respectivo Estado®, a nal, @ a ele que cabe dar a si a forma institucional/
organizacional e, consequentemente, de nir seus rg2os. Importante, ento, @ saber

2 \erC ,J. e ILC-s Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts: a retrospect. 96
AJIL, 2002, p. 878.

4 Art. 55 dos ILC-Draft Articles.

#  Essa ordem de exame @ tamb@m seguida pelo C1J. Ver C1J, United Nations Diplomatic and Consular Staff in Teheran (United
States of América vs. Iran), Jugdment of 24 May 1980, ICJ Reports, 1980, p. 3ss, § 56.

% No entanto, os atos que representam atos internacionais ilegais @ regulado pelo Direito Internacional Peblico: vide o art.
3-do ILC-Draft Articles.
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que ele responde por todos os atos cometidos pelos representantes dos trEs Poderes

do Legislativo, do Executivo e/ou do Judicifrio , isto @, independentemente da
fun 3o ou posi 2o institucional do Presidente da Repeblica ao policial e ao servidor
peblico de um munic pio*.

Em particular, o Estado ¢ impedido de negar sua responsabilidade por atos
cometidos por seus rg@os com referncia sua autonomia institucional, como, por
exemplo, a de seus tribunais ou de seus Estados federados (caso que se trate de um
Estado federativo)*. O Direito Internacional Peblico n2o se interessa por questies
intraestatais*®.

Por isso, no Caso 1, o Estado X @ responskvel pela discrimina 2o feita ao
senhor B por parte do juiz, o senhor A. O fato de o Poder Judicifrio gozar
de autonomia institucional no importa nesse contexto. Portanto, o CEDR
refutark o argumento do Estado X de que a conduta do senhor A n2o seria
imputkvel a ele [Estado].

Frequentemente, os rg2os estatais cometem viola 1es de direitos humanos
ultrapassando suas compettncias. Esses atos, chamados de ultra vires, s20 tamb@m
imput&veis ao Estado, pressupondo que tenham sido realizados mediante os atributos
da capacidade o cial®. Nota-se que essa importante regra foi con rmada e adotada,
em particular, pela CtIDH no famoso caso Vel£squez Rodr guez®.

No Caso 2, 0 senhor A abusou de suas competEncias como policial em servi o.
O fato de ele n?o ter sido autorizado para tanto n®o resulta na no imputa 2o
dos seus atos ao Estado. Pelo contrério, ele responde s viola 1es de direitos
humanos cometidos por ele por ter atuado em sua circunscri 20 o cial.
Portanto, o Estado n®o se pode eximir da acusa 2o alegando que o senhor A
teria agido por conta pr pria .

b. Atos de rg2os de facto

Outra regra importante @ que o Estado tem de assumir a responsabilidade
por atos cometidos por aquelas pessoas privadas s quais ele delegou a realiza o de

4 Vide o art. 4- dos ILC-Draft Aricles.

47 Vide tamb@m a clfusula federal , o art. 27 da ConvADH ou a os arts. 28 do P e 50 do PIDCP.
“ Vide o artigo 4- dos ILC-Draft Articles.

49 Art. 7- dos ILC-Draft Articles.

% Vide CtIDH, Caso Veldsquez Rodriguez, Senten a de 29 de julho de 1988, Ser. C, n. 4, § 170.

144 | Sven Peterke



tarefas peblicas®. Como os Estados mostram hoje, mais do que nunca, uma forte
tendEncia de privatizar tais tarefas, inclusive no setor da seguran a peblica, trata-se
de uma regra cada vez mais relevante. Ela impede o Estado de se eximir, por meio de
delega 20 de tarefa, da sua responsabilidade®. Dessa forma, por exemplo, podem atos
ilegais cometidos em prisies privatizadas por membros de empresas de seguran a ser
imputados ao Estado como viola 1es de direitos humanos, caso ele omita de scalizk-
los de modo adequado fato que o Estado deve comprovars, Trata-se de rg2os de
facto do Estado.

Portanto, no Caso 3, os atos cometidos pelo senhor A, responskvel pela
empresa de seguran a QQ Ltda. s?o0 principalmente imputkveis ao Estado X.
A empresa, por evidente, executa tarefas genuinamente peblicas. O Estado
n2o se pode liberar de tais obriga 1es mediante sua privatiza 2o.

Casos envolvendo problemas de imputa 20 mais complicados s2o aqueles em
que o Estado se torna cemplice clandestino de pessoas privadas que violam direitos
humanos em raz2o de seu animus, ou seja, porque ele tolera as atividades ilegais®™.
Nesses casos, 0 Estado usualmente mantdm contatos meramente informais com,
por exemplo, esquadries da morte , mil cias, insurgentes ou outros criminosos,
ou dispie de informa 1es que indiquem a necessidade de medidas preventivas e/ou
repressivas contra esses grupos®.

A regra sobre a imputa 2o de tais atos estk contida no art. 8- dos ILC-Draft
Articles. Tal regra pressupie a conduta de uma pessoa ou grupo de pessoas atuando
sob as instru 1es do Estado ou sob a dire 20 ou controle dele. O grande desa o
prktico @ provar tal cumplicidade com base em fatos ou ind cios su cientemente
fortes, de modo que possibilite (tamb@m) a condena 2o do Estado.

5 Art. 5- dos ILC-Draft Articles. Vide, para detalhes: T , G. State responsibility for acts of de facto agents. 14

Ariz]ICL, 1997, p. 635; G , J. Die Zurechnungskategorien der de facto-Organe im Recht der Staatenverantwortlichkeit, M nster:

LIT, 2004: K, K. Lorgane de facto en droit international public: rd exion sur | imputation | 0tat de | acte d un particular
la lumitre des d@veloppements recentes. 105 RGDIP, 2001, p. 93.

2 Vide, para detalhes, tamb@m: M B, A. Privatising human rights: what happens to the State-s Human Rights Duties

when services are privatized? 5 Melbourne Journal of International Law, 2004, p. 133.

® Cf.C , J. The International Law Commission”s Avrticles on State Responsibility: introduction, text and commentary.

Cambridge: CUPR, 2002, p. 100.

% Em particular, a guerra ao terror iniciou outro debate sobre a responsabilidade do Estado em rela 2o a atividades

terroristas. A discuss®o n2o pode ser exposta aqui. Vide, por exemplo, W , R. State responsibility for private actors: an

old problem of renewed relevance. In: R , M. (Ed.). International responsibility today. Leiden: Brill, 2005, p. 424; B

T. Terrorism and the State: rethinking the rules of states responsibility. Oxford: Hart Publishing, 2006.

% Vide tamb@m as explica tesdoA > C R neste Manual.
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O tipo de controle necesskrio @, no entanto, ainda controverso. A C1J parece
sustentar o critdrio de dependEncia completa , no sentido de e ective control®,
embora o Tribunal Penal Internacional para a ex-lugosl&via jk tenha seguido uma
no 20 mais ampla, exigindo meramente um overall control>. A doutrina favorece
esta eltima no 20%.

Ademais, ¢ recomendkvel, em casos de toler ncia para com viola 1es de
direitos humanos, explicar por que as respectivas normas do DIDH obrigaram o
Estado a intervir contra os atores privados®. Isso deve acontecer, se poss vel, por meio
da utiliza 2o da respectiva jurisprudéncia dos rg2os internacionais de prote 2o dos
direitos humanos.

No Caso 4, a omiss?o do senhor A, chefe da delegacia, de iniciar investiga 1es
contra os policiais que trabalhavam fora do servi o para esquadries da morte

n2o resulta automaticamente na imputa 20 ao Estado de seus atos ilegais.
Muito mais, @ preciso demonstrar que o senhor A era capaz de prevenir uma
determinada viola 20 de direitos humanos. No entanto, observa-se que a
0miss?o, ao n2o iniciar investiga 1es, por sua vez, pode ser considerada como
viola 20 da obriga 20 de garantir um determinado direito humano. Seus
pressupostos ser?o expostos no § 8.

3. Consequncias jur dicas (de uma viola 2o de direito humano)

Neste Manual PrEtico, n2o podem ser discutidos todos os pressupostos de um
ato il cito internacional, nem todas as suas consequncias jur dicas. No que se refere
particularmente s viola 1es de direitos humanos®, importante ¢ saber que suas
consequtncias jur dicas em regra, emanadas diretamente do DIDH  correspondem

s seguintes obriga 1es do Estado:

% CIJ, Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bdsnia and Herzegowina vs. Serbia
and Montenegro), Jugdment of 26 February 2007, § 390-395; CIJ, Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua
(Nicaragua vs. United States of America), Judgment of 27 June 1985, I1CJ Reports, 1986, p. 14, § 94.

57 ICTY, The Prosecutor vs. Dusko Tadi , Jugdment (AP), Caso n. IT-94-1-A, 15 July 1999.

% Cf.G P , M. New developments regarding the rules of attribution? e International Court of Justice-s
decision in Bosnia vs. Serbia. 21 LJIL, 2008, p. 601.

% Vide o § 8. A raz?0 0 a (presum vel) subsidiariedade das respectivas regras sobre a responsabilidade do Estado em rela @0
ao DIDH com lex specialis.

% Vide tambfm T , C. Reparation on victims of grave human rights violations. 10 Tulane Journal of International
and Comparative Law, 2002, p. 57; S , J. Dissuasive measures and the society as a whole : a working theory of
reparations in the Inter-American Court of Human Rights. 23 American University International Law Review, 2007, p. 127.
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Principais obrigacdes do Estado decorrentes de viola¢des de direitos humanos:

P Cessa 20 da viola 20 de direito

P Omiss2o de futuras viola 1es de direito
) Restitui 2o natural

) Indeniza 20

P Satisfa 20

Primeiramente, caso a viola 2o de direito humano ainda permane a, o Estado
@ obrigado a agir incondicionalmente para cessk-la. A anlise sobre a continua 2o da
viola 2o de direito @ muitas vezes t2o dif cil como a quest@o sobre o que o Estado
deve fazer para extingui-la. 1sso n?o pode ser respondido de modo abstrato.

No mais, @ bvio que o Estado deve agir de modo que previna futuras viola 1es
de direitos obriga 20, como ainda se verk, que decorre diretamente do DIDH.

En m, a regra fundamental @ que o Estado tem de reparar o dano causado®.
Por exemplo, no que se refere a uma viola @o de direito  propriedade, no caso de
uma nacionaliza 2o ilegal de terras tradicionais de um povo ind gena, ele @ obrigado
a devolvE-las e a assegurar-se de que o povo serk novamente reconhecido como seu
leg timo propriet£rio.

HE, muitas vezes, casos em que a restitui 2o natural @ imposs vel, em
particular no que tange aos casos em que as v timas sofreram lesies f sicas ou
ps quicas. Nesses casos, a indeniza 2o em dinheiro @ uma dentre as diversas medidas
que podem ser apropriadas.

Outras medidas podem assumir formas imateriais, como desculpas o ciais
ou a cria 2o de institui 1es destinadas a rememorar continuamente as respectivas
viola 1es de direitos humanos, o desenvolvimento de programas de forma 2o e
capacita 20 de um determinado pessoal etc.52. Essas medidas representam formas
pelas quais se pretende satisfazer os interesses das v timas e de seus familiares. Pertence
a esse grupo, tamb@m, a obriga 2o de punir os rgus em casos de viola 1es de direitos
humanos outra obriga 2o que decorre diretamente do DIDH.

& Vide, para uma excelente apresenta 2o da jurisprud€ncia da CtIDH referente s repara 1es: P ,J. M. The
practice and procedure of the Inter-American Court of Human Rights. Cambridge: CUPR, 2003, p. 230-290. Observa-se que, por
exemplo, o art. 10° da ConvADH e o art. 14 (6) do PIDCP estabelecem um direito indeniza 0 no caso em que uma
pessoa haja sido condenada em senten a eivada de erro (erro judicifrio).

62 Cf., sobre as formas de repara 2o poss veis: CtIDH, Caso Ximines Lopes vs. Brasil, Senten a de 4 de julho de 2006, § 227-251.
Dispon vel em: <http://www.global.org.br/docs/sentencaximenesportugues.doc>. Acesso em: 18 mar. 2009.
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Observa-se que @ imposs vel decidir, sem referEncia ao caso concreto, quais
medidas s2o (as mais) apropriadas. Para o defensor de direitos humanos, § importante
recordar que 0s rg2os internacionais de prote 2o dos direitos humanos muitas vezes
as combinam, ao assegurar que o Estado respeitark suas obriga 1es e compensark a
v tima de forma adequada e sustent£vel.

Nota-se, ainda, que as regras sobre a responsabilidade internacional do Estado
tamb@m abarcam uma sfrie de justi cativas (circumstances precluding wrongfulness)
que o liberam da sua responsabilidade e que est®o previstas no Cap tulo 5 dos ILC-
Draft Articles (arts. 20-27), mas raramente se aplicam aos casos envolvendo viola 1es
de direitos humanos. A raz2o principal disso @, mais uma vez, que o DIDH contdm,
muitas vezes, regras especiais.

[I. Outros atores como obrigados pelo DIDH

Problemas maiores decorrem da quest®o da responsabilidade de atores n2o
estatais por viola 1es de direitos humanos, como, por exemplo, pessoas privadas,
corpora 1es transnacionais, organiza 1es internacionais e outros grupos n@o
governamentais.

Por essa raz2o, @ mister, em primeiro lugar, ter-se conscitncia de que esses
agentes n2o so partes nos tratados de direitos humanos. Portanto, @ necesskrio avaliar
a possibilidade de sua obriga 2o pelo DIDH com base no costume internacional, caso
a conduta n2o seja imputkvel ao Estado. Todavia, @ de fato muito dif cil comprovar a
existEncia de tais obriga 1esem rela 2o a esses atores, em particular, no que se refere

respectiva prktica geral.

No entanto, isso n2o signi ca que o Direito Internacional Peblico descura ou
at@ aceita inger€ncias nos mbitos de prote 2o de direitos humanos por atores n2o
estatais. Como jk visto, e ainda se verk mais aprofundadamente, o DIDH obriga
0 Estado a proteger os indiv duos sob sua jurisdi 20 contra quaisquer viola 1es de
direitos humanos, inclusive aquelas que advtm de atores privados. No mais, o Direito
Internacional Humanit£rio obriga os partidos envolvidos em con ito armado,
bem como grupos armados n2o-estatais, a respeitarem certos padries m nimos de
civiliza 20. E, en m, o Direito Penal Internacional possibilita a condena 2o de
indiv duos, em particular pelo cometimento de crimes contra a humanidade e crimes
de guerra. Dessa maneira, ele tamb@m, indiretamente, criminaliza, protege e pune
viola 1es graves e sistemékticas de direitos humanos.
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1. Pessoas privadas

Quanto possibilidade de responsabilizar pessoas privadas que hajam violado
bens jur dicos de indiv duos, mas cuja conduta n®o pode ser imputada ao Estado,
observa-se, primeiro, que o Estado @ obrigado, ao cumprir seu dever de garantir os
direitos humanos, a adotar medidas legislativas e administrativas que visem prevenir,
impedir ou reprimir referidas viola 1es®. Isso implica, por um lado, a obriga 20
de criminalizar atos que constituam viola 1es de direitos humanos. Exemplo disso
@ a proibi @o da tortura pelo C digo Penal. Por outro, o Estado @ obrigado a criar
institui 1es que se empenhem em prevenir e reprimir amea as aos direitos mais
fundamentais de seus cidad®os, e que possam punir aqueles que os violam. Nesse
caso, 0 exemplo para a implementa 2o desse dever @ a cria 20 de um aparelho policial
e 0 estabelecimento de tribunais com base no Estado de direito.

Pordm, a regra @ que os tratados de direitos humanos conferem garantias aos
indiv duos sem, a0 mesmo tempo, obrigk-los diretamente. Por isso, @ nottvel que a
DUDH, a DADH e a ConvADH contenham artigos relativos aos deveres do homem
para com a comunidade e a humanidade®. Contudo, trata-se de normas de conteedo
material extremamente abstrato e, desse modo, @ muito dif cil derivar verdadeiras
obriga 1es jur dicas delas. Observa-se que esses instrumentos n2o fazem referEncia
ao Estado como poss vel destinatfrio desses deveres®.

2. Corpora 1es transnacionais

Corpora 1es (ou empresas) transnacionais se transformaram, nas eltimas
ddcadas, em agentes cada vez mais poderosos, s vezes atd mais poderosos do que
0s Estados. Por vezes, esses atores n20 cumprem suas responsabilidades sociais ou
at@ abusam delas, por motivos diferentes, ostentando seu poder em detrimento de
determinados grupos e indiv duos®. Como se trata de um comportamento inaceit£vel,
vErias iniciativas internacionais aspiram a lembrar as corpora 1es transnacionais de
seus deveres morais, e, em particular, de suas responsabilidades sociais.

8 Vide, para detalhes, o pr ximo § 8.

64 Art. XXIX da DUDH; vide tamb@m os arts. XXIX-XXXVIII da DADH e art. 32 da ConvADH.

% Cf.G ,L.E;M , V. de Oliveira. Comentérios & Convengdo Americana sobre Direitos Humanos: Pacto de San Josf§
da Costa Rica. 2. ed. S2o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 194.

% Vide Z , J. A. Multinationals and corporate social responsibility: limitations and opportunities in international law.
Cambridge: CUP, 2006.
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Isso acontece em primeiro lugar por meio de ¢ digos de conduta (codes of
conduct). Exemplos disso s20 as Guidelines for Multinational Enterprises®” da OECD,
de 2000, e a Global Compact da ONU®%, No entanto, tais ¢ digos de conduta n2o
estabelecem obriga 1es jur dicas. Portanto, as corpora 1esapenas prometem cumprir
voluntariamente eventuais recomenda 1es. As normas n2o podem ser impostas por
um procedimento jur dico.

No ver de muitos observadores, essa situa 20 @ demasiado insatisfat ria. Por
isso, uma parte da doutrina come ou are etir sobre a quest®o de como esses agentes
podem ser juridicamente obrigados pelos direitos humanos®. Todavia, ainda se trata
t20-somente de propostas , que aguardam a sua transforma 2o em direito positivo
por parte dos Estados.

Dentre os mais importantes documentos de soft law at¢ agora produzidos,
destaca-se 0 da Subcomiss®o para a Promo 2o e a Prote 20 de Direitos Humanos da
ONU, que adotou, em 2003, as Normas sobre as Responsabilidades de Corpora 1es
Transnacionais referentes a Direitos Humanos (Norms on the Responsibility of
Transnational Corporations and other Business Entreprises with Regard to Human
Rights)™. Esse instrumento contdm normas teoricamente capazes de obrigar de forma
direta esses atores, uma vez que haja a aceita 2o pelos Estados, por exemplo, no que
se refere  prote @0 do consumidor e do meio ambiente, aos direitos trabalhistas,
compensa 2o de v timas etc. Todavia, quando a subcomisso apresentou essas normas

Comiss?o de Direitos Humanos que, por sua vez, consiste de representantes dos
Estados , esse rg@o enfatizou que o documento n2o representaria mais do que uma
sugest?0™, dessa maneira indicando falta de prontid®o dos Estados de dar in cio
ao processo de transforma 2o dessas normas em hard law. Com isso, parece muito
duvidoso que os Estados, em um futuro pr ximo, mostrem interesse em realmente
apoiar as iniciativas visando a obrigar corpora 1es transnacionais pelo DIDH™. Mas
0 debate continua e os defensores de direitos humanos se ocupam de n2o permitir
que ele esmore a.

57 Dispon vel em: <http://www.oecd.org/dataoecd/56/36/1922428.pdf>. Acesso em: 15 fev. 2009.

% Dispon vel em: <http://www.unglobalcompact.org/About e GC/index.html>. Acesso em: 15 fev. 2009.

¥ Vide, por exemplo: R , S. Corporations and human rights: a theory of legal responsibility. 111 Yale Law Journal,
2001, p. 443, W , M. Human rights and multinational enterprises: how can multinational enterprises be held
responsible for human rights violations committed abroad? 66 HJIL, 2006, p. 625.

" Resolu @0 2003/16, de 13 de agosto de 2003, UN doc. E/CN.4/Sub2/2003/12/Rev2. Vide tambfm: W ,
D,; K , M. Norms on the responsibilities of transnational Corporations and other business enterprises with regard to
human rights. 97 AJIL, 2003, p. 901.

™ Decis?0 2004/116, de 20 de abril de 2004, lit ¢). Con rmado pela Resolu 20 do E , UN doc. E/CN.4/2005/L.87,
de 15 de abril de 2005.

2 Uma vis?o mais otimista pode ser encontrada em: H , C. F. UN Norms on the responsibilities of transnational
corporations and other business enterprises with regard to human rights. 4 German Law Journal, 2003, p. 1079.
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Aviso prktico: Recomenda-se, nesse contexto, o estudo do coment#rio
interpretativo das Normas sobre as Responsabilidades de Corpora i1es
Transnacionais referentes a Direitos Humanos 3.

No Caso 5, a XY Ltda. n?o est£ violando a proibi @0 da escravid®o como
direito humano internacional. Ela n®o @ obrigada pelo DIDH. Contudo, as
v timas podem processar a XY Ltda. com base no direito nacional, ou atf
pensar em responsabilizar o Estado, caso seja poss vel comprovar que ele
tolerou a explora 2o do trabalho dos empregados da XY.

3. Agrupamentos n2o governamentais

No que se refere  possibilidade de responsabilizar grupos n2o estatais por
viola 1es de direitos humanos, a situa 2o jur dica @ semelhante, embora em alguns
detalhes se mostre um pouco diferente.

Em particular, durante con itos armados internos, assim como emssitua 1esde
violEnciacomparkveis aeles, hk Estados que apoiam, mais ou menos clandestinamente,
determinados grupos armados n2o estatais que lutam contra um governo estrangeiro
no poder. Como jE visto, caso seja poss vel comprovar que esses Estados estrangeiros
conseguem exercer controle sobre esses grupos, 0s atos podem ser imputados ao
respectivo Estado™. O mesmo vale, contudo, em rela 2o ao Estado em que o con ito
ou rebeli®o acontece, caso 0s insurgentes™ consigam se tornar governo de facto sobre
(uma parte do) o territ rio de Estado™. Ler, para mais detalhes, os arts. 9 a 11 dos
ILC-Draft Articles™.

4. Organiza 1es intergovernamentais

Hoje, organiza 1es intergovernamentais exercem muitas vezes fun 1es quase
governamentais. Por isso, abusos do poder por seus representantes n2o s2o raros’.

8 UN doc. E/CN.4/Sub.2/2003/38/Rev.2 of 26 of August. Dispon vel em: <http://www.unhchr.ch/Huridocda/Huridoca.
nsf/TestFrame/293378 2003ceb0c1256d7900310d90?Opendocument>. Acesso em: 15 mar. 2009.

™ Art. 8 dos ILC-Draft Articles.

™ Vide tambgm: D , P New state responsibility for internationally wrongful acts by an insurrectional movement.
167 EJIL, 20086, p. 605.

" Art. 9 dos ILC-Draft Articles. Vide tambfm o caso do Iran-United States Claim Tribunal, Yeager vs. Islamic Republic of
Iran, 1987, p. 17, 92.

7 Recomendkvel ¢ tamb@m a leitura do artigo de C ,D. M. e doctrine of state responsibility as a potential means
of holding private actors accountable for human rights. 5 Melbourne Journal of International Law, 2004, p. 1. Dispon vel em:
<http://www.austlii.edu.au/au/journals/MelbJIL/2004/>. Acesso em: 15 mar. 2009.

® Vide, para alguns exemplos concretos (missies de paz): G M T LKV -H , J. Transnational
state responsibility for violations of human rights. 12 Harvard Human Rights Journal, 1999, p. 279. Vide, no mais, K
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Portanto, faz igualmente sentido pensar na possibilidade de responsabiliz£-los por
viola 1es de direitos humanos. Ponto de partida das pr ximas considera 1es f,
mais uma vez, que eles no s2o0 partes de tratados de direitos humanos. Ao mesmo
tempo constata-se que a delega 20 de determinadas competEncias a organismos
internacionais n2o libera completamente os Estados de suas obriga 1es sob DIDH.
Dependendo do grau da integra 2o, esse conhecimento se torna mais bvio.

A Uni®o Europeia (UE) ou, mais precisamente, a Comunidade Europeia
(CE) 0 exemplo de uma integra 2o regional t2o profunda que estimula cont nuas
discussies sobre a soberania restante aos seus Estados-Membros. De fato, ela @
autorizada a estabelecer atos que afetam diretamente os cidad®os europeus e, assim,
seus direitos fundamentais. Diante desse pano de fundo, a Corte Europeia de Justi a
(CorteEJ) que n2o deve ser confundida com a Corte Europeia de Direitos Humanos
(CorteEDH) explicou, hE muitos anos, porque a CE @ igualmente obrigada pelos
direitos humanos. Nomeadamente, ela derivou essa obriga 2o dos princ pios gerais
do direito comunitério [art. 288 (2) do Tratado da CE] e identi cou as constitui 1es
nacionais dos Estados-Membros e a Conven 2o Europeia de Direitos Humanos
(ConvEDH) como suas fontes jur dicas™.

Hoje, os Estados-Membros da UE at@ reconhecemavincula 2o desse organismo
internacional ao DIDH, em particular, no art. 6- (2) do Tratado da UE. No mais,
0 novo Protocolo n. 14, que ainda n®o entrou em vigor, possibilitar UE rati car

como organiza 2o internacional (sui generis) a ConvEDH?®. Nota-se, contudo,
que ela representa, como enica organiza 2o verdadeiramente supranacional, um caso
especial em compara @ com outras organiza 1es internacionais.

Por isso, a quest®o da responsabilidade por viola 1es de direitos humanos @ mais
problemé£tica no caso da ONU. Pelo estabelecimento de administra 1es transit rias

por exemplo, em Timor Leste ou no Kosovo e pelo crescente empenho de missies
de paz, ela assume tamb@m, s vezes, responsabilidades quase estatais. Os esc ndalos
causados pelos membros das tropas de paz  foram relatos casos de estupro por eles
e outras barbaridades apontam a necessidade de estender as obriga 1es dos direitos
humanos ONU, ou, pelo menos, s suas respectivas subdivisies, caso elas possuam
personalidade jur dica internacional aut noma.

Contudo, o trabalho orientador feito pela doutrina a esse respeito ainda no se
re ete na prktica estatal. Em particular a CorteEDH mostra uma certa resistEncia em

B. F. International peace operations. In: F , D. (Ed.). The handbook of international humanitarian law. Oxford: OUP, 2008,
§ 1307.

™ CorteEJ, Internationale Handelsgesellschaft, case n. 11/70, Slg. 1970, 1125, § 4; CorteEJ, Nold, case n. 4/73, Slg. 1974, 491,
§ 13; CorteEJ, Hauer, n. 44/79, Slg. 1979, 3727, § 15. Vide tambfm: A , T B ,1.de. e European Union
and human rights: an international law perspective. 17 EJIL, 2006, p. 771.

& Cf. o art. 59 do Protocolo n. 14 ao ConvEDH.
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enfrentar o problema, evitando manifesta 20 sobre esse assunto controverso®. Nota-
Se, nesse contexto, que importante @ mais uma vez a quest®o da imputa 2o, embora
n2o exclusivamente. Raz®o principal para isso @ que, at@ hoje, a ONU n2o dispie de
sua pr pria tropa, mas precisa pedir aos Estados que se engajem em tais missies. Para
iss0, ela fecha acordos especiais que muitas vezes n@o excluem a jurisdi 2o criminal e a
autoridade disciplinar dos Estados sobre seus contingentes. Portanto, atos cometidos
pelos membros de missies de paz podem, muitas vezes, ser imputados aos Estados.
Todavia, @ imposs vel dar uma resposta geral a esse respeito. Ela depende da situa 2o
jur dica no respectivo caso.

Outras discussies atuais referem-se  responsabilidade da ONU por san 1es
autorizadas pelo Conselho de Seguran a que afetam direitos humanos, como, por
exemplo, embargos resultando em catkstrofes de fome®2. Seus detalhes, por@m, no
podem ser expostos aqui.

Informa 1es ecteis: Recomenda-se a leitura dos artigos 1- a 11 dos Draft Articles on
Responsibily of State for Internacional Wrongful Acts da ILC. Dispon vel em: <http://untreaty.
un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9_6_2001.pdf>. Acesso em: 15 fev. 2009.

8 8 Principais modos de obriga #0 emanadas dos DHI

Sumério:
I. Obriga 1es negativas
I1. Obriga 1es positivas
1. O dever de proteger
a. Pressupostos gerais
b. Perigos objetivos
2. O dever de garantir
a. O dever de facilitar
b. O dever de prestar
I11. Obriga 1es processuais
IV. Obriga 2o de garantir os direitos humanos sem discrimina 2o
V. Obriga 16s erga omnes
V1. Resumo

8 Cf.S , A lurisdiction and international responsibility in peace support operations: the Behrami and Saramati Cases. 8
HRLR, 2008, p. 151.

8 Vide, por exemplo, R , A. Developing human rights and humanitarian law accountability of the Security Council
for the Imposition of Economic Sanctions. 95 AJIL, 2001, p. 851.
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Positive obligations in the Inter-American Human Rights System. Interights Bulletin, 2006, p.
120; CarvaLHo Ramos, A. de. Responsabilidade internacional por viola 2o de direitos humanos.
Rio de Janeiro: Renovar, 2004; Tawms, C. Enforcing obligations erga omnes in international law.
Cambridge: CUP, 2005.

Caso 1: O senhor A, cidad®o do Estado B, trabalha como jornalista. Em
um de seus artigos, ele acusa 0 ministro de Turismo de ser corrupto. Dias
ap sapublica 2o desse artigo, @ detido por uma unidade especial de policiais
composta por vinte homens. A senhor A considera sua deten 2o ilegal e,
particularmente, uma viola 2o da liberdade de express2o (art. 19 do PIDCP).
Representantes do Estado B referem-seao C digo da Imprensa , que, de fato,
criminaliza, de forma geral, a difama 2o do governo . Nesse caso, estar-se-ia
violando efetivamente a liberdade de express2o?

Caso 2: O senhor B mora em um bairro pobre de uma metr pole do Estado
Y. No local, a violEncia entre grupos criminosos amea a quase diariamente a
vida de sua fam lia e a sua pr pria. Regularmente, ele pede socorro pol cia, a

m de que seja com isso estabelecido um m nimo de seguran a no local, o que,
contudo, n2o ocorre. Em certo dia, 0 lho do senhor B @ assassinado por uma
bala perdida disparada por um delinquente. O senhor B acusa o Estado Y, com
base no art. 6 do PIDCP, de ter violado o direito vida de seu lho. O Estado
Y acha que n2o pode ser responsabilizado por atos individuais cometidos por
criminosos. Estk certo o Estado, nesse caso?

Caso 3: O Estado X @ um pa s subdesenvolvido e muito pobre. Uma terr vel
estiagem, que sucedeu a outras, provoca escassez de alimentos e subsequente
fome entre uma parte da popula 2o0. O governo considera inetil adotar qualquer
medida ante a catéstrofe. O senhor A sobrevive situa 2o e argumenta que a
austncia de medidas anteriores para prevenir a escassez de alimentos @ uma
viola 2o do seu direito de ser protegido contra a fome, conforme o art. 11- (2)
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doP . O Estado sustenta que os direitos humanos sociais apenas criariam
para si a obriga 2o de assegurf-los progressivamente art. 2- (1) do P

, mas n? implicariam direitos de presta 0. Esse argumento estatal seria
correto?

Caso 4: O Estado X n@o respeita os direitos humanos dos seus povos ind genas
que, por isso, correm o risco de n2o sobreviver como comunidades. O Estado
Y reage situa 20 com o cancelamento da sua assistEncia nanceira e exorta
suas empresas nacionais a n2o fazerem neg cios com o Estado X. O Estado
X considera que isso seria uma represklia incompat vel com o Direito
Internacional Peblico . Assiste raz2o ao Estado X?

Uma caracter stica importante das normas do DIDH @ que elas s2o formuladas
de modo aberto , ou seja, bastante indeterminado, permitindo com isso interpreta 1es
bem singulares do seu conteedo. Assim, s?0 quase programadas as controvrsias entre
0 Estado, como presum vel violador de direitos humanos, e a v tima.

Diante desse pano de fundo, estk entre as tarefas principais do defensor do
DIDH, mostrar ao respectivo rg2o de prote @0 que um determinado dever decorre
da garantia jur dica em quest®o e que exatamente essa obriga 2o foi violada. Por isso,
0 presente cap tulo dedicar-se-£  quest®o de quais os principais tipos de dever que
podem derivar dos direitos humanos e, mais precisamente, sob quais pressupostos. Para
iss0, parte-se da suposi 2o geral de que todos os direitos humanos, sejam direitos civis e
pol ticos, sejam direitos econ micos, sociais e culturais, estabelecem n@0 s obriga 1es
negativas (de n@o fazer), mas tamb@m positivas (de fazer)®, contudo, sem querer negar
que existem diferen as importantes entre esses dois grupos de direitos humanos.

I. Obriga 1es negativas

Inicialmente, os direitos humanos foram criados para proteger indiv duos
contra a arbitrariedade do Estado, contra o abuso do seu monop lio de poder. Por
iS50, Sob uma perspectiva hist rica, eles representam os chamados direitos de defesa ,
que conferem aos seus titulares uma pretens®o omissiva. Signi ca que o Estado 0
obrigado a respeitar a esfera legalmente protegida por um direito humano; ele tem
de se abster de ingertncias ilegais nela  raz%o pela qual se fala, em inglEs, de uma
duty/obligation to respect. Esse dever @ tamb@m chamado negativo ou de n2o fazer ,
porque exige do Estado passividade, no sentido de n?o tomar medidas (legislativas,

& Cf.B , S. Positive obligations of States and the protection of human rights. 15 Interights Bulletin, 2006, p. 101.
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administrativas etc.) incompat veis com os direitos humanos da se tratar de uma
obriga 0 com e ckcia imediata.

Hoje # amplamente reconhecido que tanto os direitos humanos civis e pol ticos
como os direitos humanos econ micos, sociais e culturais estabelecem pretensies
omissivas. Por exemplo, a liberdade de religi®o® obriga o Estado a deixar os crentes
praticarem sua cren a. De forma semelhante, o direito alimenta 20% pro be o
Estado de tomar medidas destinadas a impedir 0 acesso de pessoas aos alimentos
bAsicos para sua sobrevivEncia®.

No entanto, a obriga 20 de respeitar um determinado direito humano
n2o signi ca que qualquer interferEncia estatal resulta necessariamente em sua
viola 2o0. Pelo contrkrio, o teor dos diversos direitos humanos prevE expressis verbis
a possibilidade de restringi-los sob certas condi 1es, assim justi cando a ado 2o de
uma sfrie de medidas pelo Estado. Por exemplo, a liberdade de express2o, garantida
pelo art. 19 do PIDCP,

[...] poderk ser sujeita a certas restri 1es, que devem, entretanto, ser
expressamente previstas em lei e que se fa am necesskrias para:

a) assegurar o respeito dos direitos e da reputa 2o das demais pessoas;

b) proteger a seguran a nacional, a ordem, a saede ou a moral peblica.

Observa-se que outras garantias s20 menos eloquentes a esse respeito e t2o-
somente pro bem, por exemplo, restri 1esinfundadas & ou arbitrérias ®. HE tamb@m
uma sfrie de direitos humanos que n2o prevt explicitamente a possibilidade da sua
restri 20%. No entanto, isso n®o signi ca que nenhuma ingertncia estatal jamais poderk
ser justi cada nesse caso, tampouco que elas sempre ser2o justi cadas. Pelo contrkrio,
@ reconhecido que os respectivos atos tEm de ser necesskrios . Em outras palavras,
sempre se aplica, quando examinada a legalidade do ato de ingertncia, o princ pio da
proporcionalidade®. Mas jamais pode ser minada a esskncia de um direito humano®.

