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A PROTECAO INTERNACIONAL
DOS DIREITOS HUMANOS

16.1 A afirmacao historica dos direitos humanos

A classificacdo entre direito em sentido fraco e direito em sentido forte, que Norberto
Bobbio lucidamente expde, é um ponto de partida valioso para compreender a evolucdo dos
direitos humanos.! O escopo dessa classificacdo nido é reduzir a importancia de certos direitos,
mas iluminar as formas pelas quais sao efetivados. O direito em sentido fraco designa a exigéncia
de direitos futuros, traduzida na protecio de certo bem pelo ordenamento juridico. Sdo direitos
morais porque independem da positiva¢io realizada pela norma juridica. A norma vale, no plano
moral, se puder ser justificada racionalmente perante todos aqueles que a aceitam. Os direitos
do homem sao direitos morais sempre que puderem ser justificados em face dos individuos aos
quais se destinam.?

O direito em sentido forte aponta para a efetiva tutela de um bem ou interesse, que pode ser
reivindicado perante os tribunais contra aqueles que os violarem. Na era moderna, os direitos
humanos surgem no pensamento filos6fico ocidental, no século XVII, como teoria abstrata, cuja
forca se resume nas exigéncias formuladas ao poder politico constituido.

O primeiro objetivo que originou a reflexdo sobre os direitos humanos foi a tentativa de
controlar o poder do Estado por meio de limites impostos a acdo dos governantes. A teoria dos
direitos individuais reagiu contra o Estado absoluto que ndo conhece a separagdo entre as
esferas publica e privada; combate a tendéncia de continua expansido do poder, perceptivel na
atitude do soberano que cria as leis mas ndo se sente obrigado a respeita-las.3 A concretizacio
dos direitos humanos foi obra do constitucionalismo do final do século XVIII, que desejou
organizar o Estado com base na liberdade e na igualdade entre os cidaddos.*

Na tradicdo liberal, os direitos humanos celebraram, “através do reconhecimento da
liberdade religiosa e de opinido dos individuos, a emancipagio do poder politico das tradicionais
peias do poder religioso e através da liberdade de iniciativa econdmica a emancipacdo do poder

1 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugao de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 67.

2 ALEXY, Robert. Direitos fundamentais no estado constitucional democratico. Revista de Direito Administrativo, Rio
de Janeiro, v. 217, p. 58 et seq., jul./set. 1999. Cf. também ALEXY, Robert. Colisdo de direitos fundamentais e realizacio
de direitos fundamentais no Estado de direito democratico. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 217, p.
67-79, jul./set. 1999.

3 AMARAL ]fJNIOR, Alberto do. O direito de assisténcia humanitdria. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 105-106.
4 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. op. cit., p. 30.



econémico dos individuos do jugo e do arbitrio do poder politico”.5 O liberalismo defendia o
Estado minimo em contraposicdo ao Estado maximo do absolutismo mondarquico. Segundo se
acreditava, antes que o contrato social viesse a ser constituido, os individuos eram titulares de
direitos naturais que a Declaragao de Virginia e a Declaracdo Francesa de 1789 reconheceram e
proclamaram.

Celso Lafer esclarece que sao direitos individuais: (I) quanto ao modo de exercicio — cada
qual exerce, individualmente, as liberdades que a ordem juridica assegura; (II) quanto ao sujeito
passivo do direito - é possivel afirma-lo perante todos os sujeitos; e (III) quanto ao titular do
direito, que é o homem na sua individualidade.6

As liberdades individuais classicas agregaram-se, posteriormente, os direitos individuais
exercidos coletivamente, que favoreceram a formacao dos sindicatos e dos partidos operarios. O
seu exercicio pressupde que varias pessoas ajam numa mesma e convergente dire¢do - por
exemplo, associando-se a um partido politico, a um sindicato ou concordando em fazer uma
greve.” A liberdade de associacgdo, reconhecida na Primeira Emenda da Constituicdo Americana,
comprovou que os direitos individuais exercidos coletivamente passaram, com o correr do
tempo, a pertencer a esséncia da democracia ao facilitar o controle do governo por parte dos
cidadaos.

A segunda geracdo dos direitos humanos surge com a consagracao dos direitos econdmicos
e sociais, sob o impacto das desigualdades de riqueza provocadas pela Revolugdo Industrial. A
Constituicdo Mexicana e a Constituicio da Republica de Weimar deram inicio a esse processo,
que se ampliou, na segunda metade do século XX, com o advento do Estado do Bem-Estar Social
no Continente Europeu. Ao ecoarem o ideario socialista, que advoga a participacdo coletiva na
riqueza acumulada, os direitos econémicos e sociais sdo direitos de crédito do individuo em
relacdo a coletividade.8 Os individuos devem afirmar esses direitos perante o Estado, que dispde
dos meios necessarios para atender as reivindica¢des dos desprivilegiados e garantir a todos as
condi¢des de uma vida digna. O direito ao trabalho, a educagdo e a saude sdo eficazes, nessa
perspectiva, se contarem com o engajamento do Estado para executar politicas publicas que
promovam a justa distribui¢do dos beneficios oriundos do crescimento econémico.

Uma incindivel complementaridade une a primeira a segunda geracdo de direitos humanos:
ausentes os direitos individuais, o poder estatal ndo possui limites e ndo ha a possibilidade de
aglutinar os interesses para definir novas formas de distribuicdo da riqueza; sem os direitos
sociais as liberdades puiblicas se tornam férmulas retéricas, destituidas de contetido e relevancia
pratica. A complementaridade entre as duas geracdes de direitos transparece, assim, na
protecdo do individuo diante das ameacas representadas pelo todo social e no estabelecimento,
pelo todo, dos requisitos imprescindiveis para que a liberdade floresca e a personalidade
desabroche.

A natureza distinta dos direitos de primeira e de segunda geracdo conduziu, no plano
internacional, a previsdo de garantias especificas constantes do Pacto Internacional sobre

5 LAFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos: um dialogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 1988. p. 126.

6 LAFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos. op. cit., p. 126-127.
7 Ibid, p. 127.
8 Ibid, p. 127.



Direitos Civis e Politicos® e do Pacto Internacional sobre Direitos Econ6micos, Sociais e
Culturais,!® ambos concluidos em 1966. O desrespeito aos direitos civis e politicos enseja
reclamagdes ou peti¢cdes individuais a um 6rgdo internacional de supervisdo criado com essa
finalidade; a eficacia dos direitos econdmicos, sociais e culturais, é aferida, por sua vez, por um
sistema de relatérios, idealizado para testar as conquistas e deficiéncias no cumprimento das
obrigacdes que o Estado assumiu.

Na origem desta diferenca estd, certamente, o fato de que os direitos civis e politicos sdo
passiveis de aplicacdo imediata, enquanto os direitos econémicos, sociais e culturais se
concretizam, normalmente, de forma progressiva, por intermédio da acdo direta do Estado.
Requerem, por isso, as condi¢des técnicas e os recursos materiais para assegurar a eficacia dos
direitos e promover a justica social. Os direitos humanos ndo sdo absolutos, mas surgem,
historicamente, em consequéncia de lutas sociais e estdo relacionados a evolucdo dos padrdes
técnicos existentes. Resultam de fatores objetivos, de circunstancias sociais e politicas que
permitem aos homens formular reivindicacdes e atender as necessidades humanas. Repousam,
entretanto, numa concepg¢ao ética, que, nas palavras de Miguel Reale, considera a pessoa humana
o “valor-fonte” de todos os valores sociais e, por assim dizer, da prépria ordem juridica.l! E esta
a razdo para que as geracdes de direitos humanos formem um processo aberto e dinamico,
sensivel a cristalizacdo de valores até entdo desconhecidos, que desvendam novas dimensodes da
experiéncia humana.

Desde o ultimo quartel do século XX é comum a referéncia, no interior da Organizacao das
Nacdes Unidas, a terceira e até mesmo a quarta geragdo dos direitos humanos para aludir a
direitos coletivos cujos titulares sdo a familia, o povo, a nagdo, as coletividades regionais ou
étnicas e a propria humanidade.!2 Um dos fundamentos da ordem internacional do segundo pés-
guerra, o direito a autodeterminacdo dos povos encontra-se no art. 1 (2) da Carta da ONU, tendo
servido para legitimar o processo de descoloniza¢do nos termos da Resolugao 1514 (XV),
aprovada pela Assembleia Geral em dezembro de 1960. Foi previsto, também, pelo art. 12 do
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e pelo art. 12 do Pacto Internacional sobre
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

O direito ao desenvolvimento, sustentado nos anos 70 nos debates sobre a nova ordem
econdmica internacional, foi a preocupagio central de uma Declaragdo em 1986, no ambito das
Nac¢des Unidas, que lhe deu a fungdo de sintese dos demais direitos humanos. A acumulagado de
vastos arsenais bélicos, em especial de armas nucleares, realgou o direito a paz ja mencionado,
diga-se de passagem, no art. 1 (1) da Carta das Nag¢des Unidas. A Convencdo sobre o Direito do
Mar de 1982 determinou que os fundos marinhos sdo patriménio comum da humanidade,
cabendo a uma autoridade internacional a tarefa de administra-los em prol do interesse geral. O
direito ao meio ambiente é, por outro lado, efeito do desejo de preservar a natureza devido a
consciéncia, cada vez mais generalizada, dos riscos de destruicdo da heranga natural e cultural
que ameacam a sobrevivéncia da humanidade.

9 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 7. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. p.162-168.

10 ]bid, p.168-177. Cf. TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado de. Tratado de direito internacional dos direitos
humanos. op. cit,, v. 1, p. 353-400.

11 REALE, Miguel. Direito natural/direito positivo. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p. 17-20; ——. Pluralismo e liberdade. Sdo
Paulo: Saraiva, 1963. p. 63-80.

12 LAFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos. op. cit,, p. 131.



Na Conferéncia Inaugural proferida na Décima Sessdo de Estudos do Instituto Internacional
de Direitos Humanos, em julho de 1979, Karel Vasak observou que os direitos de terceira
geracdo somente podem ser efetivados mediante a cooperacdo entre o individuo, o Estado, os
6rgaos publicos e privados e a comunidade internacional.13 Eles sdo, no dizer de Vasak, “direitos
de solidariedade”, suscetiveis de virem a ser exercidos individual ou coletivamente pelos seres
humanos.!* As trés geracdes de direitos visam realizar os principios fundamentais da Revolucao
Francesa: liberdade, igualdade e fraternidade.

A classificacdo dos direitos humanos em geragdes ndo indica que uma delas tenha sido
superada pelo aparecimento da geracdo seguinte. Cabe esclarecer, a propoésito, que o vocabulo
geragdo designa um novo aspecto ou dimensao no campo dos direitos humanos, que ndo afasta
ou elimina as conquistas ja obtidas.’> As geracdes de direitos ndo apenas coexistem, mas
interagem entre si, consoante a Declaracdo Final da Conferéncia de Viena de 1993, que
proclamou a indivisibilidade, interdependéncia e universalidade dos direitos humanos. Na maior
parte dos casos nao é possivel tracar uma linha diviséria que demarque com nitidez os direitos
de primeira, segunda e terceira geracdo, o que leva inevitavelmente a sobreposicdo de duas ou
mais geracdes de direitos.

16.2 A internacionalizagao dos direitos humanos

O regime internacional de protecdo dos direitos humanos nasceu sob o impulso das
atrocidades perpetradas durante a Segunda Guerra Mundial.’¢ Na era moderna, os direitos
humanos surgem no pensamento filos6fico ocidental, no século XVII, como teoria abstrata,
cuja forga se resume nas exigéncias formuladas ao poder politico estabelecido. Acreditava-se
que o homem tinha direitos inalienaveis merecedores de tutela por parte do ordenamento
juridico.

A concretizacdo dos direitos humanos foi obra do constitucionalismo do final do século
XVIII, que organizou a esfera publica com base na liberdade e na igualdade entre os cidadaos.
Nesta passagem, afirma Bobbio, os direitos do homem ganham em concretude, mas perdem em
universalidade. Doravante, os direitos sdo protegidos, “mas valem somente no ambito do Estado
que os reconhece”.l” Até meados do século XX, porém, os direitos humanos eram tutelados,
exclusivamente, pelos sistemas juridicos nacionais.

A criacdo da ONU favoreceu, extraordinariamente, a edificacdo de um sistema internacional
de protecdo dos direitos humanos.!® O Preambulo da Carta da Organizacdo das Nag¢des Unidas
reafirmou “a fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor do ser humano, na
igualdade de direitos dos homens e das mulheres, assim como das na¢des grandes e pequenas”.
E propésito da ONU, nos termos do artigo 1.3: “promover e estimular o respeito aos direitos

13 Cf. MARKS, Stephen P. Emerging human rights: a new generation for the 1980’s? (Stoffer Lectures). Rutgers Law
Review, Newark, NJ, v. 33, ne 2, p.397, 441, Winter 1981.

14 UNESCO. The rights of solidarity: an attempt at conceptual analysis. Paris : [Unesco, 1980]. p. 30.
15 PATHAK, R. S. The human rights system as a conceptual framework for environmental law. op. cit,, p. 216.

16 LAFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 1988. p. 150-166.

17 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Sdo Paulo: Campus, 1990. p. 30.
18 LAFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos. Op. cit., p. 150.



humanos e as liberdades fundamentais para todos, sem distincdo de raca, sexo, lingua ou
religido”. De forma analoga, o artigo 55 associou o respeito universal dos direitos humanos e das
liberdades fundamentais a criacdo de condi¢des para a estabilidade e 0 aumento do bem-estar,
necessarios as relagdes pacificas entre as nagoes.

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, proclamada e adotada em 10 de dezembro
de 1948, inaugurou a fase de positivacdo e universalizacdo dos direitos humanos. Tornou-se
possivel, pela primeira vez, o consenso em torno de certos valores, que receberam a adesio da
maior parte dos Estados. A Declaracdo é a maior prova histérica até hoje dada do consensus
omnium gentium sobre determinado sistema de valores.!® A maioria dos governos solenemente
enunciou os principios fundamentais da conduta humana, sinal evidente de que, a partir de
entdo, um minimo ético recebera concordancia generalizada. Os destinatarios dos direitos
proclamados sdo todos os homens, onde quer que eles vivam e trabalhem. A ONU desempenhou
papel vital na criagdo e promoc¢do dos regimes internacionais de direitos humanos.2® O fim da
Guerra Fria e das divisdes a ela associadas acelerou o ritmo desse processo.

A positivacdo, por sua vez, se traduz na instituicdo de normas juridicas que protegem os
direitos humanos. Tende a repetir-se, em escala universal, o fendmeno de positivacdo dos
direitos humanos que acompanhou o nascimento das democracias modernas. As normas
juridicas conferem solidez e durabilidade a valores que, de outro modo, teriam escassa
efetividade pratica.

Visou-se, enfim, ultrapassar o nivel abstrato das aspiracdes e garantir, juridicamente, o
cumprimento dos direitos do homem até mesmo contra o préoprio Estado que os violou. “A
Declaracdao Universal contém em germe a sintese de um movimento dialético, que comega pela
universalidade abstrata dos direitos naturais, transfigura-se na particularidade concreta dos
direitos positivos, e termina na universalidade nao mais abstrata, mas também ela concreta, dos
direitos positivos universais.”2l A Declaragdo final da Conferéncia de Viena sobre Direitos
Humanos de 1993 enfatizou a universalidade, indivisibilidade e interdependéncia dos direitos
humanos.

Bobbio?2 explica que, no segundo p6s-guerra, a proliferacdo dos direitos humanos ocorreu
de trés modos diferentes. Em primeiro lugar, aumentou a quantidade dos bens merecedores de
tutela. Aos direitos de liberdade simbolizados, entre outros, pela liberdade de religido, de
opinido, de imprensa etc. adicionaram-se os direitos sociais realizdveis somente gracas a
intervencdo direta do Estado. Em segundo lugar, novos sujeitos, como a familia, as minorias
étnicas e religiosas e mesmo a humanidade em seu conjunto, adquiriram a titularidade de alguns
direitos, fato perceptivel no debate sobre o direito das geragdes futuras. Em terceiro lugar, o
homem ndo é mais visto como ente genérico, mas em razdo da especificidade que possui como
crianca, velho, doente etc. Verificou-se, a esse respeito, a passagem do homem genérico para o
homem especifico, classificado com base em multiplos critérios de diferenciacgio, tais como sexo,
idade e condicao fisica. Cada um desses aspectos revela diferencas especificas, que ndo podem
ser tratadas da mesma maneira.23

19  BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. op. cit., p. 26.

20 CASSESE, Antonio. International law. New York: Oxford University Press, 2001. p. 349-374.
21 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. op. cit., p. 30.

22 Ibid,, p. 68.

23 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. op. cit., p. 69.



O art. 28 da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem prevé: “Todo homem tem direito
a uma ordem social e internacional em que os direitos e liberdades estabelecidos na presente
Declaracdo possam ser plenamente realizados.” Esta afirmacdo realga o significado da
institucionalizacdo dos direitos humanos para a ordem interna e internacional. O que se fez,

em verdade, foi evidenciar a existéncia de um direito a institucionalizacdo dos direitos
humanos que atinge, indiscriminadamente, o ambito doméstico e as rela¢des internacionais.

Definiu-se que a ordem interna e internacional deve assentar-se em valores que compdem o
seu nucleo axiologico fundamental. A concretizacdo desses valores é fonte de legitimidade da
ordem juridica e condicdo necessaria para que as potencialidades humanas desabrochem. Este é,
pois, um direito a uma ordem especifica que proteja e tutele os direitos humanos. Ademais, o
direito a institucionalizacdo pertence a todos, sem distin¢cdo de raca, sexo ou religido. Nao é uma
concessdo ou privilégio atribuido a individuos especificos ou a algumas nagdes.

16.3 A elaboragdo dos pactos de 1966

Longo caminho teve que ser percorrido até que a Assembleia Geral da ONU adotasse em
1966 os Pactos sobre Direitos Civis e Politicos e sobre Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais. A
Assembleia Geral mostrou-se inicialmente favoravel a um tnico pacto, que abarcasse ambas as
categorias de direitos.

Em 1951 a Comissdo houve por bem sugerir a ado¢do de um sistema de relatérios, cujo
objetivo era permitir que os Estados partes informassem acerca das medidas tomadas para a
protecdo dos direitos humanos. Da mesma forma, julgou-se oportuno regulamentar a
apresentacdo de peticdes e protocolos separados com a finalidade de facilitar a ratificacao dos
pactos por parte dos Estados que ndo concordassem com a sua ado¢do. Nesse mesmo ano,
decidiu-se pela elaboracdo de dois pactos: um sobre direitos civis e politicos, e outro sobre
direitos econdmicos, sociais e culturais.

A conclusdo dos projetos de ambos os pactos ocorreu em 1954. A partir de entdo, a
Assembleia Geral iniciou um sistema de consultas aos diferentes governos sobre o teor das
medidas sugeridas. As discordancias residiram sobretudo na questdo em relagdo ao sistema de
implementacdo adotado.

A delegacdo holandesa defendeu a combinacdo do sistema de relatérios com o das
reclamacgdes interestatais e o das peti¢des individuais. O direito de peticao justificava-se porque
os Estados, nos relatorios periédicos, poderiam mencionar avangos no campo da protecido dos
direitos humanos que ndo encontram amparo na realidade. Optou-se finalmente pela inclusao do
direito de peticdo em um protocolo facultativo.

Em 16 de dezembro de 1966, a Assembleia Geral adotou e abriu a assinatura, ratificacao e
acessdo o Pacto sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, o Pacto sobre Direitos Civis e
Politicos e o Protocolo Facultativo. O Pacto sobre os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais e o
Pacto sobre Direitos Civis e Politicos entraram em vigor em 1976, quando se completou o
numero minimo de ratifica¢des exigido.

16.4 O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional sobre
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais



0 Pacto sobre Direitos Civis e Politicos contempla uma categoria de direitos mais ampla que
aquela prevista pela Declaracdo de 1948. As obrigacdes dos Estados partes sdo tanto negativas
quanto positivas expressas, respectivamente, na obrigacdo de ndo torturar e de estabelecer um
sistema legal para a punicdo dos direitos violados. Percebe-se, sem nenhuma dificuldade, que os
direitos previstos sdo autoaplicaveis. Ao rol dos direitos consagrados pelo Pacto sobre Direitos
Civis e Politicos, acrescenta-se a proibicdo da pena de morte, instituida pelo Segundo Protocolo
ao Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, adotado em 15 de dezembro de 1989. O
referido Protocolo, que veda a execucdo no interior dos Estados partes e estimula-os a adotar
medidas a abolir a pena de morte (art. 12 Q), entrou em vigor em 12 de julho de 1991.