No Caso 1, @ necesskrio diferenciar entre o ato legislativo (aado 2odo C digo

de Imprensa ) e o ato de deten @0 do senhor A. No que se refere ao ato

8 Vide, por exemplo, art. 18 do PIDCP, art. 14 da CDC e art. 12 da ConvADH.

& Vide, por exemplo, art. 11 (1) do P ,art. 24 (1) e art. 27 da CDC e art. 12 do Protocolo de San Salvador.
% Cf.C D ,comentkrio geral n. 12 (1999), § 15.

8 Cf. art. 25 do PIDCP.

& Cf.arts. 9- (1), 12 (4), 17 (1) do PIDCP.

8 Cf. arts. 11 e 16 do PIDCP e arts. 3- e 18 da ConvADH.

% Cf. CeDH, General Comment n. 27 (1999), § 14.

o ldem, § 13.
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legislativo que criminaliza, de forma geral, a difama 2o do governo , pode-se
sustentar que ele servia para a prote 2o da reputa 2o de demais pessoas (art.
19, a). Contudo, tal interpreta 2o desfavorkvel liberdade de express@o parece
muito duvidosa®>. Com certeza, incompat vel com o art. 19 do PIDCP ¢ a
medida tomada a imediata deten 2o do senhor A por uma unidade especial
de vinte policiais, com base no C digo de Imprensa , foi desproporcional®.

II. Obriga 1es positivas

Ademais, decorrem dos direitos humanos obriga 1es que exigem do Estado
uma postura ativa , isto @, a tomada de certas medidas proativas. Por isso, essa outra
categoria de dever implica, de outra parte, as chamadas obriga 1es de fazer ou
obriga 1es positivas . Estas se subdividem no dever de proteger (duty/obligation
to protect) e de garantir (duty/obligation to ful 1)**. Como representam deveres bem
diferentes, fala-se tamb@m do modelo tridimensional dos principais modos de
obriga 1es emanados desses direitos. Trata-se do modelo que se imp s nos eltimos
anos no plano internacional®.

O modelo tridimensional

v v A 4
duty to respect duty to protect duty to ful |
dever de respeitar dever de proteger dever de garantir

2 Neste ponto, @ preciso fazer uma verdadeira subsun 2o, para chegar a uma concluso mais consistente. A tfcnica de
interpretar e subsumir direitos humanos internacionais ¢ explicada nos §§ 9 e 10.

% Vide CeDH, Rafael Marques de Morais vs. Angola, com. n. 1128/2002 (2005), § 6.8.

9 Cf. CeDesc, comentkrio geral n. 12 (1999), § 15; Maastricht Guidelines on Violations of Economic, Social and Cultural
Rights, § 6, dispon vel em: <http://www.uu.nl/uupublish/content/20-01.pdf>. Acesso em: 15 fev. 2009.

A tradu 20 dever de garantir n2o 0 exata, mas parece prefer vel, conforme se verk a seguir. Os termos utilizados pela
doutrina nem sempre correspondem integralmente  terminologia apresentada. Isso no signi ca necessariamente a
existEncia de divergEncias materiais.

% Pouco diferente, por exemplo, a ConvAfrDHP parte das quatro dimensies: respeitar, proteger, promover e cumprir.
Cf. ComAfrDH, The Social and Economic Rights Center and the Center of Economic and Social Rights vs. Nigeria, case 155/96
(2001), § 44.
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1. O dever de proteger

Como j visto, os direitos humanos n2o s20 apenas amea ados e violados pelos
Estados, mas tamb@m por agentes n®o governamentais, sendo que os Estados s2o, a
princ pio, obrigados a proteger os indiv duos sob sua jurisdi 2o contra tais perigos®.
Pergunta-se, porfm, sob quais pressupostos exatamente deve fazE-lo.

a. Pressupostos gerais

Seriaum absurdo se 0s direitos humanos exigissem do Estado o estabelecimento
irrestrito da seguran a peblica, de um  berwachungsstaat (Estado scalizador)

la big brother . Portanto, o desa o que o DIDH enfrenta @ dissolver a rela 2o de
tens@o entre 0s conceitos antag nicos de liberdade e seguran a . Para isso, s?0
utilizados critdrios especi camente designados para garantir um equil brio entre os
dois extremos, de modo que n2o sobrecarregue o Estado com obriga 1es jur dicas
(quase) imposs veis de se cumprir.

Nesse passo, podem ser identi cados trEs pressupostos gerais de viola 20 do
dever de proteger direitos humanos.

Pressupostos gerais de violacdo do dever de proteger direitos humanos:

D A ciEncia, por parte do Estado, de um perigo concreto ou a obriga 2o de conhec€-lo.
D Possibilidade objetiva de evitar a viola 2o de direito.

p Omiss®o em tomar uma medida sensata e apropriada.

O Estado s pode ser responsabilizado pela sua omiss2o se suas autoridades
sabiam ou tinham de saber do respectivo perigo, das respectivas pretensies ou
atividades dos agentes privados. Portanto, @ mister a comprova 2o de um elemento
de conhecimento: o saber positivo do Estado sobre o perigo ou a falta de dilig€ncia
no que diz respeito  possibilidade de prever a viola 20 a certo direito. Exemplo:
no caso em que o Estado saiba que certas crian as s2o impedidas por membros da
fam lia de frequentar a escola priméria, o direito  educa 2o obriga-o a agir®’.

% Nota-se que alguns direitos humanos, como os arts. 17 (1) e 23 (1) do PIDCP, referem-se expressis verbis s obriga 1es
de proteger.
% Cf.C D ,comentfrio geral n. 13 (1999), § 47.
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Frequentemente, por@m, a constata 2o da falta de diligncia causa problemas
porque implica a previsibilidade da viola 20 ao direito. Por vezes, o Estado jk estk
observando uma situa 20, mas ainda n?o0 hk ind cios su cientes para que ele se
certi que de que existe um perigo imediato a determinados bens jur dicos. Ocorre,
ent2o, que a anklise da presum vel falta de diligkncia precisa ser feita com muito
cuidado, para o Estado n?o tomar encargos excessivos. Portanto, @ mister referir-
se a um elemento de previsibilidade da viola 20 de direito humano e mostrar que
0 perigo n?0 s existe abstratamente, mas j& se tinha concretizado, se poss vel, no
sentido temporal e espacial (perigo imediato)®.

Um segundo pressuposto @ que o Estado deveria objetivamente ter tido a
possibilidade de prevenir a viola 2o do direito. N#o pode ser exigido dele o imposs vel
(ou desproporcional), uma vez que ele 2o @ onipotente®.

A viola 2o do dever de proteger nalmente decorre da omiss®o do Estado em
reagir (apropriadamente) situa 20 em questo. Como ele frequentemente dispie
de uma sfrie de op 1es de como agir, seus rgos tEm de escolher aquela medida
que parece a mais sensata e apropriada (reasonable and appropriate)®. Portanto,
@ concedido aos Estados um poder discricionfrio quanto  escolha das medidas a
serem tomadas.

Todavia, esse poder discricion£rio n2o § ilimitado e pode ser examinado pelos
tribunais e rg@os internacionais de prote 2o de direitos humanos. Assim, estes
podem veri car se um Estado tomou as medidas que realmente pareciam ser capazes
de defender as v timas amea adas ou, ainda, sofrendo viola 2o de um direito humano.
Exemplo: no caso das crian as impedidas por membros da fam lia de frequentar a
escola, seria insu ciente que 0os rg2os do Estado apenas informassem s crian as
do seu direito educa 0. Contudo, se, aldm disso, ele decide mandar a pol cia ou
um representante do Minist@rio da Educa @o para instruir os familiares de que eles
podem ser punidos por seus atos, tem-se que o poder discricionkrio do Estado foi
corretamente utilizado em seus limites.

Nota-se, ainda, que o Estado, agindo para cumprir o dever de prote 20, no
pode tomar medidas que, por seu turno, n2o esto em conformidade com outras
obriga 1es estipuladas pelo DIDH, O fato de ele ser obrigado a agir n®o o libera do
dever de respeitar os direitos dos rgus, das v timas ou de qualquer outra pessoa.

% Cf. CtEDH, Osman vs. The United Kingdom, application n. 23452/94, Judgement of September 22, 1997, § 116.
 1dem.

10 Cf. CeDH, Delgado Péez vs. Colombia, com. n. 195/1985 (1990), § 5.5.

101 Cf. CtEDH, Osman vs. The United Kingdom, Application n. 23452/94, Judgement of September 22, 1997, § 116.
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Exemplo: a pol cia @ proibida de torturar uma pessoa para obter informa 1es
gue possivelmente v&o proteger a vida de uma v tima.

No Caso 2, a pol cia hk muito tinha cincia da situa 2o preckria da seguran a
peblica no bairro em que o senhor A mora com sua fam lia. Ela portanto
deveria examinar se havia possibilidades de remediar essa situa 2o, mas, em
vez disso, manteve-se completamente inerte. Com certeza, no era de todo
imposs vel tomar medidas para enfrentar o descalabro local da seguran a
peblica. Assim sendo, o Estado Y n2o cumpriu sua obriga 2o de proteger o
direito vida do lho do senhor A, que veio a ser assassinado'®2.

b. Perigos objetivos

As explica 1es dadas acima devem ser entendidas como avisos gerais referentes
ao trato de uma problemética complexa. Note-se, contudo, que ainda n®o existe
uma dogmética de direitos humanos t20 re nada como no plano nacional. Pode-
se observar que as discussies ainda persistem e, mais e mais, incluem a quest®o de
atd que ponto o Estado @ obrigado, pelos direitos humanos, a proteger grupos e
indiv duos contra os chamados perigos objetivos .

Ao contrkrio dos perigos subjetivos  ocasionados diretamente por atores
privados , 05 perigos objetivos s2o0 aqueles que decorrem das for as de natureza,
como, por exemplo, catkstrofes ambientais; ou de determinadas constru 1es feitas
pelo homem, que representam sgrios riscos para os bens jur dicos tutelados pelos
direitos humanos, como, por exemplo, usinas nucleares instaladas sem os requisitos
de seguran a atendidos, ou fkbricas que poluem de forma signi cativa 0 meio
ambiente, e assim p1em em risco o direito  saede.

A princ pio, hk consenso de que o dever de proteger tamb@m se estende a esses
perigost®. Seria, por exemplo, uma viola 2o do direito saede, se 0 Estado, tendo
conhecimento do fato de que uma f&brica emite subst ncias t xicas extremamente
prejudiciais saede e que provocam a malforma 2o de beb€s, aceitasse essa situa 2o.
Com efeito, ele ¢ obrigado, nesses casos, a aplicar as leis vigentes para proteger a
saede das pessoas afetadas ou, caso ainda n2o haja legisla o que prescreva a ado 2o
das medidas necesskrias, deve comprometer-se a crik-la.

102 Cf., nesse contexto, o Report of the Special Rapporteur on extrajudicial, summary or arbitrary executions, Mr. Philip Alston,
Addendum, Mission to Brazil, UN doc. A/HRC/11/2/Add.4 (4-14 November 2007), May 14, 2008, p. 2.
103 Cf, CtEDH, Oneryildiz vs. Turkey, Application n. 48939/99 (2004), § 89.
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2. O dever de garantir

Decorre, do dever de proteger, o dever de garantir, que, por sua vez, se
subdivide no dever de facilitar (duty/obligation to facilitate) e no dever de prestar
(duty/obligation to provide)w+.

a. O dever de facilitar

O dever de facilitar exige do Estado a cria 20 dos pressupostos legais,
institucionais e processuais necesskrios para possibilitar aos titulares a efetiva
realiza @0 dos seus direitos humanos. Nesse sentido, o dever de facilitar § muito
mais abrangente do que o dever de proteger, pois n®o pressupie perigos imediatos,
mas obriga o Estado a enfrentar situa 1es que representem meras exposi 1es a um
eventual perigo®, Trata-se do dever de se engajar proativamente, que requer aado 2o
de pol ticas ou plano de a 1es, a cria 20 e melhoramento de certas institui 1es, bem
como a elabora 20 e promulga 2o de determinadas leis. Justi ca-se em face do fato
incontestfvel de que o gozo de direitos humanos, em particular dos econ micos,
sociais e culturais, depende da atua 20 de um Estado que n2o apenas deixa seus
cidad®os em paz e s interv@m quando seus bens jur dicos correm s@rio risco de
serem violados, mas que empreende esfor os para reduzir, por exemplo, o desemprego
e a fome, e garante seguran a peblica ou acesso peblico aos servi 0s de saede.

Observa-se, portanto, que o dever de facilitar @ de natureza abstrata e bastante
indeterminada. Ele n®o implica a ado 2o de uma medida espec ca. Desse modo, ele
@ programético, e sua viola 20 normalmente n2o pode ser contestada por indiv duos,
salvo se forem completamente insensatas ou ausentes:®.

b. O dever de prestar

Em casos excepcionais, contudo, o0 dever de garantir se transforma atd em
dever de prestar determinados servi 0s. 1sso @ muito evidente no que tange aos
direitos econ micos, sociais e culturais. Quando ocorre, por exemplo, uma cat#strofe
natural ou outro desastre que amea a a vida das v timas, que passam fome e no ttm
acesso  Egua potkvel, o Estado tem de ajudf-las mediante a 1es prestacionais. Se ele

¢ Cf.C D ,comentkrio geral n. 12 (1999), § 15.

05 K ,W,; K , J. Universeller Menschenrechtsschutz. Basel: Helbing & Lichtenhain, 2005, p. 113.

1% Importante, a esse respeito, @ a jurisprudéncia da Suprema Corte da ~frica do Sul, em particular, o caso Government of
the Republic of South Africa and others vs. Grootboom and others, 2001 (1) AS 46 (CC)  sobre o direito moradia adequada. Vide
tambgm: B , G. Implementing jugdements on positive obligations of States. 15 Interights Bulletin, 2006, p. 139.
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n2o dispie de recursos nanceiros su cientes ou do equipamento necesskrio para
ampark-las, deve pedir ajuda internacional®’.

As v timas cujos direitos humanos s2o violados podem processar o Estado
no caso do n?o cumprimento do dever de presta 0. No entanto, como os direitos
econ micos, sociais e culturais podem ser examinados (ainda) apenas parcialmente
pelos rg2os internacionais de prote 2o de direitos humanos, @ geralmente justi cado
deduzir as correspondentes consequtncias por referEncia aos direitos civis e pol ticos,
em particular o direito vida. Por exemplo, @ discutido que, em vez de derivar a
obriga 20 de tomar medidas contra uma catistrofe que redunde em fome da
popula 2o, do direito previsto no art. 11 (2) do P , que estipula que os Estados
Signatkrios do presente Pacto, reconhecendo o direito fundamental de toda pessoa
de ser protegida contra fome, adotar?o [...] medidas [...] , se (tamb@m) se referir ao
direito vida, que igualmente exigiria, nesse caso, a ado o de medidas que visem
proteger as vidas daqueles indiv duos que est?o passando fome. Essa @ a discuss®o
sobre o minimal core content (contecedo m nimo) dos direitos humanos e sua fun 2o
como survival rights:e,

No Caso 3, 0 senhor A tem raz®o: o Estado violou o direito de estar protegido
contraa fome, conforme o art. 11 (2) do P . Em face da cat#strofe natural,
0 Estado estava obrigado a prestar assisttncia alimentar ou, pelos menos,
organizk-la. Mas, como o Protocolo Opcional do P ainda n2o entrou
em vigor, o senhor A n20 pode submeter uma comunica 2o individual ao
Comitt do Pacto. Ele deve examinar, ent®o, se 0 Estado X rati cou o Protocolo
Facultativo ao PIDCP, e, em caso positivo, alegar uma viola 2o do seu direito
vida em combina 2o com outras garantias.

[Il. Obriga 1es processuais

Men 20 em lugar destacado merecem as obriga 1es processuais, porque
podem ser percebidas como deveres gendricos dos Estados de respeitar e garantir os
direitos humanos*®®. No centro deles estk o dever de garantir, nas palavras do art. 2-
(3) do PIDCP,

197 Vide, para a discuss@o sobre as obriga 1es (horizontais) dos Estados de oferecer tal ajuda: S , M. Obligations of
international assistance in an Optional Protocol to the International Convenant on Economic, Social and Cultural Rights.

24 Netherlands Quarterly of Human Rights, 2006, p. 271.

08 Cf. A , P. Out of the abyss: the challenges confronting the new UN Committee on Economic, Social and Cultural

Rights. 9 HRQ, 1987, p. 332; S -N , M. Caught in conjict: civilian victims, humanitarian assistance and
international law. 2. ed. Turku: ~bo Akademi University, 2004, p. 53ss. Nota-se que esse conceito ainda n®o § amplamente

aceito. Cf. C ,F e Ogoni Case before the AfHPRCion. 52 ICLQ, 2003, p. 749ss.

199 \er Comiss?o de Direitos Humanos, Resolu 20 60/147, de 16 de dezembro de 2005, intitulada Basic principles and

guidelines on the right to a remedy and reparation for victims of gross violations of international human rights law and

serious violations of international humanitarian law .
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a) [...], que toda pessoa, cujos direitos e liberdades [...] tenham sido violados,
possa dispor de um recurso efetivo [...];

b) que toda pessoa que interpuser tal recurso terk seu direito determinado pela
competente autoridade judicial, administrativa ou legislativa, ou por qualquer
outra autoridade competente [...];

¢) o cumprimento, pelas autoridades competentes, de qualquer decis®o que
julgar procedente tal recurso.

Portanto, as mais importantes obriga 1ess2o as de investigar, processar e punir
de modo efetivo os autores de (presum veis) viola 1es de direitos humanos, o que
implica um direito ao acesso justi a pela potencial v tima.

Nota-se que o problema da impunidade @ fortemente vinculado ao n2o
cumprimento dos deveres processuais, pois resulta muitas vezes da falta de vontade
dos rg2os estatais de perseguir viola 1es de direitos humanos ou de sua completa
omiss@o. Essa infrcia @ muito grave, porque fomenta amplo desrespeito s garantias
fundamentais que procuram proteger a dignidade humana: por um lado, agentes
gue sabem que n@o ser2o punidos tendem a repetir seus crimes; por outro, espalha-se
descon an aemrela 20 sinstitui 1es do Estado.

Como o art. 2- (3) do PIDCP n2o estabelece um direito subjetivo, @ necesskrio
interpretar as garantias luz do Pacto para deduzir as respectivas obriga 1es
processuaist®. HE farta jurisprudEncia que as concretiza, em particular no que se
refere s viola 1es graves de direitos humanos que envolvem o direito  vida'**. De
modo semelhante, podem ser interpretadas as garantias da ConvADH  [uz do seu
art. 1- (1) e do art. 25- 112,

IV. Obriga 20 de garantir os direitos humanos sem
discrimina 2o

Outro dever importante que decorre da a rma 2o dos direitos humanos ¢
0 de respeit-los, protegCt-los e prest£-los sem discrimina 2o0. Esse dever tamb@m
pode ser identi cado como um dos princ pios basilares do DIDH, e n2o @ apenas
reconhecido por quase todos os instrumentais internacionais, mas tamb@m vale
como costume internacional.

10 Cf. CeDH, Celis vs. Peru, com. n. 520/1993 (1996), § 8.3 10; CeDH, Bautista de Arellana vs. Colombia, com. n.
563/1993 (1994), § 8.2.

11 Vide o0 § 14 sobre o direito vida neste Manual.

112 Cf. CtIDH, Castillo Paez vs. Peru, Series C, n. 34 (1997), Judgment of 3 November 1997, § 80-90.
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Com boas razies, pode se sustentar que essa obriga 2o tenha mesmo o status
de ius cogens**® ¢, . Contudo, uma importante diferencia 2o pode ser feita: esse status
se refere (ainda) sua vigkncia como proibi 2o de discrimina #0 acess ria , que
somente @ violada junto com outro direito humano. Isso signi ca que, caso os Estados
restrinjam, de modo leg timo, determinados direitos humanos por exemplo, negar
prote 20 a v timas por razies admiss veis, ou recusar-se a implementar medidas
prestacionais, sem viola 2o de obriga 1es jur dicas , eles ttm de fazer isso sem
discrimina @o por motivo de ra a, cor, sexo, | ngua, religi®o, opinio pol tica ou de
qualquer outra natureza, origem nacional ou social, situa @0 econ mica, nascimento
ou qualquer outra situa 20 . Vide para a diferen a conceitual entre proibi 1es

acess rias e aut nomas o § 19 deste Manual.

V. Obriga 1es erga omnes

As obriga 1es antes analisadas referem-se  rela 2o entre Estado e indiv duo.
Como elas s?0 as mais importantes, podem ser chamadas de obriga 1es primé&rias
ou pensadas como obriga 1es verticais . Contudo, N0 s®0 0s ®nicos deveres
decorrentes do DIDH. Pelo contririo, hk outra sdrie de obriga 1es secundkrias ou

horizontais .

As mais famosas s20 as chamadas erga omnes ¢, . Segundo a Corte Internacional
de Justi a, elas emanam de normas t2o signi cativas que todos os Estados teriam
um interesse legal na sua prote 20%s. Trata-se, portanto, de obriga 1es vis- -vis a
comunidade dos Estados. Como jk visto, no contexto da discuss®o dos direitos
humanos vigentes como ius cogens*® ¢ , hE consenso em que suas garantias
fundamentais estabelecem tais obriga 1es e que qualquer Estado @ competente para
reagir suaviola 2o.

Isso @ notkvel porque, no Direito Internacional Peblico, vale a regra de que
Estados somente podem tomar contramedidas (countermeasures) — antigamente
chamadas represtlias  em rela 20 a outros, se seus pr prios direitos e interesses
forem diretamente afetados, pressupondo, por exemplo, 0 n2o0 cumprimento de um
dever contratual em rela 2o bilateral ou multilateral**’. De fato, observa-se que todos

13 Cf. CtIDH, Juridical condition and rights of undocumented migrantes, Advisory Opinion OC-18/03, 17 September 2003, § 101.
14 Art. 2- (1) do PIDCP e art. 2- (2) do P . Cf. tamb@m, em vez de muitos outros instrumentos internacionais, o art.
1- (1) da ConvADH e o art. 3- do Protocolo de San Salvador.

15 ClJ, Barcelona Traction, Light and Power Company Case [Belgium vs. Spain], 1CJ Reports, 1970, p. 3, § 33.

16 Video § 4,11, 2.

17 Cf. os arts. 49 e ss. dos ILC-Draft Articles on the Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, que regram
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os tratados de direitos humanos criam n2o0 s obriga 1es vis- -vis 0 indiv duo, mas
tamb@m vis- -vis 0s outros Estados-Partes. HE autores que, por isso, as chamam
de obriga 1es erga omnes partes *®. As obriga 1es erga omnes distinguem-se delas
porque valem como costume internacional em rela 2o a todos os Estados do mundo,
ou seja, comunidade de Estados inteira. Eles obrigam os Estados a promover o
respeito universal pelos direitos humanos. Contudo, 0 que ainda n2o est£ claro @
a quest®o de saber se os Estados podem aplicar (determinadas) contramedidas

medidas, a princ pio, ilegais no Direito Internacional Peblico para sancionar
Estados violadores de direito humanos'*®. Parece que a resposta § a rmativa no que
se refere s graves e sisteméticas viola 1es de direitos humanos'®, por exemplo, no
caso de limpezas ftnicas 2.

No Caso 4, as medidas tomadas pelo Estado Y, o cancelamento da assistEncia

nanceira e suspens®o das rela 1es econ micas com o Estado X, s2o
plenamente compat veis com o Direito Internacional Peblico. N@o se trata de

represklias (contramedidas), mas de retorsies 22 atos pouco cordiais, mas
que n2o violam quaisquer obriga 1es jur dicas internacionais. Exemplo para
uma represklia seria um caso em que o Estado Y con scasse a propriedade do
Estado X, em rea @0 situa @0 exposta. Caso isso acontecesse sem qualquer
advertEncia (e/ou outra medida) por parte do Estado Y, para fazer o Estado X
respeitar os direitos dos seus povos ind genas, pareceria controverso procurar
justi ck-la com referEncia s obriga 1es erga omnes.

0s pressupostos da contramedida.

us K ,W,; K , J. Universeller Menschenrechtsschutz. Basel: Helbig & Lichtenhain, 2005, p. 99.

18 Cf. art. 54 dos ILC-Draft Articles e H , M. Vlkerrecht. 5. Au . M nchen: Beck, 2006, p. 398.

120 Neste ponto, entra a discuss@o sobre a responsibility to protect como obriga 20 horizontal dos Estados. Ela @ vinculada com
a discuss®o sobre a legalidade e os pressupostos de interven 1es humanitérias. Vide, para detalhes, Report of the High-
Level Panel on  reats, Challenges and Change. A More Secure World: our shared responsibility . UN doc. A/59/565, 2
December 2004. S , C. Responsibility to protect: political rhetoric or emerging legal norm. 101 AJIL, 2007, p. 99;
W, S. e responsibility to protect by international peace support forces under international human rights law. 13
International Peacekeeping, 2006, p. 477.

21 O estranhamento que o CIJ provocou na doutrina por ocasi®o do caso Application of the Convention on the Prevention and
Punishment of the Crime of Genocide (Julgamento de 26 de fevereiro de 2007, 46 ILM, p. 188) n®o0 pode ser exposto aqui. Vide,
por exemplo, G , M. Genocide and state responsibility. 7 HRLR, 2007, p. 760.

22 Cf.H ,S. Einfiihrung in das Volkerrecht. 9. Au . K In: UTB, 2008, p. 244.
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VI. Resumo

Principais modos de obrigactes
dos direitos humanos internacionais

Obriga 1es
secund£rias,
Estado (-Parte) horizontais
Estado(s)-Parte(s)
Obriga 1es erga omnes partes
primérias, -
verticais Comunidade de Estados
erga omnes
Indiv duo

Informa 1es ceteis: JE foi recomendada vArias vezes a leitura dos General Comments
(comentkrios gerais) como documentos importantes para a interpreta 20 dos direitos
humanos. Neles, os ComitEs das Conven 1es universais explicam, v. g., quais obriga 1es
decorrem do acordo em quest?o de forma geral ou especi camente a um determinado
direito. Os General Comments encontram-se dispon veis no endere o: <http://www.ohchr.
org/EN/HRBodies/Pages/HumanRightsBodies.aspx> (acesso em: 15 abr. 2009).
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Capitulo 4: A interpretacdo e a subsunc¢do dos direitos
humanos internacionais

Sumério:
§ 9 Interpreta 20
I. Interpreta 2o com base nos textos autEnticos
Il. Interpreta 20 aut noma
I11. A metodologia geral de interpreta 2o de tratados internacionais
IV. E et utile e interpreta 2o din mica
§ 10 A subsun 2o sob a estrutura de exame de um direito humano
I. Estrutura geral de exame de um direito humano
1. Ingerncia no mbito de prote 2o
2. Legalidade da ingerEncia com o direito intraestatal
3. Finalidade leg tima da ingerEncia
4. Proporcionalidade da ingertncia
I1. O exemplo prktico
1. O caso (hipot@tico)
2. Solu 2o (esho 0)
3. Avisos supletivos

Bibliogra a:Bossuyt, M. J. Guide to the travaux prdparatoires of the International Covenant
on Civil and Political Rights. Dordrecht, 1987; Letsas, G. A theory of interpretation of the

European Convention on Human Rights. Oxford: OUP, 2009; OrakHELsAsHviLLI, A. Restrictive
interpretation of the human rights treaties in the recent jurisprudence of the European Court

of Human Rights. EJIL, 2003, p. 529; ScHiung, T. Internationaler Menschenrechtsschutz.
T bingen: Mohr Siebeck, 2003; ViLLicer, M. E. Articles 31 and 32 of the Vienna Convention on
the Law of Treaties in the case-law of the European Court of Human Rights. In: BRoHMER, J. et

al. (Hrsg.). Internationale Gemeinschaft und Menschenrechte: Festschrift f r G. Ress. Berlin:
Heymanns, 2005, p. 317.

HE uma grande diferen a entre o discurso peblico sobre a vigtncia dos
direitos humanos internacionais e sua defesa prktica: defender os direitos humanos
internacionais signi ca, sobretudo, aplicar e interpretar lege artis as normas do
DIDH como fundamentos de pretensies contra 0 Estado. Por isso, no cerne deste
trabalho, menos se reproduzem manifesta 1es académicas ou atd ideol gicas sobre a
compreens®o de uma determinada situa 2o jur dica; muito mais, ele parte do teor
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da(s) respectiva(s) garantia(s) jur dica(s). A nal, s?o delas que decorrem as obriga 1es
jur dicas e nelas que os rg2os nacionais e internacionais de prote 2o de direitos
humanos fundam seus racioc nios.

Como Estados frequentemente negam viola 1es de direitos humanos,
referindo-se a uma outra compreens®o do conteedo das respectivas garantias, @
preciso comprovar o contrkrio de maneira t2o0 persuasiva quanto poss vel, isto @, por
uma interpreta 2o que obedece aos requisitos m nimos de um trabalho pro ssional
na £rea do DIDH. Este cap tulo expie as ferramentas mais b&sicas para determinar
viola 1es de direitos humanos, explicando a interpreta 20 metodologicamente
correta de direitos humanos, assim como a subsun 2o sob a estrutura do exame de
uma viola 2o de direito humano.

§ 9 Interpreta 20

Em compara 20 com a interpreta 2o de tratados internacionais ordin£rios ,
a forma interpretativa dos direitos humanos mostra algumas particularidades que
devem ser conhecidas, notadamente para prestar servi os adequados $ potenciais
v timas de viola 1es de direitos humanos que merecem defesa efetiva e pro ssional.

l. Interpreta 2o com base nos textos autEnticos

Erross?o facilmente cometidos quando daaplica 2o dos tratados internacionais
de direitos humanos, esquecendo-se que sua interpreta 2o precisa ser feita com base
em textos autEnticos: aqueles que os Estados-Partes o cialmente declaram como
vinculantes.

HE boas razies para essa prktica, em especial no que se refere a tratados
multilaterais. Os Estados tEm consciEncia do fato de que, em certos casos, @ imposs vel
traduzir o teor de uma norma internacional de forma absolutamente correta para
outro idioma. No mais, eles sabem que acontecem frequentemente falhas de tradu 2o
gue modi cam o sentido original do texto aprovado. A m de reduzir a inseguran a
jur dica decorrente desses riscos previs veis, eles determinam quais versies textuais s20
o cialmente aplickveis. Em outras palavras: a verso em portuguts que o legislador
brasileiro aprovou nem sempre pode ser utilizada, em n vel internacional, como base
de interpreta 20. Pressuposto para isso @ que seja reconhecido como texto autEntico
pelos respectivos instrumentos internacionais.

Diante disso, ressalta-se, no que se refere aos tratados universais de direitos
humanos, que n2o existe um texto auttntico em idioma portuguts. Com efeito,
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0 art. 53 do PIDCP, como muitas outras conven 1es universais, s autoriza a
interpreta 20 dos textos em chin€s, espanhol, francEs, inglEs e russo*®. Porm, no
sistema interamericano de direitos humanos a situa o jur dica @ outra, pois seus
instrumentos reconhecem normalmente quatro textos como auttnticos: as versies
em espanhol, francEs, inglCs e, sim, em portugus.

[l. Interpreta #o0 aut noma

Outra regra fundamental diz respeito interpreta 20 aut noma dos termos
do DIDH. preciso levar em conta que a prote 20 dos direitos humanos no
plano internacional n%o pode e n?o deve seguir as VArias de ni 1es e interpreta 1es
(diferentes) feitas por institui 1es nacionais. Se esse fosse o caso, 0s direitos humanos
correriam o risco de ser instrumentalizados por interesses pol ticos. Por isso, 0s termos
do DIDH tEm de ser interpretados autonomamente, sem recorrer s ordens jur dicas
nacionais. Consequentemente, o fato de existir o mesmo termo no ordenamento
jur dico intraestatal n®o necessariamente implica que ele pode ser interpretado de
modo igual.

Exemplo disso @ a interpreta 20 do termo propriedade . Como se sabe, 0s
legisladores nacionais possuem no 1es bem singulares sobre quais coisas (res) devem
ser constitucionalmente protegidas como propriedade.  claro que o legislador cubano
tem uma no 2o diferente da do legislador americano sobre 0 mbito de prote 2o
desse direito. Alm do fato de que conduzir um estudo comparativo signi caria uma
tarefa herceelea para os rg2os internacionais de prote 2o dos direitos humanos, eles
n2o devem entrar em tais considera 1es, porque est?o, acima de tudo, obrigados pelo
texto do respectivo acordo, bem como pelo outro direito internacional, por exemplo,
a aplicar o direito dos tratados internacionais, que regula, como vamos ver agora, a
metodologia da interpreta 2o desses instrumentos.

lll. A metodologia geral da interpreta 2o de tratados
internacionais

O ponto de partida para qualquer interpreta @o de tratado sempre @ o seu
teor, o sentido comum (literal) da norma sob exame. Como @ normalmente dif cil
depreender quaisquer inten 1es claras dos Estados-Partes, @ preciso aplicar critdrios

125 \fer tamb@m art. 31° do P ,art. 54 daCDC e art. 33 da CCT.
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suplementares ao determinar o conteedo exato de normas do Direito Internacional
Peblico. Esses critdrios est?o contidos nos quatro parkgrafos do art. 31 da CVTI.
Embora n2o haja hierarquia entre eles, seu arranjo determina a ordem do exame.
Conforme o art. 31 (1) da CVTI, que vale como costume internacional'?,
Um tratado deve ser interpretado de boa-fd segundo o sentido comum atribu vel aos
termos do tratado em seu contexto e luz de seu objetivo e nalidade .
Assim, s20 estipulados os elementos principais da interpreta 2o de tratados
internacionais:

S30 eles:

p a boa-fé como princ pio geral da interpreta 2o
) o teor (interpretacdo gramatical)
) 0 contexto (interpretacéo sistematica)

) o objetivo e a nalidade (interpretacéo teleoldgica)

Quais elementos podem ser usados para a interpreta 2o sisteméktica de ne
mais precisamente o art. 31 (2) da CVTI. No que se refere interpreta 2o de tratados
internacionais de direitos humanos, @ particularmente importante o aviso de que
0 pre mbulo e os anexos do tratado sob exame tamb@m podem ser inclu dos na
considera 2o. De fato, eles contEm muitas vezes constata 1es preciosas que permitem
compreender, da melhor forma, a vontade e as inten 1es dos contratantes. Ressalve-
se, contudo, que n@o @ decisiva a vontade subjetiva nem dos Estados-Partes nem do
intdrprete, mas a vontade objetiva dos contratantes.

A nal, a interpreta 2o tem de ser feita  luz de seu objetivo e nalidade .
Para averiguar de forma mais adequada a vontade objetiva dos Estados-Partes,
podem ser consultados os travaux priparatoires (trabalhos preparat rios), no entanto,
apenas como meios subsidirios de interpreta 2o (art. 32 da CVTI). Nesse contexto,
@ importante conscientizar-se do seguinte: como o Direito Internacional Peblico
corresponde a um ordenamento jur dico muito din mico, ele precisa reagir com
certa exibilidade aos desenvolvimentos mais importantes no sistema internacional.
Isso justi ca relativizar a vontade hist rica (original) dos Estados-Partes, que at?
aceitaram, juridicamente vinculante, que ela desempenhe um papel subordinado na
interpreta 2o de tratados internacionais. Por essa raz?o, o art. 31 da CVTI autoriza

124 ClJ, Case Concerning Oil Platforms (Iran vs. USA), I1CJ Reports, 1996, p. 803, § 23.
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o cialmente a aplica 0 de uma interpreta 20 evolutiva . Relev ncia prktica tem,
em particular, seu § 3, letra b . Ele permite considerar [...] qualquer prktica seguida
posteriormente na aplica 20 do tratado, pela qual se estabele a o acordo das partes
relativo sua interpreta 2o .

No que se refere, em especial, interpreta 2o de tratados de direitos humanos,
a jurisprudEncia e a doutrina concordam que a prktica seguida posteriormente
tamb@m abrange a prktica dos rg2os internacionais de prote 20 dos direitos
humanos, uma vez que eles s20 autorizados a decidir lit gios ou a zelar pela cont nua
concretiza 2o do conteedo das garantias sob seu monitoramento*®.

Isso signi ca que tanto as cortes internacionais de direitos humanos, mediante
suas decisites contenciosas e consultivas, como 0s VArios comitts e comissies
estabelecidos para proteger os direitos humanos nos n veis universal e regional,
podem in uenciar a interpreta o dessas garantias. Assim, aumenta particularmente
arelev ncia da jurisprudEncia dos comitEs das conven 1es centrais , estabelecida
a partir das comunica 1es individuais, assim como dos comentkrios gerais , por
meio dos quais esses rg2os explicam aos Estados como eles devem interpretar e
implementar os direitos e obriga 1es estipulados pelos respectivos acordos.

IV. Effet utile e interpreta 2o din mica

Comovimos, o princ pio dainterpreta 2o evolutivaaplica-se atodos os tratados
internacionais e, por conseguinte, tamb@m aos tratados de direitos humanos. Com
isso, cresce consideravelmente o signi cado da interpreta 2o teleol gica. No que se
refere a tratados de direitos humanos, por@m, essa interpreta 2o progressiva deve
ser feita de forma ainda mais radical , sobrepondo-se de modo mais consistente a
vontade dos Estados e, atd mesmo, desvinculando-se dela, ao se colocarem os interesses
de prote 20 dos indiv duos no centro das considera 1es nais. A raz2o disso @ que
hoje @ amplamente reconhecido que os tratados internacionais de direitos humanos
representam chamados instrumentos vivos %, criados para garantir e otimizar a
prote 2o de indiv duos e grupos contra assaltos sua dignidade humana. Como o
conteedo das suas normas abertas precisa ser concretizado por seus aplicadores
legais, vale o princ pio da efetividade, tamb@m chamado e et utile. Ele exige escolher,
entre duas ou mais op 1es de interpreta 2o, aquela que garante melhor realiza 2o

25 \er H , M. Volkerrecht. 5. Au . M nchen: Beck, 2006, p. 126.
126 Cf. CtIDH, Interpretation of the American Declaration of the Righs and Duties of Man within the framework of the article 64 of the
American Convention on Human Rights. Opini@o consultiva OC-10/89, 14 de julho de 1989, Ser. A, n. 10, § 43; CtEDH, Tyrer
vs. United Kingdom. Julgamento em 25 de abril de 1978, Ser. A, n. 26, § 31.
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da nalidade do tratado, isto @, a prote 20 e promo 20 préktica e efetiva dos direitos
humanos no momento da sua aplica 20%?’. Diante desse pano de fundo pro be-se,
quase categoricamente, uma interpreta 2o restritiva (do mbito de prote 20) dos
direitos humanos, pelo contrkrio, vale tomar uma atitude progressiva e pro homine.

Tudo isso justi ca falar de uma interpreta 20 din mica de direitos humanos,
emvezs de evolutiva . Todavia, ressalva-se que elaprecisa,a m de evitar ser criticada
como ativismo pol tico , seguir a metodologia de interpreta 20 anteriormente
mencionada, para que seja t2o transparente quanto poss vel.

Acrescenta-se, ainda, nesse contexto, que os dispositivos dos tratados
internacionais de direitos humanos jamais devem ser interpretados

[...] no sentido de reconhecer a um Estado, grupo ou indiv duo qualquer
direito de dedicar-se a quaisquer atividades ou de praticar quaisquer atos que
tenham por objetivo destruir os direitos ou liberdades reconhecidos [...] ou
impor-lhes limita 1es mais amplas do que aquelas [...] previstas [...]*?®

no instrumento sob exame. lgualmente inadmissvel @ interpretar tratados
internacionais de direitos humanos como se suas garantias permitissem

[...] qualquer restri @0 ou suspenso dos direitos humanos fundamentais
reconhecidos ou vigentes em qualquer Estado-Parte [...] em virtude de leis,
conven 1es, regulamentos ou costumes, sob pretexto de que [0 respectivo
instrumento] n2o os reconhe a ou os reconhe a em menor grau*®,

8 10 A subsun 20 sob a estrutura de exame de um direito humano

Alfm da domina 2o da t@cnica de interpreta 2o, a defesa de direitos humanos
tamb@m exige saber como subsumir, de forma metodologicamente correta, os fatos
relevantes sobre um direito humano. A nal, uma subsun 2o lege artis n0 s tem
a grande vantagem de evitar digressies desnecesskrias sobre o0 potencial conteedo
e signi cado de um direito humano, como @ condi 2o bfsica para a identi ca 2o

21 Nas palavras da CtIDH (The right to information on consular assistance in the framework of the guarantees of the due process law.
Opini@o consultiva OC-16/99, 1° de outubro de 1999, § 58): e object and purpose of the American Convention is
e ective protection of human rights. Hence, when interpreting that Convention the Court must do it in such a way that the
system for the protection of human rights has all its appropriate e ects (e et utile) .

128 Cf. art. 52 (1) do PIDCP.

129 Cf. art. 5° (2) do PIDCP. Vide tamb@m o art. 29° da ConvADH e M , V. de Oliveira (in: G , L. F;
M , V. de Oliveira. Comentérios a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos. 2. ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 188-191).
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do problema jur dico central do respectivo caso. Portanto, ela @ uma ferramenta
indispenskvel para se dirigir os esfor os para o enfoque pertinente e n2o desperdi £-los
para o desenvolvimento de uma argumenta 2o pouco relevante ou atf irrelevante.

Contudo, n@0 hk uma tdcnica o cial de subsun 2o empregada pelos rg2os
internacionais de prote 2o dos direitos humanos. Quem estuda a jurisprudEncia
desses rg@os, para analisar com base em qual estrutura de exame eles fazem a
subsun 2o dos casos, muitas vezes restark decepcionado, pois terk sfrias di culdades
em encontrar tal estrutura.

A raz®o principal disso @ que ela @ aplicada antes da elabora 20 escrita
dos motivos da decis?o. Nesses, 0s ju zes e peritos concentram-se nas coloca 1es
centrais da quest®o para explicar suas conclusies. N2o obstante isso, eles utilizam
basicamente a mesma estrutura de exame e subsumem com base nela. Sua | gica
decorre diretamente da estrutura normativa dos direitos humanos e, portanto, ¢
muito mais do que uma mera opini2o doutrinfria.

Como se trata de uma tarefa importante, essa t@cnica deveria ser estudada e
treinada nas universidades, a m de se capacitarem futuros juristas para que possam
realizar um trabalho verdadeiramente pro ssional.

I. A estrutura geral de exame de direitos humanos

Nesse sentido, serk brevemente exposta a estrutura geral de exame de direitos
humanos para, subsequentemente, dar-se um exemplo prktico em forma de caso
hipotftico.

Os elementos da estrutura de exame sao:

P IngerEncia no mbito de prote 20
P Legalidade da ingerEncia
p Finalidade leg tima da ingerEncia

P Proporcionalidade da ingerEncia

Observa-se, noentanto, que, de forma particular, as proibi 1esdediscrimina 2o
apresentam algumas diferen as importantes a esse respeito. Contudo, sua estrutura
de exame n2o pode ser explicada neste ponto°.

130 Mas vide § 19, 1.
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1. IngerEncia no mbito de prote @0

Primeiramente, vale veri car se hk ingertnciano mbito de prote 2o do direito
humano sob exame. Em outras palavras, § preciso perguntar se um determinado ato
a presum vel viola 2o do direito humano estk dentro da esfera legal voltada
prote 2o dos direitos humanos. O que, de fato, pertence a0 mbito de prote 2o
de um direito humano n2o pode ser constatado de forma abstrata, mas decorre
do conteedo concreto da respectiva garantia (que deve ser interpretada da forma

explicada alhures).

Uma ingerEncia ocorre se o indiv duo n®o pode exercer, dentro dos limites do

mbito de prote 2o, o direito a ele garantido por lei, ou se ele tem de se sujeitar s
desvantagens eventualmente existentes para o seu exerc cio. Todavia, como foi dito
nos cap tulos anteriores, o Estado s pode ser responsabilizado por atos imput£veis a
ele ou caso a ingertncia provenha de um agente privado e exista um dever de prote 2o
estatal. Os principais pressupostos desse dever tamb@m j& foram explicados.

Na prética interessam frequentemente n#0 s um ato, mas virios. Em especial,
coloca-se muitas vezes a quest?o de se a mera existEncia de uma determinada lei j&£ pode
resultar em uma ingertncia no mbito de prote 20.  importante, nesse contexto,
recordar que, a0 menos no que se refere aos rg2os internacionais de prote 2o de
direitos humanos, eles nem podem anular leis nacionais nem querem critick-las de
modo abstrato. Muito mais, eles se ocupam da decis®o de casos individuais e, por
isso, preferem dirigir sua aten 20 ao respectivo ato de execu 20%,

Todavia, hEumaexce 2osigni cativa dessa regrageral: pode advirumaviola 2o
de lei, atd sem ato de execu 2o, se ela mesma j£ cria um estado que efetivamente
prejudique o exerc cio de um direito humano. En m, seria inaceitfvel se pessoas
tivessem que se submeter s consequéncias decorrentes da aplica 2o daquela lei.
Usualmente, s20 as leis penais que se enquadram nessa hip tese.

2. Legalidade da ingerEncia com o direito intraestatal

Uma vez constatada uma ingerEncia no mbito de prote 2o, vale examinar
sua legalidade, ou seja, considerar se ela pode ser justi cada. Como j£ abordado, 0s
direitos humanos, mesmo o0s mais fundamentais, admitem restri 1es. Portanto, as
ingerEncias no mbito de prote 20 n20 s20 necessariamente sempre ilegais.

181 CeDH, Faurisson vs. France, com. n. 550/1993 (1996), § 9.3.
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VErias normas de direitos humanos referem-se ao direito intraestatal, por
exemplo, exigindo que a ingertncia n2o seja ilegal **2 ou prevista em lei **. Nesses
casos, vale examinar a base legal do ato em quest®o. Contudo, trata-se de uma tarefa
delicada para os rg@os internacionais de prote 2o de direitos humanos, j& que se
necessita da anklise de uma esfera legal que eles n@ conhecem muito bem. Por
isso, eles seguem normalmente a jurisprud&ncia dos tribunais nacionais referente
compatibilidade da ingerEncia com o direito dom@stico. A nal de contas, cabe a esses
tribunais aplick-lo e interpretk-lo.

Consequentemente, os rg2os internacionais s declaram uma lei nacional
ilegal, caso ela n2o satisfa a os requisitos bisicos do princ pio do Estado de direito.
Em particular, eles veri cam se o requisito de publicidade da lei foi respeitado,
pois uma lei n?o publicada ou tornada inacess vel para os cidad®os @ claramente
incompat vel com esse princ pio. O mesmo vale para as leis que carecem de conteedo,
cujo efeito @ imprevis vel. Tais leis n2o satisfazem o princ pio de certeza.

3. Finalidade leg tima da ingerEncia

Nos casos em que a ingerEncia seja legal, pergunta-se, no mais, se 0 ato em
quest@o objetiva uma nalidade leg tima. As nalidades que podem ser consideradas
leg timas s0 habitualmente nomeadas pelo respectivo direito humano. Por exemplo,
pode ser necesskrio perguntar se o ato serve para defender a ordem peblica ou para
proteger os direitos de outros .

Na prética, essa quest®o raramente causa problemas maiores. Por isso,
0s rg2os internacionais de prote @0 nem sempre 0 mencionam.

4. Proporcionalidade da ingerEncia

De grande relev ncia, no entanto, ¢ a aplica 20 do princ pio da
proporcionalidade. Sob uma considera 2o ex ante  decisivo § 0 momento no qual a
medida foi tomada e a inger&ncia ter sido necesskria. Nesse contexto, o CeDH refere-
se usualmente ao requerimento de razoabilidade (requirement of reasonableness), que
implica que qualquer inger€ncia tem de ser proporcional em rela 20 a0 m aspirado

82 Cf. arts. 9-, 12, 13 e 17 do PIDCP.

133 Cf. arts. 9-, 14 e 21 do PIDCP.

134 CeDH, Faurisson vs. France, com. n. 550/1993 (1996), § 9.5.

135 Cf., por exemplo, os arts. 12 (3), 19 (3) e 21 do PIDCP e os arts. 13 (2), 15 e 22 (3) da ConvADH.
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e necesskrio nas circunst ncias do caso dado **¢. No caso de devida, restri 1es de
direitos humanos devem ser interpretadas pro homine. O que tem de ser feito
uma verdadeira pondera 20 entre os interesses divergentes, pondo em destaque 0s
argumentos que justi cam o racioc nio.

[I. O exemplo prktico

O seguinte exemplo prktico deve demonstrar como a aplica 2o da estrutura geral
de exame e a subsun 2o de um direito humano funcionam. Ressalva-se, no entanto,
que a discuss®o das respectivas questies jur dicas foi reduzida a0 m nimo necesskrio e
pode ser conduzida, em outro contexto, de maneira muito mais extensa.

1. O caso (hipotgtico)

A senhora A ¢ advogada e membro ativo da organiza 2o n@o governamental
Justi a Agora! (JA). Como a JA n2o tem dinheiro para alugar uma sala que sirva
de sede para a organiza 2o, a senhora A disponibiliza 0 endere o de seu pr prio
escrit rio para a JA.

O senhor B @ empreskrio e acusado de ter corrompido funcion£rios peblicos.
JE no segundo dia da audi€ncia principal, o juiz presidente revoga a ordem de pris@o
contra B por falta da necesskria suspeita. Por conseguinte, o juiz recebe uma carta
em que @ censurado por prevarica 2o judicial , por ser igualmente corrupto e ser

membro do crime organizado que explora h£ muitos anos nosso pa s . O assinante
declara ser o senhor C, membro da JA . Ele exige a condena 20 do senhor B e
amea a destruir o carro ou outra coisa do juiz, caso n?o haja condena 2o.

No dia seguinte, o tribunal remete um mandado de busca para revistar o
escrit rio da senhora A. Os policiais folheiam todos os arquivos de clientes dela que
trazem a letra C . Algm disso, eles abrem todas as pastas com a etiqueta JA . Nada
obstante, eles n®o0 acham nenhuma informa 2o revelando a identidade do senhor C
esua lia @ com a JA.

A senhora A protesta contra esse procedimento, mas todos os seus remddios
e recursos s20 rejeitados. Tendo esgotada a via judicial interna, ela manda uma
comunica 2o individual ao Comitt de Direitos Humanos (CeDH), entre outros,
alegando uma viola 2o do seu direito ao respeito pela vida privada, de acordo com o
art. 17 do PIDCP.

16 Cf. CeDH, Toonen vs. Australia, com. n. 488/1992 (1994), § 8.3.
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Quest®o: Supondo que a comunica 20 da senhora A seja admiss vel,
era a busca compatvel com art. 17 do PIDCP? Como decidirE o CeDH?
Obs.: Cf. tamb@m o art. 14 do PIDCP.

2. Solu 2o (esbo 0)

O caso deve ser solucionado do seguinte modo:

A7 Compatibilidade da busca no escritério da senhora A com o art.
17 (1) do PIDCP

Pergunta-se se foi compat vel com o art. 17 (1) do PIDCP que os policiais
folheassem os arquivos de clientes da senhora A, assim como as pastas da JA.

I. IngerEncia no mbito de prote 20

Pressupie-se que os documentos no escrit rio da senhora A s2o protegidos

pelo direito ao respeito pela vida privada. O art. 17 (1) do PIDCP garante que

Ningudm poderk ser objeto de ingerEncia arbitréria ou ilegal em sua vida privada,
em sua fam lia, em seu domic lio ou em sua correspond€ncia [...] .

Seu teor pode ser compreendido de duas maneiras diferentes: por um lado,
a vida privada pode ser entendida como o contrkrio da vida pro ssional . Nesse
caso, n@o haveria uma ingertncia no mbito de prote 2o do art. 17 (1) do PIDCP,
considerando que o escrit rio da JA n2o corresponde ao endere o particular da
senhora A. Por outro lado, @ poss vel interpretar o termo vida privada de forma
mais extensa, distinguindo-a da vida peblica . Ent®0, o exerc cio da pro ss®o de
advogada, ainda que em seu escrit rio, poderia ser quali cado como parte da esfera
n2o peblica, isto g, privada.

Portanto, @ necesskrio interpretar o caso constatando-se a existéncia do
direito ao respeito pela vida particular. Segundo o art. 31 (1) da CVTI, que vale
como costume internacional, deve ser considerado, para aldm do sentido comum, o
contexto da garantia e seu objetivo e nalidade.

No que se refere ao contexto, observa-se que o direito ao respeito pela vida
particular do art. 17 abrange quatro subkreas de prote 2o, entre elas a prote 20 da
correspondEncia. N3 hk quaisquer ind cios de que a correspondEncia pro ssional

137 Aviso geral: trata-se de uma tendEncia atual numerar artigos, livros etc. de forma numdrica (1., 1.1, 1.1.1. etc.).
Contudo, @ comprovado que esse sistema de numera @0 n2o @ vantajoso. Em particular, ele contribui pouco para a clareza
do texto. Por isso, especialistas em | gica jur dica recomendam a aplica 2o do sistema tradicional com letras e nemeros: A.,
1, 1., a), aa) etc.
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n2o esteja abrangida. Sua men 2o deixa claro que o art. 17 no s protege a esfera
mais ntima das pessoas, mas tamb@m as rela 1es destas com outras, 0s contatos com
0 mundo externo. Tais contatos decorrem frequentemente da vida pro ssional ou
comercial. Portanto, a interpreta 20 do contexto favorece a inclus®o dos documentos
existentes no escrit rio da senhora A no mbito de prote 2o do art. 17 (1) do PIDCP.

En m, tamb@m o objetivo e a nalidade exigem tal compreens®o extensiva,
pois observa-se que @ muitas vezes dif cil fazer uma distin 2o sensata entre a vida
privada stricto sensu e a vida pro ssional. Portanto, para se reconhecer nesse caso
o0 direito ao respeito pela vida privada, de forma mais efetiva e prktica, @ preciso
optar pela interpreta 20 que favorece (e et utile) a inclus®o dos arquivos e pastas
gue se encontram no consult rio, no mbito de prote 2o do art. 17 (1) do PIDCP.
A jurisprudEncia de outros rg2os internacionais de prote 2o de direitos humanos
corrobora esse entendimento.

Como os documentos contEm informa 1es relativas a pessoas que s2o clientes
da senhora A ou membros da JA, sua leitura pelos policiais representa inger€ncia
estatal nos termos do art. 17 (1) do PIDCP.

Il. Legalidade da ingerEncia de acordo com o direito intraestatal

Contudo, essa garantia somente protege contra ingertncias arbitrkrias e
ilegais . Pergunta-se, portanto, se 0 mandado de busca possui uma base legal. O
C digo de Processo Penal brasileiro dispie sobre tal base legal nos seus arts. 240
e 250. Como as inst ncias nacionais no constataram uma aplica 2o errada desses
dispositivos acess veis e precisos, resta examinar se a ordem de busca pode ser
considerada um ato arbitr&rio. Como o juiz foi agredido verbalmente pela carta
do senhor C , que assinou em nome da JA, que usa o escrit rio da senhora A
como endere 0 0 cial, n®o pode ser dito que a ordem fosse um ato completamente
arbitrkrio. Portanto, a ingertncia foi legal.

Ill. Proporcionalidade da ingerEncia
No mais, a ingertncia tem de ser sido proporcional.
1. Finalidade leg tima da ingerEncia

Primeiro, ela tinha de servir a uma nalidade leg tima. Proteger a honra e
outros bens jur dicos do juiz, amea ados pelo senhor C , de nitivamente representa
tal nalidade.
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2. Necessidade da ingerEncia

En m, pergunta-se se a busca no escrit rio da senhora A foi realmente
necesskria, ou seja, proporcional stricto sensu. Decisiva @ uma considera 2o ex ante.

Nota-se, primeiro, que evidentemente no havia, por falta de outros avisos,
outraop 2o paraobteraidentidadedo senhor C ,aldm damedidatomada. Contudo,
iS50 n20 signi ca que ela era realmente necesskria. Muito mais, @ mister ponderar o
signi cado do m visado com a medida tomada com a gravidade da inger€ncia.

Por um lado, o interesse de averigua 2o @, sem devida, ponderado, porque o
senhor C n2o apenas insultou o juiz, mas tamb@m tentou coagi-lo a condenar o
senhor B. Al@m disso, existia o perigo de que ele cometesse mais delitos. O que estava
sob amea a era n20 menos que a operacionalidade do Judicifrio.

Por outro lado, observa-se que escrit rios de advocacia precisam de uma
prote 2o jur dica especial. Poderiam as autoridades estatais, sem mais, acessar 0s
documentos de um advogado, colocando em xeque o princ pio da ampla defesa

princ pio protegido pelo art. 14 (3), d, do PIDCP. Ele garante que os clientes
de advogados podem con ar que os documentos referentes sua causa e entregues
ao poder do advogado permanecer2o sigilosos. Isso implica que eles precisam ter
certeza de que nenhuma outra pessoa tem o direito de acessar arbitrariamente esses
documentos.

Importante para a pondera @o dos dois interesses em causa @ tamb@m outro
fator: o grau da probabilidade de que a leitura dos documentos da senhora A realmente
resultark na obten 2o de informa 1es que possibilitem as averigua 1es necesskrias. A
carta enviada pelo senhor C n2o continha refertncia alguma ao consult rio da
senhora A. Ele meramente declarava atuar em nome da ONG JA . Embora a enica
op 2o para identi car o senhor C fosse a leitura das pastas da JA, a probabilidade
de achar tal informa 2o nelas era relativamente baixa. Nesses casos, pode-se supor
gue o autor n2o revelaria sinceramente seus dados pessoais, dando avisos expl citos.

Diante desse pano de fundo, a prote 2o da devida defesa penal in
dubio pro libertate  tem mais peso do que o interesse de averigua 2o estatal.
Portanto, a ingertncia n2o parece necesskria, muito mais, deve ser consid-
erada desproporcional.

B. Resultado

A busca nos documentos da senhora A § umaviola 20aoart. 17 (1) do PIDCP.
Nesse caso, 0 CeDH normalmente constata:
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e Human Rights Committee, acting under article 5, paragraph 4, of
the Optional Protocol to the International Covenant on Political and Civil
Rights, is of the view that the facts before it disclose a violation of article 17
(2) of the Covenant.

3. Avisos supletivos

No mais, o CeDH refere-se regularmente ao art. 2- (3), a, do Pacto, que
prevt que

[...] toda pessoa, cujos direitos e liberdades reconhecidos no presente pacto
tenham sido violados, possa dispor de um recurso efetivo, mesmo que a
violEncia tenha sido perpetrada por pessoas que agiam no exerc cio de fun 1es
o ciais; [...].

Dependendo da viola 20 de direito humano constatado, 0 CeDH tamb@m
de ne as medidas necesskrias para impedi-la ou compensk-la adequadamente.
Habitualmente, ele comunica aos Estados sua decis®o, contra a qual n2 0
poss vel recurso, e, no mais, concede a eles um prazo de 90 dias para relatar sobre
a implementa 2o da sua decis?o. HE alguns anos, ele tamb@m utiliza um Special
Rapporteur on Follow-Up on Views que acompanha o cumprimento desse dever
pelos Estados. Ele ¢ autorizado para

[...] take such action as appropriate for the due performance of the follow-
up mandate. e Special Rapporteur shall make such recommendations for
further action by the Committee as may be necessary*®,

Os outros Comitks das conven 1es centrais que possuem compettncia para
receber queixas individuais adotaram tamb@m tais follow-up procedures.

Informa 1es cteis na internet: Importante estudar a jurisprudEncia produzida pelo
CeDH e outros rg2os internacionais de prote 2o dos direitos humanos. O link @ <http://
www?2.ohchr.org/english/bodies/petitions/index.htm>. (Acesso em: 14 abr. 2009).

%8 Vide a Regra 101 (2) das Rules of Procedures do CeDH, UN doc. CCPR/C/3/Rev. 8, do dia 22 de setembro de 2005,
dispon vel em: <http://www2.ohchr.org/english/bodies/hrc/index.htm> (acesso em: 5 mar. 2009).

139 Cf., por exemplo, a Regra 114 das Rules of Procedures do ComitE contra a Tortura. Aten 2o0: N2o se confunde o follow-
up on view com o follow-up on concluding observations!
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PARTE 2

Direito Processual



A mera existEncia de direitos enumerados em instrumentos internacionais
nunca foi su ciente para garantir o respeito  dignidade da pessoa humana.  por
essa raz2o que desde a Declara 20 Universal dos Direitos Humanos tinha-se a plena
conscitncia de que era necesskrio desenvolver mecanismos para fazer valer os direitos
enumerados nos instrumentos internacionais.

As normas internacionais de direitos humanos n2o se reduzem a declarar
direitos; hE mecanismos muitas vezes altamente so sticados para lidar com as
viola 1es desses direitos tanto do ponto de vista preventivo como repressivo.

Nos cap tulos a seguir, ser2o vistos os principais procedimentos e institui 1es
devotados prote 2o do ser humano em n vel internacional; posteriormente, ser2o
analisados os pressupostos de admissibilidade de peti 1esoucomunica 1esindividuais
apresentados perante os procedimentos e institui 1es, cujo acesso @ garantido aos
indiv duos.
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Capitulo 5: InstituicBes e procedimentos

Bibliogra a: Atston, Philip. Reconceiving the UN Human Rights regime: challenges
confronting the new UN Human Rights Council. Melbourne Journal of International Law,
Melbourne, v. 7, n. 1, p. 185-224, 2006; ALves, Josd Augusto Lindgren. Os direitos humanos
na p s-modernidade. S2o0 Paulo: Perspectiva, 2005; BLake, Conway. Normative instruments
in international human rights law: locating the general comment (CHR&GJ Working
Paper 17, 2008). Dispon vel em: <http://www.chrgj.org/publications/docs/wp/blake.pdf>.
Acesso em: 31 maio 2009; Cancapo TriNDADE, Ant nio Augusto. A prote 2o internacional
dos direitos humanos e o Brasil (1948-1997): as primeiras cinco d@cadas. Bras lia: EAUnB,
1998; Cancapo TRINDADE, Ant nio Augusto. La consolidaci n de la personalidad y capacidad
jur dicas internacionales del ser humano en la agenda de los derechos humanos del siglo
XXI. In: Cancapo TrRiNDADE, Ant nio Augusto. A humaniza 2o do direito internacional. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006, p. 129-142; CorTe INTERAMERICANA DE DErRecHos Humanos. El sistema
interamericano de protecci n de los derechos humanos en el umbral del siglo XXI. San
Jos@: Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2001; Lima Junior, Jayme Benvenuto
(Org.). Manual de direitos humanos internacionais: acesso aos sistemas global e regional
de prote 2o dos direitos humanos. S2o Paulo: Loyola, 2002; CarvaLHo Ramos, Andr@ de.
Direitos humanos em ju zo: comentkrios aos casos contenciosos e consultivos da Corte
Interamericana de Direitos Humanos. S2o Paulo: Max Limonad, 2001; SHeLton, Dinah.
Regional protection of human rights. New York: Oxford University Press, 2008; STEINER,
Henry J.; Awston, Philip; Goobman, Ryan. International human rights in context: law, politics,
morals. 3. ed. New York: Oxford University Press, 2008.

8 11 Instituicbes e procedimentos no sistema universal

Sumério:
I. Mecanismos extraconvencionais da ONU
1. Direitos humanos e os  rg@os principais da ONU
2. O Alto-Comissariado para os Direitos Humanos
3. O Conselho de Direitos Humanos
a. Arevis?o peri dica universal
b. Os procedimentos especiais
c. O procedimento de reclama 1es
I1. Mecanismos convencionais
1. Procedimento de considera 2o dos relat rios dos Estados-Partes
2. Comunica 1es individuais
3. Reclama 1es interestatais
4. Investiga 1es
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Caso 1: O senhor A @ preso em seu Estado de origem por n®o cumprir um
contrato de compra e venda com a senhora B. O senhor A apresenta uma
comunica 20 ao Comitt de Direitos Humanos, alegando que o art. 11 do
Pacto de Direitos Civis e Pol ticos foi violado. Se o Estado de origem do
senhor A n2o aceita a competEncia do ComitE de Direitos Humanos para
comunica 1es individuais, este pode ser competente para apreciar a quest®o?
Em caso negativo, o que pode fazer o ComitE?

Caso 2: As senhoras P e Q pretendem denunciar o Estado em que residem
por diversas viola 1es aos direitos humanos. No entanto, tém elas di culdade
de apresentar uma comunica 20 aos rg2os internacionais. Decidem, ent2o,
informar um Estado estrangeiro sobre as viola 1es. Este Estado estrangeiro
decide, pois, encaminhar uma comunica 2o interestatal a0 rg2o internacional
competente. Levando em conta que a comunica 2o interestatal surgiu da
dencencia de nacionais do Estado denunciado, ela @ poss vel?

Caso 3: Diversos indiv duos, de maneira organizada, pressionam o Secretkrio-
Geral da ONU para criar um procedimento especial sobre certo assunto ou
certo Estado. Estk o Secretkrio-Geral obrigado a fazE-1o? Sua omiss@o poderk
gerar sua responsabiliza 2o no plano do direito internacional?

Convencionou-se dizer que 0s mecanismos existentes no sistema universal
de prote @0 dos direitos humanos s20 dois: 0s mecanismos convencionais e 0s
mecanismos extraconvencionais. Os mecanismos convencionais s2o aqueles criados
no mbito de tratados espec cos, como o Pacto de Direitos Civis ou a Conven 2o
das Na 1es Unidas sobre direitos das crian as; tais instrumentos estabelecem rg2os
para scalizar e monitorar o cumprimento dos tratados. Por sua vez, 0s mecanismos
extraconvencionais s20 aqueles que existem no mbito de organiza 1es internacionais,
como a Organiza 20 das Na 1es Unidas (ONU). Em eltima inst ncia, pode-se
dizer que sua atua 2o baseia-se tamb@m em tratados como a Carta da ONU, por
exemplo , contudo o seu mandato @ entendido de maneira ampla e n2o se foca
exclusivamente em um ou dois tratados, mas em VvErios deles, sem contar outras
fontes de direito internacional.

I. Mecanismos extraconvencionais da ONU

Das organiza 1es internacionais de cunho universal, a ONU §, sem devida,
a que conta com mecanismos extraconvencionais mais desenvolvidos, devotados
especi camente ao tema dos direitos humanos.
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1. Direitos humanos e 0os rg2os principais da ONU

A Assembleia-Geral pode discutir qualquer quest?®o no mbito da Carta das
Na 1es Unidas. Historicamente, o tema de direitos humanos tem-se incorporado de
maneira intensa  sua agenda. A Assembleia-Geral pode tamb@m votar resolu 1es.
Durante sua existEncia, dezenas de resolu 1es foram aprovadas, contribuindo
para o desenvolvimento de diversos aspectos relativos aos direitos humanos, desde
a descoloniza 2o, passando pela luta contra o apartheid atd o direito ao meio
ambiente.

O Cap tulo VIl daCartadas Na 1es Unidas concede ao Conselho de Seguran a
mandato amplo para lidar com temas relativos paz e seguran a internacionais.
Evidentemente esse tema possui uma forte liga 20 com os direitos humanos, dado
que as viola 1es a direitos s0 quase sempre causa ou consequtncia das grandes
rupturas da paz ou da seguran a internacionais. O Conselho de Seguran a possui ao
seu dispor dois importantes instrumentos com repercussies no respeito aos direitos
humanos: ele pode determinar san 1es econ micas a certos Estados ou mesmo
utilizar-se da for a em casos de graves como 1es humanitdrias. Paradoxalmente,
direitos s2o respeitados ou violados por determina 1es do Conselho de Seguran a. Se,
algumas vezes, a ONU interveio em um con ito para evitar limpezas ftnicas, outras
vezes aprovou san 1es que afetaram severamente o direito vida e alimenta @o
de popula 1es. A atua 2o do Conselho de Seguran a, portanto, estt longe de ser
indiferente aos direitos humanos.

O Conselho Econ mico e Social (E ), por lidar com diversas mat@rias,
como problemas relativos saede, economia, ao bem-estar social, a0 emprego,
cultura e educa 2o, necessariamente produz um impacto sens vel na quest®o dos
direitos humanos. A import nciado E atd pouco tempo atrks era mais notfvel
nesse campo, tendo em vista que a Comiss®o de Direitos Humanos a ele se reportava.
Hoje, 0 novo Conselho de Direitos Humanos reporta-se diretamente  Assembleia-
Geral. Contudo, em virtude de seu campo de atua 20 amplo como j& expresso
oE gum rg®o da ONU bastante relevante para os direitos humanos.

O Secretkrio-Geral, como rg@o de extrema relev ncia pol ticano mbito da
ONU, tem poder para in uir decisivamente na agenda internacional em torno do
tema, sem contar que sua atua 2o @ capaz de direcionar a atua 2o dos demais rg@os
da ONU para as questies relativas aos direitos humanos.
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2. O Alto-Comissariado para os Direitos Humanos

Abaixo do Secretrio-Geral, a ONU conta com um Alto-Comissariado para
os Direitos Humanos. O Alto-Comisskrio @ o principal funcion#rio da organiza 2o
responskvel pelo tema. O cargo @ indicado pelo Secretfrio-Geral com a aprova 2o da
Assembleia-Geral. As fun 1es do Alto-Comisskrio abrangem a difus®o dos direitos
humanos no mundo, a negocia 20 em situa 1es de graves viola 1es de direitos
humanos e a solu @0 de controvdrsias sobre o tema. Embora do ponto de vista
formal esteja 0 Alto-Comisskrio subordinado ao Secretrio-Geral, na prktica, tem ele
adquirido uma grande autonomia, tendo um campo de atua 2o pr prio e um grupo
de funcion£rios cada vez mais numeroso*.
N2o obstante a existEncia de todos os rg2os acima citados cuja rela 2o
@ apenas exempli cativa , um tem maior relev ncia para 0 mbito dos direitos
humanos, devido ao fato de se devotar exclusivamente ao tema: o Conselho de
Direitos Humanos (antiga Comiss®o de Direitos Humanos).

3. O Conselho de Direitos Humanos

Em 2006, os membros das Na 1es Unidades decidiram substituir a antiga
Comiss?o de Direitos Humanos, que existia desde 1946, pelo Conselho de Direitos
Humanos. Asrazies paraa mudan as2o vArias, masamaior cr tica que vinhasofrendo
a Comiss?o era a politiza 2o na sua composi 2o e a forma com que abordava os temas
relativos aos direitos humanos. De um lado, a rmava-se que n@o havia restri 20
alguma para que Estados acusados de serem grandes violadores dos direitos humanos
pudessem compor 0 rg2o; de outro lado, sustentava-se que a inexisténcia de um
mecanismo que veri casse o cumprimento dos direitos humanos no mundo inteiro

somente havendo mecanismos que analisavam a situa 2o dos direitos humanos em
Estados espec  cos promovia uma extrema politiza 20 na atua 2o da Comiss®0?.

A atual composi @0 do Conselho de Direitos Humanos permite rotatividade
maior e mecanismos para evitar ou reprimir que Estados considerados grandes
violadores dos direitos humanos possam ser membros. Cabe veri car se, no futuro,
essa nova arquitetura n®o promoverk uma politiza 2o ainda.