O art. 49 do Pacto sobre Direitos Civis e Politicos aceitou, apenas em carater temporario, a
derrogacdo dos direitos nele contemplados e subordinou-a aos limites impostos pela decretacao
do estado de emergéncia, proibindo-se as medidas discriminatérias com base em raca, cor, sexo,
lingua, religido ou origem racial. Paralelamente, o Pacto estabeleceu direitos inderrogaveis, a
saber: o direito a vida, a proibicio da tortura e de qualquer forma de tratamento cruel,
desumano ou degradante, a proibicao da escravidao e da servidao, o direito de ndo ser preso por
inadimplemento contratual, o direito de ser reconhecido como pessoa, o direito a liberdade de
pensamento, consciéncia e religido, dentre outros. Permitiu-se, também, a limitacdo de alguns
direitos, quando necessario a seguranca nacional e a ordem publica (arts. 21 e 22).

O objetivo do Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais foi criar
obrigacoes aos Estados partes de modo que o descumprimento de tais obrigacdes ocasione a
responsabilizacdo internacional do Estado violador. Novos direitos foram incorporados, afora
aqueles que a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos expressamente enunciou. Dentre os
direitos reconhecidos despontam, entre outros, o direito ao trabalho e a justa remuneracio, o
direito a formar e associar-se a sindicatos, o direito a um nivel de vida adequado, o direito a
moradia, o direito a educacdo, o direito a previdéncia social, o direito a saude e o direito a
participacdo na vida cultural da comunidade. Sdo, na realidade, deveres impostos aos Estados,
fato que o distingue do Pacto sobre Direitos Civis e Politicos, notavel por reconhecer direitos aos
individuos.

Ao contrario dos direitos civis e politicos, que se definem pela auto-aplicabilidade, os
direitos econdmicos, sociais e culturais exigem realizagdo progressiva porque dependem da
atuacdo do Estado para a sua plena eficicia. Essa atuacdo deve, contudo, ocorrer em
conformidade com os padrdes técnicos que vigoram em determinado momento histérico e nao
pode ultrapassar as limitagdes econOmicas impostas pela escassez de recursos para o
cumprimento das metas governamentais. Com efeito, os Estados se obrigam a aplicar os
recursos de que dispdem com vistas a realizacdo progressiva dos direitos econémicos e sociais.
Constituem, assim, um programa de acdo, que demanda realizagdo progressiva, pois a eficicia
dos direitos econdmicos e sociais depende do atendimento de condi¢des prévias, entre as quais a
existéncia de recursos econémicos e de padroes técnicos que possibilitem a conversao de meras
expectativas em direitos assegurados em sua plenitude.

E preciso nio esquecer, também, que a cooperacio internacional vem se tornando decisiva
para que muitos paises consigam executar politicas publicas voltadas a tutela dos direitos
sociais. Esse fato mostra com clareza que a realizacdo dos direitos econdémicos, sociais e
culturais ndo é imediata, mas se prolonga no tempo em func¢do das circunstancias concretas que
inevitavelmente acompanham a formulacdo e a execugdo das politicas publicas por parte dos
governos. No dmbito do monitoramento das obrigacdes contraidas, o Pacto sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais previu a apresentacido, por parte dos Estados, de relatorios



periddicos que apontam as medidas que cada governo colocou em pratica para assegurar o
respeito a tais direitos.

Os relatérios descrevem os obstaculos que surgiram no periodo de tempo por ele
compreendido bem como os esforcos que se levaram a cabo para supera-los. O relatdrio sera
encaminhado ao Secretario-Geral das Nacdes Unidas que, por sua vez, encaminhara cépia ao
Conselho Econdémico e Social, 6rgio encarregado de se pronunciar sobre o teor das providéncias
nele descritas. Essa tarefa, diga-se de passagem, pertence a um Comité especialmente criado
pelo Conselho Econdmico e Social.

Essa é uma inovacdo importante se observarmos que o Pacto sobre Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais ndo criou, inicialmente, um Comité de monitoramento a semelhanca do que
fizera, a seu tempo, o Pacto sobre Direitos Civis e Politicos. Nao se previu, igualmente, o
mecanismo das comunicagdes interestatais e ndo houve a celebracdo de um protocolo
facultativo para consagrar as peti¢cdes individuais, tantas vezes exaltadas pela novidade que
representam e pelo impacto que possuem. A ado¢do de um sistema de indicadores para verificar
a eficacia dos direitos sociais encontra-se, juntamente com o procedimento das peti¢des
individuais, entre as sugestdes feitas pela Declaracao de Viena de 1993.

16.5 O Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos

O Pacto desenvolveu um sistema proprio de monitoramento e implementacdo dos direitos
por ele conferidos. Em conformidade com o art. 40, os Estados partes assumiram a obrigacio de
preparar relatérios sobre as medidas legislativas, administrativas e judiciais postas em pratica
para dar cumprimento as disposi¢des previstas. Desse modo, os Estados partes, ao elaborarem
relatérios periddicos, indicam a maneira pela qual cumprem as obriga¢des contraidas. Tais
relatérios sdo apreciados pelo Comité de Direitos Humanos, instituido pelo Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos, cabendo aos Estados encaminhi-los em um ano a contar da
ratificacdo do Pacto e sempre que forem solicitados pelo Comité.

Os relatoérios recebidos, acompanhados dos comentarios pertinentes, serdo enviados ao
Conselho Econdémico e Social das Nagdes Unidas. Integram o Comité 18 membros nacionais dos
Estados partes que se destacam pela competéncia em matéria de direitos humanos. No
desempenho das suas fun¢des devem servir ao Comité de forma auténoma e independente e nao
como representantes dos Estados partes (art. 28 do Pacto). Além desse mecanismo, foram
previstas, também, as comunica¢des interestatais. Por este instrumento um Estado parte
denuncia as violagdes perpetradas por outro Estado parte aos direitos que o Pacto consagrou
(art. 41). Na qualidade de clausula facultativa, que depende de declaragio em separado sobre a
sua aceitacdo, as comunicagdes interestatais sdo admitidas apenas se o Estado reclamante e o
Estado reclamado aceitarem a competéncia do Comité para recebé-las e examina-las.

O Comité tem a funcdo de auxiliar as partes e nio dispde de poderes suficientes para
compelir os Estados a submeter-lhe os relatérios no periodo de tempo devido. Uma vez
apresentado, o relatério desperta, via de regra, a atencio internacional e pode levar o Estado que
o elaborou a alterar, em face da repercussao causada, as medidas objeto de censura por parte da
opinido publica.

O Protocolo ao Pacto sobre Direitos Civis e Politicos previu outro importante mecanismo
para salvaguarda dos direitos protegidos. Trata-se das peti¢des individuais que permitem aos
individuos efetuar dentncias relativas a violacdo dos direitos que o Pacto consagra. Reconheceu-



se com isso a capacidade processual dos individuos nas rela¢des internacionais, fato de enorme
relevo pelas possibilidades e perspectivas que entreabre. O Protocolo, assim, reveste
importancia por outorgar ao Comité de Direitos Humanos competéncia para receber e examinar
as peticdes individuais que aleguem a violagdo aos direitos que o Pacto enuncia. As peti¢des
individuais sdo, nesse sentido, reflexo do direito a acdo internacional, instrumento decisivo para
a tutela dos direitos humanos.

Convém advertir, todavia, que a ratificacio pelo Estado violador do Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos e do Protocolo Facultativo é requisito de admissibilidade da
peticdo ou comunicacio individual; os Estados partes devem aceitar, por um protocolo separado
e opcional, que o Comité de Direitos Humanos aprecie as comunicag¢des individuais fundadas na
inobservancia do Pacto sobre Direitos Civis e Politicos. Basta, nesse caso, que o reclamante
demonstre meramente ter sofrido um dano em decorréncia da violagdo dos direitos que fundam
a pretensio por ele deduzida. E preciso, portanto, que o individuo tenha sofrido a violacdo dos
direitos em causa, enquadrando-se por isso no conceito de “vitima” constante do art. 12 do
Protocolo Facultativo.

Ja se admitiu que as comunicacdes sejam apresentadas por organizagdes ou representantes
do individuo lesado. A peticdo s6 podera ser proposta apds o prévio esgotamento dos recursos
internos, mas esse expediente é dispensavel se conduzirem ao injustificado retardamento da
demanda, ou se a vitima nao tiver acesso aos recursos que o ordenamento interno lhe oferece
para defesa dos seus direitos ou, ainda, se o ordenamento juridico nacional ndo assegurar o
respeito ao devido processo. A reclamacio nio podera, ademais, ser objeto de exame simultianeo
por outra instancia internacional. Aceita a dentncia, o Estado em causa devera, no prazo de seis
meses, explicar-se perante o Comité e indicar as medidas que tomou para fazer cessar a alegada
infracio.

Apo6s a manifestacdo do reclamante sobre os esclarecimentos prestados pelo reclamado, o
Comité decidira, pelo voto da maioria dos membros, se procedem as alegacdes feitas e
recomendari, se for o caso, providéncias que eliminem os efeitos do ato praticado. A decisdo
sera publicada no Relatério Anual do Comité a Assembleia Geral da Organizacdo das Nagdes
Unidas. O Comité ndo se limita a declarar a ocorréncia da violacdo de um direito; ele pode
determinar a reparacdo da violacdo ocorrida e especificar quais medidas atestam o
cumprimento dos deveres assumidos. A decisdo proferida ndo é obrigatéria e inexiste san¢do ao
Estado que a descumprir nos exatos termos em que foi prolatada. Apesar disso, a condenacdo do
Estado acarreta consequéncias politicas ao afetar a reputacdo que desfruta no plano
internacional.

Desde 1990, o Comité passou a solicitar ao Estado, em prazo ndo superior a 180 dias,
informagdes acerca dos atos praticados para assegurar o respeito a decisao exarada. O relatdrio
anual preparado pelo Comité apontara quais Estados ndo atenderam a esse pedido ou deixaram
de proporcionar satisfacdo adequada a vitima, assim como serdo mencionados os Estados que
aquiesceram as recomendacdes feitas. O Comité criou, também, a figura do Special Rapporteur
for the Follow-up of Victms, que pode comunicar-se diretamente com os governos e as vitimas e
recomendar a¢des necessarias quando nenhum remédio apropriado foi adotado para compensar
as violacdes sofridas. Vale observar a resisténcia oposta por varios Estados ao sistema de
peticdes individuais que denunciam a violacao de direitos humanos.