Lo VerS , Henry J.; A , Philip; G , Ryan. International human rights in context: law, politics, morals.
3. ed. Nova York: Oxford University Press, 2008, p. 738.
2 Para um apanhado abrangente sobre as circunst ncias de cria 0 do Conselho de Direitos Humanos, ver A , Philip.

Reconceiving the UN Human Rights regime: challenges confronting the new UN Human Rights Council. Melbourne
Journal of International Law, Melbourne, v. 7, n. 1, p. 185-224, 2006.
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O Conselho de Direitos Humanos @ composto por 47 membros. Ele possui
compettncias® gerais, como a promo 2o dos direitos humanos, a difuso da educa 2o
em direitos humanos e a elabora 2o de instrumentos internacionais. Algm disso,
possui fun 1es de investiga 20 e monitoramento. Tais fun 1es podem ser divididas
em trEs grandes grupos: (a) revis?o peri dica universal; (b) procedimentos especiais
(special procedures)2; (c) procedimento de reclama 1es (Procedimento 1503).

a. A revis2o peri dica universal

A revis@o peri dica universal n2o existia com a antiga Comiss?o de Direitos
Humanos. Ela permite que seja elaborado relat rio contendo a situa o dos
direitos humanos em todo o globo. Um dos princ pios mais importantes no qual o
procedimento se baseia @ a cobertura universal e o tratamento igualitfrio a todos os
Estados na anklise de questies sobre direitos humanos. Ainda n2o foi apresentado
um relat rio de trabalho no mbito da revis®o peri dica universal. Espera-se, no
entanto, que ele, quando elaborado, sirva para fortalecer os direitos humanos e no
seja apenas um mecanismo pelo qual Estados inconformados com a atua 2o anterior
da Comiss®o de Direitos Humanos possam agora demonstrar sua insatisfa 2o pol tica
quando forem alvos de cr ticas no que se refere ao respeito aos direitos humanos.

b. Os procedimentos especiais

Os procedimentos especiais surgiram da prktica da Comiss?o de Direitos
Humanos de investigar n®o Estados espec cos, mas temas. A partir dos anos 1990,
0 nemero de procedimentos especiais aumentou exponencialmente. Nos dias atuais,
0s procedimentos especiais 2 podem abranger temas e tamb@m Estados espec  cos.
Sua denomina 2o pode variar. Grupo de trabalho, relator especial 2, representantes
especiais s20 apenas algumas denomina 1es que recaem no r tulo mais amplo dos
procedimentos especiais. O Conselho tem promovido esfor os para uniformizar a
terminologia.

HE uma exibilidade patente tanto na cria @0 quanto na atua 2o dos
procedimentos especiais 2. A Resolu 20 5/1 do Conselho de Direitos Humanos*

8 Para a descri 20 das compet€ncias do Conselho, ver a Resolu 20 60/251, de 15.3.2006, da Assembleia-Geral da ONU
que criou 0 rg2o. Dispon vel em: <http://www2.ohchr.org/english/bodies/hrcouncil/docs/A.RES.60.251_En.pdf>. Acesso
em: 20 maio 2009.

4 Ver HRC 5/1, de 18.6.2008. Dispon vel em: <http://ap.ohchr.org/documents/E/HRC/resolutions/A_HRC_RES 5
1.doc>. Acesso em: 30 abr. 2009.
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estabelece n®o mais que princ piosgeraisparaasfun 1esque devem ser desempenhadas
pelos procedimentos especiais; por outro lado, o Conselho insistiu em estabelecer
regras mais r gidas sobre a escolha dos membros que o compiem.

Mesmo ante a falta de clareza sobre as fun 1es dos procedimentos especiais,
algumas podem ser identi cadas: (1) agir com urgEncia quando houver informa 1es
gue sugiram que viola 1es a direitos humanos est®o acontecendo ou na imin&ncia de
ocorrer; (2) responder a alega 1es sobre viola 1es que j& hajam ocorrido; (3) realizar
missies para a investiga 20 de fatos quando houver alega 1es de viola 1es; (4)
examinar o fen meno global de um tipo espec co de viola 20a m de compreender
o problema e propor solu 1es; (5) clari car a estrutura jur dica internacional aplickvel
para tratar de uma viola 2o em particular; (6) apresentar pareceres anuais ao Conselho
de Direitos Humanos, documentando suas atividades®. Essas fun 1es s2o realizadas
muitas vezes com o contato direto e a negocia 20 com os Estados.

HE atualmente 30 procedimentos relativos a temas e 8 procedimentos
relativos a Estados. Em rela 20 a temas, existem procedimentos especiais quanto a:
(1) moradia adequada; (2) pessoas de descendEncia africana; (3) deten 2o arbitréria;
(4) venda de crian as; (5) educa 2o; (6) desaparecimento for ado ou involuntério;
(7) pobreza extrema; (8) alimenta 2o; (9) d vida externa; (10) liberdade de opini®o e
express@o; (11) liberdade de religi®o ou cren a; (12) saede; (13) defensores dos direitos
humanos; (14) independncia dos ju zes e advogados; (15) povos ind genas; (16)
deslocados internos; (17) mercenkrios; (18) migrantes; (19) minorias; (20) racismo;
(21) escravid®o; (22) solidariedade; (23) terrorismo; (24) tortura; (25) produtos e
rejeitos t xicos e perigosos; (26) trk co de pessoas; (27) empresas transnacionais
e outras empresas; (28) £gua; (29) violtncia contra mulheres; (30) execu 1es
extrajudiciais, sumékrias ou arbitrkrias®. Com respeito a Estados, ht atualmente o0s
seguintes procedimentos especiais: (1) Burundi; (2) Camboja; (3) Coreia do Norte;
(4) Haiti; (5) Mianmar; (6) Territ rios ocupados da Palestina desde 1967; (7);
Somélia; (8) Sudao’.

c. O procedimento de reclama 1es

O procedimento de reclama 1es @ aquele originalmente denominado
Procedimento 1503 no mbito da Comiss?o de Direitos Humanos. Essa antiga

5 \erS , Henry; A , Philip; G , Ryan, op. cit., p. 767.
5 Ver <http://www?2.ohchr.org/english/bodies/chr/special/themes.htm>. Acesso em: 31 maio 2009.
7 Ver <http://www2.ohchr.org/english/bodies/chr/special/countries.htm>. Acesso em: 31 maio 2009.
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denomina 2o tinha sua raz%o de ser pelo fato de o procedimento se originar da
Resolu 20 1503 do Conselho Econ mico e Social.

O procedimento de reclama 1es existe para lidar com padries consistentes de
graves viola 1es de todos os direitos humanos e todas as liberdades fundamentais em
qualquer parte do mundo e sob quaisquer circunst ncias. Por esse procedimento s20
admitidas reclama 1es de indiv duos que veem algum direito seu sendo violado. Os
pressupostos de admissibilidade ser@o estudados no pr ximo cap tulo.

Dois grupos de trabalho existem no mbito do procedimento de reclama 1es.
Enquanto o Grupo de Trabalho sobre Comunica 1es faz um ju zo de admissibilidade
acerca dos casos aptos a serem apreciados, podendo rejeitar de plano comunica 1es
mal fundadas, o Grupo de Trabalho sobre Situa 1es tem a fun 2o de apresentar
ao Conselho de Direitos Humanos um parecer sobre os casos e formular uma
recomenda 2o sobre eles.

O Procedimento 1503 sempre foi conhecido e muitas vezes criticado  por
seu carkter de con dencialidade. O procedimento de reclama 1es perante o Conselho
de Direitos Humanos continua con dencial, por@m este pode decidir dar publicidade

situa 2o em casos de inequ voca falta de coopera 2o por parte do Estado.

Il. Mecanismos convencionais

Existem outros mecanismos de scaliza 2o dos direitos humanos sob o marco
espec co de um tratado. HE vantagens e desvantagens em o mecanismo existir sob
esse marco. Se, por um lado, 0 mecanismo pode parecer tolhido em sua atua 2o
a um campo delimitado pelo tratado, por outro, este fornece uma estrutura mais
organizada e clara para 0 mecanismo, 0 que certamente pode contribuir para sua
maior efetividade.

HE, atualmente, como jk visto, oito mecanismos convencionais no sistema
universal: (1) Comitt de Direitos Humanos; (2) ComitE sobre Direitos Econ micos,
Sociais e Culturais; (3) ComitE sobre a Elimina 20 da Discrimina 2o Racial; (4)
Comitt sobre a Elimina 2o da Discrimina 2o contra a Mulher; (5) ComitC contra a
Tortura; (6) ComitE sobre os Direitos da Crian a; (7) Comitt sobre Trabalhadores
Migrantes; (8) ComitE sobre os Direitos das Pessoas com De citncia.

HE grandes diferen as nos m@todos de trabalho e nas fun 1es de cada um dos
comitEs. No entanto, podem ser identi cadas algumas caracter sticas comuns entre eles.
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1. Procedimento de considera 2o dos relat rios dos
Estados-Partes

Os mecanismos convencionais preveem um procedimento de considera 2o
dos relat rios enviados pelos Estados-Partes. HE relat rios que os Estados precisam
apresentar periodicamente, dando conta do estado de aplica @0 e efetiva o0 dos
direitos contidos nos tratados. uma forma de presta 2o de contas qual o Estado se
torna vinculado desde 0 momento em que rati ca o instrumento. E tem-se veri cado
que, de maneira geral, os Estados tEm apresentado tais relat rios, que s2o0, muitas
vezes, francos e construtivos .

Algo tamb@m comum entre 0s mecanismos convencionais @ a possibilidade
de emitirem os chamados coment£rios gerais, que s2o interpreta 1es do conteedo
dos tratados que criam 0s mesmos mecanismos. Inicialmente, foram criados com o
objetivo de explicar aos Estados como implementar os instrumentos internacionais e
relatar os esfor os empreendidos nesse sentido. Os coment&rios gerais n2o se ajustam
exatamente s fontes de direito internacional hoje amplamente reconhecidas. Nesse
sentido, podem ser considerados como n2o obrigat rios. Contudo, tendo em vista
que a produ 2o de normatividade no direito internacional tem-se tornado cada vez
mais din mica, @ reducionista dizer que os coment#rios gerais n®o possuem relev ncia
jur dica alguma. Eles podem certamente estimular comportamentos para a cria 2o,
por exemplo, do costume internacional ou de princ pios gerais de direito®.

Por m, hk os procedimentos de reclama 1es que no s20 comuns a todos 0s
mecanismos. Tais procedimentos s2o de trs tipos, apresentados a seguir.

2. Comunica 1es individuais

As comunica 1es individuais s2o previstas para cinco dos oito mecanismos: o
Comitt de Direitos Humanos, o ComitE sobre a Elimina 2o da Discrimina 2o contra
a Mulher, o Comitt contra a Tortura, o Comitt sobre Trabalhadores Migrantes e o
ComitE sobre os Direitos das Pessoas com De citncias. A competEncia para receber
comunica 1es individuais dos comitts hoje em funcionamento deve ser reconhecida
pelos Estados, seja pela aceita 20 de um protocolo facultativo, seja pela feitura de
uma declara 2o espec cano mbito de um tratado.

8 A, Josg Augusto Lindgren. Os direitos humanos na p s-modernidade. S?o Paulo: Perspectiva, 2005, p. 223.

® Para uma discuss@o atualizada sobre o tema, ver B, Conway. Normative instruments in international human rights law:
locating the general comment (CHR&GJ Working Paper 17, 2008). Dispon vel em: <http://www.chrgj.org/publications/
docs/wp/blake.pdf>. Acesso em: 31 maio 2009.
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As comunica 1es individuais s2o analisadas internamente pelos comits, que
se pronunciam pela viola o0 ou n2o, por parte do Estado, de um ou mais dispositivos
do tratado. As decistes dos comitts n?o s2o obrigat rias, mas certamente possuem
um peso pol tico expressivo ao realizarem pressies sobre os Estados.

3. Reclama 1es interestatais

Um outro tipo de procedimento de reclama @o refere-se s reclama 1es
interestatais. Aqui, Estados estabelecem procedimentos contra outros Estados em
raz2o de um alegado descumprimento de preceitos do tratado. Essas reclama 1es
interestatais at@ hoje n@o foram utilizadas pelos Estados. Elas s20, contudo, previstas,
de maneiras ligeiramente distintas, no ComitE contra a Tortura, no ComitE sobre
Trabalhadores Migrantes, no ComitE de Direitos Humanos, no ComitE sobre a
Elimina 20 da Discrimina 20 contra a Mulher e no ComitE sobre a Elimina 2o
da Discrimina 20 Racial. Vale destacar que, em rela 20 a esse ®ltimo comitE, o
procedimento de reclama 1es interestatais ¢ obrigat rio para todos os Estados-
Partes na conven @o respectiva, diferentemente dos outros comits, em que esse
procedimento deve sempre ser sujeito aceita 20 dos Estados.

4. Investiga 1es

En m, o terceiro tipo de procedimento de reclama 1es @ a investiga 2o,
prevista apenas ho Comitt contra a tortura e no ComitE sobre a elimina 2o da
discrimina 2o contra a mulher. Esse procedimento n2o @ obrigat rio, podendo os
Estados se furtarem a ele. Ele terk in cio quando o ComitE receber informa 1es
consistentes sobre indica 1es bem fundadas de graves e sistemékticas viola 1es a
uma conven 2o.

8 12 Instituicbes e procedimentos no sistema
interamericano

Sumério:
I. Comiss®o Interamericana de Direitos Humanos
1. Fun 1es e atribui 1es no sistema OEA
2. Fun 1eseatribui 1es no sistema da Conven 2o Americana
I1. Corte Interamericana de Direitos Humanos
1. A competCEncia contenciosa
2. A competEncia consultiva
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Caso 1: Um Estado L, membro da OEA, vive uma guerra civil, e o presidente
legitimamente eleito @ deposto do cargo, assumindo o poder uma junta militar.
Preocupada com a situa 20, a Comiss®o Interamericana decide enviar uma miss®o
in loco, para veri car a situa @o dos direitos humanos no Estado L. A Comiss?o
pede autoriza @0 ao governo que detdm o poder para a realiza o da miss2o, que
a nega. Em seguida, requer autoriza 20 do governo deposto, que se encontra em
ex lio em outro Estado-Membro da OEA. O governo deposto autoriza a visita e
esta ¢ feita de maneira discreta, sem que o governo que detdm o poder saiba. A
a 2o da Comiss®o Interamericana, nessas circunst ncias, foi | cita?

Caso 2: Os senhores R e S apresentam uma comunica 2o perante a Comisso
Interamericana de Direitos Humanos contra o Estado X. A comunica 20
declaradaadmiss vel e 0 Estado X # considerado responskvel internacionalmente
pela viola 2o de direitos dos senhores R e S previstos na Conven 20 Americana
de Direitos Humanos. Contudo, ap s sua decis®o, a Comiss?o Interamericana
arquiva o caso e se recusa a tomar qualquer outra providEncia. O que podem
fazer os senhores R e S em tal situa 20?

Caso 3: A senhora T apresenta comunica 2o individual Comiss?o
Interamericana de Direitos Humanos, solicitando que esta requeira parecer
Corte Interamericana visando interpretar certo dispositivo da Conven 20
Americana. A Comiss®o Interamericana estf obrigada a apreciar o pedido e,
em caso positivo, estk obrigada a requerer o parecer Corte Interamericana?

Como jEantesvisto, o sistemainteramericano de prote 2o dosdireitos humanos
come ou a ser delineado em um momento bastante pr ximo ao sistema global e
europeu. Isso, por si s , j& indica que hk mais semelhan as que diferen as entre eles.
Embora VvErios instrumentos componham o sistema interamericano, sem devidas,
quatro deles s?0 de maior relev ncia: a Declara 20 Americana de Direitos e Deveres
do Homem, de 1948; a Carta da Organiza 20 dos Estados Americanos (OEA), de
1948, com suas emendas; a Conven 2o Americana sobre Direitos Humanos (tambfm
chamada Pacto de S0 Jos§ da Costa Rica), de 1969, e o Protocolo Adicional
Conven 2o Americana sobre Direitos Humanos em mat@ria de direitos econ micos,
sociais e culturais (tamb@m chamado Protocolo de S?o Salvador), de 1988. S20 esses
0s instrumentos que fornecem a estrutura bisica do sistema interamericano.

Pode-se dizer que o sistema interamericano de prote 2o dos direitos humanos
se divide em dois subsistemas. O primeiro subsistema normalmente denominado
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Sistema da OEA tem por base a Carta da OEA e a Declara 20 Americana de Direitos
e Deveres do Homem; o segundo subsistema comumente denominado Sistema da
Conven 20 Americana tem por base a Conven 20 Americana de Direitos Humanos.
A existEncia desses dois subsistemas deve-se, por um lado, ao fato de que rg@os e
procedimentos foram criados no mbito da OEA, tendo por jurisdi 2o todos os Estados-
Membros da Organiza @o; e, de outro lado, quando elaborada a Conven 20 Americana
sobre Direitos Humanos, esta previu tamb@m a existEncia de rg2os e procedimentos
espec cos. Uma das diferen as mais marcantes entre os dois subsistemas @ a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, que, de maneira geral, somente atua com base na
Conven 20 Americana, e n®o com base na Carta da OEA e na Declara 20 Americana

embora essa limita 20 de atua @0 esteja pouco a pouco se esfacelando na prética,
como serk visto adiante.

Embora dois subsistemas possam ser identi cados, § importante notar que
n2o s2o eles estanques; ao contrkrio, comunicam-se e alimentam-se reciprocamente.
N2o se pode entendE-los de maneira compartimentalizada. De fato, tem-se hoje
entendido que as regras do primeiro subsistema (OEA) aplicam-se subsidiariamente
ao segundo (Conven 20 Americana). Isso permite um di£logo intenso com vistas
na promo 2o do maior objetivo dos dois subsistemas: a prote 20 do ser humano no
continente americano.

importante lembrar  assim como acontece na ONU  que 0s rg2os
de cepula da OEA, como a Assembleia-Geral e outros, tamb@m se ocupam dos
direitos humanos.

|. Comiss®o Interamericana de Direitos Humanos

A reda 2o original da Carta da OEA n2o previa a existtncia de um rg2o
exclusivamente dedicado quest®o dos direitos humanos. 1sso, no entanto, mostrava-
se paradoxal, na medida em que, desde suas origens, a organiza 2o internacional
demonstrava preocupa @o com a teméktica  tanto @ assim que em seu pr prio ano de
cria 20, 1948, foi aprovada a Declara 20 Americana de Direitos e Deveres do Homem,
instrumento anterior, inclusive, Declara 2o Universal dos Direitos do Homem.

Foi na V Reuni?o de Consulta dos Ministros das Rela 1es Exteriores, realizada
em 1959 que um rg2o exclusivamente dedicado aos direitos humanos foi criado: a
Comiss?o Interamericana de Direitos Humanos. Esta iniciou seus trabalhos, contudo,
apenas em 1960, com a aprova 2o de seu primeiro Estatuto pelo Conselho da OEA.

10 Dispon vel em: <http://www.oas.org/CONSEJO/SP/RC/Actas/Acta%205.pdf>. Acesso em: 10 maio 2009.
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Durante os primeiros anos da ddcada de 1960, a Comiss2o lutou para expandir
suas compettncias. Essa amplia 20 de poderes cou de nitivamente consagrada
com o Protocolo de Buenos Aires, de 1967, que emendou a Carta da OEA. Nesse
instrumento, a Comiss?o Interamericana se tornou rg2o principal da OEA.

Finalmente, em 1969, com a ado 20 da Conven 20 Americana de Direitos
Humanos, a Comiss?o Interamericana foi incumbida de scalizar tamb@m esse
tratado. Surgiam a os dois subsistemas j£ antes mencionados.

Em 1979, ap s a entrada formal em vigor da Conven @ Americana, a
Assembleia-Geral da OEA, por meio de sua Resolu 20 447, aprovou o Estatuto
da Comiss®o Interamericana de Direitos Humanos*!, com o intuito de adaptar sua
estrutura para servir aos dois sistemas OEA e Conven 20 Americana. Afora algumas
modi ca 1es posteriores, este Estatuto ainda se encontra em vigor.

A Comiss@o Interamericana tem sede na cidade de Washington, Estados
Unidos, e conta com sete membros eleitos a t tulo pessoal pela Assembleia-Geral
da OEA. O mandato ¢ de quatro anos, permitida uma reelei 20. Durante o per odo
do mandato, os membros da Comiss®o gozar®o, nos Estados-Partes da OEA, de
privildgios diplométicos reconhecidos pelo direito internacional para o exerc cio de
suas fun 1es. HE ainda uma proibi @0 geral para que haja mais de um membro
nacional de um mesmo Estado.

1. Fun 1es e atribui 1es no Sistema OEA

As fun 1es e atribui 1es da Comiss®o variam conforme sua atua 2o, seja no
Sistema da OEA seja no Sistema da Conven 20. No entanto, o Estatuto da Comiss®o
estabelece algumas fun 1es e atribui 1es comuns aos dois sistemas que est®o dispostas
em seu art. 18. As principais poderiam assim ser destacadas: (a) estimular a conscincia
dos direitos humanos na Am@rica; (b) formular recomenda 1es aos Governos para
gue promovam medidas progressivas a favor dos direitos humanos; (c) preparar
estudos e informa 1es que julgue pertinente a suas fun 1es; (d) solicitar informa 1es
dos Governos sobre as medidas tomadas em mat@ria de direitos humanos; (e) atender

s consultas formuladas por um Estado sobre questies de direitos humanos nesse
mesmo Estado, requeridas por meio da Assembleia-Geral da OEA,; (f) preparar
um relat rio anual sobre a situa 2o dos direitos humanos nas Amgricas; (g) efetuar
veri ca 1es in loco em um Estado com sua anu€ncia ou a seu convite; (h) examinar
comunica 1es que lhes sejam dirigidas, solicitar dos Estados informa 1es sobre o
ocorrido e formular-lhes recomenda 1es.

1t Dispon vel em: <http://www.cidh.org/Basicos/Basicos9.htm>. Acesso em: 31 maio 2009.
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Outras fun 1es e atribui 1es, por sua vez, sem excluir aquelas gerais do art.
18, s20 pr prias do Sistema da Conven @ Americana: (a) receber peti 1es que
contenham denencias por viola @0 da Conven 20 Americana; (b) comparecer
Corte Interamericana de Direitos Humanos nos casos previstos na Conven 2o
Americana; (c) solicitar medidas provis rias Corte Interamericana a m de evitar
danos irreparfveis aos indiv duos; (d) consultar a Corte Interamericana sobre a
interpreta 20 da Conven 2o Americana ou de outros tratados sobre direitos humanos
no continente americano; (e) submeter  Assembleia-Geral da OEA projetos de
protocolos adicionais ou emendas Conven &0 Americana.

Por m, a Comisso reserva a si fun 1es e atribui 1es relativas aos Estados-
Membros da OEA que n2o participam da Conven @ Americana (Sistema da OEA)
no art. 18 de seu Estatuto: (a) scalizar alguns dispositivos da Declara @0 Americana;
(b) receber peti 1es individuais, solicitar informa 1es aos Estados e formular-lhes
recomenda 1es; () veri car previamente, no caso das peti 1es individuais, se foram
devidamente esgotados 0s recursos internos dispon veis.

Embora a atua 20 da Comiss®o Interamericana fora do mbito da Conven 2o
Americana (Sistema da OEA) possa parecer desprez vel, sua prktica demonstra o
contrkrio. A Comiss2o Interamericana precisou fortalecer paulatinamente seu papel
durante o per odo em que a Conven 20 Americana j&£ havia sido criada, embora
ainda n@o estivesse em vigor 0 que somente veio a acontecer em 1978. Ainda hoje
essa atua 2o @ necesskria, pois, dos 34 membros que compiem a OEA, uma parte
expressiva de dez Estados ainda n@o faz parte da Conven 2@o.

Em sua prktica, com base no Sistema da OEA, a Comiss?o Interamericana
tem produzido os chamados pareceres tem#ticos, que podem versar acerca de temas
espec cos relativos aos direitos humanos que surgem em um ou mais Estados
pertencentes ao sistema.

Em 1998, por exemplo, a Comiss2o criou a Relatoria sobre direitos da inf ncia.
O fundamento para seu estabelecimento foi a Conven 20 Americana, mas tamb@m
o0 art. 18 do Estatuto da Comiss?o  que estipula competEncias gerais para 0s dois
sistemas. A Relatoria foi criada com uma competEncia ampla que engloba desde a
anklise de dencencias at a efetua 2o de visitas aos Estados da Am@rica®2.

Tamb@m a Comiss?o vem empreendendo a feitura de relat rios sobre Estados
espec cosem casos de alegadas viola 1esmaci as aos direitos humanos. Em relat rios
sucessivos datados de 1985 e 1987, a Comiss?o apresentou relat rios sobre a situa 2o
dos direitos humanos no Chile e no Paraguai, respectivamente. Ambos os Estados,

2 Ver OEA/Ser.L/V/11.133, Doc. 34, de 29.10.2008. Dispon vel em: <http://www.cidh.oas.org/countryrep/Infancia2sp/
Infancia2indice.sp.htm>. Acesso em: 31 maio 2009.
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a esse tempo, ainda n2o haviam rati cado a Conven 20 Americana, e a atua 2o da
Comiss?o se calcou no Sistema da OEA®.

A Comiss2o Interamericana utiliza-se fartamente das visitas in loco, podendo-
sedizerque@o rg2o internacional de prote 2o de direitos humanos que mais recorre
a tal procedimento. Tais visitas visam obter material para a elabora 20 dos pareceres
da Comiss?o sobre a situa 2o geral dos direitos humanos em determinados Estados-
Membros da OEA, para obter prova para fatos alegados em casos individuais ou,
ainda, para analisar temas espec cos referentes a viola 1es de direitos humanos no
continente. A visita deve sempre ser autorizada pelo Estado que a recebe. Curioso
notar, inclusive, que a eenica declara 2o interpretativa que fez o Brasil Conven 2o
Americana, quando a rati cou, foi a de que n®o reconhece um direito automético
de visita in loco da Comiss20; essa visita depende sempre do consentimento expresso
do Estado. Vale dizer que # o mesmo o procedimento adotado pela Comisso para
visitas in loco tanto no Sistema da OEA como no Sistema da Conven 20 Americana,
de modo que a posi 2o brasileira @ clara em rela 20 a ambos os sistemas®.

O sistema de peti 1es individuais tamb@m @ previsto no Sistema da OEA.
Pode-se dizer que o processamento das peti 1es @ o mesmo daquele existente no
Sistema da Conven 20 Americana, com uma enica diferen a: a Comiss?o n2o pode
enviar suas conclustes Corte Interamericana. Portanto, em rela 20 aos Estados
gue n2o aceitaram a Conven 20 Americana, o papel da Comiss®o Interamericana
termina com a elabora 2o de um relat rio nal contendo considera 1es acerca dos
fatos, conclusies e recomenda 1es. Esse relat rio nal compie o parecer anual
da Comiss®o apresentado  Assembleia-Geral da OEA. No entanto, como esse

rg@o pouco tem feito para fazer cumprir as decisies tomadas pela Comiss2o, esta
desenvolveu um mecanismo pr prio de veri ca 20 de cumprimento de decisies,
podendo emitir relat rios sobre cumprimento?®. Seja como for, o ju zo da Comiss®o
Interamericana @ pol tico, n?o0 gozando, por si s , de obrigatoriedade no plano do
direito internacional.

3 Sobre o Chile, ver OEA/Ser.L/V/11.66, Doc.17, de 9.10.1985. Dispon vel em: <http://www.cidh.oas.org/countryrep/
Chile85eng/TOC.htm>. Acesso em: 31maio 2009. Sobre o Paraguai, ver OEA/Ser.L/V/11.71, Doc. 19 rev. 1, de 28.10.1987.
Dispon vel em: <http://www.cidh.oas.org/countryrep/Paraguay87eng/TOC.htm>. Acesso em: 31 maio 2009.

“o \erS , Bertha. Las visitas in loco de la Comisi n Interamericana de Derechos Humanos. In: El sistema
interamericano de protecci n de los derechos humanos en el umbral del siglo XXI. San Josg: Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2001, p. 609-610.

%5 O Brasil j£ recebeu uma visita in loco da Comiss®o Interamericana de Direitos Humanos em 1985. Para esse e outros
temas relativos rela 2o entre o Brasil e o sistema interamericano de prote 2o dos direitos humanos, ver C T ,
Ant nio Augusto. A prote o internacional dos direitos humanos e o Brasil (1948-1997): as primeiras cinco dfcadas. Bras lia:
EdUnB, 1998.

6 VerS , Dinah. Regional protection of human rights. New York: Oxford University Press, 2008, p. 519.
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2. Fun 1es e atribui 1es no sistema da Conven 2o Americana

No que se refere ao Sistema da Conven 20 Americana de Direitos Humanos,
asdiferen asde fun 1eseatribui 1esda Comiss®o Interamericana n2o s20 numerosas
se comparadas quelas previstas no Sistema da OEA. O referencial que se deve ter
em considera 2o, aqui, # que a atua 20 da Comiss®0 tem como marco espec Co
a Conven 20 Americana. Esta estabelece trEs fun 1es e atribui 1es relevantes que
n2o est?o previstas no Sistema da OEA: (a) a possibilidade de analisar peti 1es
interestatais; (b) a possibilidade de levar peti 1es individuaisa m de serem julgadas
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos; (c) a possibilidade de solicitar
pareceres Corte Interamericana de Direitos Humanos.

O sistema de peti 1es ou comunica 1es interestatais estg previsto no art. 45
da Conven @ Americana e { facultativo. Para o exerc cio dessa competEncia pela
Comiss@o Interamericana, @ necesskrio que o Estado demandante e o demandado
tenham expressamente aceito essa possibilidade, conforme deixa claro o pr prio art.
45, Diversos Estados-Partes na Conven @ Americana reconhecem a compettncia
da Comiss?o Interamericana para apreciar comunica 1es interestatais n2o @ o caso,
todavia, do Brasil. Mesmo assim, foram raros 0s casos apreciados pela Comiss®o
sob essa competEncia®’. A raz%o do pouco interesse de Estados em demandarem uns
contra 0s outros se deve, aparentemente, ao desconforto que o Estado demandado
um dia se torne Estado demandante contra aquele que primeiramente formulou
a comunica 2o interestatal. Os requisitos de admissibilidade das comunica 1es
interestatais s20 0s mesmos das comunica 1es individuais.

As peti 1es ou comunica 1es individuais na Comiss?o Interamericana passam
por quatro fases bastante n tidas: (a) admissibilidade; (b) concilia 2o; (c) informe
preliminar; (d) acionamento da Corte ou informe de nitivo.

A fase de admissibilidade serf tratada no cap tulo seguinte, cabendo meramente
sua men 2o aqui.

A busca de concilia @0 @ necesskria ap s 0 recebimento pela Comiss?o de
uma determinada peti 20 ou comunica 0. Nessa oportunidade, a Comiss?o atua
como um rg@o pol tico de solu 2o de controv@rsias, colocando  disposi 20 sua

17 Um dos poucos casos que podem ser citados @ Nicarkgua vs. Costa Rica, em que se alegava a ocorrEncia de discrimina 2o
da popula 2o migrante nicaraguense em territ rio costarriquenho. A comunica o, no entanto, foi considerada inadmiss vel
pela Comiss@o Interamericana. Informe n. 11/07, caso interestatal n. 01/06, Nicaragua vs. Costa Rica, de 8.3.2007. Dispon -
vel em: <https://www.cidh.oas.org/annualrep/2007sp/Casointerestatalsp.htm>. Acesso em: 31 maio 2009.
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estrutura e expertise no tema para ajudar a resolvE-lo*®. No caso Caballero Delgado,
a Corte Interamericana de Direitos Humanos estabeleceu que somente em
situa 1es excepcionais e com razies fundadas a Comiss?o pode omitir essa fase do
procedimento®.

A fase do informe preliminar @ o momento em que a Comisso, admitida
a comunica 2o ou peti o e frustrada a tentativa de concilia 20, emite sua posi 20
favorkvel ou desfavorfvel — demanda. Segundo o Regulamento da Comiss?o
Interamericana de Direitos Humanos®, se a decis®o contida for favorkvel ao Estado,
serk devidamente publicada. No entanto, se a decis?o for desfavor£vel ao Estado, este
serk comunicado, mas ainda n@o se dark publicidade decis®o. A Comiss®o, ent2o,
concederf prazoa m de que o Estado informe sobre o cumprimento de sua decis?o.

importante lembrar que o informe da Comiss?o n2o @ vinculante para os Estados
em sentido jur dico, embora seja altamente recomendé&vel o seu cumprimento o mais
pronto poss vel.

A guarta e eeltima fase inicia-se quando o Estado n®o cumpre voluntariamente
a decis®o contida no primeiro informe. Nessa situa 20, a Comiss?o Interamericana
possui apenas duas op 1es: ou envia 0 caso  Corte Interamericana ou publica seu
informe (informe de nitivo), podendo, neste eltimo caso, incluir sua decis?o no
Informe Anual feito Organiza 2o dos Estados Americanos.  importante lembrar
que, conforme ainda o Regulamento da Comiss®o, a n?o submiss®o de um caso

quando desfavorkvel a um Estado somente poderk ocorrer por deciso fundada e
pela maioria absoluta dos membros da Comiss®o.

No caso Loayza Tamayo, a Corte Interamericana estabeleceu que, pelo princ pio
da boa-ff, existente no direito internacional positivo, os Estados devem envidar seus
maiores esfor 0s para cumprir as decistes da Comiss?o Interamericana®.

Por eltimo, @ importante lembrar que a Comiss2o Interamericana  assim como
outros rg2os da OEA e os Estados-Membros  estk habilitada a solicitar opiniies
consultivas (pareceres) Corte Interamericana de Direitos Humanos tanto sobre
a interpreta 20 da Conven 20 Americana como de outros instrumentos relativos a
direitos humanos no mbito das Am@ricas.

8 O meio pol tico @ um dos meios dispon veis no direito internacional para solu 2o de controv@rsias. Paraa classi ca 20 dos
diferentes meios de solu 2o de controv@rsias no plano internacional, ver M ,John. e meaning of dispute settlement.
IniE , Malcolm D. (Ed.). International law. New York: Oxford University Press, 2003, p. 529-557.

1 Corte Interamericana de Direitos Humanos, caso Caballero Delgado y Santana vs. Colombia. Excepciones Preliminares,
senten a de 21.1.1994, sfrie C, n. 17.

2 Dispon vel em: <http://www.cidh.oas.org/Basicos/Basicos10.htm>. Acesso em: 31 maio 2009.

2 Corte Interamericana de Direitos Humanos, caso Loayza Tamayo vs. Pere. Fondo, senten a de 17.9.1997, sfrie C, n. 33.
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Il. Corte Interamericana de Direitos Humanos

A Corte Interamericana nasce n®0 como rg2o da OEA, mas como rg2o
de scaliza 20 da Conven 20 Americana de Direitos Humanos. Em verdade, @ este
tratado que cria a Corte e estabelece sua estrutura e suas fun 1es bksicas. O ano
de 1969, portanto, @ tanto o ano da ado @0 da Conven @ Americana como, por
consequtncia, 0 ano de cria o0 da Corte Interamericana.

Em raz% de a Conven 20 Americana somente entrar em vigor em 1978
quando foi atingido o nemero de 11 rati ca 1esao instrumento , a Corte demorou
cerca dez anos para, en m, ser instalada no ano de 1979.

A Conven 20 Americana n2o estabelece em seu texto onde serk a sede da
Corte. Contudo, a Assembleia-Geral da OEA aprovou a oferta da Costa Rica para
que a Corte se instalasse nesse pa s, na cidade de S0 Josg.