Em numerosas situagdes, os governos nacionais promoveram mudangas internas em
decorréncia de recomendacdes feitas pelo Comité. O Canada alterou a legislagcdo referente aos



direitos dos indigenas que ndo viviam em suas terras tribais; as ilhas Mauricio alteraram as
normas sobre os direitos da mulher, o mesmo ocorrendo com a Holanda no que concerne as
regras discriminatérias sobre o seguro social.

16.6 Os instrumentos especiais de protec¢ao dos direitos humanos

E possivel distinguir, no ambito universal, as convengdes gerais e as convengdes especiais
em matéria de direitos humanos. No primeiro grupo encontram-se o Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos, o Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos, o Segundo Protocolo Facultativo contra a Pena de Morte e o Pacto Internacional sobre
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. No segundo figuram, entre outras, a Convencao para a
Prevencdo e Repressdo ao Crime de Genocidio, a Convencio Internacional contra a Tortura, a
Convencgdo sobre a Eliminac¢do de todas as formas de Discriminagao Racial, a Convengao sobre a
Eliminacdo da Discriminagdo contra a Mulher e a Convengao sobre os Direitos da Crianca.

A diferenga basica a separar os dois grupos reside na forma como é concebida a prote¢do
aos sujeitos juridicos tutelados. Enquanto os instrumentos gerais consideram o homem um ser
abstrato que merece por isso tratamento igual, incompativel com quaisquer discriminacoes, as
convencdes especiais focalizam as especificidades e diferencas entre os seres humanos, fatores
que justificam o tratamento particularizado sob pena de se cometer injustica. O sujeito de direito
deixa de ser um ente genérico para ganhar especificidade decorrente da raga, da idade, do
género ou de qualquer outra razdo que necessite ser observada de modo peculiar.

Grupos sociais vulneraveis e praticas que se tornaram objeto de condenacgao geral reclamam
atencdo, por parte do ordenamento juridico, para as singularidades que possuem, na tentativa de
captar os seus tracos originais. Esse processo leva, inevitavelmente, a criacdo de novos direitos
ja que as diferengas, anteriormente desconhecidas, exigem regulacdo prépria sem a qual é
impossivel compreender a novidade que encerram. Nao existe contradicdo entre os
instrumentos gerais e os instrumentos especiais de tutela dos direitos humanos. A relacao entre
ambos é marcada pela complementaridade que os vincula, de forma harménica, em um todo
sistematico e coerente.

A Convencio Internacional sobre a Eliminacido de todas as formas de Discriminacdo Racial
foi adotada pela ONU em 21 de dezembro de 1965 em virtude da pressdo exercida pelos novos
paises africanos e devido ao temor de que o antissemitismo recobrasse vitalidade no continente
europeu. O art. 12 define a discriminagao racial como “qualquer distin¢do, exclusdo, restricao ou
preferéncia baseada em racga, cor, descendéncia ou origem nacional ou étnica, que tenha o
propdsito ou o efeito de anular ou prejudicar o reconhecimento, gozo ou exercicio em pé de
igualdade dos direitos humanos e liberdades fundamentais”. A Conveng¢ao nao se contentou em
proscrever a discriminagdo negativa, que compromete, em igualdade de condicdes, o exercicio
dos direitos e liberdades fundamentais, mas estimulou a discriminacdo positiva fomentada por
politicas compensatodrias para proteger individuos ou grupos sociais. O Comité sobre a
Eliminacdo da Discriminagdo Racial, primeiro o6rgdo internacional de supervisio do
cumprimento dos direitos humanos, examina os relatérios preparados pelos Estados partes, as
comunicacoes interestatais e as peticdes individuais que lhe sejam enderecadas. O exame das
peticdes individuais pelo Comité requer, por parte do Estado, declaracio especifica que lhe
atribua essa competéncia.

10



Adotada em 1979, a Convengdo sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discriminagdo
contra a Mulher pretendeu, ao mesmo tempo, eliminar as discriminacdes entre homem e mulher
e buscar a igualdade entre ambos por meio de ac¢des positivas. A discriminacao contra a mulher

7

e:

“toda disting¢do, exclusdo ou restricdo baseada no sexo e que tenha por objeto ou resultado
prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo, exercicio pela mulher, independentemente de
seu estado civil, com base na igualdade do homem e da mulher, dos direitos humanos e das
liberdades fundamentais nos campos politico, econémico, social, cultural e civil ou em
qualquer outro campo” (art. 1Q).

0 que se quis foi, em verdade, mediante a combinac¢do de a¢des punitivas e promocionais,
conceder as mulheres tanto a fruicio ampla dos direitos civis e politicos quanto dos direitos
econdmicos, sociais e culturais.

Nesse quadro, sdo cruciais a promocao da igualdade formal bem como as a¢des afirmativas,
de carater temporario, que suplantem situacdes ancestrais de discriminacdo. A Convencao sobre
a Eliminacdo de todas as formas de Discriminacdo contra a Mulher estabeleceu, a principio, um
Comité cuja competéncia se restringia a apreciar os relatérios preparados pelos Estados partes.
Avanco fundamental teve lugar em 1999, ano em que foi adotado o Protocolo Facultativo a
Convencao, conhecido por outorgar ao Comité competéncia para receber e examinar peti¢cdes
individuais, além de facultar-lhe a realizacdo de investigacdes in locu sempre que considerar
necessario. O Protocolo instituiu, assim, o mecanismo das peti¢des individuais, destinado a
favorecer a apresentacdo de denuncias ao Comité sobre a Eliminacdo da Discrimina¢do contra a
Mulher e o procedimento de investigacdo concebido para apurar a ocorréncia de violagdes
graves e sistematicas dos direitos humanos das mulheres.

A Convencdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes veio a luz em 1984 sob a égide da ONU. A tortura consiste na imposicao
voluntaria de sofrimentos fisicos ou mentais com o fim de obter confissdes ou informagdes por
parte de agente vinculado direta ou indiretamente ao Estado. Previu-se a jurisdicao
compulséria e universal para todos os individuos acusados pela pratica de tortura, o que
redunda, em ultima instancia, na obrigacdo de julgar e punir os torturadores a despeito do
territério onde referido crime tenha ocorrido, da nacionalidade do acusado ou da vitima.

Qualquer Estado parte da Convencdo podera processar ou extraditar o acusado, mediante
solicitagdo formulada por outra parte, independentemente de tratado anterior de extradicio. A
Convencgdo estatuiu trés instrumentos para monitorar o cumprimento das normas por ela
instituidas, a saber, os relatérios, as comunicag¢des interestatais e as peticdes individuais. Nesse
caso, é imprescindivel que o Estado parte declare aceitar que o Comité contra a Tortura esteja
habilitado a receber as comunicag¢des individuais e interestatais. Uma peculiaridade adicional
caracteriza o Comité contra a Tortura, isto é, ele pode iniciar investigacdes se for informado de
que fortes indicios atestam a pratica de tortura sistematica em determinado Estado parte.

Firmada em 1989, a Convencao sobre os Direitos da Crian¢a goza de ampla aceitacgao,
expressa no elevado nimero de ratificacdes que lhe dad posicdo privilegiada entre os
instrumentos que tutelam os direitos humanos. A crianca necessita de protecao especial em face
da vulnerabilidade que exibe. A Conveng¢do concedeu-lhe ampla gama de direitos, que lhe
permitem desenvolvimento pleno no interior da familia e da comunidade a que pertence. Dois
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Protocolos Facultativos a Convencdo sobre os Direitos da Crianca foram adotados em 25 de
marco de 2000: o Protocolo Facultativo sobre a Venda de Criancas, Prostituicdo e Pornografia
Infantis e o Protocolo Facultativo sobre o Envolvimento de Criangas em Conflitos Armados.

O primeiro proibe a venda de criancgas, a prostituicdo e a pornografia infantis; determina,
com esse objetivo, que tais condutas sejam capituladas como crime na legislacdo nacional. O
Protocolo sobre o Envolvimento de Criancas em Conflitos Armados instou as partes a tomar
medidas para evitar que os membros de suas for¢as armadas, com idade inferior a 18 anos,
participem diretamente de tais conflitos. O Comité sobre os Direitos da Crianga, criado para
fiscalizar a observancia da Convencao, exerce essa atividade mediante o exame de relatérios
periddicos preparados pelos Estados partes. Esse é o Unico mecanismo de controle das
obrigacdes convencionais que as partes houveram por bem instituir.

O Comité pode, se desejar, requerer informacgoes adicionais, além daquelas fornecidas pelos
Estados, quando da elaboracio dos relatdrios para que tenha condicdes de formular conclusoes
circunstanciadas sobre os dados que lhe sdo submetidos. E possivel concluir que, na esfera
universal, a atividade destinada a verificar o respeito aos direitos humanos se exerce pela
elaboracdo de relatoérios e, esporadicamente, pela previsio do mecanismo das comunicagdes
interestatais e peticdes individuais. Importa salientar que os pronunciamentos dos Comités nao
revestem carater jurisdicional. A experiéncia demonstra a necessidade de se criar um 6rgao
jurisdicional que tutele os direitos humanos, além de evidenciar que as peti¢cdes individuais
devem ser acolhidas por todos os instrumentos de prote¢do.2+

16.7 Asilo e refugio

A protecdo aos seres humanos perseguidos é pratica conhecida desde a Antiguidade. Esse
comportamento, que tinha a principio sentido religioso, comeca a se desenvolver na Grécia e
adquire carater juridico no direito romano. Meio de proteger a liberdade individual durante a
Reforma, o asilo conquistou simpatizantes na Era Moderna, a partir da positivacdo dos direitos
humanos no final do século XVIII. Na cena internacional, o art. 14 da Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem, reflexo da experiéncia sombria da Segunda Grande Guerra, determina:

“l1. Todo homem, vitima de perseguicio, tem o direito de procurar e de gozar asilo em
outros paises.

2. Este direito ndo pode ser invocado em caso de perseguicdo legitimamente motivada por
crime de direito comum ou por atos contrarios aos objetivos e principios das Nag¢des
Unidas.”

A Declaragdo sobre Asilo Territorial de 1967, bem como o art. 23 da Declaracdo e Programa
de Acdo de Viena de 1993, valorizou e enfatizou o direito de asilo. Na América Latina, mais do
que em qualquer outra regido, lograram-se avancos substanciais desde a celebracdo em Havana
em 1928 de trés convengdes que disciplinaram a matéria. Outra Convengido sobre Asilo Politico
veio a luz em 1933, na cidade de Montevidéu, imbuida do mesmo espirito que animou as
convengdes precedentes. O tema voltou a ser abordado pela Declaracdo Americana dos Direitos

24 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 7. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. p. 203.
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e Deveres do Homem de 1948 e pelo art. 22, § 72, da Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos. Esse artigo consigna o dever que vincula o Estado a conceder asilo aquele que o
solicitar.

Celebrou-se em Caracas em 28 de mar¢o de 1954 a Convencdo sobre Asilo Territorial,
responsavel por exprimir os principios que se consolidaram desde a elaboragdo das Convengdes
de Havana de 1928. O art. 4¢, Inciso X, da Constituicdo Federal de 1988 preconizou:

“A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacdes internacionais pelos seguintes
principios:

[.]

X - concessao de asilo politico.”

Os arts. 28 e 29 da Lei 6.815, de 19 de agosto de 1980, regularam os deveres do asilado no
territério nacional. O asilo politico, concebido para proteger as vitimas de perseguicdo efetuada
por Estado estrangeiro, ndo beneficia os acusados da pratica de crimes comuns. Ampara, tdo
somente, os individuos que, por razdes politicas, se sentem ameacados em sua dignidade e
necessitam por isso buscar abrigo seguro no exterior. O asilo requer pedido dirigido as
autoridades locais do pais onde o solicitante pretende residir. A recusa ao pedido de asilo, que se
encontra no ambito da discricionariedade dos governos, parece nao ser aceita na esfera regional
em face do disposto no art. 22, § 7¢, da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. O
governo que recebeu o pedido de asilo poder3, todavia, atestar em cada caso a comprovacao dos
pressupostos para o atendimento da solicitagdo formulada.

Conforme a Convencdo de Caracas de 1954, “a extradicdo nao se aplica, quando se trate de
pessoas que, segundo a classificacdo do Estado suplicado, sejam perseguidas por delitos politicos
ou delitos cometidos com fins politicos, nem quando a extradi¢do for solicitada obedecendo a
motivos predominantemente politicos” (art. IV). O asilado desfrutard de ampla liberdade de
expressdo, mas ndo podera dedicar-se a atividade que configure propaganda sistematica, por
meio da qual se incite ao emprego da forca ou da violéncia contra um governo estrangeiro. Ao
asilado é garantido o direito de sair do territério do Estado em que se encontre desde que
comunique o fato ao respectivo governo. A saida ser-lhe-a concedida, sob a condicdo de ndo se
dirigir ao pais de sua procedéncia mediante aviso ao governo interessado (Convencio de
Caracas de 1954, art. X).

A América Latina conhece desde as Convenc¢des de Havana de 1928 o asilo diplomatico, ndo
admitido em outras partes do mundo. Modalidade do asilo politico, o asilo diplomatico visou a
facilitar ao interessado a acolhida por parte de outro governo latino-americano, sem que este
tivesse que transpor as fronteiras nacionais, tarefa dificil e muitas vezes penosa. Consuma-se nas
missoes diplomaticas, mas ndo nas reparticdes consulares, nos demais imoveis recobertos pelas
imunidades diplomaticas, nos navios de guerra e nas aeronaves militares.

0 pedido de asilo colocara a autoridade que o recebeu, frequentemente o embaixador, na
contingéncia de verificar a presenca dos pressupostos que informam a concessido do asilo, a
saber, a natureza politica dos delitos imputados ao solicitante e a perseguicido que lhe é movida
pelo Estado de origem. Aceita a solicitacdo, a autoridade diplomatica pleiteara a expedicdo de
salvo-conduto a fim de que o governo local néo crie obstaculo nem ameace a seguranga pessoal
do asilado. Consumada essa exigéncia, o asilado sera transferido para o pais que se dispds a
recebé-lo.
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Missdes diplomaticas de paises europeus concederam asilo aos postulantes em momentos
de grande turbuléncia politica vividos pela América Latina. Cristalizou-se no dominio do direito
de asilo, no decorrer do século XX, um novo tipo de protecdo, que o asilo politico, de feitio
individual, ndo se mostrava apto a conceder. O refugio nasceu inspirado pelo desejo de fornecer
abrigo aos milhares de perseguidos pela Revolucao Russa por meio de atos que nao estivessem
na Orbita discriciondria dos governos. O Estado assume com o reflgio obrigacdes que se
traduzem na acolhida aos perseguidos em outros paises, cuja supervisdo incumbe ao Alto
Comissariado das Na¢des Unidas para Refugiados.

Do ponto de vista normativo, importa sublinhar a Convencdo Relativa ao Estatuto dos
Refugiados de 1951 e o Protocolo de 1967, fundamentais pelo tratamento abrangente que
dispensaram ao assunto. Nos termos da Convencdo de 1951 o reftigio é concedido a qualquer
pessoa que sofra perseguicdo em seu Estado de origem ou residéncia habitual em virtude de
raca, nacionalidade, religido, opinido politica ou pertencimento a determinado grupo social. A
Convencao de 1951 e o Protocolo de 1967 previram regras basicas, de cumprimento obrigatdrio
pelas partes. As legislagdes nacionais poderao elevar o nivel minimo de protecdo a semelhanca
do que sucedeu no Brasil com a Lei 9.474, de 1997, que incluiu, entre os motivos para a
concessao do refugio, a violagao grave e generalizada dos direitos humanos.

A perseguicdo e o bem fundado temor precisam estar configurados para que seja concedido
refugio. A perseguicao se define para o Prof. James Hathway, autor de metodologia de largo uso
na apreciacio dos casos concretos, sempre que forem violados certos direitos humanos
fundamentais: a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido, a garantia de ndo ser
preso arbitrariamente nem ser submetido a tortura ou a escravidao.

Afirmar, como fazem alguns Estados europeus, que somente o Estado é o agente capaz de
efetuar perseguicdes conduz a um entendimento deveras restritivo, que contraria os
dispositivos da Convencdo de Viena sobre Direito dos Tratados. E imperativo, por outro lado,
esclarecer quando se manifesta o fundado temor de que a perseguicdo ocorra.

Liliana Lyra Jubilut acertadamente pondera que o temor subjetivo deve ser presumido (no
sentido de que todos os solicitantes o experimentam a priori por solicitarem o reflgio) e que se
deve proceder a analise objetiva dos fatos no interior do Estado, do qual provém o solicitante,
para se chegar a conclusio de que o temor é fundado.25 Uma vez comprovada a perseguicio e o
bem fundado temor do solicitante, o refligio é concedido por uma decisdo declaratéria, pois sao
as condi¢des pessoais combinadas com a situagdo objetiva do Estado de proveniéncia que
estabelecem a condicdo de refugiado de um individuo e ndo o reconhecimento formal feito por
um Estado soberano.26

A Convencdo de 1951, sobre o Estatuto dos Refugiados e o seu Protocolo de 1967, foi
ratificada pelo Brasil e concretizada pela Lei ne 9.474/97.27 A Convengdo contém clausulas de
exclusdo motivadas pelo objetivo de impedir a concessdo do refligio a autores de determinados
ilicitos, como crimes contra a paz, crimes de guerra, crimes contra a humanidade, crimes graves
de direito comum cometidos fora do pais de reftigio, ou as pessoas que forem culpadas por atos

25 JUBILUT, Liliana Lyra. O Direito Internacional dos Refugiados e sua aplicagdo no ordenamento juridico brasileiro.
Sdo Paulo: Método, 2007, p. 47.

26 Ibid., p. 49.

27 JUBILUT, Liliana Lyra; APOLINARIO, Silvia M. 0. S. O Caso Battisti e o Direito Internacional dos Refugiados.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2009-jun-11/battisti-direito-internacional-refugiados>. Acesso em: 12
ago. 20009.
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contrarios aos fins e principios das Nacdes Unidas. A lei brasileira, no caso em tela, adicionou aos
dispositivos convencionais a proibicio do refigio as pessoas que tenham cometido crime
hediondo, participado de atos terroristas ou trafico de drogas. Previu, igualmente, no art. 33, o
principio de nao devolucdo (non-refoulement), segundo o qual os refugiados ndo podem ser
enviados para locais que oferecam risco a sua vida, liberdade ou seguranc¢a. Em consequéncia, o
pedido de reftgio suspende os procedimentos administrativos ou penais até a decisao final do
processo previsto na Lei ne 9.474/97. Nao se admite a extradicdo fundada nos mesmos motivos
do refugio para local onde haja risco de perseguicdo ao individuo.

O STF opinou que a mera condicdo de asilado ndo é obstaculo para a extradicdo. Ela ndo tera
lugar, entretanto, se o fato a ensejar o pedido de extradi¢do for crime politico ou de opinido ou,
ainda, se as circunstancias que envolvem o pedido revelarem tratar-se de extradicdo politica
disfarcada. O Supremo Tribunal Federal podera, com base no principio de separacdo dos
poderes e na competéncia que lhe foi atribuida, dissentir do Poder Executivo, a respeito da
concessdo do asilo, alegando que ndo se caracteriza crime ou perseguicdo politica, o que
propiciara a extradicio.

0 mesmo ndo se aplica aos casos em que ha o reconhecimento da condi¢ido de refugiado. No
julgamento da Segunda Questdo de Ordem na Extradicdo ne 785 o STF, pela primeira vez,
considerou que os arts. 33 e 34 da Lei n2 9.474/97 estdo em harmonia com o texto constitucional
vigente. Preponderou, na oportunidade, a opinido do Ministro Marco Aurélio de que ndo tendo
ocorrido transito em julgado, haja vista o cabimento de embargos de declaragdo, o dispositivo
deveria ser observado, com fundamento no art. 462 do Cédigo de Processo Civil, que autoriza o
conhecimento de fato novo constitutivo, modificativo ou extintivo do direito.