A Corte possui sete ju zes nacionais de Estados-Membros da OEA eleitos
pela maioria dos Estados-Partes da Conven 20 Americana na Assembleia-Geral da
organiza @o por um mandato de seis anos, podendo ser reeleitos uma eenica vez. A
Conven @o pro be que haja dois ju zes da mesma nacionalidade. S#o garantidos aos
ju zes as imunidades conferidas pelo direito internacional aos agentes diplométicos
para 0 melhor (e independente) desempenho de suas fun 1es.

Assim como acontece na Corte Internacional de Justi a, a Conven 20
Americana permite que os Estados envolvidos nos casos julgados pela Corte
Interamericana possam designar ju zes ad hoc. Tal possibilidade que @ bastante
criticada por alguns especialistas em direito internacional?®  ocorre quando n2o
houver nenhum juiz nacional de um Estado envolvido em um julgamento no quadro
permanente de ju zes da Corte.

SegundoaConven 20 Americanade Direitos Humanos,aCorte Interamericana
possui dois tipos distintos de competEncia: a competEncia contenciosa, que implica
uma disputa envolvendo dois ou mais Estados ou a Comiss®o Interamericana e um
ou mais Estados; e a compettncia consultiva, em que a Corte opina sobre algum
tema no mbito de sua atua 2o.

1. A competEncia contenciosa

A competEncia contenciosa @ a que com maior frequEncia @ exercida pela
Corte. A grande maioria dos casos sobre 0s quais a Corte ¢ chamada a se pronunciar

2 Para a compila @0 de algumas cr ticas judicatura ad hoc no mbito da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
verV R , Fernando. La judicatura ad hoc. In: El sistema interamericano de protecci n de los derechos humanos en el
umbral del siglo XXI. San Josg: Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2001, p. 584-594.
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envolve um con ito entre a Comiss®o Interamericana (demandante) e um Estado
(demandado) embora seja poss vel que Estados demandem uns contra os outros.

Perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos, os indiv duos ou
grupos de indiv duos n?o0 podem demandar diretamente. Somente o podem fazer
por interm@dio da Comiss®o Interamericana hip tese mais frequente ou de um
Estado. Muito se tem criticado a Corte por n2o admitir essa possibilidade o jus
postulandi dos indiv duos , ainda mais em se considerando que a Corte Europeia
de Direitos Humanos j& hE mais de uma d@cada permite que indiv duos postulem
diretamente. A existtncia de intermedi£rios entre indiv duos e a Corte enfraquece,
sem devidas, o sistema interamericano, na medida em que distanciam os verdadeiros
destinatfrios das decistes, os indiv duos, da Corte. Embora haja projetos para se
consagrar o jus postulandi dos indiv duos, os Estados americanos ainda s2o reticentes
em admitir tal possibilidade.

Para serem julgados pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, 0s
Estados precisam ter aceitado expressamente a sua competEncia. A aceita 20 da
Conven 20 Americana no signi ca a aceita 2o direta da compettncia da Corte para
casos contenciosos.  preciso que uma manifesta 20 de vontade indubitkvel exista
nesse sentido. O art. 62 da Conven 20 Americana estabelece essa necessidade. A
aceita 20 da compettncia contenciosa da Corte pode ocorrer de duas maneiras: por
declara @o especial hip tese mais comum ou por conven 2o especial.

Na primeira situa 20, os Estados devem apresentar ao secretfrio-geral da
OEA uma declara 20  que se constitui, de fato, um ato unilateral perante o direito
internacional comunicando a aceita 20 da competEncia contenciosa. A declara 2o
pode conter restri 1es como em rela @0 ao tempo em que se aceitark ser julgado
pela Corte. O Brasil fornece um bom exemplo para demonstrar a situa 20. Quando
aceitou a compettncia contenciosa da Corte, em 1998 cerca de seis anos ap S
ter rati cado a Conven 20 Americana de Direitos Humanos , o Estado brasileiro
formulou uma reserva temporal em que estabelecia que somente aceitava ser julgado
pela Corte para casos ocorridos ap s aquela aceita 2o da jurisdi 20 contenciosa®,
ou seja, casos surgidos de fatos ocorridos anteriormente aceita 20 n®o0 podem ser
objeto de julgamento pela Corte.

2 Um dos grandes defensores da capacidade processual dos indiv duos no sistema interamericano @ Ant nio Augusto
Can ado Trindade, que desenvolveu uma teoria pr pria para sustentar a viabilidade dessa proposta. Para apenas um de seus
escritos que abordam o tema, ver C T , Ant nio Augusto. La consolidaci n de la personalidad y capacidad
jur dicas internacionales del ser humano en la agenda de los derechos humanos del siglo XXI. In: A
humaniza 2o do direito internacional. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 129-142.

2 Dispon vel em: <http://www.oas.org/luridico/spanish/ _rmas/b-32.html>. Acesso em: 31 maio 2009.
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Na segunda situa 2o, um tratado espec co de ne gque a Corte Interamericana
de Direitos Humanos julgark casos relativos a sua interpreta o0 ou aplica 0. Caso
0 Estado aceite o tratado sem apor qualquer reserva clEusula que dispie sobre a
compettncia da Corte, signi ca que aceita sua jurisdi 20 contenciosa para 0s casos
relativos ao tratado espec co.

No mbito da jurisdi @0 contenciosa, 0 processo perante a Corte possui
algumas fases, que assim poderiam ser resumidas: (1) proposituradaa 2o; (2) medidas
provis rias; (3) exce 1es preliminares; (4) senten a; (5) repara 2o; (6) execu 20%.

Na fase de propositura da a 2o, o Estado, ou a Comiss?o, deve formular uma
peti 20 que contenha elementos bksicos para o julgamento da demanda, como a
indica o das partes no caso, 0 objeto em discuss?o, aexposi 2o dos fatos, 0 oferecimento
de provas, os fundamentos de direito da demanda, entre outros. importante lembrar
gue, quanto sprovas, s ser?o admitidas aquelas que foram oferecidas no momento da
propositura da a 20 ou no momento da contesta 2o, no caso do rdu. O Regulamento
permite que a pr pria Corte produza provaex o cio (art. 45).

No caso da Comisso Interamericana, esta somente pode propor a a 2o caso
seu primeiro informe n2o seja cumprido por parte do Estado.

sempre poss vel que as partes cheguem a uma solu 2o amistosa no curso de
qualquer das fases do processo. Nesse caso, a Corte homologark 0 acordo e 0 processo
n2o terk prosseguimento.  preciso assinalar, no entanto, que, para que IS0 0COrra,
@ necesskria a reuni®o de trEs elementos: (a) a Corte n®o pode tomar iniciativa sobre
a solu 2o amistosa; (b) o Estado demandado necessita ter previamente reconhecida
sua responsabilidade internacional; (c) a solu 2o se restringirk a estabelecer entre as
partes o alcance das repara 1es e 0 quantum de indeniza 2o e custas existentes em
raz2o da viola 2o do direito?®.

A pr pria Conven 20 Americana, em seu art. 63 (2), prevk a possibilidade de
a Corte Interamericana determinar medidas provis rias, que se justi cam quando,
em casos de extrema gravidade e urgEncia, seja necesskrio evitar danos irreparkveis

s pessoas. Elas podem ser concedidas em qualquer fase do processo. As medidas
provis rias em seus pressupostos e em seus efeitos lembram muito as medidas
cautelares existentes no direito processual civil brasileiro.

% Para uma descri 20 bastante detalhada dessas fases, ver C R , Andr@ de. Direitos humanos em ju zo:
comentfrios aos casos contenciosos e consultivos da Corte Interamericana de Direitos Humanos. S0 Paulo: Max Limonad,
2001, p. 102-340.

%S P , Hernkn. La soluci n amistosa y la Corte Interamericana de Derechos Humanos. In: El sistema
interamericano de protecci n de los derechos humanos en el umbral del siglo XXI. San Josg: Corte Interamericana de Direitos
Humanos, 2001, p. 103.
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As exce 1es preliminares podem ser opostas pelo Estado que @ rdu na
demanda. Nessa ocasio, ser2o discutidos aspectos que antecedem pontos relativos ao
m@rito, como, por exemplo, se a Corte § ou n20 competente para conhecer do caso
ou se 0s recursos internos foram ou n2o esgotados. A Corte possui a faculdade de
analisar as exce 1es preliminares em um julgamento separado ou conjuntamente com
0 julgamento de m@rito da quest?o, tendo em vista o princ pio daeconomia processual
(art. 37, 6, do Regulamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos)?.

Depois de veri cadas as provas e 0S argumentos apresentados pelas
partes, a Corte deve proferir uma senten a necessariamente fundamentada. Nessa
oportunidade, serf constatada a existEncia ou n2o de responsabilidade internacional
por parte do Estado-rfu.

Asenten a deve expressar o ponto de vista da maioria; @ poss vel, no entanto,
que os ju zes, individualmente, agreguem votos em separado  seja para concordar,
seja para discordar com a decis?o majorit£ria.

As senten as da Corte possuem o carkter de nitivo e s20 inapel&veis. 1ss0
signi ca que o no cumprimento de uma senten a da Corte gera para 0 Estado
condenado uma segunda responsabiliza 2o internacional. Embora impass veis de
recurso, a pr pria Conven @ Americana permite que a Corte aprecie os pedidos de
interpreta 2o de suas senten as (art. 67).

A fase de repara 20 acontece a critdrio da Corte. Algumas vezes, em uma
mesma senten a, se determina o m@rito 2 da quest?o e a repara 20 adequada. Outras
vezes, no entanto, quando a senten a n2o dispie a respeito de repara 1es, uma outra
fase se inaugura no procedimento. Caso seja 0 Estado realmente responskvel pela
viola 20 da Conven @0 Americana de Direitos Humanos, a Corte deverk estipular
uma repara 20 em raz2o do ato il cito. As trEs formas mais comuns de repara 1es
ocorrem quando a Corte determina: (a) a restitui 2o, na ntegra, quando se estabelece
que as coisas devem voltar ao estado anterior ao da viola @o; a determina 2o da soltura
de um preso ou a devolu 2o de uma propriedade a algu@m s2o exemplos disso; (b) a
compensa 2o, que muitas vezes se d& na forma de indeniza o0 por danos materiais
ou morais a algudm que sofreu um preju zo; (c) a satisfa 20, que normalmente
acontece quando a repara 2o n2o se pode expressar em termos nanceiros; ela ocorre,
por exemplo, na forma de obriga o de punir os responskveis diretos pela viola 2o,
a anula 20 de um processo judicial inteiro ou a obriga 2o de editar uma lei em
conformidade com a Conven @0 Americana.

2" Dispon vel em: <http://www.corteidh.or.cr/regulamento.pdf>. Acesso em: 31 maio 2009.
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Por eltimo, @ importante lembrar que a Corte tem monitorado a execu 20
de suas decistes por parte dos respectivos direitos internos. Do mesmo modo que
acontece com a Comiss?o Interamericana, a Corte pode, em seu relat rio anual
Assembleia-Geral da OEA, informar sobre o descumprimento de alguma das suas
decisies para que esta tome as medidas que julgue cab veis na situa 2o.

2. A competEncia consultiva

Algm da competEncia contenciosa, a Corte Interamericana tamb@m exerce
uma compettncia consultiva, prevista no art. 64 da Conven 20 Americana.

Tanto rg2os da OEA  a exemplo da Comiss®o Interamericana e da
Assembleia-Geral  como Estados podem consultar a Corte Interamericana. 150
representa um grande avan o em rela 20 a outro tribunal internacional, a Corte
Internacional de Justi a, que s permite que alguns rg2os no caso, pertencentes
estrutura da ONU , e n?0 Estados, formulem-Ihe consultas.

HE dois tipos de pareceres que podem ser emitidos pela Corte. O primeiro
tem a ver com a interpreta 20 da Conven 20 Americana e de outros tratados de
direitos humanos no mbito das Am@ricas. Interessante notar que a competéncia
contenciosa n2o se restringe apenas Conven 2o Americana, aplicando-se tamb@m a
outros tratados. O segundo tipo diz respeito  possibilidade de um Estado-Membro
da OEA solicitar um parecer sobre a compatibilidade entre suas leis internas e algum
tratado de direitos humanos.

Os pareceres emitidos pela Corte n%o0 s®0 obrigat rios, em raz2o de a
Conven 20 Americana n2o lhes conceder tal for a. No entanto, dos quase vinte
pareceres j£ emitidos pela Corte, @ poss vel perceber que tEm eles in uenciado de
maneira signi cativa a arquitetura internacional e interna dos direitos humanos.
Tanto os Estados como 0s rg@os da OEA se espelham bastante no que sustenta a
Corte Interamericana em seus pareceres?.

Informa 1es eteis na internet: <http://www.un.org/es/rights/> (s tio da ONU, em
espanhol, que cont@m diversas informa 1es sobre direitos humanos, inclusive links para os
s tios do Conselho de Direitos Humanos e demais rg2os de prote 2o internacional dos direitos
humanos no mbito universal); <http://www.cidh.org/comissao.htm> (s tio, em portuguGs,
da Comiss®o Interamericana de Direitos Humanos); <http://www.corteidh.or.cr/> (s tio, em

espanhol, da Corte Interamericana de Direitos Humanos).

2 Como muito bem demonstra, com exemplos prkticos, o estudo de N , Pedro. La funci n consultiva de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. In: El sistema interamericano de protecci n de los derechos humanos en el umbral del
siglo XXI. San Jos@: Corte Interamericana de Direitos Humanos, 2001, p. 161-181.
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Capitulo 6: A peticdo individual

Bibliogra a: Acston, Philip (Ed.). The United Nations and human rights: a critical
appraisal. New York: Oxford University Press, 1992; Cancapo TrinbADE, Ant nio Augusto. The
application of the rule of exhaustion of local remedies in international law: its rationale in the
international protection of individual rights. Cambridge: Cambridge University Press, 1983;
CavALLARO, James L.; Brewer, Stephanie Erin. Reevaluating regional human rights litigation in the
twenty- rst century: the case of the Inter-American Court. American Journal of International
Law, Washington, v. 102, n. 4, p. 768-827, 2008; Lima Junior, Jayme Benvenuto (Org.). Manual
de direitos humanos internacionais: acesso aos sistemas global e regional de prote 2o dos
direitos humanos. S2o Paulo: Loyola, 2002; CarvalHo Ramos, Andr@ de. Processo internacional
de direitos humanos: an#lise dos sistemas de apura 2o de viola 1es dos direitos humanos
e a implementa 20 das decistes no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2002; ShHetton, Dinah.
Regional protection of human rights. New York: Oxford University Press, 2008; Zwart, Tom. The
admissibility of human rights petitions: the case law of the European Commission of Human
Rights and the Human Rights Committee. Leiden: Martinus Nijhoff, 1994.

8§ 13 Pressupostos de admissibilidade

Sumério:
I. “mbito universal
1. Admissibilidade de peti 1es individuais perante rg2os
extraconvencionais
a. Falta de motiva 2o pol tica
b. Descri 2o dos fatos e dos direitos afetados
c. Proibi 2o de linguagem abusiva
d. Identi ca 2o dos autores da comunica 2o
e. Proibi 20 de a comunica 2o ser baseada em informa 1es
jornal sticas
f. Proibi 2o da litispendEncia
g. Esgotamento de recursos internos
2. Admissibilidade de comunica 1es individuais
perante rg2os convencionais

I1. “ mbito regional
1. Peti 2o individual no Sistema da Conven 2o Americana

2. Peti 20 individual no Sistema da OEA

Caso 1: O senhor W IE em uma pkgina na internet que hk pelo menos
dez cidad®os do Estado em que reside sendo torturados em uma pris®o de
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seguran a mixima. No intuito de fazer algo pelas supostas v timas de tortura,
solicita informa 1es ao Ministgrio da Justi a sobre o ocorrido e este se recusa
a fornecer a informa 2o, alegando que se trata de assunto relativo seguran a
nacional. Sem documenta 2o adicional e apenas com ¢ pia da pkgina da
internet, o senhor W apresenta uma comunica 2o ao Comitt contra a Tortura.
Nessas circunst ncias, a comunica 2o pode ser considerada admiss vel?

Caso 2: A senhora D apresenta uma comunica 20  Comiss®o Interamericana de
Direitos Humanos e, antes de sua aprecia 2o, ingressa com idEntica comunica 20
perante o Conselho de Direitos Humanos. Alega que, por sofrer risco de dano
irreparkvel, decidiu recorrer a outro rg2o internacional, dada a lentid®o na
aprecia 2o do caso pela Comiss®o Interamericana de Direitos Humanos. Nessa
situa @0, 0 que 0 Conselho de Direitos Humanos deve fazer?

Caso 3: Uma entidade de classe que reene trabalhadores aju za uma a 2o de
inconstitucionalidade perante o Tribunal Constitucional de um determinado
Estado. A lei que se pretende seja declarada inconstitucional estabelece
supostas discrimina 1es contra empregados domg@sticos. Dez anos ap s 0
ajuizamento da a 2o, esta n2o ¢ julgada, n?0 havendo nenhuma previs2o
concreta para julgamento. Nessa situa 2o, e considerando que na a 2o de
inconstitucionalidade se discute a legitimidade em tese da lei, uma comunica 2o
apresentada Comiss®o Interamericana de Direitos Humanos sobre 0 mesmo
tema poderia ser considerada admiss vel?

As institui 1es e os procedimentos existentes, relativos ao direito internacional
dos direitos humanos, desenvolveram regras processuais com vistas no bom
funcionamento do sistema.

Boa parte dessas regras toma emprestado institutos processuais hk tempos
existentes nos direitos internos. Dentro desse universo, pode-se mesmo dizer que
muitas dessas regras processuais s2o baseadas em princ pios gerais de direito relativos
ao devido processo legal. Outra parte das regras @ pr pria do direito internacional,
como # o caso do esgotamento de recursos internos, hk sgiculos aplicada, especialmente
nos contenciosos diplomékticos que envolvem reclama 1es de indiv duos.

interessante notar, no entanto, que em ambas as situa 1es  antigos institutos
processuais de direito interno e de direito internacional o direito internacional dos
direitos humanos soube adapt£-las a uma realidade nova de prote 2o dos indiv duos
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no plano internacional. Para car no mesmo exemplo do parkgrafo anterior, com o
tempo, precisou-se entender que a regra do esgotamento de recursos internos somente
pode ser exigida quando haja, de fato, recursos internos a serem exauridos ou quando
n2o haja demora injusti cada no recurso a que se pretende esgotar.

O direito processual do direito internacional dos direitos humanos @, assim,
extremamente din mico e adaptivel s necessidades cada vez mais complexas de
prote @o. Isso n2o signi ca, de maneira alguma, que as regras hoje existentes sejam
as melhores poss veis, mas apenas que o0 sistema n2o se encontra fechado a sua
modi ca 20 ou mesmo elimina 2o.

Serdo apresentados brevemente trEs mecanismos relativos prote 2o
internacional dos direitos humanos que admitem peti 1es individuais, dos quais
0 Brasil aceita a compettncia. Os exemplos abrangem tanto os mecanismos
convencionais como aqueles n2o convencionais.  importante perceber que 0s
pressupostos de admissibilidade de peti 1es se assemelham bastante nos trks
exemplos®, o que signi ca que hk uma linguagem que perpassa a todos. O que 0s
distingue s2o peculiaridades de menor import ncia.

. “ mbito universal

Quanto ao Conselho de Direitos Humanos, @ importante assinalar os
mecanismos que permitem peti 1es individuais. Como visto anteriormente, embora
mudan as bruscas tenham ocorrido no sistema ONU de prote 20 de direitos
humanos a ponto de ser substitu do 0 nome do principal rg2o responskvel pela
tem#tica , o Procedimento 1503 tem sido atd agora mantido. Uma nova resolu 2o
do Conselho (Resolu 2o 5/1) disciplinou, em seu § 87, os crit@rios de admissibilidade
de comunica 1es individuais®®. Os critdrios seguem basicamente aqueles antes
estabelecidos pela Comiss2o de Direitos Humanos para o Procedimento 1503.

1. Admissibilidade de peti 1es individuais perante rg2os
extraconvencionais

2 Um dos poucos estudos sobre admissibilidade de peti 1es internacionais mostra que as similaridades entre os sistemas
ultrapassam as diferen as  no caso do estudo, entre o sistema global e o sistema europeu. Ver Z ,Tom. e admisibility
of human rights petitions: the case law of the European Commission of Human Rights and the Human Rights Committee.
Leiden: Martinus Nijho , 1994. Essa conclus?o pode ser aplicada quase totalidade dos mecanismos internacionais hoje
existentes de prote @o de direitos humanos.

% HRC 5/1, de 18.6.2008, § 85. Dispon vel em: <http://ap.ohchr.org/documents/E/HRC/resolutions/A_ HRC_RES_5
1.doc>. Acesso em: 30 abr. 2009.
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S@o 0s seguintes os critdrios:
a. Falta de motiva 2o pol tica

A comunica 2o n2o deve ser politicamente motivada, sem contar que seu objeto
deve estar de acordo com a Carta das Na 1es Unidas, a Declara 2o Universal dos Direitos
Humanos e quaisquer outros instrumentos de direito internacional dos direitos humanos
aplickveis.

Esse critfrio diz respeito  manuten 2o da coertncia interna do pr prio
sistema ONU de prote 2o dos direitos humanos. Evidentemente que, se comunica 1es
fossem admitidas em contrariedade aos instrumentos que d®o base ao pr prio
sistema, como a Carta, a Declara 2o e demais tratados, a solu 2o dada pelo Conselho

comunica 2o o desmantelaria completamente.

O pressuposto tamb@m enfatiza, de uma maneira indireta, a import ncia da
indivisibilidade e interdependEncia dos direitos humanos, corolfrios que d2o base ao
sistema de prote 2o internacional dos direitos humanos®. Por exemplo, ainda que
uma comunica 2o alegue que um direito em um tratado est£ sendo violado, ela n2o
pode prosperar se estt em contrariedade com um outro tratado de direitos humanos.
O sistema entende-se de maneira integral e n2o parcial.

b. Descri 2o dos fatos e dos direitos afetados

A comunica 2o deve descrever os fatos acontecidos e os direitos afetados pela
alegada viola 2o aos direitos humanos.

A anklise de qualquer comunica 2o pressupie uma base factual m nima e a
descri 2o dos direitos que est®o sendo afetados. Vale dizer que esta @ uma regra repetida
em vArios sistemas jur dicos internos do mundo e provavelmente baseada em um
princ pio geral de direito. Diversas vezes as comunica 1es querem estabelecer algum
protesto gendrico contra a atua 2o do Estado e n2o se calcam em fatos espec cos.
O procedimento de reclama 1es n2o se presta a ser um f rum de debate pol tico
sobre a atua 20 do Estado, mas de veri ca 2o de viola 20 concreta.  importante
notar, no entanto, que esse pressuposto deve ser analisado sempre com cuidado,
tendo em vista que muitas vezes as v timas de direitos humanos n2o possuem o
discernimento tfcnico para veri car a viola 2o ao direito.

3 Declara @0 e Programa de A 2o de Viena, de 25.6.1993. Dispon vel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/counter/
Onu/Confere_cupula/texto/texto_3.html>. Acesso em: 30 abr. 2009.
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c. Proibi 2o de linguagem abusiva

A comunica @ n2o deve conter uma linguagem abusiva. Contudo, se 0s demais
critdrios de admissibilidade forem preenchidos, a comunica 20 pode ter seguimento ap $
a exclus®o da linguagem abusiva.

A interdi 2o de linguagem abusiva em peti 1es pode ser mesmo considerada
um princ pio geral de direito e, desse modo, @ levada em conta como crit@rio de
admissibilidade. Entretanto, o critdrio @ apenas complementar aos demais, visto que
n2o impede o processamento da comunica 20 sem as expressies ofensivas.

d. Identi ca o dos autores da comunica 2o

A comunica @ deve ser apresentada por uma pessoa ou grupo de pessoas que
alegam ser v timas de viola 1es a direitos humanos ou por qualquer pessoa ou grupo a se
incluindo organiza 1es n®0 governamentais que tenha conhecimento direto e con Avel
das viola 1es em quest®o.

Segundo esse critfrio, permite-se que a vtima ou algudm que tenha
conhecimento dos fatos formule a comunica 0.  inegkvel que muitas vezes as
v timas de direitos humanos n2o podem formular comunica 1es justamente por se
encontrarem em situa 20 em que est®o impedidas de fazE-lo. Importante destacar
que, ao se descrever tal crit@rio, dispie-se que, caso a viola 2o seja feita por outra
pessoa ou grupo de pessoas que n2o a v tima, uma sfrie de requisitos precisam ser
cumpridos, como a necessidade de tal comunica 2o ser feita de boa-ff.

Essas exigEncias decorrem da necessidade de se evitar, como antes jk
a rmado, que o procedimento de comunica 1es se torne um f rum pol tico de
debates e protestos.

Esse requisito tamb@m existe para evitar 0 anonimato nas comunica 1es
individuais. Nenhuma comunica @0 pode ser an nima, embora, de maneira um
tanto paradoxal, o Procedimento 1503 seja con dencial.

e. Proibi 20 de a comunica 2o ser baseada em informa 1es
jornal sticas
A comunica 20 n®o deve ser baseada exclusivamente em informa 1es jornal sticas.

Os fatos descritos na comunica 20 devem demonstrar que a vtima, ou
algudm que esteja agindo em seu nome, tem deles conhecimento efetivo, ainda
gue, no segundo caso, esses fatos tenham-lhe chegado de segunda m2o. Aldm de
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esse critdrio tamb@m ser voltado a evitar que o procedimento se torne um f rum
pol tico, pretende concentrar os esfor os do Conselho em casos que possuem uma
plausibilidade m nima, tendo-se em conta que, algumas vezes, a mera informa 2o
jornal stica n®o possui tal plausibilidade.

f. Proibi 20 da litispendEncia

A comunica 20 n2o deve referir-se a um caso que j& esteja sendo tratado por
um procedimento especial, por um rg2o de scaliza 20 de um tratado ou por outros
procedimentos nas Na 1es Unidas ou em mecanismos regionais similares que lidam com
a temé£tica dos direitos humanos.

Esse critdrio @ um dos mais importantes no mbito da prote 2o dos direitos
humanos e impede que uma mesma situa 20 seja averiguada pelos meltiplos
mecanismos hoje existentes na £rea.

O desenvolvimento do sistema de prote 2o dos direitos humanos n2o se pautou
todo o tempo pela coertncia. N@o s tratados, como tamb@m rg2os de prote 20
possuem mbitos e competEncias superpostos. A coordena 2o desses mecanismos
@, portanto, imperativa, e sua necessidade foi mesmo ressaltada pela Declara 2o
de Viena sobre Direitos Humanos em seu item 4. Por essa raz%o, 0S mecanismos
de prote 20 tEm entrado em constante contato uns com os outros a m de adotar
procedimentos similares e aumentar seu di£logo rec proco®.

En m, o critdrio busca dar um m nimo de coertncia ao sistema, visto que,
na maioria dos casos, n?o hk hierarquia entre 0s mecanismos diversos de prote 2o

assim como tamb@m n2o h£ hierarquia entre tribunais internacionais que lidam
com mat@rias relacionadas aos direitos humanos.

g. Esgotamento de recursos internos

A comunica 2o deve ser posterior ao prvio esgotamento de recursos internos, a n2o
ser que tais rem@dios sejam inefetivos ou desarrazoadamente demorados.

A regra do pr@vio esgotamento de recursos internos acontece quando ¢ dada
a oportunidade ao Estado de reparar um il cito no mbito de seu pr prio direito
interno antes que seja ele responsabilizado internacionalmente®,

%2 \erC R , Andrf de. Processo internacional de direitos humanos: an£lise dos sistemas de apura 2o de viola 1es
dos direitos humanos e a implementa 2o das decisies no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 275-279.
® VerC T , Ant nio Augusto. e application of the rule of exhaustion of local remedies in international law:

its rationale in the international protection of individual rights. Cambridge: Cambridge University Press, 1983, p. 1.
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Os contenciosos internacionais nunca prescindem da regra sobre prvio
esgotamento de recursos internos. Essa regra @ uma das mais antigas do direito
internacional e se aplica como pr@-condi 2o para que a demanda de um particular
seja levada a foros internacionais. Sua fun 2o @ evitar que rg2os internacionais se
transformem em meras inst ncias recursais internas . A compettncia dos rg2os
internacionais  atd mesmo em matdria de direitos humanos sempre foi vista
como complementar  competEncia das inst ncias internas. 1sso porque o direito
internacional deve garantir o0 m nimo de autonomia para que os Estados, no seu

mbito interno, deem uma resposta  demanda que lhes @ submetida.

O prévio esgotamento de recursos internos tem sido relativizado na prktica dos
VvErios rg2os de prote 2o internacional dos direitos humanos em raz2o especialmente
de as viola 1es nesse campo exigirem uma leitura heterodoxa da regra como era
aplicada tradicionalmente no direito internacional.

Muitas vezes, n?0 hE como esgotar recursos internos, porque esses s20
negados Vv tima. Veda-se, por exemplo, o direito de peti 20 ou o direito a recorrer.
Outras vezes, 0s recursos internos dispon veis n®o podem ser exercidos; @ 0 caso
de um estrangeiro que n?o pode ter acesso a cortes internas. Ainda 0s recursos
internos precisam ser entendidos como esgotados quando a justi a de um Estado @
t20 morosa que impede uma reposta (a rmativa ou negativa) demanda proposta
por uma v tima.

Desse modo, 0s rg@os internacionais costumam exibilizar a aplica 20 da
regra, pordm nunca a descartam por completo. Ela possui uma import ncia mpar
como regra processual de admissibilidade de demandas e sua exigEncia inviabiliza
muitos dos con itos que poderiam existir entre autoridades internas e internacionais
caso simplesmente n2o existisse.

2. Admissibilidade de comunica 1es individuais perante rg®os
convencionais

Dos mecanismos globais convencionais, merecem ser citados, como
exemplo, os requisitos de admissibilidade existentes para peti 1es apresentadas ao
ComitE sobre a Elimina 2o da Discrimina 2o contraa Mulher. O exemplo se justi ca
neste cap tulo porque se trata de um dos poucos ComitEs cuja competEncia o Brasil
reconhece e que analisa comunica 1es individuais®*. Nesse contexto, portanto, o

3 A competEncia do ComitE para analisar casos individuais foi reconhecida pelo Brasil com a aceita 20 do Protocolo
Facultativo sobre a Elimina 2o de Todas as Formas de Discrimina 2o contra a Mulher (Decreto n. 4.316, de 30.7.2002).
Evidentemente, o Brasil tamb@m faz parte da Conven 2o sobre a Elimina 2o de Todas as Formas de Discrimina o contra a
Mulher (Decreto n. 4.377, de 13.9.2002).
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Comitt somente aprecia casos em que Estados que expressamente reconheceram sua
compettncia estejam sendo acusados de cometerem alguma viola 20 da Conven 2o
sobre a Elimina 2o de Todas as Formas de Discrimina 2o contra a Mulher  mais
conhecida pela sigla, em inglts, C (Convention on the Elimination of all Forms
of Discrimination Against Women).

Os requisitos s2o praticamente idEnticos aos existentes jk citados no Conselho
de Direitos Humanos. Eles s2o estipulados na pr pria C , emseus arts. 2, 3 e 4.
Desse modo:

(1) A comunica @ deve ser apresentada pela(s) v tima(s) ou por algudm que
aja em nome dela(s).

Nesse caso, novamente se permite que outros peticionem pela v tima em
raz®o de, muitas vezes, estar ela impossibilitada de faz€t-lo.

(2) A comunica 2o deve ser por escrito, sendo vedado o anonimato.

Mais uma vez, n®o ¢ permitida uma peti 20 sem a identi ca 0 de quem
a formulou por escrito.

(3) A comunica 2o deve ser posterior ao privio esgotamento de recursos internos,
exceto quando n2o haja recursos a serem esgotados ou sejam eles muito morosos.

Esse importante requisito de admissibilidade tamb@m aqui estf presente
como di cilmente poderia deixar de ser.

(4) A comunica 0 n2o deve conter objeto previamente analisado pelo Comitt
nem ter sido ou estar sendo examinada por outro rg2o internacional que cuide
da matdria de direitos humanos.

Essa regra impede a litispendEncia em n vel internacional, aldm de buscar
racionalizar o trabalho dos rg2os internacionais de direitos humanos.

(5) A comunica 2o no deve ser incompat vel com as disposi 1es da Conven 2o.

Na medida em que a pr priaC @ o par metro da atividade do Comitt,
n2o poderia ser diferente.

(6) A comunica 2o n2o deve ser infundada.

um requisito | gico de toda comunica 2o ser fundada em fatos concretos
e ver dicos.
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(7) A comunica @ n2o deve constituir absurdo do direito de submeter
comunica 2o.

Tamb@m aqui se veri ca um outro requisito | gico da comunica 2o individual.

(8) A comunica @0 n2o deve ter por objeto fatos anteriores entrada em vigor
do Protocolo, a n®o ser no caso de fatos que continuaram a produzir efeitos ap s
a citada entrada em vigor.

Um caso relativamente recente analisado pelo Comitt ajuda a compreender
esse requisito de admissibilidade. A senhora Constance Salgado alegou que um direito
seu, previsto pela C , estava sendo violado, pois Ihe tinha sido vedado transmitir
a nacionalidade inglesa a um de seus lhos devido ao fato de que a antiga legisla 2o
do Reino Unido somente permitia que os pais transmitissem a nacionalidade aos

Ihos. Acontece que o |ho da senhora Salgado completou 18 anos, quando poderia
manter sua nacionalidade originria ou solicitar outra nacionalidade em 1979, antes
da entrada em vigor para 0 Reino Unido da C , Que somente ocorreu em 2004.
Assim, ainda que a viola 2o ao direito da senhora Salgado tenha persistido no tempo,
ela cessou no momento em que seu Iho completou 18 anos de idade e tinha a
possibilidade de exercer a op 20 de nacionalidade®.

[I. “ mbito regional

Com rela 20 Comiss?o Interamericana de Direitos Humanos, @ preciso
distinguir seus dois campos de atua 2o.

Como antes visto, a Comiss2o cumpre um duplo papel. Ela tanto § rg2o da
OEA e scaliza os instrumentos de direitos humanos elaborados com o respaldo da
organiza 2o internacional, como @ rg2o espec co de scaliza 20 do cumprimento
da Conven 20 Americana de Direitos Humanos. Na primeira situa 2o, a Comiss2o
pode conhecer de casos relativos a qualquer Estado da OEA, o que signi ca todos
os Estados da Amgrica, com exce 0 de Cuba; enquanto na segunda situa 2o
apenas pode conhecer de casos relativos a Estados que expressamente aceitaram a
Conven 20 Americana. Somente nesse segundo caso pode a Comiss?o acionar
a Corte Interamericana, caso tenha necessidade. Vejamos a segunda situa 2o para
posteriormente chegar primeira.

s C /C/37/D/11/2006. Dispon vel em: <http://daccessdds.un.org/doc/USNDOC/GEN/NQ7/232/47/PDF/
N0723247.pdf?OpenElement>. Acesso em: 2 maio 2009.

212 | George Rodrigo Bandeira Galindo



1. Peti 20 individual no Sistema da Conven @0 Americana

A pr pria Conven 20 Americana®, em seus arts. 46 e 47, estabelece
0s requisitos de admissibilidade de peti 1es individuais. Eles n?o se distinguem
essencialmente dos requisitos existentes para peti 1es no sistema global de prote 2o:

(1) A peti 20 deve ser posterior ao prvio esgotamento de recursos internos, de

acordo com 0s princ pios de direito internacional geralmente reconhecidos.