A Corte teve 0 mesmo comportamento ao julgar a Extradicao ne 1.008, quando o Ministro
Sepulveda Pertence, ao sustentar a constitucionalidade dos arts. 33 e 34 da Lei ne 9.474/97,
declarou a necessidade de uma relacdo de pertinéncia entre a motivacdo do deferimento do
reftigio e o objeto da extradicdo, ou seja, os pedidos de extradicdo e de refigio devem fundar-se
nos mesmos fatos para que o processo possa ser extinto sem julgamento de mérito. No voto que
proferiu o Ministro Ricardo Lewandowski, ao concordar com a discricionariedade do
reconhecimento da condicdo de refugiado, aceitou a possibilidade de apreciacdo judicial do
mérito do ato em casos excepcionais.

O STF analisou, em novembro de 2009, no processo de extradicdo ne 1.085, instaurado a
pedido do governo italiano, o rumoroso caso Cesare Battisti, condenado na Itdlia a duas
sentencas criminais de prisdo perpétua. A condenagdo de Battisti deveu-se a pratica, entre 1977
e 1979, de quatro homicidios, que lhe foram imputados por Pietro Mutti, fundador do grupo
Proletarios Armados para o Comunismo. No Brasil, Battisti pleiteou o reconhecimento da
condicdo de refugiado, solicitagdo negada por decisdo majoritaria do Comité Nacional para os
Refugiados (CONARE). O Ministro da Justi¢a, em virtude de recurso administrativo, reformou a
decisdo por considerar que havia “divida razoa-vel” sobre os fatos que justificavam o temor de
perseguicdo do recorrente. Consignou a natureza politica das condenacdes, lembrando que as
sentencas condenatorias eram parte de “um projeto criminoso” para a subversao violenta do
sistema econdmico e social do proprio pafs.

O STF, por maioria, deferiu a extradicdo, mas assentou que ela ndo vincula o Presidente da
Republica. Ndo existia correspondéncia, conforme o Tribunal, entre os motivos declarados e o
suporte fatico da hipotese legal invocada como causa autorizadora da concessdo de reftgio.
Observou, ademais, nitido contraste com a norma legal proibitiva do reconhecimento dessa
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condi¢do. Os Ministros concluiram que os quatro homicidios qualificados cometidos por Cesare
Battisti careciam de motivacao politica, pois foram praticados em um ambiente de normalidade
democratica e ndo configuram reacao legitima contra atos arbitrarios ou tirdnicos. A Suprema
Corte proclamou que as sentencas condenatoérias tinham sido proferidas em processos que
respeitaram todas as garantias do réu. Constatou, ainda, a auséncia absoluta de prova de risco
atual de perseguicao.

16.8 Mecanismos nao convencionais de prote¢ao dos direitos humanos de natureza
universal

Sdo assim denominados por constituirem o produto de resolu¢des elaboradas por 6rgaos
criados pela Carta das Nagdes Unidas, como a Assembleia Geral, o Conselho Econdémico e Social e
o Conselho de Direitos Humanos, recentemente criado, que substituiu a Comissdo de Direitos
Humanos, instituida em 1946. A Comissdo de Direitos Humanos da ONU era composta por 53
membros, que representavam os respectivos governos e eram eleitos para um mandato de trés
anos pelo Conselho Econdmico e Social. Possuia competéncia para debater e deliberar a respeito
de qualquer matéria relativa a protecdo dos direitos humanos. Dedicou-se, inicialmente, a missao
de elaborar a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e dos dois pactos que a complementam:
o Pacto sobre Direitos Civis e Politicos e o Pacto sobre Direitos Economicos, Sociais e Culturais.

A comissao foi, também, o palco de importantes inovagoes, que incluem a Convencgio contra
Tortura de 1984, a Declaragdo sobre o Direito ao Desenvolvimento de 1986, a Convencdo sobre
os Direitos da Crianca de 1989 e o Segundo Protocolo Opcional ao Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos. Nas duas primeiras décadas de existéncia, ela ndo desenvolveu
nenhuma atividade de monitoramento sobre a situagdo dos direitos humanos nos paises que
celebraram compromissos internacionais nessa area. A resolucdo n2 75, editada pelo ECOSOC no
final de 1947, chegou mesmo a impedir que a Comissao apreciasse as inimeras reclamagoes de
abusos que a ONU havia recebido. Esta postura refletia uma concep¢ao de soberania que
limitava a acdo internacional na esfera dos direitos humanos em estrita conformidade com o
principio de ndo intervencao, acolhido pela Carta da ONU.

Os Estados relutavam, também, em conferir a Comissdao amplos poderes de controle que se
inseriam entre os atributos do Estado no ambito doméstico. Outra dificuldade residia no fato de
que os membros da Comissdo ndo eram especialistas independentes, mas representantes dos
Estados afeitos, por isso, a defesa dos seus interesses. Em 1967, porém, gracas a Resolucdo 1235
do ECOSOC, a Comissdo passou a investigar violagdes especificas de direitos humanos, em nitido
abandono da posicdo que prevaleceu por mais de duas décadas. Uma vez recebidas informacgdes
acerca da ocorréncia de abusos, a Comissdo se dedicava a analisar as situa¢des e os casos
particulares indicativos de que a dignidade humana sofria grave atentado.

O resultado da andlise procedida culminava em recomendagdes que variavam da sugestdo
para que o governo alterasse a pratica condenada a indicagdo de um relator especial, ou de um
grupo de trabalho para examinar o caso. O procedimento 1503, criado por resolucdo do ECOSOC
em 27 de maio de 1970, alterado em 16 de junho de 2000, permitiu o exame das comunicag¢des de
graves abusos dos direitos humanos. A confidencialidade estava, certamente, entre as mais graves
deficiéncias do procedimento 1503, mas ela era superada, ainda que parcialmente, pelo antncio
anual feito pelo presidente da Comissdo a respeito dos paises investigados. Consideracdes de
natureza politica faziam com que um caso se arrastasse por longo periodo de tempo, como
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sucedeu com o genocidio dos indios paraguaios que, embora tendo permanecido sob investigacao
por nove anos, nao conduziu a ado¢do de nenhuma providéncia para elimina-lo.

Apesar de nao serem obrigatérias as decisdes proferidas de acordo com o procedimento
1503, é inegavel o valor da publicacdo das violacdes de direitos humanos, que traduzem um
verdadeiro “power of shane”, afetando de maneira direta o comportamento dos governos. O dano
a reputacdo internacional do Estado é fator de preocupacdo e estimulo valioso para o
cumprimento das obriga¢des assumidas. O aumento dos trabalhos da Comissédo, desde os anos
70, foi a consequéncia de mudancas politicas que se iniciaram nas décadas anteriores. A
resisténcia ao monitoramento internacional esteve presente tanto na década de 50, periodo em
que os EUA exerceram grande influéncia nos trabalhos da Comissao, quanto na década de 60 e
parte da década de 70, época em que os paises ndo alinhados, apoiados pelo bloco soviético,
repudiaram o apartheid na Africa do Sul e trouxeram a baila as preocupacdes com a
autodeterminacao.

Inovacgdo fundamental ocorreu com os novos procedimentos globais ou tematicos em que a
Comissdo examinava numerosos abusos em paises determinados. Em 1980, a Comissao criou o
Grupo de Trabalho sobre Desaparecidos, que se ocupou de grande quantidade de dentincias. A
criacdo do Alto Comissariado para os Direitos Humanos da ONU, no final de 1993, foi relevante
ja que pdde tratar diretamente com os governos ao receber competéncia especial para esse fim.
A seletividade, a falta de objetividade e a justificativa, apresentada por diversos governos, para a
violacdo dos direitos humanos por motivos religiosos marcaram os trabalhos da Comissdo nas
ultimas décadas do século XX e estiveram entre os fatores que aconselharam iniciativas mais
amplas de reforma institucional.

A Assembleia Geral decidiu estabelecer, por intermédio da Resolucdo n2 60/251, de 15 de
margo de 2006, o Conselho de Direitos Humanos, que substituiu a Comissdo, estando sediado na
cidade de Genebra. O novo Conselho é 6rgio subsidiario da Assembleia Geral, que devera rever
essa condicdo no periodo de cinco anos. Cabe-lhe promover o respeito universal dos direitos
humanos e liberdades fundamentais formulando recomendag¢des quando ocorrerem violacoes
dos direitos humanos, inclusive de carater sistematico. De modo geral, as fun¢des que exerce sio
as seguintes:

a) promover a educacdo e o aprendizado sobre os direitos ora estudados, além de servigos
consultivos, assisténcia em termos técnicos e o fortalecimento de suas capacidades
(capacity-building), acbes essas que deverdo ser empreendidas com o consenso dos
Estados-membros envolvidos;

b) servir de férum para o didlogo sobre tematicas em direitos humanos;

c) formular recomendagdes a Assembleia Geral para o ulterior desenvolvimento do direito
internacional em matéria de direitos humanos;

d) promover a total implementacdo das obriga¢des dos Estados relativas a esses direitos e
acompanhar os objetivos e compromissos relacionados a promog¢do e protecdo de
direitos humanos estabelecidos em conferéncias e vértices das Na¢des Unidas;

e) engajar-se na realizagdo de uma revisdo universal periddica, basea-da em informacdes
objetivas e confiaveis, relativa ao cumprimento, por parte de cada Estado-membro, de
suas obrigacdes no campo dos direitos humanos, de forma que se assegure a
universalidade da cobertura e o igual tratamento para todos os Estados; essa revisao
devera ser um mecanismo cooperativo, baseado em dialogo, com o total envolvimento
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do pais “estudado” e com consideracdes elaboradas a partir das necessidades do
fortalecimento das capacidades (capacity-building) do pais; esse mecanismo devera
complementar o trabalho dos érgaos convencionais (6rgios criados por tratados
internacionais de direitos humanos); o Conselho devera desenvolver as modalidades e
a alocacdo de tempo necessaria para a elaboracdo dessa revisdo em até um ano da
realizagdo de sua primeira sessio;

f) contribuir, através de didlogo e cooperacdo, para a prevencdo de violacoes de direitos
humanos e responder prontamente as emergéncias nesse campo;

g) assumir o papel e as responsabilidades da Comissdo de Direitos Humanos
relativamente ao trabalho do Alto Comissariado das Nag¢des Unidas para os Direitos
Humanos, como decidido pela Assembleia Geral na sua Resolucdo ne 48/141, de
20/12/1993;

h) trabalhar em cooperagdo estreita com os governos, organizacdes regionais, instituicdes
nacionais e a sociedade civil no campo dos direitos humanos;

i) formular recomendac¢des com o objetivo de promover e proteger os direitos humanos;

j) submeter um relatério anual a Assembleia Geral.

O CDH possui 47 Estados-membros, os quais deverao ser eleitos de forma direta e individual
por voto secreto pela maioria dos membros da Assembleia Geral. A composicdo do novo
Conselho devera basear-se em uma distribuicdo geografica igualitaria e os assentos deverao ser
distribuidos entre os seguintes grupos: Estados africanos (13 membros), Estados asiaticos (13
membros), Estados do Leste Europeu (6 membros), Estados latino-americanos e caribenhos (8
membros), Estados da Europa Ocidental e outros Estados (7 membros).

Importa frisar que os membros terdo mandato de trés anos e ndo poderdo ser reeleitos apds
o cumprimento de dois mandatos consecutivos. Todos os Estados componentes da ONU poderao
integrar o CDH. Os Estados-membros deverdo considerar, nas eleicbes para o Conselho, a
contribuicdo dos candidatos para a promocao e protecdo dos direitos humanos, bem como o seu
compromisso voluntario para essa tematica.

A participacdo de observadores, incluindo Estados que ndo sejam membros do CDH,
agéncias especializadas, ONGs, outras organizagoes intergovernamentais e institui¢des nacionais
de direitos humanos, sera organizada mediante procedimentos especiais. Para tanto, deverao
ser consideradas a Resolucdo do Conselho Econdémico e Social ne 1996/31, de 25/7/1996, e as
praticas verificadas pela Comissdo de Direitos Humanos, com a finalidade de assegurar a
contribuicdo efetiva dessas entidades.

A Assembleia Geral estabeleceu que o CDH devera reunir-se periodicamente durante o ano
em pelo menos trés sessdes que ndo poderdo exceder a dez semanas. O CDH realizara, quando
necessario, sessoes especiais a pedido de um Estado-membro e com a aprovagido de um tergo
dos demais membros.

16.9 Os sistemas regionais de protec¢ao dos direitos humanos

16.9.1 Uma complementaridade necessdria
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Sob influéncia direta da Convencao Europeia, os paises americanos celebraram, a 4 de
novembro de 1969, em Sio José da Costa Rica, a Convencdo Interamericana de Direitos
Humanos, conhecida como Pacto de San José.z8 A Comissdo e a Corte coube, na linha do que
previa a Comissdo Europeia, antes das mudancas efetuadas na década de 90, a missdo de
verificar o cumprimento das obrigacdes convencionais, por meio de um procedimento que se
desdobra em fases sucessivas. A Comissdo formula recomendacdes, realiza estudos, solicita aos
governos nacionais informacgdes sobre as medidas que estes adotarem em matéria de direitos
humanos, responde as consultas que lhe sdo dirigidas pelos Estados e apresenta um relatério
anual a Assembleia Geral dos Estados Americanos.

A segunda fase desenrola-se perante a Corte, que apreciard o caso e adotara as medidas
cabiveis. A Corte podera adotar medidas provisorias que julgar pertinentes em caso de extrema
gravidade e urgéncia e quando se fizer necessario evitar danos irreparaveis. Se algum direito ou
liberdade protegidos pela Convencdo tiverem sido violados, a Corte determinara o imediato
retorno a situacdo anteriormente existente. Determinari, também, se for procedente, a
reparacdo das consequéncias da medida em que haja configurado a violagdo desses direitos, bem
como o pagamento de indenizacdo justa a parte lesada.

A Corte submetera a Assembleia Geral da OEA, a cada periodo de sessdes, um relatério sobre
as atividades que desenvolveu no ano anterior e indicara, de maneira especial, os casos em que o
Estado ndo tenha dado cumprimento as suas sentencas.

Afora a distincdo entre o sistema geral e o sistema especial de protecdo dos direitos
humanos, que privilegia os destinatarios protegidos, importa referir a distincdo entre o sistema
global e o sistema regional, pertinente ao ambito de validade espacial das normas instituidas.
Enquanto as normas globais vinculam, em principio, todos os Estados que vierem a aderir as
convengdes ja celebradas, tendo por isso vocacdo universal, as normas regionais obrigam,
exclusivamente, os Estados em uma area geografica determinada. A Resolugcdo ne 32.127,
aprovada pela Assembleia Geral da ONU em 1977, estimulou os Estados a concluir tratados
sobre a protecao dos direitos humanos nas regides em que eles ainda nao tivessem sido
firmados. A experiéncia da segunda metade do século XX demonstrou que no ambito regional é
possivel obter avangos muito mais significativos que aqueles alcancados na esfera global. A
negociacdo de futuras convengdes se beneficia quando o niimero de participantes nio é elevado
e quando estes possuem um substrato cultural comum.

Com isso, é extraordinariamente facilitada a tarefa de se lograr o consenso indispensavel
para o estabelecimento de novas regras juridicas. Ndo existe contradicdo entre o sistema global e
o sistema regional de protecdo dos direitos humanos. O mesmo objetivo - a protecdo dos seres
humanos - inspira ambos os sistemas e fornece ao intérprete um guia seguro para interpretar as
convencdes existentes e evitar possiveis antinomias. Além disso, os instrumentos regionais
devem, a luz dos parametros fixados pelas normas de vocacdo universal, ampliar sempre que
possivel o nivel de protecao aos seres humanos por meio da previsdo de novos direitos ou pelo
reforgo da garantia aqueles ja regulados. A protecido dos direitos humanos suscitou, no plano
regional, a elaboracdo de formas sofisticadas de solugdo de controvérsias destinadas a assegurar
a eficacia dos direitos e liberdades garantidos internacionalmente. Cortes judiciais permanentes
surgiram na Europa, nas Américas e na Africa, com o objetivo de impedir que permanecessem
impunes as viola¢des dos direitos humanos cometidas no interior dos Estados; entre os paises

28 TRINDADE, Ant6nio Augusto Cangado. International Law for Humankind: Towards a NewJus Gentium. Leiden,
Boston: Martinus Nijhoff Pushishers, 2010, p. 511-528.
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arabes, normas regionais comegam a ser instituidas e ja existem sugestdes para a criacdo de um
sistema de protec¢do dos direitos humanos na Asia.

16.9.2 O sistema europeu

Sob os escombros da Segunda Guerra Mundial, a Europa logo sentiu a necessidade de
proteger os direitos humanos. O art. 3 do Estatuto do Conselho da Europa estabeleceu que os
membros “aceitam os principios do Estado de direito e o gozo por todas as pessoas no interior
de uma jurisdicdo dos direitos humanos e liberdades fundamentais”. Os lideres europeus
celebraram, em 1950, a Convencdo Europeia dos Direitos Humanos, que entrou em vigor em
1953, dando inicio a construcdo de um vigoroso sistema regional, baseado na tutela da
dignidade humana, extraordinariamente aperfeicoado nas décadas subsequentes. O sistema
apoiou-se, a principio, em dois 6rgios: a Comissdo e a Corte Europeia dos Direitos Humanos. A
Comissdo examinava a pertinéncia das reclamagdes apresentadas pelos particulares e se visse
nelas algum fundamento as levaria a apreciacdo da Corte, dado que o individuo néo tinha acesso
direto a ela. O Protocolo 11 de 1994, em vigor desde 12 de novembro de 1998, introduziu
mudancas substanciais no arcabouco institucional inicialmente concebido. Com o intuito de
suprimir etapas que postergavam a solucio do litigio, decidiu-se eliminar a Comissdo e permitir
ao individuo acesso direto a Corte Europeia de Direitos Humanos.

As decisdes da Corte e da Comissao Europeia de Direitos Humanos tiveram grande impacto
na realidade interna dos Estados. Praticas relativas a deten¢do dos individuos foram alteradas
na Bélgica, Alemanha, Grécia e Italia; o tratamento de estrangeiros mudou na Holanda e na Suiga;
a legislacdo sobre a liberdade de imprensa foi modificada na Gra-Bretanha; a Suica alterou a
legislacdo sobre escuta telefonica; a Itdlia e a Dinamarca revisaram os dispositivos sobre
assisténcia juridica; Holanda, Suécia e Itdlia adotaram procedimentos para agilizar os
julgamentos dos litigios enquanto que a legislacdo italiana sobre privacidade sofreu reforma
para ajustar-se as determina¢des da Corte Europeia de Direitos Humanos. As novas
constituicoes da Grécia, Portugal e Espanha, elaboradas apds o término de regimes autoritarios,
refletiram a influéncia marcante da Convencdo Europeia. Os antigos Estados comunistas da
Europa Central e Oriental reformularam o ordenamento juridico doméstico com base nas
normas europeias. As decisdes da Comissdo e da Corte conduziram, ainda, a revisdes
constitucionais na Suécia e na Holanda. A Corte Europeia de Direitos Humanos aplica o principio
da interpretacdo evolutiva pelo qual a Convencdo Europeia é interpretada, ndo em conformidade
com o entendimento que prevalecia nos anos 50, época de sua elaboragdo, mas a luz dos novos
entendimentos posteriormente surgidos.

16.9.3 O sistema interamericano

A Convencdo Americana de Direitos Humanos celebrada em Sao José, na Costa Rica, em
1969, entrou em vigor em 1978. Previu, tdo somente, direitos civis e politicos, o que levou a
Assembleia Geral da Organizacdo dos Estados Americanos a adotar, em 1988, um Protocolo
Adicional a Convenc¢do Relativo aos direitos econdmicos, sociais e culturais, denominado
Protocolo de San Salvador, que passou a vigorar internacionalmente em novembro de 1999. As
obrigacdes dos Estados partes da Conven¢do Americana de Direitos Humanos ndo se confinam
ao dever de respeitar os direitos nela previstos.

20



Em certas hipoteses pode ser necessario adotar medidas tendentes a garantir, de forma
positiva, os direitos protegidos. O governo de determinado pais pode ser responsabilizado pelo
desaparecimento de pessoas, ainda que nenhum agente governamental tenha sido culpado, pelo
mero fato de que nio tomou as providéncias cabiveis para impedir que isso acontecesse. E 6bvio
que na avaliacdo do comportamento estatal é preciso verificar se eram razoaveis as medidas
exigidas para evitar a ocorréncia de tais desaparecimentos. A Convencdo estabeleceu dois
6rgaos, a Comissao e a Corte Interamericana de Direitos Humanos, que receberam a missao
expressa de zelar pela aplicagcdo das normas que a integram.