Essa regra tamb@m @ interpretada de maneira generosa no mbito do sistema
interamericano. O pr prio art. 46 (2) dispie que ela n®o serk aplicada quando
n2o houver o devido processo legal no Estado do qual a peti @0 tratar ou quando
houver impedimento do acesso aos recursos internos ou ao seu esgotamento. A regra
ainda n@o se aplica quando houver demora injusti cada na decis®o das inst ncias
internas.

(2) A peti 2o deve ser apresentada em um per odo de seis meses. Esta data ¢ contada
a partir da noti ca 2o da decis®o de nitiva ao peticion£rio.

A existEncia de tal requisito visa impedir que a Comiss®o analise casos muito
remotos de viola 2o a direitos humanos. Diferentemente da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, em que os Estados podem apresentar reservas temporais, ou
seja, a aceita 2o de sua jurisdi 2o a partir ou depois de um momento espec co*, a
Comiss?o possui uma competEncia temporal ampla que pode remontar atd a data de
rati ca @o pelo Estado da Conven @ Americana. HA, portanto, uma raz2o prktica
paraaexisttncia de tal requisito. importante frisar, no entanto, que nada impede que
casos mais antigos sejam utilizados para demonstrar um padr®o de comportamento
por parte do Estado. Por exemplo, se na tem#tica da tortura o peticionkrio prova
que o Judicifrio de um Estado @ conivente com a prktica criminosa e se recusa a
condenar o ciais nela envolvidos, exemplos bastante antigos podem ser utilizados
na peti 2o. Isso, contudo, diz respeito a um argumento de m@rito 2  provar o
carkter sistem#tico de uma viola 20 e n%0 a um argumento processual, referente
admissibilidade trazer um caso de viola 2o espec cae concretaa m de inaugurar
a compettncia da Comisso para analisk-lo.

Amesma exibiliza @0 regra do esgotamento dos recursos internos, nos casos
previstos no art. 46 (2), aplica-se aqui, desconsiderando-se 0 prazo de seis meses.

% Decreto n. 678, de 6.11.1992.
8 o mesmo o caso do Brasil, que, ao aceitar a jurisdi 2o obrigat ria da Corte Interamericana de Direitos Humanos, o fez
apenas para casos posteriores a 10.12.1998. Ver Decreto n. 4.468, de 8.12.1992.
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(3) A peti o deve tratar de matfria que no est pendente de aprecia @0 em outro
processo de solu 2o internacional.

De maneira similar a outros procedimentos internacionais, a disposi 20
tenta ordenar minimamente o sistema.

(4) A peti 20 deve conter os dados do peticion£rio (como nome, nacionalidade,
pro ss2o, domic lio) e ser assinada por ele ou pelo representante legal de entidade
que a submeta.

Mais uma vez, trata-se de norma que impede o anonimato na formula 2o
de peti 1es.

(5) A peti @0 deve expor os fatos que caracterizem viola 2o dos direitos expostos na
Conven 20 Americana.

Deve haver sempre uma correla 2o entre os fatos descritos na peti 20 e o
direito violado consagrado na Conven 20. Um caso recentemente analisado pela
Comiss@o dk a ideia de como tal requisito @ observado.

Alguns indiv duos peticionaram Comiss?o em nome do senhor Julio Cfsar
Recabarren, que veio a falecer em raz®o de complica 1es surgidas pelo fato de n®o
haver disponibilidade de leitos para transferi-lo a uma unidade intensiva em um
hospital da Argentina. Os peticionfrios demonstraram que haviam esgotado todos
0s recursos internos, e a Comiss®o reconheceu o cumprimento de tal requisito.
Entretanto, a Comiss®o tamb@m percebeu que a demanda foi julgada internamente
por tribunais independentes e imparciais que, ap s procederem ané£lise e valora 2o
das provas, conclu ram por recha £-la. Nesse caso, a Comiss?o a rmou que n2o
estava autorizada a revisar decisies internas, a n®o ser que se mostrasse evidente
a viola 2o a algum direito consagrado na Conven @ Americana 0 que n2o se
constatou nasitua 2o. A peti 2o foi considerada inadmiss vel por n2o expor fatos que
caracterizassem viola @0 Conven 20%,

(6) A peti 20 n%0 deve ser manifestamente infundada ou evidentemente

improcedente.

Como jk a rmado em rela 20 ao Conselho de Direitos Humanos, esse § um
dos requisitos | gicos de uma peti 2o.

% CIDH, Informe n. 92/08, caso 12.305, Carlos Julio Cfisar Racabarren y otra (Argentina), 31.10.2008.
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(7) A peti 20 n®o deve ser reprodu 2o de peti 20 anteriormente examinada pela
Comiss®o ou por outros rg2os internacionais que cuidem da matfria.

Esse requisito guarda forte rela @0 com a quest®o da coordena 20 dos
mecanismos de prote 20. Especi camente, impede-se que um peticion&rio apresente
vErias vezes a mesma peti 20 em um rg®o ou em vErios rg2os diferentesa m de
aumentar suas chances de ver seu pleito atendido.

2. Peti 20 individual no Sistema da OEA

Aldm de o texto da Conven 20 explicitar requisitos de admissibilidade,
tamb@m o Regulamento da Comiss?o Interamericana de Direitos Humanos o faz.
Na medida em que a Comiss®o Interamericana pode receber peti 1es tanto com base
no sistema OEA (aplickvel a todos os membros da Organiza 20) como no sistema da
Conven @0 Americana (aplickvel somente aos Estados que s2o partes nesse tratado),
ela estipula dois procedimentos para a apresenta 2o de peti 1es: o referente ao sistema
OEA encontra-se especialmente no art. 23; o referente ao sistema da Conven 2o
Americana estk estabelecido especialmente no art. 28%.

Em ambos os casos, 0s requisitos de admissibilidade n?o destoam daqueles
consagrados na Conven 20 Americana nem daqueles estipulados no sistema global.

O Regulamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos, em seu art. 34,
estabelece 0s requisitos necesskrios para que uma peti 2o sejaapresentada Corte. Em
raz2o de o sistema interamericano somente permitir, em sua jurisdi @o contenciosa,
a atua 2o da Comiss?o Interamericana, e n2o a atua 2o individual, um estudo mais
detalhado dos requisitos n2o se faz necesskrio aqui. Basta apenas mencionar que tais
requisitos se assemelham bastante queles existentes no direito brasileiro para uma
peti 2o inicial. Assim, a peti @o deve conter, por exemplo, o pedido, a indica o das
partes em ju zo, a exposi 20 dos fatos em quest®o, a indica @o das provas etc.

Um aspecto relativo ~ Corte Interamericana, no entanto, merece ser
mencionado. Em uma reforma bastante recente do in cio de 2009, o Regulamento
passou a estipular, em seu art. 41, a possibilidade de presen a de amicus curiae 2 em
qualquer processo contencioso perante a Corte. A interven 2o dos amicus curiae 2
faz-se de maneira escrita e pode ser apresentada a qualquer momento do processo,
desde que 15 dias ap s a audi€ncia peblica no processo ou ap s a abertura de prazo
para alega 1es nais e prova documental®,

¥ Reglamento de la Comisi n Interamericana de Derechos Humanos. Dispon vel em: <http://www.cidh.oas.org/Basicos/
Basicos10.htm>. Acesso em: 30 abr. 2009.
% Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Dispon vel em: <http://www.corteidh.or.cr/regla_esp.

pdf>. Acesso em: 30 abr. 2009.

George Rodrigo Bandeira Galindo | 215



A presen a de amicus curiae 2 na Corte refor a bastante o papel do indiv duo
no contencioso interamericano de direitos humanos.  poss vel que isso seja um
embri2o de futuros desenvolvimentos, como, por exemplo, o desejkvel acesso direto
dos indiv duos ao tribunal internacional.

8§ 14 M@rito

Sumério:
I. Ajusticiabilidade de uma viola 2o de um direito humano
I1. A comprova @0 de uma viola 20 de um direito humano

No sistema de prote 2o internacional dos direitos humanos, n®o hk uma
formaespec ca paraaapresenta 2o de argumentos de mdrito 2. O que se deve ter em
conta @ que umaviola o0 aum direito humano precisa ser provada de maneira bastante
persuasiva. 1sso nos leva, de imediato, a duas questies: (1) quais direitos humanos
podem ser violados e cujo respeito pode ser cobrado nos mecanismos internacionais?
(2) como provar, de maneira persuasiva, que a viola o ao direito ocorreu?

I. A justiciabilidade de uma viola 2o de um direito
humano

A pergunta sobre que direitos podem ser violados e cujo respeito pode ser cobrado
somente pode ser respondida se se toma em considera @o cada mecanismo em separado.

Os mecanismos convencionais possuem sua competEncia restrita aos termos
dispostos nos pr prios tratados que os criam. o caso, por exemplo, do ComitC
sobre a Elimina 2o da Discrimina 2o contra a Mulher. O j&E mencionado Protocolo
Facultativo C estabelece, em seu art. 29, que: As comunica 1es podem
ser apresentadas por indiv duos ou grupos de indiv duos, que se encontrem sob a
jurisdi 2o do Estado-Parte e aleguem ser v timas de viola 2o de quaisquer dos direitos
estabelecidos na Conven 2o por aquele Estado-Parte, ou em nome desses indiv duos
ou grupos de indiv duos . Assim, o ComitE possui competEncia estrita para analisar
viola 1es C e n2o a outro tratado.

Algo similar acontece com a Comiss@o Interamericana de Direitos Humanos na
qualidade de protetora da Conven 20 Americana de Direitos Humanos. Este eltimo
tratado deverk ser o referencial enico para a Comisso a rmar que houve ou n2o
viola 2o de direitos. Por essa raz%o, como jE a rmado, hk um procedimento pr prio
para a Comiss2o analisar peti 1es que alegam viola 20 Conven @ Americana.

JE 0s mecanismos extraconvencionais possuem uma margem muito mais
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ampla para constatar a viola 20 de algum direito. De regra, esses mecanismos n2o
est?o limitados em sua anklise de viola 1es por nenhum tratado ou sequer pela
pr pria gurado tratado internacional muitas vezes podem encontrar viola 1esem
instrumentos internacionais como declara 1es, que n2o se confundem, do ponto de
vista do direito internacional positivo, com tratados.

O procedimento de reclama 1es do Conselho de Direitos Humanos tem
compettncia para investigar padries consistentes de graves viola 1es de todos os
direitos humanos e todas as liberdades fundamentais em qualquer parte do mundo.
Isso signi ca que n®o0 s tratados e n?0 s declara 1es podem ser par metro para
sua anklise, como tamb@m outras normas de direito internacional, como costumes
internacionais, por exemplo*.

No plano regional, a Comiss®o Interamericana, no mbito do sistema OEA,
tamb@m tem um leque amplo de atua 20. Segundo o art. 23 de seu Regulamento
Geral, a Comiss?o pode analisar a alega 2o de viola 20 aos seguintes instrumentos:
Declara @0 Americana dos Direitos e Deveres do Homem, Conven 20 Americana
de Direitos Humanos, seu Protocolo Adicional em mat@ria de Direitos Econ micos,
Sociais e Culturais e seu Protocolo relativo aboli 20 da pena de morte, Conven 20
Interamericana para prevenir e sancionar a tortura, Conven 2o Interamericana
sobre Desapari 20 For ada de Pessoas e Conven 2o Interamericana para Prevenir,
Sancionar e erradicar a violEncia contra a mulher.

Desse modo, pode-se responder  quest®o acima da seguinte maneira:
a peti 2o inicial endere ada deve observar cuidadosamente o tipo de mecanismo
de prote 20 internacional de direitos humanos a que se estk recorrendo. Tais
mecanismos costumam centrar-se bastante na quest®o de sua pr pria compettncia,
normalmente no admitindo extrapol£-la. Visto que hE muitos mecanismos hoje
existentes, uma con an a rec proca costuma existir entre eles para que um n2o
exacerbe sua competEncia. A manuten 2o de coertncia do sistema como um todo 0,
assim, preservada.

[I. A comprova 2o de uma viola 2o de um direito humano

A pergunta sobre como provar, de maneira persuasiva, a ocorrtncia de viola o
a algum direito somente pode ser respondida se se recorre a mgtodos de persuas?o que
busquem sensibilizar os membros dos mecanismos de prote 2o.

4 HRC 5/1, de 18.6.2008, § 85. Dispon vel em: <http://ap.ohchr.org/documents/E/HRC/resolutions/A_ HRC_RES_5
1.doc>. Acesso em: 30 abr. 2009.
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Uma anklise desse tipo, evidentemente, foge ao escopo de um trabalho como
esse, voltado a aspectos jur dicos da prote 2o internacional dos direitos humanos. Dois
pontos podem, entretanto, ser apenas levantados.

James Cavallaro e Stephanie Brewer®?, baseados em suas experitncias na
litig ncia internacional de direitos humanos na Corte Interamericana de Direitos
Humanos, levantam alguns pontos que podem certamente fazer a diferen a na
formula 2o de uma peti @0 a mecanismos internacionais em geral:

(@) @ preciso que o quadro factual apresentado na peti o0 seja 0 mais preciso
poss vel; muitas peti 1es, embora bem redigidas, pecam por n2o trazerem provas
plaus veis. As autoridades internacionais relutam em ver institui 1es internacionais
como revisoras da atividade de institui 1es internas  especialmente judicifrias. A
prova apresentada, deve ser, portanto, contundente, para mostrar de forma cabal que a
institui 2o interna n2o foi capaz de garantir a prote 2o do direito;

(b) cada vez mais, 0s mecanismos internacionais baseiam-se em sua pr pria
jurisprudEncia sobre 0 assunto no momento de decidir uma quest®o. Um argumento de
m@rito 2 que costuma ser forte @ apoiar o pleito em algum precedente jk estabelecido.
Ainda que o precedente n2o seja do mesmo mecanismo que analisa o caso, ele pode
ser valioso. Os mecanismos de prote @o costumam observar o que outros mecanismos
est?o fazendo e muitas vezes se veem como partes integradas em um todo.

§ 15 Checklist

Eis uma lista dos principais requisitos de admissibilidade existentes nos

diferentes mecanismos de prote 2o:

forma escrita;

dados do peticion£rio;

assinatura pela v tima ou por algudm que a represente (a peti 20 no0 pode

seran nima);

concord ncia com as normas de direito internacional;

descri 2o plaus vel dos fatos e do direito violado;

0 caso trazido n2o deve ter sido analisado ou estar em via de an#lise por

outro rg2o internacional,

pr@vio esgotamento de recursos internos;

2  Para 0 argumento completo dos autores, ver C , James L.; B , Stephanie Erin. Reevaluating regional
human rights litigation in the twenty- rst century: the case of the Inter-American Court. American Journal of International
Law, Washington, v. 102, n. 4, p. 768-827.
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respeito ao prazo para peticionar (quando o mecanismo exigir);
outros requisitos (a depender do mecanismo em quest@o).

Informa 1es ceteis na internet: <http://www.cejil.org/main.cfm?switch=p>
(stio, em portuguEs, do Centro pela Justi a e o Direito Internacional Cei, importante
organiza 20 n2o0 governamental com forte atua 20 na apresenta 20 de casos perante o
sistema interamericano de direitos humanos); <http://www.gddc.pt/direitos-humanos/queixa-
violacao-dh/queixa-onu.html> (s tio, em portugu€s, do Gabinete de Documenta 2o e Direito
Comparado de Portugal, que contdm guia de apresenta 20 de comunica 1€s aos rg2os
das Na 1es Unidas); <https://www.cidh.oas.org/cidh_apps/manual_pdf/MANUAL2002
P.pdf> (s tio, em portuguCs, que contdm guia de apresenta 2o de comunica 1es Comisso
Interamericana de Direitos Humanos).
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PARTE 3

Direito Material
(direitos seletivos)



Capitulo 7: Direitos civis e politicos

8 16 O direito vida e a pena de morte (art. 6° do Pacto Il; art. 4° da
ConvIDH)

Sumério:
I. Direito vida
1. O mbito de prote 20
2. As obriga 1es de respeito
3. As obriga 1es de prote 20
a. As obriga 1es legislativas
b. A prote 3o contra amea as por pessoas privadas
4. Obriga 1es processuais do Estado
5. Obriga 1es de garantir
II. A pena de morte
I11. Perspectivas

Bibliogra a: CarvatHo Ramos, A. de. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005. CarvaLHO Ramos, A. de. Direitos humanos em ju zo: coment£rios
aos casos contenciosos e consultivos da Corte Interamericana de Direitos Humanos. S2o
Paulo: Max Limonad, 2001. CarvaitHo Ramos, A. de. Responsabilidade internacional por
viola @o de direitos humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. Rey MarTiNEz, F. La protecci n
jur dica de la vida: un derecho en transformaci ny expansi n. In: GArcia Roca, J.; SANTOLAYA,
P. (Coord.). La Europa de los derechos: el Convenio Europeo de Derechos Humanos. Madrid:
Centro de Estudios Pol ticos y Constitucionales, 2005, p. 67-95. Gowmes, L. F.; Mazzuol, V. de
O. Comentkrios Conven 2o Americana sobre Direitos Humanos. 2. ed. S2o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009.

Caso 1: As autoridades policiais do Estado X autorizam agentes de
for a especial de elite a utilizar for a letal, em espa o peblico com grande
movimenta 2o, contra trks suspeitos de integrar organiza @o terrorista, que
estariam portando explosivos. Ap s investiga 2o, veri ca-Se que 0S mortos
n2o pertenciam ao necleo armado da organiza 2o0. Tal informa 2o era do
conhecimento do setor de inteligEncia da pol cia comum, que, em decorrEncia
de divisies administrativas, n®o partilhava dados com a AgEncia Antiterrorista
ou com o chefe das for as especiais que comandava a opera 20 in loco. Algm
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disso, n2o estavam portando armamento ou explosivo, mas, devido grande
movimenta 20 de pessoas no local, um dos agentes confundiu mochilas de
terceiros como sendo dos suspeitos, 0 que o fez acreditar que eles haviam
posto explosivos e iriam detonk-los. Todos os trEs morreram instantaneamente
por disparos na cabe a. Avalie a conduta do Estado X em face da prote 2o
internacional do direito  vida.

Caso 2: Mulher relatou, em delegacia de polcia do Estado Y, amea as
telef nicas de seu ex-namorado, bem como informou que este estaria seguindo-
a constantemente nos seus trajetos regulares. A pol cia registrou a ocorréncia
e exigiu, para outras providEncias, que maiores provas fossem apresentadas
(grava 1es das supostas amea as, bilhetes amea adores etc.). Dias depois, a
mulher foi assassinada pelo ex-namorado. Avalie a conduta do Estado Y em

face da prote 2o internacional do direito vida.

Caso 3: Na regi®o norte do Estado W, h aumento brutal de desaparecimentos
de pessoas, com hist rico de prktica de furtos em estabelecimentos comerciais.
Houve relatos de testemunhas an nimas a jornalistas a rmando que tais
desaparecimentos for ados s2o fruto de a 2o de mil cias compostas por policiais
nos horkrios de folga, pagas por comerciantes e que agiam luz do dia, certos da
impunidade. Apesar disso, n®o houve a abertura imediata de investiga 2o, pois
a pol cia alegou que os jornalistas, em nome do sigilo da fonte, n@o forneceriam
0s nomes das testemunhas. Quase um ano ap § tais denencias e com 0 aumento
da prktica, houve a instaura 2o de inqufrito conduzido pelos pr prios policiais
da krea dos desaparecimentos. N@o houve, trs anos ap s a instaura 2o,
qualquer andamento da investiga 0. Quase cinco anos depois e ap s intensa
campanha de organiza 1es de defesa de direitos humanos contra a impunidade,
0 Congresso aprova lei de iniciativa de deputado da regi®o norte do Estado W,
anistiando todo e qualquer policial envolvido em atos clandestinos de combate a
criminosos, abarcando inclusive homic dios. Analise a conduta do Estado W em

face da prote 2o internacional do direito vida.
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Caso 4: O Estado Z, signatfrio da Conven 20 Americana de Direitos
Humanos e que j£ reconheceu a jurisdi 2o obrigat ria da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, decide interromper programa de saede prg-natal s
mulheres grividas na rede peblica, alegando crise nanceira e necessidade de
adotar plano de ajuste scal. De que modo essa interrup 2o afeta o direito
vida, previsto no artigo 4¢ da Conven 20 Americana de Direitos Humanos?

|. Direito vida

Vida @ o estado em que se encontra determinado ser animado. Seu oposto, a
morte, consiste no  mdas fun 1es vitais de um organismo®. Aplicados esses conceitos
iniciais ao ser humano, vE-se que o Direito, ao longo dos anos, assiste a discussies
sobre qual deve ser o formato da prote 2o jur dica vida. Neste sentido, o direito
vida contempla diferentes facetas, que v@o desde o direito de nascer, de permanecer
vivo e de defender a pr pria vida e, com discussies cada vez mais agudas, devido
ao avan o da medicina, acerca do ato de obstar o nascimento do feto, decidir sobre
embrites congelados e ainda optar sobre a pr pria morte?. Tais discussies envolvem
aborto, pesquisas cient cas, suic dio assistido e eutanfsia, suscitando a necessidade
de dividir a prote @0 vida em dois planos: a dimens?o vertical e a dimens2o
horizontal.

A dimens2o vertical envolve a prote 20 da vida nas diferentes fases do
desenvolvimento humano (da fecunda 20  morte). Algumas de ni 1es sobre
o direito vida re etem essa dimens2o, pois esse direito consistiria no direito a
n2o interrup 2o dos processos vitais do titular mediante interven 2o de terceiros e,
principalmente, das autoridades estatais 3. HE ainda a sua dimens®o horizontal, que
engloba a qualidade da vida gozada e suas facetas sociais, 0 que nos leva a discussies
sobre a vida digna e sobre 0 m nimo existencial. Esta dimens®o horizontal leva
a promo 2o do direito vida a abarcar a tutela saede, educa 2o, presta 1es de
seguridade social e atd mesmo meio ambiente equilibrado.

'R , Renata Cenedesi Bom Costa. El nuevo concepto del derecho a la vida en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Foro Constitucional Iberoamericano, Instituto de Derecho Peblico Comparado de la
Universidad Carlos I11 de Madrid, 2003. Dispon vel em: <http://www.idpc.es/revista/index.php?option=com_content&tas
k=view&id=81&Itemid=32>. Acesso em: 19 abr. 2009.

2 \fer, entre outros, D , Ronald. O dom nio da vida: aborto, eutanksia e liberdades individuais. S20 Paulo: Martins
Fontes, 2003.

5 D , Dimitri. Vida (Direito ). In: D , Dimitri; T , Andrg Ramos; B , Gilberto; S,
Guilherme Amorin Campos; F ,Jos@ Carlos; A F , Robfrio Nunes; R , Walter Claudius (Org.).

Dicionrio brasileiro de direito constitucional. 1. ed. S2o Paulo: Saraiva, 2007, v. 1, p. 397-399.
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O Direito Internacional dos Direitos Humanos acompanha esta pluralidade
de abordagens, como se verk. Algm disso, os diplomas normativos de direitos
humanos no plano internacional jamais ousaram de nir vida , mas se concentraram
em estabelecer marcos protetivos. Assim, cou expresso o direito  prote 20  vida,
deixando para os rg@os judiciais e quase judiciais internacionais criados ao longo
dos anos a tarefa de desvendar quais seriam os comportamentos lesivos a tal prote 2o
e seus limites®.

Inicialmente, vE-se que o epicentro do Direito Internacional dos Direitos
Humanos, a Declara 20 Universal dos Direitos Humanos, prevt a prote 20 do
direito vida jE em seu artigo 111, que dispie que toda pessoa tem direito vida,
liberdade e seguran a pessoal . A Declara @0 Americana de Direitos e Deveres do
Homem, poucos meses antes, em 1948, jk havia estabelecido, em seu artigo 12, que
todo ser humano tem direito vida, liberdade e seguran a de sua pessoa. Ainda
nesta fase precursora dos diplomas internacionais de direitos humanos, a prote 2o

vida foi enfatizada no p s 22 Guerra Mundial por meio do desejo de persecu 2o
criminal aos violadores bkrbaros de direitos humanos, como se vE nos chamados

Princ pios de Nuremberg previstos na Resolu 20 n. 96 (1), de 11 de dezembro de
1946, da Assembleia Geral da Organiza 20 das Na 1es Unidas. Esse desejo motivou
0s Estados a tipi car e exigir puni 20 a uma das maiores agressies ao direito vida, o
genoc dio, que consiste no cometimento de atos com a inten 2o de destruir, no todo
ou em parte, um grupo nacional, @tnico, racial ou religioso. Como se VE no artigo
2°, a, da Conven 20 pela Preven 20 e Repress?o ao Genoc dio (1948), pune-se 0
assassinato como um dos atos pelos quais @ poss vel a prktica do genoc dio.

Ap s, 0 artigo 6° do Pacto Internacional de Direitos Civis e Pol ticos regula
longamente o direito vida e a pena de morte, iniciando-se pelarea rma 2o de que
o direito vida @ inerente  pessoa humana. Este direito deve ser protegido pela
lei: ningu@m pode ser arbitrariamente privado da vida (art. 6°, 1). A preocupa 20
com a viola 2o arbitrria do direito  vida repercute nos demais itens do artigo 6°

4 O presente artigo contempla farta jurisprudEncia e an£lise cr tica dos julgados sobre direito  vida das Cortes Europeia e
Interamericana de Direitos Humanos que constam respectivamente de duas obras: no plano europeu, ver o artigo magistral
de Fernando Rey Martinez, La protecci n jur dica de la vida: un derecho en transformaci n'y expansi n [in: G
R, Javier; S , Pablo (Coord.). La Europa de los derechos: el Convenio Europeo de Derechos Humanos. Madrid:
Centro de Estudios Pol ticos y Constitucionales, 2005, p. 67-95]; e no plano das Am@ricas, ver Andr@ de Carvalho Ramo ,
Direitos humanos em ju zo: comentkrios aos casos contenciosos e consultivos da Corte Interamericana de Direitos Humanos
[S20 Paulo: Max Limonad, 2001]. Agradecemos ainda ao professor Rey Martinez, catedrktico de Direito Constitucional da
Faculdade de Direito de Valladolid (Espanha) por ter compartilhado conosco vers?o atualizada ainda no prelo (2009) do
seu citado artigo sobre direito vida.

224 | André de Carvalho Ramos



com VErias limita 1es imposi 2o da pena de morte. No plano regional, o artigo 2.1
da Conven 2o Europeia de Direitos Humanos (1950) estabelece que O direito de
qualquer pessoa vida @ protegido pela lei. Ningudm poder# ser intencionalmente
privado da vida, salvo em execu @0 de uma senten a capital pronunciada por um
tribunal, no caso de o crime ser punido com esta pena pela lei . JE o artigo 4° da
Conven 20 Americana de Direitos Humanos segue o0 mesmo caminho, estabelecendo
que toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser
protegido pela lei e, em geral, desde 0 momento da concep 2o0. Ningu@m pode ser
privado da vida arbitrariamente .

Por sua vez, o Pacto Internacional de Direitos Sociais, Econ micos e Sociais
tamb@m estabelece, em seu artigo 11, 81¢, o direito de toda pessoa a um n vel de
vida adequado para si pr prio e para sua fam lia, inclusive alimenta 2o, vestimenta
e moradia adequadas, assim como uma melhoria cont nua de suas condi 1es de
vida . Esta vertente social do direito vida explica o artigo XXV da Declara 2o
Universal de Direitos Humanos, que dispie: Toda pessoa tem direito a um padr2o
de vida capaz de assegurar a si e a sua fam lia saede e bem-estar, inclusive alimenta 2o,
vestukrio, habita @o, cuidados m@dicos e os servi 0s sociais indispenskveis, e direito
seguran a em caso de desemprego, doen a, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos
de perda dos meios de subsistEncia fora de seu controle . Assim, VE-se que a dimens2o
vertical e horizontal da prote 2o jur dica da vida foram reconhecidas pelo Direito
Internacional dos Direitos Humanos. A seguir, analisaremos 0s mbitos de prote 2o
inseridos nestas duas dimensies.

1. O mbito de prote 20

A prote 3o jur dica da vida possui tra os distintivos da dos demais direitos, que
direcionam o conteedo das obriga 1es do Estado. Em primeiro lugar, ¢ pressuposto
dos demais direitos; em segundo lugar, a viola 20 do direito  vida @ irrevers vel e
irreparkvel; por m, hk evidente desconforto doutrinfrio na delimita 2o do in cio e do
tdrmino da vida, dados os incontkveis ingredientes cient cos, religiosos e morais que
in uenciam o debate.

As obriga 1es dos Estados s?o, tradicionalmente, referentes s chamadas
presta 1es negativas ou obriga 1es de defesa. Cabe ao Estado (e seus agentes) n2o violar
de modo arbitrkrio a vida dos jurisdicionados, evitando-se a opress2o e a tirania. Por
iss0, em VErios tratados internacionais de direitos humanos, hk a men 20 proibi 20
do Estado de arbitrariamente ou com uso excessivo de for a privar algudm de sua vida.
Porgm, hk tamb@m a dimens®o objetiva do direito vida, para a qual o direito vida
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n@o deve ser entendido como uma posi 2o jur dica conferida a seu titular, mas tamb@m
como um conjunto de regras impositivas de comportamentos voltadas prote 2o e
satisfa 2o do direito vida dos indiv duos. Essa dimens2o objetiva faz com que direitos
humanos sejam regras de imposi 2o de deveres de implementa 2o e desenvolvimento
dos direitos individuais. Surgem as chamadas obriga 1es positivas ao Estado, que
estabelecem o dever de criar pol ticas de promo 2o do direito vida digna, em especial
no que diz respeito s condi 1es materiais m nimas de existEncia®.

Assim, a luta pela a rma @0 do direito  vida passou por Vvkrias fases, que
ampliaram, progressivamente, seu mbito de prote @o. Por isso, divide-se 0 mbito
de prote 2o da vida no cen#rio internacional em quatro fases.

A primeira fase referente a0 mbito de prote 20 vida consistiu em estabelecer
regras para a aferi 20 da legitimidade das condutas que ocasionavam a perda da
vida, contando ainda com a proibi 20 de amplia 2o das hip teses de imposi 20 da
pena de morte (projetando-se 0 seu banimento futuro). Neste sentido, os tratados
internacionais de direitos humanos preveem o direito de o indiv duo n@o ser privado
arbitrariamente do direito vida. O termo arbitrariamente possibilita, a contrario
sensu, a existEncia de justi cativas legais para o tdrmino da vida, como, por exemplo,
a leg tima defesa, o estado de necessidade, a eutanfsia, entre outros.

A segunda fase implicou a xa @o de obriga 1es ao Estado de zelo vida das
pessoas submetidas ao seu jugo, atacando-se a) 0 uso desproporcionado da for a por
parte dos agentes peblicos; b) os desaparecimentos for ados e ataques clandestinos
vida por parte dos agentes peblicos; ¢) as torturas e mortes nas prisies e dependEncias
policiais. Essa segunda fase encontra forte desenvolvimento na jurisprud&ncia da
Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), como se vE nos Casos
Vel£squez Rodr guez, Godinez Cruz, entre outros.

Como desdobramento da segunda fase, a terceira fase consiste na xa 2o da
obriga 2o do Estado de zelar pela observ ncia do direito vida nas rela 1es privadas.
Nesse mbito de prote 2o, insere-se 0 combate aos esquadri1es da morte e asexecu 1€s
extrajudiciais por parte de agentes privados, a prote 2o da vida de grupos vulnerkveis,
como se VE na discuss®o da violEncia de gEnero, contra crian as e por discrimina 2o
odiosa, entre outros.

A quarta fase estabelece mbito de prote 20 mais extenso da vida, abarcando
as condi 1es m nimas de existEncia. Assim, obriga-se o Estado a assegurar 0 m nimo
existencial necessfrio a uma vida digna.

5 Para Willis Santiago Guerra Filho, A dimens®o objetiva @ aquela onde os direitos fundamentais se mostram como
princ pios conformadores do modo como o Estado que os consagra deve organizar-se e atuar (G F , Willis
Santiago. Direitos fundamentais, processo e princ pio da proporcionalidade. In: G F , Willis Santiago. Dos direitos
humanos aos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 1997, p.13).
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Note-se que n2o hk supera 20, mas sim maior ou menor foco sobre tais mbitos
de prote 20, a depender do contexto de cada Estado. HE aqueles que j& superaram a
fase do banimento da pena de morte e outros ainda a manttm; o mbito de prote 20
da vida nas rela 1es privadas possui forte repercuss®o na maioria dos pa ses, em
especial na temé£tica do aborto, pesquisa em embrites humanos congelados, suic dio
assistido e eutanksia; a vida em condi 1es materiais dignas encontra-se em debate em
quase todos 0s pa ses.

Logo, abordaremos a seguir as diversas obriga 1es do Estado visando
implementar a prote 2o do direito  vida nos seus mais diversos mbitos.

2. As obriga 1es de respeito

Os tratados internacionais de direitos humanos estabelecem obriga 1es aos
Estados que podem ser classi cadas em dois tipos: a obriga 2o de respeito aos direitos
humanos e a obriga 2o de garantia. Como exemplo, cite-se o artigo 1.1 da Conven 2o
Americana de Direitos Humanos, que estabelece que o Estado ca obrigado a zelar
pelo respeito dos direitos humanos reconhecidos e a garantir o exerc cio deles por parte
de toda pessoa que @ sujeita  sua jurisdi 2o.

Essa obriga 20 de respeito concretiza uma obriga 0 de n2o fazer, que se
traduz na limita 20 do poder peblico em face dos direitos do indiv duo. Como j&
declarou a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), o exerc cio da
fun 2o pablica tem limites que derivam dos direitos humanos, atributos inerentes

dignidade humana e, em consequéncia, superiores ao poder do Estado. Ainda,
segundo a Corte, trata-se de dever de carkter eminentemente negativo, um dever de
abster-se de condutas que importem em viola 1es de direitos humanos®.

Assim, determinado Estado viola esse dever quando usa a for a de modo
arbitrfrio ou excessivo, privando indiv duos do direito  vida. Mesmo em situa 1es
de ruptura da ordem peblica, cabe ao Estado possuir for as policiais treinadas que
n2o abusem de seu poder.

Os excessos dos agentes peblicos no uso da for a merecem intensa
reprova 2o dos tribunais internacionais de direitos humanos, como se vE na farta
jurisprudtncia da Corte Europeia de Direitos Humanos e da Corte Interamericana
de Direitos Humanos.

& Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Vel£squez Rodriguez,, senten a de 29 de julho de 1988, sfrie C, n. 4,
§165.
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No sistema interamericano, cite-se 0 Caso da Penitencifria de El Front n,
no qual a Marinha peruana, literalmente, demoliu o pres dio em quest®o. A Corte
Interamericana de Direitos Humanos condenou o Peru pelo uso excessivo da for a na
repress?o  rebeli®o, observando que o termo arbitrariamente , utilizado no artigo
4.1 (direito vida) da Conven 20 Americana de Direitos Humanos, exclui de sua
aplica 20 os processos legais aplickveis Nos pa ses que conservaram a pena de morte
no seu ordenamento jur dico, bem como n2o nega o direito de o Estado utilizar a
for a, ainda que implique a priva 20 da vida, na manuten 2o da ordem interna e
da seguran a dos cidad®os. Pordm, no caso em comento, a Corte considerou que
a alta periculosidade dos detentos n@o justi ca de modo algum a magnitude da
for a utilizada. A Corte ressaltou que o Estado tem o direito e tamb@m o dever de
garantir sua pr priaseguran a. de se repudiar, por@m, que o poder seja exercitkvel
sem limite algum ou que o Estado possa valer-se de quaisquer meios para alcan ar
seus ns, depreciando a vida e a dignidade humana, como o fez ao demolir, usando
explosivos, o pres dio, massacrando dezenas de presos amotinados’.

Mesmo no que tange repress®o do terrorismo, VE-se que n2o pode o Estado
adotar uma pol tica de vale-tudo ou de aceitar que 0s  ns justi quem 0s meios .
Neste sentido, um dos casos mais cflebres foi o Caso McCann e Outros contra 0
Reino Unido, no qual a Corte Europeia de Direitos Humanos apreciou a morte de
tr€s membros do grupo irlandEs IRA (Irish Republican Army) ocasionada por for as
especiais brit nicas em Gilbraltar. A Corte xou par metros que podem ser utilizados
no Caso 1. Em primeiro lugar, o direito vida @ pe a fundamental no arcabou o
normativo de um Estado; disso decorre a necessidade de uma interpreta 2o que
Ihe dE a mixima efetividade e ainda restrinja as possibilidades de sua leg tima
vulnera 2o0. Al@m disso, o recurso for a e o sacrif cio da vida humana tem que ser
absolutamente necesskrio e estritamente proporcional ao bem jur dico que se procura
tutelar (por exemplo, a vida de outros). Logo, para a Corte Europeia, a priva 2o da
vida ordenada por agentes peblicos deve ser precedida por anklise rigorosa, tomando
em considera 20 todas as circunst ncias do caso concreto, em especial a existEncia
de alternativas menos gravosas. No Caso McCann, a Corte considerou que o Reino
Unido violou o direito  vida das v timas em decorrEncia da de ciente e negligente
organiza 2o, planejamento e controle da opera 2o policial. Com base nesses crit@rios,
a Corte condenou o Reino Unido, a rmando que a prote 20 vida abrange no s
os atos arbitr&rios intencionais de priva o da vida, mas tamb@m os atos ou omissies
culposas, n2o intencionais, fundadas na negligncia, imprudEncia ou imper cia®.

" Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Neira Alegria - Mfrito, senten a de 19 de janeiro de 1995, sfrie C, n. 20.
8 Ver Caso McCann and Others vs. the United Kingdom, julgamento em 5.9.1995.
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Outro precedente importante do plano internacional sobre o dever dos agentes
peblicos de no violar a vida de modo arbitrkrio ¢ o Caso Andronicou e Constantinou
vs. Chipre, no qual a Corte Europeia de Direitos Humanos apreciou as mortes de
sequestrador e sequestrada em uma opera 2o de resgate policial®. Os peticionantes
(pais da sequestrada) alegaram erros grosseiros na opera 2o policial, mas a Corte
decidiu que o planejamento e a execu @o da opera 2o foram realizados de modo
gue minimizassem os riscos vida dos envolvidos (em especial da sequestrada) e
que, portanto, o Estado n®o havia violado o direito vida previsto na Conven 2o
Europeia de Direitos Humanos. Por outro lado, no Caso Ergi vs. Turquial®, a Corte
Europeia de Direitos Humanos chegou concluso oposta, condenando o Estado
pela morte de civil curdo em opera 2o militar do Ex@rcito turco contra o Partido dos
Trabalhadores do Curdist®o, que luta pela independEncia desta regi®o. Para a Corte,
0 Estado n@o respeitou seu dever de n®o p rem risco a popula 2o civil, que cou no
fogo cruzado entre os combatentes.

Os deveres de absten 20 do Estado tamb@m foram ressaltados no Caso
Caballero Santana perante a Corte IDH, no qual a Col mbia foi condenada pelo
desaparecimento for ado do senhor Caballero e da senhora Santana, detidos
pelo Exdrcito e depois nunca mais vistos. O lapso temporal do desaparecimento
for ado levou a Corte a concluir que havia sido violado o direito vida das v timas,
consagrando a responsabilidade internacional da Col mbia pelo respeito  vida
daqueles sob a guarda das for as de seguran a do Estado. Em outro caso c@lebre
de desaparecimentos for ados, a Corte IDH apreciou a deten 2o por for as policiais
peruanas e desaparecimento posterior do estudante Ernesto Rafael Castillo Pkez,
que nunca mais foi visto!2. A Corte concluiu pela viola 2o do direito vida, mesmo

® Ver Caso Andronicou e Constantinou vs. Chipre, julgamento em 9.10.1997.

10 Caso Ergi vs. Turquia, julgamento em 28.7.1998.

1t De acordo com os fatos narrados, Isidro Caballero e Mar a del Carmen Santana foram detidos em 7.2.1989, na
localidade conhecida como Graudas, sob a jurisdi 20 do munic pio de San Alberto, Departamento de Cesar, Col mbia,
por uma patrulha militar composta por unidades do exdrcito colombiano estacionadas na base militar de L bano (jurisdi 20
de S0 Alberto), componente da 5¢ Brigada aquartelada em Bucaramanga. A deten 2o fora motivada pelo fato de o senhor
Isidro Caballero ter sido, durante 11 anos, | der do Sindicato de Professores de Santander. Antes disso e pelas mesmas razies,
fora preso na Pris?o Modelo de Bucaramanga, acusado de pertencer ao Movimento 19 de abril (M-19), sendo libertado em
1986. A Corte sentenciou a referida a 2o no dia 8.12.1995, condenando o Estado-rgu por viola 1es Conven 20 Americana
de Direitos Humanos.

12 De acordo com os fatos narrados pela Comiss20 Interamericana de Direitos Humanos, no dia 21.10.1990, o estudante
universitfrio de 22 anos de idade, Ernesto Rafael Castillo Pkez, foi detido por agentes da Pol cia Geral, integrantes da Pol cia
Nacional, nas cercanias do Parque Central do Grupo 17, Segundo Setor, Segunda Zona do Distrito de Villa El Salvador, em
Lima (capital do Peru). De acordo com testemunhas presenciais, os agentes o detiveram, golpearam-no e o colocaram no
porta-malas de um ve culo policial e partiram. A deten 20 ocorreu ap satentado do grupo guerrilheiro Sendero Luminoso .
Os pais de Castillo PEez receberam um telefonema an nimo, por meio do qual foi informada a deten 2o de seu Iho.
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sem cadkver, uma vez que o senhor Pkez, detido arbitrariamente, com paradeiro
ocultado por agentes policiais, nunca mais foi visto desde o dia de sua pris?o, em
1990. O decurso de tempo (a senten a @ de 1997) aliado a tais circunst ncias levaram

conclus?o razokvel da morte do senhor Pkez. A Corte recha ou o argumento do
Estado peruano de austncia de corpo de delito, tendo em vista que @ inaceitfvel esse
racioc nio, pois bastaria que os autores de um desaparecimento for ado ocultassem ou
destru ssem o cad&ver da v tima, o que @ frequente nesses casos, para que se produzisse a
impunidade absoluta dos infratores 3. A Corte reiterou, assim, seu posicionamento em
casos similares de desaparecimentos for ados quando decorridos vErios anos sem que se
saiba 0 paradeiro da v tima**. Os desaparecimentos for ados foram uma constante nos
anos de chumbo das ditaduras sul-americanas, o que aumenta a import ncia dos Casos
Caballero Santana e Castillo Pkez.

Tamb@m @ importante paraa xa 2o dos deveres de absten 20 do Estado o caso
do massacre de EI Amparo tamb@m perante a Corte IDH, no qual o Ex@rcito da
Venezuela assassinou 14 pescadores na comunidade de EI Amparo, tendo o Estado-rgu
reconhecido sua responsabilidade internacional. A ausEncia de contesta 2o da Venezuela
no processo internacional perante a Corte IDH demonstra o grau de consolida 2o,
na comunidade interestatal, do dever de absten 2o cobrado dos agentes peblicos na
promo 2o do direito  vida®®.

Por outro lado, esses deveres de absten 2o abarcam todos os Poderes do Estado
e n2o0 somente o Poder Executivo. Assim, descumpre esse dever de absten 20 aedi 20
de lei que venha a acarretar a viola o0 do direito vida e ainda decis®o judicial que
venha a permitir tal viola 2o de modo ileg timo.

Imediatamente, iniciaram esfor os para localiz&-lo em diversas dependEncias policiais, todos infrut feros. Foi interposto
habeas corpus, sem resultado. Aldm disso, foram processados vrios policiais pelo desaparecimento de Castillo Pkez perante
0 14° Ju zo Criminal do Distrito de Lima. Por meio de senten a de 19.8.1991, esse Ju zo concluiu que o desaparecimento
for ado de Ernesto Rafael Castillo PEez fora realizado pelos efetivos policiais, mas apontou n2o haver ind cios su cientes para
condenar aqueles acusados, sendo arquivada a demanda. A Corte sentenciou a referida a 2o no dia 3.11.1997, condenando
o Estado peruano por viola 1es  Conven 20 Americana de Direitos Humanos.

¥ Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Castillo Pkez,, senten a de 3.11.1997, s@rie C, n. 34, §73.

4 Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Castillo P&ez,, senten a de 3.11.1997, s@rie C, n. 34.

15 De acordo com os fatos narrados pela Comiss?o, 16 pescadores residentes no povoado de EI Amparo dirigiam-se ao
Canal La Colorada atrav@s do rio Arauca, localizado no Distrito PEez do Estado Apure, para participar de um torneio de
pesca, a bordo de uma embarca 2o conduzida por Josg Indalecio Guerrero. s 23h20, o barco parou e, enquanto alguns
pescadores desembarcavam, membros do Ex@rcito e da pol cia do Comando Josg Antonio Pkez (Cejap), que realizavam
uma opera 20 militar denominada Anguila I11 , mataram 14 dos 16 pescadores. Wollmer Gregorio Pinilla e Jos? Augusto
Avrias, que ainda se encontravam no barco, escaparam pulando na £gua e nadando atrav@s do Canal La Colorada. Os
sobreviventes refugiaram-se na fazenda Buena Vista, localizada a 15 km do local dos eventos, e, no dia seguinte, entregaram-
se a0 Comandante da Pol cia de EI Amparo.
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3. As obriga 1es de prote 2o

a. As obriga 1es legislativas

A obriga 20 de garantia concretiza uma obriga 2o de fazer, que consiste na
organiza 2o, pelo Estado, de estruturas e procedimentos capazes de prevenir, investigar
e mesmo punir toda viola 2o, peblica ou privada, do direito  vida, mostrando a
faceta objetiva deste mesmo direito. Para a Corte IDH tal obriga 20 manifesta-se
de forma preponderantemente positiva, tendo por conteedo o dever de os Estados-
Partes organizarem o aparato governamental e, em geral, todas as estruturas atrav{s
das quais se manifesta o exerc cio do poder peblico, de maneira tal que sejam capazes
de assegurar juridicamente o livre e pleno exerc cio dos direitos humanos . Logo,
hk o dever de os Estados criarem estruturas que previnam a ocorrEncia de viola 1es
arbitrkrias ou ileg timas ao direito  vida, ou seja, 0s Estados comprometeram-se
a estabelecer um amplo arcabou o institucional no qual o direito vida possa ser
exercido com dignidade?’.

b. A prote 20 contra amea as por pessoas privadas

Em determinadas hip teses o ato de um mero particular pode violar o dever
de prote 2o do direito vida por parte do Estado. De fato, o Estado n2o pode omitir-
se em face de atos de particulares que ameacem ou violem o direito  vida. N2o seria
assegurada a prote 2o do direito vida, caso o Estado nada zesse para prevenir ou
ainda reprimir atos de particulares que atentem contra a vida de outrem. Por@m,
no caso do dever de prote 2o contra atos de terceiros, n®o basta que se comprove a
viola @o do direito vida, mas tamb@m que o Estado foi omisso no que tange ao que
dele se espera em uma sociedade contempor nea, repleta de riscos vida.

16 Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Vel£squez Rodriguez,, senten a de 29.7.1988, sfrie C, n. 4, § 166.
A respeito do caso, ver C R , Andrg de. Direitos humanos em ju zo: coment£rios aos casos contenciosos e
consultivos da Corte Interamericana de Direitos Humanos. S0 Paulo: Max Limonad, 2001.

7 No Caso Vel£squez Rodriguez, a Corte declarou que A prética de desapari 1es, aldm de violar diretamente numerosas
disposi 1es da Conven 2o, como as assinaladas, signi ca uma ruptura radical deste tratado, na medida em que implica o
crasso abandono dos valores que emanam da dignidade humana e dos princ pios que mais profundamente fundamentam
o sistema interamericano e a mesma Conven 20. A existEncia dessa prktica, ademais, supte o desconhecimento do dever
de organizar o aparato do Estado de modo que se garantam os direitos reconhecidos na Conven 2o [...] [grifo do autor].
Ver Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Vel£squez Rodriguez ~ Mdrito, senten a de 29.7.1988, sfrie C, n. 4,
8§ 149-150, 153, 155-158.
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Por isso, hk farta jurisprudEncia da Corte Europeia de Direitos Humanos
analisando o comportamento do Estado na ocorrtncia de atos lesivos vida por parte
de pessoas privadas.

Entre os casos, cite-se o cflebre Caso Osman vs. Reino Unido'®, no qual um
professor brit nico, ap s assediar aluno e fam lia, acabou matando o pai da fam lia
e ferindo gravemente o aluno. Houve a @o perante a Corte Europeia de Direitos
Humanos, acusando o Estado de ter falhado em adotar as medidas protetivas
apropriadas, assegurando a vida das v timas. A Corte reconheceu que o direito
vida, previsto na Conven 20 Europeia de Direitos Humanos (artigo 29) exige que
0 Estado adote providEncias para evitar que a vida de algudm seja posta em risco
por atos criminosos de outros. Contudo, a Corte decidiu que @ imposs vel, no
mundo contempor neo, exigir que a pol cia evite todo e qualquer crime, atd porque
@ necesskrio proteger os direitos dos potenciais criminosos. Por isso, para que seja
constatada a viola 2o do direito vida por atos de particulares, @ necesskrio que se
comprove que as autoridades peblicas conheciam ou deveriam conhecer a existEncia
de risco real e imediato sobre a vida e que n®o adotaram as medidas razokveis para
proteger as v timas. Em outro caso da Corte Europeia de Direitos Humanos (Caso X
e Y vs. Holanda), o papel ativo do Estado foi exigido explicitamente e estabeleceu-se
que os Estados s2o responsabilizados caso sejam omissos na repress2o e preven 2o de
viola 1es privadas dos direitos humanos®.

A Doutrina Osman foi reproduzida em outros casos, utilizando-se 0s
mesmos critdrios interpretativos para aferir a omiss®o injusti cada do Estado. No
Caso Akko vs. Turquia, a Corte Europeia de Direitos Humanos condenou o Estado
por n2o ter adotado as medidas preventivas, uma vez que era conhecido o risco real
e imediato vida de ativista curdo, que acabou assassinado?. Essa doutrina pode ser
usada no Caso 2.

No plano americano, a doutrina Osman tamb@m @ acatada. Com efeito,
como salientou Nieto Navia, juiz da Corte IDH, em voto dissidente, n2o basta
que ocorra a viola 2o para que se possa dizer que o Estado falhou em preveni-la .

8 Caso Osman vs. Reino Unido, julgamento em 28.10.1998. Conforme j& mencionado, hk interessante relato do Caso
Osman em Fernando Rey Martinez, La protecci n jur dica de la vida: un derecho en transformaci ny expansi n[in: G
R, Javier; S , Pablo (Coord.). La Europa de los derechos: el Convenio Europeo de Derechos Humanos. Madrid:
Centro de Estudios Pol ticos y Constitucionales, 2005, p. 67-95].

9 Assinalou o ac rd2o que @ necesstrio the adoption of measures designed to secure respect for private life even in the
sphere of the relations of individuals between themselves (Corte Europeia de Direitos Humanos, Caso X and Y vs. e
Netherlands, senten a de 26.3.1985, sfrie A, n. 91, § 23).

20 Caso Akko vs. Turquia, julgamento em 10.10.2000.

2 Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Caballero Delgado y Santana, senten a de 8.12.1995, voto dissidente
do juiz Rafael Nieto Navia, sdrie C, n. 22, § 44, tradu 2o livre.
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necesskrio que o Estado no tenha desempenhado, de modo razokvel, o seu dever
de prevenir o resultado.

Foi 0 que decidiu a Corte IDH no Caso Godinez Cruz. Para a Corte, ent®o,

Com efeito, um fato inicialmente no @ imputkvel diretamente a um Estado, por
exemplo, por ser obra de um particular [...], pode acarretar a responsabilidade
internacional do Estado, n®o por esse fato em si mesmo, mas por falta da devida
diligEncia para prevenir aviola 2o 22, Essa devida diligEncia constitui um agir razofvel
para prevenir situa 1es de viola 2o de direitos humanos?. A preven 2o consiste em
medidas de carkter jur dico, pol tico e administrativo, que promovam o respeito aos
direitos humanos e que sancionem 0s eventuais violadores.

A falta da devida diligEncia para prevenir ou para reprimir e reparar as viola 1es
de direitos humanos realizadas por particulares pode ensejar a responsabilidade do
Estado. o caso de omiss®o na preven 20 ou na repress?o de atos il citos de particular
ou, ainda, no est mulo ou na edi 20 de medidas que encorajam particulares para a
viola 2o de direitos.

No cflebre Caso VelEsquez Rodr guez, a Corte IDH de S0 Jos? decidiu que, de
acordo com o artigo 1° da Conven 2o Americana, as viola 1es de Direitos Humanos
causadas por particulares acarretam a responsabilidade do Estado por sua injusti c&vel
omiss2o, JE que este tem a obriga 2o de assegurar o livre gozo dos direitos por parte de
todos. Nos termos da senten a da Corte IDH, a circunst ncia de que o aparelho do
Estado tenha-se omitido de agir, o que estk plenamente comprovado, representa um
descumprimento imputkvel a Honduras dos deveres contra dos em raz2o do artigo
1.1 da Conven 2o %,

22 Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Godinez Cruz, senten a de 20.1.1989, sfrie C, n. 5, §182, p. 74,
tradu 2o livre.

2 Este 0 ensinamento mencionado no voto dissidente conjunto de Can ado Trindade, Aguiar-Aranguren e Picado Sotela,
para os quais a devida diligencia imp1e aos Estados o dever de preven 2o razokvel naquelas situa 1es como agora sub
judice que podem redundar, inclusive por omiss@o, na supress2o da inviolabilidade do direito vida (Corte Interamericana
de Direitos Humanos, Caso Gangaram Panday, senten a de 21.1.1994, sfrie C, n. 16, voto dissidente conjunto dos ju zes
Ant nio Augusto Can ado Trindade, Asdrebal Aguiar-Aranguren e Sonia Picado Sotela, p. 35, tradu 2o livre).

2 Nesse diapas?o, cite-se que, no Caso Vel£squez Rodriguez, a Corte Interamericana de Direitos Humanos decidiu que el
deber de prevenci n abarca todas aquellas medidas de carfcter jur dico, pol tico, administrativo y cultural que promuevan
la salvaguarda de los derechos humanos y que aseguren que las eventuales violaciones a los mismos sean efectivamente
consideradas y tratadas como un hecho il cito que, como tal, es susceptible de acarrear sanciones para quien las cometa, as
como la obligaci n de indemnizar a las v ctimas por sus consecuencias perjudiciales (ver Corte Interamericana de Direitos
Humanos, Caso Velsquez Rodriguez, senten a de 29.7.1988, sfrie C, n. 4, § 175, p. 71).

% Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Vel£squez Rodriguez, senten a de 29.6.1988, sfrie C, n. 4, § 182.
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Cabe ao Estado, ent®o, um papel ativo na promo 2o de direitos humanos,
zelando para que particulares n2o violem os direitos protegidos, ou, caso isso aconte a,
buscando imediatamente a repara @0 do dano sofrido. Neste ponto, diante do dever
de prevenir viola 1es de direitos humanos, @ necesskrio que o Estado, por sua omiss2o,
permita a ofensa ao direito  vida®.

Logo, exige-se que 0 Estado n?o cometa (por meio de seus agentes) atos de
viola 20 de direitos humanos ou n2o previna razoavelmente (por meio da devida
diligtncia) a realiza 2o de viola 1es ocasionadas por terceiros?’.

4. Obriga 1es processuais do Estado

A prote 20 do direito  vida impie obriga 1es de prote 20 de cunho
procedimental ao Estado. Assim, diante da impossibilidade de se prevenir, com Exito,
agress@o injusta ao direito  vida, cabe ao Estado criar mecanismos de investiga 2o,
persecu 2o e puni o aos violadores. Essa obriga 2o de investigar, processar e punir
tem sido reiteradamente xada pelos tribunais internacionais de direitos humanos
em funcionamento nos diversos casos de viola @o do direito vida. Esta obriga 2o de
cunho procedimental @ essencial para prevenir novas viola 1es, pois serve como fator
de desest mulo ao evitar a impunidade dos autores de viola 1es do direito vida.

Desde cedo o Direito Internacional dos Direitos Humanos, ao buscar promover
os direitos de todos os indiv duos, fez men @0 necessidade de prevenir as viola 1es
de direitos humanos e, no caso de ocorrtncia destas, de reparar 0s danos causados

s v timas. Com efeito, a Declara @0 Universal de Direitos Humanos, pe a-chave
no Direito Internacional, estabeleceu, em seu artigo VIII, que toda pessoa v tima de
viola 20 a sua esfera juridicamente protegida tem direito a um recurso efetivo perante
os tribunais nacionais, para a obten 2o de repara 0%,

O Pacto Internacional de Direitos Civis e Pol ticos da ONU estabelece
0 mesmo direito, em seu artigo 22, 8 3%, 0 que tamb@m ocorre na Conven 2o
Internacional sobre a Elimina 2o de Todas as Formas de Discrimina 2o Racial (art.
69). Na Conven 2o Internacional contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas
Cru@is, Desumanos ou Degradantes, todo Estado-Parte deve assegurar s v timas
repara 2o de todo dano sofrido (art. 14, § 19).

% Para 0 internacionalista Malcom Shaw, e state, however, is under a duty to show due diligence (S , Malcolm.
International law. 3. ed. Cambridge: Grotius Publications; Cambridge University Press, 1995, p. 492).

21 Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Paniagua Morales e Outros  Mrito, s@rie C, n. 37, § 173.

% , Christopher C. Redressing impunity for human rights violations: the universal declaration and the search for
accountability. Denver Journal of International Law & Policy, Denver: University of Denver College of Law, v. 26, p. 591 e
ss., 1997-1998.
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Na dficada de 90 do sgculo passado a prote 2o dos direitos humanos consagrou
o foco na implementa 20 dos direitos protegidos?®. No seio da Organiza 20
das Na 1es Unidas, cite-se o trabalho desenvolvido por  eo Van Boven, relator
especial da Comiss?o de Direitos Humanos para a reda 2o de resolu 2o contendo
0s princ pios bAsicos do direito  repara @0 das v timas de viola 1es de Direitos
Humanos e do Direito Internacional Humanitrio. Finalmente, em dezembro de
2005, foi aprovada a Resolu @0 n. 60/147 da Assembleia Geral das Na 1es Unidas
referente aos princ pios sobre o direito  repara o0 das v timas de viola 1es graves
de direitos humanos®. Tal resolu 2o consagrou o dever de investigar, processar e
punir criminalmente os autores de viola 1es de direitos humanos como parte da
obriga 2o gendrica dos Estados de respeitar e garantir os direitos humanos. O artigo 3° da
citada Resolu 2o @ claro: a obriga 2o de respeitar, garantir o respeito e implementar
o Direito Internacional dos Direitos Humanos como determinado pelos seus
respectivos rg2os jur dicos inclui, inter alia, o dever de [ ] b) investigar as viola 1es
de modo efetivo, pronto, completo e imparcial, e, no caso de ser adequado, propor
a 2o contra aqueles presumidamente responskveis de acordo com a lei dom@stica
e o Direito Internacional *. HE uma caracter stica t pica do Direito Internacional
dos Direitos Humanos que hoje contamina os ordenamentos locais: desde sua
origem, suas normas preocuparam-se com a puni 2o penal aos autores de viola 1es
de direitos humanos. De fato, os epis dios bArbaros dos regimes totalitkrios na
2¢-Guerra Mundial foram utilizados para mobilizar a sociedade internacional,
reunida na ent®o recfm-criada Organiza 2o das Na 1es Unidas, em torno dos ideais
de prote 2o dos direitos humanos®. Tais epis dios motivaram tamb@m a cria 2o do
Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, que refor ou o desejo de combater
a impunidade dos autores de tais condutas odiosas e gerou 0 chamado Direito de
Nuremberg , que consiste em um conjunto de resolu 1es da Assembleia Geral da
ONU e de tratados internacionais voltados para a puni 2o dos autores de crimes

2 Vide, como exemplos, as seguintes Resolu 1es da Comiss?o de Direitos Humanos: Resolu 20 1994/35, de 4.3.1994,
Resolu 20 1995/34, de 3.3.1995, e Resolu 20 1996/35, de 19.4.1996.

% Ver Resolu @0 60/147, de 16.12.2005, intitulada Basic Principles and Guidelines on the Right to a Remedy and
Reparation for Victims of Gross Violations of International Human Rights Law and Serious Violations of International
Humanitarian Law .

3 Tradu 2o do autor.

%2 Conforme ensina Sudre: Ce nest qu aprts la seconde guerre mondiale et ses atrocit@s qu @merge le droit international des
droits de | homme avec la multiplication d instruments internationaux @non ant les droits garantis (ver S , Friideric.
Droit international et europfen des droits de | homme. 2. ed. Paris: Presses Universitaires de France, 1995, p. 13).
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contra a humanidade®. A Resolu 20 3074 (XXVIII), de 3 de dezembro de 1973,
da Assembleia Geral da ONU estabeleceu regras internacionais de coopera 20 na
deten 2o, extradi 2o, puni 20 dos acusados de crimes de guerra e crimes contra a
humanidade e determinou a persecu 2o criminal no pais da deten 2o do acusado ou
sua extradi o0 para pa ses cujas leis permitam a puni 2o (aut dedere aut judicare®).
HE tamb@m a proibi 20 da concess?o de asilo a acusados de cometimentos de
crimes contra a humanidade® e a impossibilidade de caracteriza 20 desses crimes
como crimes pol ticos para ns de concess?o da extradi 20%. Cabe ainda lembrar
gue a Conven 2o sobre a imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade
(1973) estipulou a inaplicabilidade das chamadas regras tdcnicas de extin 2o de
punibilidade , as chamadas statutory limitations, o que acarreta a imprescritibilidade
destes crimes, no que foi acompanhada pelo Estatuto de Roma®'.

Este entrela amento entre a prote 2o de direitos humanos e o Direito Penal
foi consagrado na Confertncia Mundial de Direitos Humanos de Viena, de 1993.
Tal Confer€ncia foi um marco na prote 2o de direitos humanos no mundo®, tendo
como resultado a elabora 20 de uma Declara 20 e um Programa de A 20 para a
promo 2o e prote 2o de direitos humanos®. A Declara 20 e Programa de A 2o da
Confertncia Mundial de Viena (1993) implantou, em de nitivo, o dever dos Estados
de punir criminalmente os autores de graves viola 1es de direitos humanos para
que seja consolidado o Estado de Direito, tendo sido estabelecido que os Estados
devem ab-rogar leis conducentes impunidade de pessoas responskveis por graves
viola 1es de direitos humanos, como a tortura, e punir criminalmente essas viola 1es,
proporcionando, assim, uma base s lida para o Estado de Direito .

3 Arespeito do Direito de Nuremberg, ver A , Hervg; D , Emmanuel; P , Alain (Org.). Droit international
pdnal. Paris: Centre de Droit International de I-Universitd Paris X; ditions Pedone, 2000, p. 635 e seguintes.

3 O princ pio do aut dedere aut judicare ( extraditar ou julgar ) remonta a Grotius e tem como objetivo assegurar puni 2o
aos infratores destas normas internacionais de conduta, onde quer que eles se encontrem. N2o estariam seguros, na express2o
inglesa, anywhere in the world. Ver mais em C R , Andrf de. O Caso Pinochet: passado, presente e futuro da
persecu 2o criminal internacional. Revista Brasileira de Cincias Criminais, S0 Paulo, v. 7, p. 106-114, 1999.

% Ver o § 7° da Resolu 20 3074 (XXVI11) e tamb@m o artigo 1° § 22, da Declara 2o sobre Asilo Territorial da Assembleia
Geral da ONU, adotada em 14.12.1967 [Resolu 20 2312 (XXII)].

% \fer, por exemplo, o artigo VI da Conven 20 sobre Genoc dio e artigo XI da Conven 2o sobre o Apartheid.

7 Artigo 29: Imprescritibilidade. Os crimes da compettncia do Tribunal n2o prescrevem.

3 \er mais sobre o processo de negocia 20 que envolveu a ConferEncia de Viena na excepcional obra de L A

Josf Augusto. Rela 1es internacionais e temas sociais: a ddcada das conferEncias. Bras lia: 1, 2001.

3 A Declara 2o contdm um pre mbulo de 17 parkgrafos e uma parte principal de 39 artigos. O Programa de A 2o contfm
100 parfgrafos com recomenda 1es de condutas.

0 1tem 60. Ver o texto completo da Declara @0 e Programa de A 2o de Viena em V , Oscar V. Direitos Humanos:
normativa internacional. S0 Paulo: Max Limonad, 2001, p. 177-215.
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Foi consagrada uma nova forma de relacionamento entre a prote 20 dos
direitos humanos e o Direito Penal, com foco, em especial, no revigorado desejo do
Direito Internacional dos Direitos Humanos pela repress®o penal aos violadores de
direitos humanos.

Algm disso, insere-se no dever processual dos Estados de prote 20 vida a
n2o concess?o das indevidas anistias aos violadores bfrbaros de direitos humanos.
No plano americano, a Corte IDH condenou a edi 2o de leis de anistia aos autores
de viola 2o de direitos humanos. No Caso Loayza Tamayo, a Corte IDH enfrentou
a posi 2o do Estado peruano, que se insurgiu contra o dever de investigar e punir
0s responskveis pela ilegal deten 20 da senhora Tamayo, alegando anistia geral aos
membros das For as Armadas e Pol cias Civil e Militar*. Para a Corte, Estados n2o
podem justi car o inadimplemento de suas obriga 1es internacionais invocando
dispositivos internos. Logo, impie-se aos Estados a obriga 2o de prevenir, investigar,
identi car e sancionar os autores das viola 1es de direitos humanos.

Conforme consta da senten a da Corte:

Los Estados no pueden, para no dar cumplimiento a sus obligaciones
internacionales, invocar disposiciones existentes en su derecho interno, como
lo es en este caso la Ley de Amnistia expedida por el Perc, que a juicio de esta
Corte, obstaculiza la investigaci n'y el acceso a la justicia. Por estas razones, el
argumento del Peru en el sentido de que le es imposible cumplir con ese deber de
investigar los hechos que dieron origen al presente caso debe ser rechazado*.

JE no Caso Barrios Alto, a Corte IDH reiterou seu entendimento de que as leis
de anistia violam a prote o internacional dos direitos humanos. De fato, em passagem
extremamente clara, a Corte IDH a rmou que:

son inadmisibles las disposiciones de amnist a, las disposiciones de prescripci n
y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir
la investigaci n'y sanci n de los responsables de las violaciones graves de los
derechos humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o
arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir
derechos inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos®.

4O governo Fujimori @ o responskvel pela aprova 2o dos Decretos-Leis n. 26.479 e 26.492 (leis de anistia).

42 \fer Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Loayza Tamayo  Repara 1es, senten a de 27.11.1998, sfrie C,
n. 42, § 168.

4 Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Barrios Altos, senten a de 14.3.2001, sfrie C, n. 75, § 41.
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Nesse eltimo caso, a Corte IDH assinalou que as leis de anistia adotadas
pelo Peru de Fujimori violaram o artigo 8.1 da Conven 20 Americana de Direitos
Humanos (direito dos parentes das v timas de serem ouvidos por um juiz  direito de
acesso justi a), o artigo 25 (direito ao devido processo legal) e nalmente o artigo
1.1 (obriga @0 de garantir os direitos humanos, por meio da puni 3o aos autores
das viola 1es)*. Foi determinado ao Estado peruano, ent®o, que simplesmente
investigasse, processasse e punisse 0s responskveis pelas viola 1es, atd ent®o,
anistiados *.

Especi camente sobre o dever de investigar as viola 1es, a Corte IDH destacou
a necessidade de o Estado reparar a dita viola 2o atravfs da identi ca 2o e puni 2o dos
responskveis®®. Conforme defendi em livro anterior, a repress®o penal @ hoje vista
como importante elemento da prote 2o de direitos humanos. Coerentemente, a
Corte estipulou, como objeto das repara 1es devidas pelo Estado-rfu, o dever de
investigar e punir os responskveis pelo desaparecimento do senhor Velasquez #'.
Logo, sustentei, ent®o, que

A Corte, nesse ponto, abra ou o entendimento majoritkrio na prktica da
responsabilidade internacional do Estado, que entende ter a repara 20 um
conteedo varifvel, podendo consistir tanto em uma restitui @0 na ntegra,
quanto em indeniza 20 ou mesmo em garantias de n2o repeti 20. A persecu 2o
criminal @ evidente, garantia de n®o repeti 2o das condutas reprovadas®.

Esse posicionamento da Corte IDH tem-se repetido nos casos seguintes.
Cite-se a recente decis?o relativa ao Caso Suarez Rosero, na qual novamente a Corte
estabeleceu o dever do Estado equatoriano de investigar e punir as pessoas responskveis
pelas viola 1es de direitos humanos mencionadas na senten a. De acordo com a
Corte, Como consecuencia de lo dicho, la Corte considera que el Ecuador debe

#  Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Barrios Altos, senten a de 14.3.2001, sfrie C, n. 75, 8§ 42 e 44.

% Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Barrios Altos, senten a de 14.3.2001, sfrie C, n. 75, §§ 4° e 5° do
dispositivo da senten a.

% ParaCerna, e Court, in its Judgement on the merits in Velfsquez Rodriguez, concluded that the states responsibility
consists of a legal duty to take reasonable steps to prevent human rights violations and to use the means at its disposal to
carry out a serious investigation of violations committed within its jurisdiction, to identify those responsible, to impose the
appropriate punishment and to ensure the victim adequate compensation [C , Christina. e Inter-American Court
of Human Rights. In:J , Mark W. (Ed.). International courts for the twenty- rst century. Netherlands: Kluwer Academic
Publishers, 1992, p. 146]. A respeito do tema, ver B ,T;S , Dinah. Protecting human rights in America:
cases and materials. Strasbourg: N. P. Engel Publisher, 1995.

4 VerC R , Andrg de. Direitos humanos em ju zo. S2o Paulo: Max Limonad, 2001, p. 144.

“  |dem, ibidem.
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ordenar una investigaci n para identi cary, eventualmente, sancionar a las personas
responsables de las violaciones a los derechos humanos a que se ha hecho referencia
en esta sentencia *°. No mesmo diapas®o, a Corte Europeia de Direitos Humanos
interpretou o direito a rem@dio judicial previsto no artigo 13 da Conven 2o para
nele incluir a obriga 2o do Estado de investigar e punir. Cite-se, ent?o, 0 Caso X e Y
contra Holanda, no qual a legisla 20 holandesa que previa o direito de queixa penal
exclusivamente pela v tima. Como a v tima era incapaz, a persecu 2o penal tornou-se
imposs vel. A Corte considerou que a a 2o ¢ vel (como alegava 0 governo) n?o era
um rem@dio adequado como repara 2o, ap s ofensa aos direitos humanos*®. Sendo
assim, a Corte condenou o Estado holandEs, que reparou o dano ao modi car o
seu C digo Penal, possibilitando aos representantes legais de incapaz de representar
penalmente contra o ofensor sexual dav tima®. Logo, em face da Conven 2o Europeia
de Direitos Humanos, uma das consequtncias da viola 2o de direitos humanos ¢ a
necessidade da investiga 2o e persecu 2o penal®2.

Porsuavez, espera-se que efetivamente o Estado cumpraseu dever procedimental
e n2o apenas emita uma declara 2o vazia de que iniciark as investiga 1es . De fato,
no caso dos meninos de rua da Guatemala, houve VErios assassinatos e torturas de
crian as, sem que os responskveis fossem punidos, por causa da austncia de uma
investiga 2o sPria por parte do aparato policial-judicial daquele Estado. Nesse sentido,
a Corte IDH foi direto ao ponto e decidiu que:

Esta Corte ha sexalado con claridad que la obligaci n de investigar debe
cumplirse con seriedad y no como una simple formalidad condenada de

4 Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Suarez Rosero, senten a de 12.11.1997, § 107, p. 31.

% Sustenta Roht-Arriaza (1995, p. 34) que somente os dispositivos da lei criminal podem dar a preven 2o efetiva. No original
do texto: e protection a orded by the civil law was insu cient in the case of wrongdoing of the kind in question,
which a ected fundamental values: Only criminal law provisions could achieve e ective deterrence and, indeed, these
provisions normally regulated such matters.  erefore, there was no adequate means of obtaining a remedy.  us, for serious
criminal law violations, at least the possibility of prosecution may be a requirement under the European Convention; civil
remedies may be insu cient [R  -A , Naomi. Sources in international treaties of and obligation to investigate
and prosecute. In: R~ -A , Naomi (Org.). Impunity and human rights in international law and practice. New York;
Oxford: Oxford University Press, 1995, p. 34].

51 De acordo com a Corte Europeia, em alguns casos a preven 2o0s pode ser obtida por meio de dispositivos da lei penal. Assim,
segundo a Corte Europeia, e Court nds that the protection a orded by the civil law in the case of wrongdoing of the
kind in icted on Miss Y is insu cient. is is a case where deterrence is indispensable in this area and it can be achieved
only by criminal-law provisions; indeed, it is by such provisions that the matter is normaly regulated (Corte Europeia de
Direitos Humanos, X & Y vs. Netherlands, senten a de 26.3.1985, sfrie A, n. 91, § 27).

52 Assim, para Roht-Arriaza (1995, p. 32), em face da Conven 2o Europeia de Direitos Humanos, a persecu 2o criminal
f parte das obriga 1es que o Estado assume ao assinar a Conven 2o. No original, us, by implication, criminal prosecution
is part of the obligations the state assumes by signing the Convention [R  -A , Naomi. Sources in international
treaties of and obligation to investigate and prosecute. In: R~ -A , Naomi (Org.). Impunity and human rights in
international law and practice. New York; Oxford: Oxford University Press, 1995, p. 32].
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antemano a ser infructuosa. Debe tener un sentido y ser asumida por el
Estado como un deber jur dico propio y no como una simple gesti n de
intereses particulares, que dependa de la iniciativa procesal de la v ctima o de
sus familiares o de la aportaci n privada de elementos probatorios, sin que la
autoridad peeblica busque efectivamente la verdad®.

Deve-se evitar, ent®o, que 0 nus da prova do envolvimento de agentes
peblicos seja da vtima, pois o Estado tem de possuir agentes independentes
capazes de auxiliar na busca da verdade. Pelo contrkrio, deve ser estabelecido, sob
pena da responsabiliza 2o internacional do Estado, um sistema interno e ciente de
investiga o, puni 2o e indeniza 20 sv timas. HE a necessidade de o Estado infrator
investigar em boa-fd todas as alega 1es de viola @0 de tratados internacionais de
direitos humanos®. A perda de cargos peblicos e a impossibilidade de reocupar tais
fun 1es tamb@m devem ser impostas, no intuito de impedir novas viola 1es.

A obriga @o de investigar e punir @ uma obriga 2o de meio e n2o de resultado,
conforme j£ reconheceu reiteradamente a Corte IDH. Assim, provado que o Estado,
por meio de rg2os independentes, desempenhou a contento seu mister, mesmo com
o fracasso das investiga 1es, 0 Estado n2o serk responsabilizado por isso®.

Por isso, no Caso Gilson Carvalho, a Corte sustentou que compete aos tribunais
do Estado o exame dos fatos e das provas apresentadas. No competiria a uma Corte
de Direitos Humanos substituir a jurisdi 2o internae xar as modalidades espec cas
de investiga 2o e julgamento num caso concreto para obter um resultado melhor
Ou mais e caz, mas constatar se, nos passos efetivamente dados no mbito interno,
foram ou n2o violadas obriga 1es internacionais do Estado decorrentes dos artigos 8
e 25 da Conven 20 Americana .

Por outro lado, esse dever de investigar e punir exige tamb@m que o Estado
tipi que penalmente acondutaimpugnada paraque possa investigar e punir (decorrtncia
| gica). Na mesma linha, Kai Ambos defende que a contempla 2o passiva por parte do
Estado das graves viola 1es de direitos humanos representa a fratura do Direito e o

5 Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso VillagrEn Morales y Otros, senten a de m@rito de 19.11.1999, sfrie C,
n. 63, § 226.

5 Sobre aresponsabilidade internacional por viola 2o de direitos humanos, ver C R , Andrf de. Responsabilidade
internacional por viola 2o de direitos humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.

% Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Velksquez Rodriguez, senten a de 29.7.1988, sfrie C, n. 4, § 188,
p. 77.

% Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Gilson Nogueira de Carvalho e Outro, senten a de 28.11.2006, sfrie
C,n. 161, § 80.
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incentivo justi a pelas pr prias m2os®. Do ponto de vista do tratamento ison mico,
a impunidade dos violadores de direitos humanos @ nefasta, pois o afastamento da
tutela penal s ocorre para os privilegiados, com acesso a algum Itro da impunidade.
Com isso, cria-se um Estado debio, no qual a tutela penal ora @ ativada, quando 0s
autores s2o0 dos grupos marginalizados, ora @ impedida, quando os autores s2o agentes
peblicos graduados ou membros da elite econ mico-social do pas.

Cumpre assinalar, todavia, que essa obriga 20 de investigar e processar 0s
autores de viola 1es de direitos humanos n2o transforma os tribunais internacionais
de direitos humanos em auttnticas Cortes criminais. Entretanto, a obriga 2o de
punir, como consequéncia da garantia gendrica de direitos humanos, # questionada
por alguns cr ticos, pois a rmam que @ distorcido o sistema de prote 2o de direitos
humanos para encobrir a falta de uma Corte Internacional Penal na qual seriam julgados
ind viduos. Logo, segundo essa vis?o, na austncia de tal Corte e de um tratado
pr prio instituindo os crimes, utilizam-se os atuais tratados de direitos humanos,
originalmente previstos para serem interpretados em favor do indiv duo e contra o Estado,
para justi car, paradoxalmente, a a 20 do Estado contra indiv duos®.

De fato, apenas recentemente entrou em vigor o Estatuto de Roma, que cria,

nalmente, o Tribunal Penal Internacional permanente. Contudo, a obrigatoriedade
de o Estado investigar e punir os autores de viola 2o ¢ obriga 2o secund#ria gerada a
partir da obriga 2o internacional de garantir os direitos humanos, n®o sendo objeto do
processo de responsabilidade internacional do Estado a an£lise da responsabilidade
subjetiva dos indiv duos autores do il cito, nem sua fun 20 xar as penas criminais
correspondentes®®. A cr tica acima apontada n2o leva em considera 20 o papel de
desest mulo dessa obriga 2o secundkria  essencial para prevenir novas viola 1es de
direitos humanos , o que estk em perfeita sintonia com os objetivos dos tratados de
direitos humanos.

A impunidade @ verdadeiro ¢ ncer na prote 2o de direitos humanos e deve ser
combatida por meio da investiga 2o e puni 2o criminal. Nas Amg@ricas, a Corte IDH
adotou a chamada Doutrina Velfsquez-Rodriguez , que determina a obriga 20
de o Estado reprimir penalmente as viola 1es de direitos humanos. Assim, a Corte

A , Kai. Direito penal: ns da pena, concurso de pessoas, antijuridicidade e outros aspectos. Tradu 20 e coment£rios
de Pablo Rodrigo Al en da Silva. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2006, p. 23.

% Para tais cr ticos, em rela 20 aos acusados das atrocidades contra os direitos humanos exige-se que o Estado use os
tratados de direitos humanos contra aqueles. Como a rma Rescia, no es competencia de un tribunal de derechos humanos
condenar a personas... Ello nos leva a pensar en la necesidad de crear otros mecanismos sustantivos m#s id neos de
determinaci n de responsabilidad internacional individual, concretamente en la creaci n de una Corte Penal Internacional
R , Victor Manuel Rodrigues. La ejecuci n de sentencias de la Corte interamericana de derechos humanos. San Josg:
Investigaciones Jur dicas, 1997, p. 32).

% Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Vel&squez Rodriguez, senten a de 29.7.1988, sfrie C, n. 4, § 134, p. 51.
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condena o Estado pela viola 2o do direito vida e tamb@m pela eventual impunidade
dos autores das viola 1es. Considera a Corte que tal impunidade serve como est mulo
para novas viola 1es, o que o Estado contratante da Conven 20 Americana de
Direitos Humanos n®o poderia ter permitido. A Corte rea rmou seu entendimento de
impunidade, que ¢ a falta em seu conjunto de investiga 2o, persecu 2o e condena 20
dos responskveis pelas viola 1es de direitos protegidos pela Conven 20 Americana .

HE outra passagem importante de senten a da Corte IDH, na qual foi real ado
que o Estado tem a obriga 20 de combater tal situa 2o [impunidade] por todos os
meios legais dispon veis, j£ que a impunidade propicia a repeti 2o cr nica das viola 1es
de direitos humanos e a total falta de defesa das v timas e de seus familiares 5. Logo, a
a 2o penal @ considerada um dever fundamental do Estado, especialmente necesskrio para
a preven 2o de crimes contra os direitos humanos, na medida em que o0s violadores de
direitos humanos no mais ter2o a certeza da impunidade .

Na Europa, a Corte Europeia de Direitos Humanos adotoua Doutrina Jordan ,
oriunda do Caso Jordan vs. Reino Unido®, que estipula os par metros pelos quais ¢
poss vel aferir se um Estado cumpriu  ou n0  tais obriga 1es procedimentais de
investigar e punir os violadores do direito  vida.

Reunidos os posicionamentos dessas duas Cortes®, chegamos ao presente
roteiro. Os critdrios s20 0s seguintes:

1) IndependEncia dos investigadores. A Corte Europeia de Direitos Humanos
n2o exige somente independEncia formal , ou seja, austncia de hierarquia ou outro
tipo de subordina 2o, mas independEncia prética. A prética, usual nas Amg@ricas, de
dependEncia do pr prio rg2o acusado de praticar a violEncia (policiais investigando

€ Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Loayza Tamayo  Repara 1es, senten a de 27.11.1998, sfrie C, n. 42,
§170.

6 Ver Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Paniagua Morales y Otros, senten a de 8.3.1998, sfrie C, n. 37,
§173.

6 Cite-se ainda, entre outros, o Caso Blake, no qual a Guatemala foi condenada a realizar investiga 1es e punir os
responskveis pelo desaparecimento do senhor Blake. Segundo a senten a da Corte Interamericana de Direitos Humanos, o
Estado da Guatemala est£ obrigado a dispor de todos os meios a seu alcance para investigar os fatos denunciados e sancionar
o0s responskveis pelo desaparecimento e morte do senhor Nicholas Chapman Blake (Corte Interamericana de Direitos
Humanos, Caso Blake, senten a de 24.1.1998, p. 41, tradu 2o livre). Ver mais coment£rios sobre esse caso em C

R , Andr@ de. Direitos humanos em ju zo: coment£rios aos casos contenciosos e consultivos da Corte Interamericana de
Direitos Humanos. S2o Paulo: Max Limonad, 2001.

8 Caso Jordan vs. Reino Unido, julgamento em 4.5.2001.

& Foi utilizada aqui a exposi 20 de Rey Martinez feita com casos da Corte Europeia de Direitos Humanos, acrescido dos
julgados da Corte Interamericana de Direitos Humanos realizado pelo autor deste estudo. VeremR M , Fernando.
La protecci n jur dica de la vida: un derecho en transformaci ny expansi n. In: G R, Javier; S , Pablo
(Coord.). La Europa de los derechos: el Convenio Europeo de Derechos Humanos. Madrid: Centro de Estudios Pol ticos y
Constitucionales, 2005, p. 67-95.
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outros policiais em v&rios Estados, o Ministdrio Peblico sequer conta com equipe
pr pria de investiga 2o para tais crimes) n2o atende a este requisito.

2) Efetividade na investiga 20. A Corte Interamericana de Direitos Humanos e
a Corte Europeia de Direitos Humanos recha am a chamada investiga 2o aparente
ou meramente formal , consubstanciada em informes governamentais m dia de
que investiga 1es ser@o realizadas . Deve o0 Estado realizar esfor os reais e sgrios para
identi car o uso abusivo da for ae punir os responskveis. N2o se exige que este resultado
(identi ca 2o e puni 20) seja alcan ado, pois n2o se trata de obriga 20 de resultado
(Caso Gilson Carvalho, Comiss2o vs. Brasil %), mas sim obriga 2o de usar todos 0s meios
para se chegar verdade dos fatos.

3) Investiga @0 imediata. A resposta estatal n2o pode ser tardia,
ap s anos de luta dos representantes da vtima ou da sociedade civil.
Para a Corte Europeia de Direitos Humanos, uma resposta rkpida do Estado 0
essencial para manter a con an a peblica no respeito, pelos agentes peblicos, ao
direito vida de todos.

4) nus do Estado e n®0 do indiv duo. O Estado n2o pode quedar-se inerte,
reclamando da v tima ou de seus familiares provas do envolvimento de agentes
peblicos. A investiga @ deve ser iniciada sem demora, em especial nos casos de
tortura e desaparecimento for ado, no qual a clandestinidade da violEncia contra a
pessoa exige esfor o tdcnico especializado do Estado para descobrir seu paradeiro, se
poss vel com vida. Este requisito @ constru 2o das Amgricas, consagrado na Doutrina
Velksquez-Rodr guez, pois para a Corte IDH nos processos sobre viola 1es de
direitos humanos, a defesa do Estado n?o pode descansar sobre a impossibilidade
do demandante de alegar provas que, em muitos casos, h®o podem ser obtidas sem
a coopera 2o do Estado. o Estado quem tem o controle dos meios para clari car
fatos ocorridos dentro do seu territ rio °°.

5) Proibi 2o das leis de autoanistia. Os Estados no podem abrir m2o, por meio
de leis de anistia, do dever de investigar, processar e punir, com a devida diligkncia, 0s
autores das viola 1es do direito vida. A impunidade @ importante fator de est mulo
de novas viola 1es.

% Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Gilson Nogueira de Carvalho e Outro, senten a de 28.11.2006, sfrie
C, n. 161.

% Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Vel£squez Rodriguez  M@rito, senten a de 29.7.1988, sfrie C, n. 4,
§§ 134, 135 ¢ 136.
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Estes critdrios podem ser utilizados no Caso 3, como norte para averiguar se
0 Estado cumpriu ou n2o seu dever procedimental na investiga o das viola 1es do
direito vida.

A austncia de puni @0 aos agressores gera, no m nimo, um dano moral
v tima ou a seus familiares®’. Nesse diapas®o, a Corte IDH £ decidiu que a austncia
de investiga 2o por parte das autoridades peblicas gera um sentimento de inseguran a,
frustra 2o e impottncia, o que concretiza 0 dano moral %. Como se sabe, uma sociedade
gue esquece suas viola 1es presentes e passadas de direitos humanos estt fadada a
repeti-las.

Logo, a prote 20 do direito  vida engloba a existéncia de obriga 20 da
identi ca 2o dos agentes responskveis pela sua viola 2o, da persecu 2o criminal deles
e do consequente afastamento da fun 2o peblica que porventura exer am. Essas
obriga 1es buscam o combate impunidade, com o consequente desest mulo a
novas condutas atrozes.

Em resumo, @ patente hoje a necessidade de o Estado investigar em boa-f todas
as alega 1es de viola 2o ileg timas do direito  vida.

5. Obriga 1es de garantir

O direito prote 2o da vida abarca, inclusive, as condi 1es materiais m nimas
de existtncia de uma pessoa. De fato, a Corte IDH determinou que o direito
vida compreende no somente o direito de todo ser humano de n2o ser privado da
vida arbitrariamente, mas tamb@m o direito a que n®o sejam geradas situa 1es que
impe am ou di cultem 0 acesso a uma existEncia digna®®.

Fica consagrado, ent®o, 0 novo conteedo da prote 2o do direito vida, sob a
forma de presta 1es positivas do Estado vinculadas s condi 1es de vida. O paradigma
deste giro copernicano na prote 2o do direito vida foi adotado no Caso Nigos de
la Calle (VillagrEn Morales y Otros) da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
que estabeleceu que cabe ao Estado, na promo 2o da vida, garantir el acceso a las
condiciones que garanticen una existencia digna .

5 Ver$S , Giuseppe. Responsibility of States for activities of private law persons. In: B , Rudolf (Org.).
Encyclopedia of Public International Law. Amsterdam; New York: North Holland, v. 10, p. 374.

% Na senten a de repara 2o do caso de Nicholas Blake (jornalista norte-americano, v tima de desaparecimento for ado
na Guatemala), a Corte Interamericana de Direitos Humanos considerou que a omiss2o na investiga 2o e puni 20 acarreta
dano moral. Ver Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Blake Repara 1es, senten a de 22.1.1999, sfrie C, n.
48, 8 57.

% No plano interamericano, ver os seguintes julgados da Corte Interamericana de Direitos Humanos: Caso de los Nizos
de la Calle (VillagrEn Morales y Otros), § 144; Caso Instituto de Reeducaci n del Menor , § 156; Caso de los Hermanos G mez
Paquiyauri, § 128; Caso Myrna Mack Chang, § 152.
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Nesse caso, cou consagrado que o direito  vida n2o possui somente uma
faceta dita de defesa , mas abarca tamb@m o dever de oferecer condi 1es de vida
digna. Assim, nasce, como real a o juiz Trindade em seu voto, o direito  vida com
dignidade, que @, ao mesmo tempo, direito civil e pol tico, mas tamb@m direito
econ mico e social. A Corte, ent®0, n?0 cou restrita ao conceito de vida resumido

mera existEncia de vida f sica, mas exigiu respeito  dignidade humana. Esta vis?o
abrangente do direito vida @ coerente com a chamada indivisibilidade dos direitos
humanos, reconhecida na Declara 20 e Programa de A 20 de Viena (1993), que
prega que todos os direitos humanos devem ter a mesma prote @o jur dica, uma vez
gue s20 essenciais para uma vida digna.

No caso dos meninos de rua , houve o reconhecimento de que havia risco
vida pelo estado de abandono social em que eles viviam. Os assassinatos completaram
a perda da vida, mas os meninos j£ estavam em situa 2o de risco social e a vida
naquelas condi 1es era degradante. Por isso, a Corte IDH exigiu da Guatemala
medidas de prote 2o para a realiza 20 completa do direito  vida, em especial por
meio de a 1es sociais e com a garantia do m nimo existencial. Em conclus®o, a Corte
reconheceu que a priva 2o da vida no se dk somente por meio do homic dio, mas
tamb@m pela nega 2o do direito de viver com dignidade. Cabe ao Estado coibir o
homic dio e tamb@m coibir a vida em condi 1es degradantes™. Esta vis?o pode ser
invocada no Caso 4.

Algm disso, a prote @0 ao direito vida ainda alcan a o dever do Estado de
restaurar o chamado projeto de vida de v tima de viola 2o dos direitos humanos.
Este conceito, revolucionkrio, visa obrigar o Estado a envidar todos os esfor os
para que as potencialidades da vida de uma pessoa n?o sejam conspurcadas pelas
viola 1es de direitos humanos. Assim, a repara 20 dos danos causados n2o seria
restrita aos conceitos tradicionais do Direito Privado, que corresponderiam les®o
patrimonial derivada imediata e diretamente dos fatos (dano emergente) e ainda aos
lucros cessantes, referentes perda de ingressos econ micos futuros. JE o projeto
de vida refere-se a toda realiza 20 de um indiv duo, considerando, alfm dos futuros
ingressos econ micos, todas as varikveis subjetivas, como voca 2o, aptid®o, potencialidades
e aspira 1es diversas, que permitem razoavelmente determinar as expectativas de alcan ar
0 projeto em si t. Assim, a promo 2o do direito vida abarcaria tamb@m o seu

" Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Villagr&n Morales e Outros (Caso de los Nigos de la Calle, senten a de
19.11.1999, em especial no § 144.

™ A Corte Interamericana de Direitos Humanos reconheceu este conceito de projeto de vida em suasenten a de repara 20
no Caso Loayza Tamayo. Ver Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Loayza Tamayo Repara 1es, senten a de
27.11.1998, sfirie C, n. 42, 88 144-154.
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desenvolvimento normal. Viola 1es de outros direitos interrompem o previs vel
desenvolvimento do indiv duo, mudando drasticamente o curso de sua vida,
impondo muitas vezes circunst ncias adversas que impedem a concretiza 20 de
planos que uma pessoa formula e almeja realizar. A vida de uma pessoa se VE alterada
por fatores estranhos a sua vontade, que lhe s2o impostos de modo arbitr&rio, muitas
vezes violento e invariavelmente injusto, com viola 2o de seus direitos protegidos e
guebrando a con an a que todos possuem no Estado (agora violador de direitos
humanos), criado justamente para a busca do bem-comum de toda a sociedade.
Por tudo isso, a Corte IDH considerou perfeitamente admiss vel a pretens®o de uma
v tima de que seja reparada, por todos 0s meios poss veis, pela perda de op 1es de
vida ocorrida devido ao fato internacionalmente il cito’. Os meios necesskrios
efetiva @0 da repara @0 ao projeto de vida ser?o insu cientes, @ claro, em vErios
casos impedindo que o indiv duo retome todas as suas potencialidades e op 1es
de vida. O importante, ao nosso ver, ¢ a consolida 2o do conceito de projeto de
vida , que deve servir de baliza para todos os operadores do Direito no momento
da determina 2o do conteedo da repara 2o, em especial da restitui 20 na ntegra,
ampliando qualitativamente o conceito tanto do dano emergente, quanto dos lucros
cessantes. Desse modo, a repara 20 aproxima-se do ideal de justi a, que vem a ser a
elimina 2o de todos os efeitos deletdrios da viola 2o dos direitos de um indiv duo”.
Por sua vez, a prote 20 vida das pessoas em situa 20 de vulnerabilidade
mereceu destaque nos rg2os internacionais de direitos humanos, em especial das
pessoas enfermas ou portadoras de de ci€ncia. Os casos de maus-tratos em hospitais
e ¢l nicas exigem que o Estado adote medidas de promo 2o da vida digna de pessoas
que, submetidas a tratamentos diversos, tEm violada sua autonomia de tomar
decisies sobre seu destino e tEm sua vida colocada em risco. No plano americano, o
caso emblemético foi o Caso Dami®o Ximenes (Comiss2o vs. Brasil), no qual o senhor
Ximenes, pessoa com doen a mental, foi assassinado em cl nica de repouso na cidade
de Guararapes. A Corte IDH decidiu que n2o basta que os Estados se abstenham de
violar os direitos. Pelo contr&rio, @ essencial que implementem medidas positivas ,
adotadas em fun 2o das necessidades particulares de prote 2o do indiv duo. O dever
de cuidar implica reconhecer que o Estado deve, com as pessoas que necessitam de

2 Nos termos da Corte, De esta manera la reparaci n se acerca m&s aen a la situaci n deseable, que satisface las exigencias
de la justicia: plena atenci n a los perjuicios causados il citamente, o bien, puesto en otros tdrminos, se aproxima al ideal de
la restitutio in integrum . Ver Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Loayza Tamayo Repara 1es, senten a de
27.11.1998, sfrie C, n. 42, § 151.

™ Ver mais sobre o projeto de vida em C R , Andr@ de. Responsabilidade internacional por viola 2o de direitos
humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, em especial p. 257-259.
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aten 2o m@dica, possuir um zelo que evite 0 amesquinhamento de suas condi 1es de
vida. No caso de ser o tratamento assumido por entes privados, hk o dever do Estado
de regular e scalizar tais entes, impedindo situa 1es aviltantes, como as retratadas
como corriqueiras na citada cl nica de repouso. A Corte aproveitou a oportunidade
para dar mostras de sua vis®o sobre os direitos espec cos das pessoas com de citncia,
em especial aquelas com doen as mentais. Assim, a Corte enfatizou que a doen a
mental n2o pode servir para que seja negada a autodetermina 2o da pessoa e hk de ser
reconhecida a presun 20 de que essas pessoas s20 capazes de expressar sua vontade,
que deve ser respeitada pelos m@dicos e pelas autoridades. Por seu turno, uma vez
que seja comprovada a impossibilidade da pessoa para consentir, caberk aos seus
familiares, representantes legais ou autoridade peblica decidir sobre o tratamento
adequado. A Corte, citando precedentes anteriores, reiterou seu entendimento sobre
os deveres amplos do Brasil para a prote 20 do direito  vida. N®o basta, ent@o,
n2o violar de modo ileg timo o direito  vida em raz%o da a 20 ou omisso de seus
agentes peblicos, mas tamb@m deve adotar as medidas necesskrias para criar um
marco normativo adequado que dissuada qualquer amea a ao direito  vida™.

A prote @ vida abarca tamb@m o direito  verdade sobre os fatos que
marcaram 0 m da vida de uma pessoa. Nos diversos casos submetidos s cortes
internacionais de Direitos Humanos sobressaem as viola 1es clandestinas do direito

vida, em especial no caso dos desaparecimentos for ados ou fruto da a 20 dos
esquadries da morte . Muitas vezes @ negado aos familiares da v tima o direito
verdade sobre os fatos, restando sempre em aberto o destino dos envolvidos™. No
plano americano, o caso cflebre sobre o direito verdade ¢ o Caso BEmaca VelAsquez,
no qual a Corte IDH estabeleceu que el derecho a la verdad, en ®ltima instancia, se
impone tambi@n en sezal de respeto a los muertos y a los vivos .

Ultimamente, a prote 20 vida desdobra-se para abarcar os chamados riscos
ambientais, que afetam o direito vida digna, consagrando o direito vida sustent&vel.
Utilizando o mesmo racioc nio aplicado na exigEncia de uma vida em condi 1es
dignas, ca claro que a vida do ser humano exige o respeito a um meio ambiente

™ Esta anklise consta de C R , Andr@ de. Anélise cr tica dos casos brasileiros Dami®o Ximenes Lopes e Gilson
Nogueira de Carvalho na Corte Interamericana de Direitos Humanos. In: Il Anu£rio Brasileiro de Direito Internacional. Belo
Horizonte: C , 2007, p. 10-31.

> No cinema, hk interessante Ime (e Vanishing, 1988, re Imagem em 1993, Diretor: George Sluitzer) sobre a angestia
de um jovem, cuja namorada desaparecera subitamente em uma parada de autom veis. Para descobrir a verdade sobre o
destino da mo a, o jovem arrisca tudo, inclusive a pr pria vida.

6 Voto concorrente do juiz Antonio Augusto Can ado Trindade, senten a do Caso BEmaca Vel£squez, Corte Interamericana
de Direitos Humanos, s@rie C, n. 70, novembro de 2000.
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protegido e equilibrado. Viver em um mundo polu do, desequilibrado abrevia a vida
humana e ainda p1e em risco o planeta e o futuro da espdcie. Com isso, houve
a lenta aceita 20 da prote 0 ambiental como parte integrante do direito  vida,
atd porque VErios dos tratados internacionais de direitos humanos foram redigidos
antes do reconhecimento do direito a0 meio ambiente sadio e sustentfvel, o que
exigiu que os int@rpretes buscassem apoio prote 20 do meio ambiente em direitos
tradicionalmente protegidos.

Os melhores exemplos de prote 20  vida sustentfvel encontram-se na
jurisprudtncia da Corte Europeia de Direitos Humanos, que analisou a vincula 2o
entre o direito  vida e 0s riscos ambientais no Caso Oneryldiz vs. Turquia”. Neste
caso, nove membros de uma fam lia morreram ap s um deslizamento de terras, fruto
das chuvas, eros?o do solo e ocupa 2o irregular de encostas. A Corte Europeia decidiu
que o Estado havia violado seus deveres de prote @0 vida, uma vez que n2o havia
realizado obras ambientais preventivas nem alertado dos riscos de deslizamentos ou
retirado os moradores irregulares.

lI. A pena de morte

A pena de morte caminha para seu completo banimento no globo. De acordo
com a Organiza 2o das Na 1es Unidas, hk poucos pa ses que preveem a pena capital
para crimes comuns em situa 2o regular. HE alguns Estados, como o Brasil, que a
admitem em caso de guerra declarada, mas essa excepcionalidade rea rmaa proibi 2o
da pena de morte em geral. Mesmo para crimes bkrbaros, a pena de morte n2o
@ prevista nos celtimos tratados internacionais penais, como se VE no Estatuto do
Tribunal Penal Internacional (Estatuto de Roma), cuja pena mixima @ a de pris?o
perp@tua. Essa tendEncia @ fruto dos inegkveis malef cios da pena de morte, uma vez
gue n2o admite a repara 2o do erro judicifrio, como @ bvio, aldm de outras mazelas,
como a assun 2o da impossibilidade de ressocializa 2o, a banaliza o0 da vida em um

assassinato o cial , entre outras.

HE trEs fases da regula 2o jur dica internacional da pena de morte. A primeira
fase @ a da convivEncia tutelada, na qual a pena de morte era tolerada, porfm com
estrito regramento. De fato, a prote o0 de direitos humanos conviveu, por muitas
ddcadas, com a imposi 2o ordinfria da pena de morte em v&rios pa ses e, em especial,

7 Caso Oneryldiz vs. Turquia, julgamento em 18.6.2002. Ver mais sobre este caso em R~ M , Fernando. La
protecci n jur dica de la vida: un derecho en transformaci ny expansi n. In: G R, Javier; S , Pablo
(Coord.). La Europa de los derechos: el Convenio Europeo de Derechos Humanos. Madrid: Centro de Estudios Pol ticos y
Constitucionales, 2005, p. 67-95.
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em alguns considerados ber os de parte da tradi 2o liberal de prote 2o a direitos do
indiv duo, como a Inglaterra e os Estados Unidos. A inegfvel in uEncia desses pa ses
n2o permitiu que fosse inclu da nos textos iniciais de prote 2o internacional dos
direitos humanos a completa proibi 2o de tal pena. Apesar disso, a prote 20 vida
exigiu, a0 menos, que constasse dos textos dos primeiros tratados de direitos humanos
expl cita regula 2o restritiva da pena de morte. O artigo 6° do Pacto Internacional
de Direitos Civis e Pol ticos possui cinco parkgrafos que tratam exclusivamente da
restri @0 imposi 20 da pena de morte. No mesmo sentido, devem ser mencionadas
as Conven 1es Europeia e Americana de Direitos Humanos, que tamb@m possuem
regula 2o impondo limites ao uso da pena capital pelos Estados.

Esses limites s20 0s seguintes:

1) Natureza do crime. S crimes graves e comuns podem prever pena de morte,
impedindo-se sua banaliza @0 e aplica 0 a crimes pol ticos ou comuns conexos a
delitos pol ticos.

2) Veda 20 da amplia 20. Os pa ses contratantes n2o podem ampliar a aplica 2o
da pena a outros delitos ap sa rati ca 2o desses tratados.

3) Devido processo legal penal. Exige-se rigoroso crivo judicifrio para sua
aplica 20, devendo o Estado prever o direito solicita @0 de anistia, indulto ou
comuta 2o da pena, vedando-se a aplica 20 da pena enquanto pendente recurso ou
solicita 2o de indulto, anistia ou comuta 2o da pena.

4) Veda 165 circunstanciais. As citadas normas vedam a aplica 20 da pena de
morte a pessoas que, no momento da comiss®o do delito, tiverem menos de dezoito
anos de idade ou mais de setenta ou, ainda, s mulheres gr&vidas.

A segunda fase do regramento internacional da pena de morte @ a do banimento
comexce 1es. De fato, 0 segundo passo rumo prote 2o da vida foi impor o banimento
em de nitivo de tal pena, com exce 1es relacionadas a crimes militares (distantes,
ent?o, do cotidiano). O Segundo Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Pol ticos @ re exo dessa segunda fase, pois vedou a pena de morte
estabelecendo em seu artigo 1° que 1. Nenhum indiv duo sujeito jurisdi 2o de
um Estado-Parte no presente Protocolo serk executado. 2. Os Estados-Partes devem
tomar as medidas adequadas para abolir a pena de morte no mbito da sua jurisdi 2o .
Porfm, o artigo 2° desse Protocolo admite que o Estado fa a reserva, formulada no
momento da rati ca 2o ou ades@o, prevendo a aplica 2o da pena de morte em tempo
de guerraem raz®o de condena 2o por infra 2o penal de natureza militar de gravidade
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extrema cometida em tempo de guerra’. No plano americano, cite-se 0 Protocolo
Adicional Conven 20 Americana de Direitos Humanos relativo Aboli @o da Pena
de Morte, adotado em 1990, que tamb@m permite, excepcionalmente, a aplica 2o
da pena de morte caso o Estado, no momento da rati ca o0 ou ades?o, declare que
se reserva o direito de aplick-la em tempo de guerra, por delitos sumamente graves
de carkter militar.

A terceira e t20 esperada fase no regramento jur dico da pena de morte
no plano internacional @ a do banimento em qualquer circunst ncia. De fato, o
banimento sem qualquer exce 20 da pena de morte, abarcando os crimes militares
inclusive, foi obtido no plano europeu ap s a entrada em vigor do Protocolo n. 13

Conven @p Europeia de Direitos Humanos. Esse protocolo veda sumariamente
a imposi @0 da pena de morte, sem exce 1es e sem permitir qualquer reserva ao
seu texto™. O Conselho da Europa, organiza 2o internacional que gere a prktica da
Conven 2o Europeia de Direitos Humanos, instituiu o dia 10 de outubro como o

Dia Europeu contra a Pena de Morte . No plano europeu, hk ainda os esfor os da
Uni2o Europeia, cuja Carta de Direitos Fundamentais estabelece, em seu artigo 22,
que todas as pessoas tEm direito  vida. 2. Ningu@m pode ser condenado pena de
morte, nem executado , vedando a pena de morte em qualquer circunst ncia.

No atual momento, as organiza 1es no governamentais de direitos humanos
assinalam que 25 pa ses utilizaram a pena de morte nos eltimos anos. Em 2007,
a Anistia Internacional apontou que aproximadamente 3.350 prisioneiros estavam
condenados morte, sendo que as execu 1es est?o concentradas (90%) nos seguintes
Estados: China, Estados Unidos, Ir?, Iraque, Paquist®o e Sud®o. Nas Am@ricas, desde
1990, houve progressos, e Canadk, M@xico e Paraguai aboliram a pena de morte em
situa 1es ordinkrias®.

Apesar da n?o ades?o de pa ses como China e Estados Unidos, VE-se que hk
crescente zelo internacional na forma de aplica 2o da pena de morte nos derradeiros
Estados que a aplicam. HE repedio, por exemplo, quanto ao excessivo prazo para que
a pena de morte seja aplicada, quanto ao devido processo legal e quanto exig&ncia
de sua imposi 2o.

No tocante delonga na execu 2o da pena capital, vE-se que os condenados
nos Estados Unidos passam anosa 0 no chamado corredor da morte . Esta espera

8 Este protocolo entrou em vigor em 11.7.1991.

™ Este protocolo entrou em vigor em 1°.7.2003.

8 \er as estatsticas da Anistia Internacional sobre a pena de morte em <http://www.amnistia-internacional
.pt/dmdocuments/FF_PM_07.pdf>. Acesso em: 20 abr. 2009.
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