A Comissdo é composta por sete membros de alta autoridade moral e reconhecido saber
em matéria de direitos humanos. Devem ser nacionais de qualquer Estado-membro da
Organizacdo dos Estados Americanos e sdo eleitos, a titulo pessoal, pela Assembleia Geral da
OEA, para um mandato de quatro anos, com a possibilidade de reelei¢do por idéntico periodo.
A Comissdo, incumbida de promover o respeito e a protecdo dos direitos humanos, efetua
recomendacgdes aos Estados, sugere as medidas que considerar apropriadas, prepara estudos e
relatérios, solicita informacdes aos governos nacionais e submete um relatério anual a
Assembleia Geral da Organizacao dos Estados Americanos. Dedica-se, também, ao exame das
reclamacdes apresentadas por individuos, grupos de individuos ou entidades ndo
governamentais a propdsito da violacdo das normas da Conven¢do Americana de Direitos
Humanos.

Os Estados partes sujeitam-se, automaticamente, a competéncia da Comissao para examinar
as dentncias eventualmente promovidas, ndo sendo necessaria nenhuma declaracio de vontade
que expresse esse objetivo. A denuncia, entretanto, sé podera ser proposta apds o prévio
esgotamento dos recursos internos, dispensado apenas no caso de excessiva e injustificada
lentidao processual ou se houver a auséncia, na legislacdo doméstica, dos recursos cabiveis, para
a reparacao do direito violado. E requerida, também, como condi¢cdo de admissibilidade da
denuncia, que inexista litispendéncia, isto é, que a questdo nao esteja sendo examinada por outra
instancia internacional. Vencida a fase de admissibilidade, a Comissdo solicita ao governo
informacdes a fim de verificar a procedéncia da reclamacao.

Poderd, se ndo subsistirem as razdes alegadas, determinar o seu arquivamento. Em caso
contrario, examinara os fatos e, se for preciso, fara as investigacoes pertinentes. Se a solucao
amistosa se mostrar inviavel, a Comissao elaborara um relatério contendo a exposicdo dos fatos
e podera efetuar recomendacdes, cujo cumprimento devera ocorrer no prazo de trés meses. A
Comissdo, esgotado o prazo, decidird por maioria de votos se o governo se ajustou as
recomendagdes feitas e se publicara o informe no relatério anual de suas atividades. Nos termos
do art. 44 do Regulamento da Comissdo, aprovado em 2001, o caso serd submetido a Corte
Interamericana se a Comissao considerar que o Estado ndo cumpriu as recomendacdes contidas
no informe, salvo se a Comissao, por maioria absoluta de votos, decidir em contrario.

Previu-se, sob a forma de clausula facultativa, o sistema das comunicagdes interestatais. Tais
comunicacgoes s6 serdo admitidas se ambos os Estados, por declaragido expressa, reconhecerem a
competéncia da Comissdo. Convém lembrar que a legitimidade para propor um caso perante a
Corte pertence, exclusivamente, a Comissdo e aos Estados partes. Por iniciativa prépria ou
mediante peticdo encaminhada pelas vitimas em caso de gravidade e urgéncia, quando a vida ou
a integridade pessoal estiverem em perigo real ou iminente, a Comissdo dispde da faculdade de
requerer ao Estado a ado¢do de medidas cautelares que evitem danos irreparaveis. Compete-lhe,
ainda, pleitear a ado¢do de medidas provisorias como forma de coibir danos irreparaveis a
respeito de assuntos que ainda nio tenham sido submetidos ao exame da Corte.
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Convém lembrar, por outro lado, que a Corte Interamericana possui duas fun¢des essenciais.
A funcdo consultiva se resume a interpretacdo da Convenc¢ao Americana de Direitos Humanos e
dos tratados sobre direitos humanos que os Estados americanos firmaram. A competéncia
jurisdicional se exerce nos limites de uma controvérsia, devido a necessidade de se elucidar o
significado das regras contidas na Convencdo Americana. No tocante a jurisdi¢do consultiva,
cabe esclarecer que os Estados-membros da OEA, independentemente de serem partes da
Convencdo, poderao pedir a Corte que interprete, em um parecer especifico, a prdpria
Convencdo ou qualquer outro tratado sobre direitos humanos vigente no continente americano.

A Corte se manifesta, igualmente, desde que solicitada sobre a conformidade das leis
internas com os instrumentos internacionais, atividade intitulada “controle de
convencionalidade das leis”. Diversas matérias foram objetos de pareceres da Corte, merecendo
destaque, em particular, o alcance da sua competéncia consultiva, o sistema de reservas, as
restricoes a adogdo da pena de morte, os limites ao direito de associacdo, o sentido do termo lei
nas situa¢des em que se busca limitar o exercicio de certos direitos, a exigibilidade do direito de
retificacdo ou resposta, o habeas corpus e as garantias judiciais nos estados de excecdo, a
interpretacdo da Declaragdo Americana, as excecdes ao esgotamento prévio dos recursos
internos e a compatibilidade das leis domésticas com a Convencao.

E conveniente realcar, nessa area, o parecer consultivo ntimero 3, de 8/9/1983, sobre a
adocdo da pena de morte no Estado da Guatemala. A Corte observou, na oportunidade, que a
Convencao proibe a extensdo da pena de morte a crimes adicionais, ndo contemplados pelo
ordenamento juridico doméstico no momento da ratificacdo, ainda que uma reserva com esse
fim tenha sido formulada. No parecer ne 5, de 13/1/1985, requerido pela Costa Rica, a Corte
notou que a Lei 4.420, que exigia dos jornalistas diploma universitario e filiagdo a respectiva
entidade de classe, restringia a liberdade de expressdo do individuo, impedido de exercer com
plenitude a profissdo que escolhera, bem como do direito a informacdo por parte da
comunidade.

A Corte se pronunciou, por solicitacdo da Comissao, sobre a possibilidade de suspensao das
garantias individuais em casos de excepcional gravidade. Consignou, no parecer ne 8, de
30/1/1987, que o habeas corpus é uma garantia, nos termos do art. 27 da Convencdo, que nao
admite, mesmo em situacoes de emergéncia, qualquer tentativa para suspendé-lo durante certo
periodo. Foi inquestionavel, a proposito, a posicdo exarada no parecer consultivo ne 16, de
12/10/1999, solicitado pelo México, sobre o desrespeito ao principio do devido processo por
um Estado que deixa de notificar um preso estrangeiro a respeito do direito, que lhe assiste, de
obter assisténcia consular.

Na esfera contenciosa, a Corte examina a denuncia formulada e, se concluir que alguma
violacdo ocorreu, determinara ao Estado que adote as providéncias necessarias para restaurar o
status quo violado, podendo, se isso ndo for possivel, condenar o violador a indenizar a vitima
dos prejuizos que lhe causou. As decisdes da Corte Interamericana sdo obrigatoérias, o que
requer a adogdo pelo Estado condenado das medidas habeis para lhe dar pronto e imediato
cumprimento. Isso ocorre somente se o Estado expressamente reconhecer a competéncia
contenciosa da Corte. O Brasil, diga-se de passagem, reconheceu a competéncia da Corte por
for¢a do Decreto Legislativo n2 89, de 3/12/1998.

A clausula facultativa de reconhecimento da jurisdicdo obrigatdria, prevista no art. 62 da
Convencdo Americana de Direitos Humanos, inspirou-se no Estatuto da CIJ. O mesmo sucedia
com a Convencdo Europeia de Direitos Humanos, antes da aprovacdo do Protocolo 11. A
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interpretacdo da Corte Europeia e da Corte Interamericana de Direitos Humanos divergiu do
entendimento predominante no ambito das relacdes estatais. A meta é, acima de tudo, proteger a
ordem publica e salvaguardar um fim superior ao interesse individual das partes contratantes.
Nos termos do art. 62(2) da Convencdo Americana um Estado-parte pode aceitar a jurisdicao
contenciosa da Corte em quatro hipdteses, a saber: (a) incondicionalmente; (b) sob condicao de
reciprocidade; (c) por um periodo especifico; e (d) para casos determinados. Esta foi a posicao
da Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso Hilaire versus Trinidad e Tobago. Nao é
demais recordar que a Conveng¢do ndo permite aos Estados partes indicarem outras condi¢coes
ou restrigoes.

No voto em separado que proferiu, na ocasido, o juiz Cangado Trindade afirmou: “[...] Nessa
matéria, ndo pode ser sustentado que o que nido estd proibido esta permitido. Esta postura
corresponderia a tradicional - e ultrapassada - atitude do laisser-faire, laisser-passer, adequada a
uma ordem legal internacional fragmentada pelo subjetivismo voluntarista do Estado, que na
histdria do Direito favoreceu inelutavelmente os mais poderosos. Ubi societas, ibi jus.... No inicio
do século XXI, em uma ordem juridica internacional em que se busca afirmar valores superiores
comuns, entre consideracdes de ordre public internacional, como no dominio do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, é precisamente a légica oposta que deveria aplicar-se: o
que ndo é permitido, é proibido”.

Flavia Piovesan afirma que algumas decisdes da Corte, pela relevancia que possuem, sdo
comumente lembradas. Em decisdo publicada em 21/7/1989, a Corte Americana condenou o
Estado de Honduras a pagar uma indenizacdo aos familiares de Velasquez Rodriguez,?® cidadao
hondurenho, que havia desaparecido. Angel Manfredo Veldsquez Rodriguez desapareceu, em
setembro de 1981, apos ser preso por policiais hondurenhos. A Corte Americana considerou que
o governo de Honduras violou varios direitos previstos pela Convencao, a saber, o direito a vida,
o direito a nao ser submetido a tortura, tratamento ou punicido desumana ou degradante, o
direito a liberdade e segurancga pessoal, o direito a um julgamento justo e em tempo razoavel.

Desse modo, a Corte decidiu que Honduras deveria pagar uma indenizagao justa aos familiares
de Velasquez Rodriguez em virtude da infracdo aos arts. 1 (1), 4, 5 e 7 da Conveng¢do Americana.
Honduras viria a ser alvo de nova condenacdo por desaparecimento no caso Godinez,3? mas foi
absolvida, por auséncia de provas, no caso Fairen Garbi e Solis Corrales. O caso Aloeboetoe,3!
promovido pela Comissdo contra o Estado do Suriname, envolveu o assassinato de sete civis pelas
forcas policiais daquele pais. A sentenca proferida obrigou o governo do Suriname a efetuar o
pagamento de uma compensacdo monetaria aos familiares das vitimas, mas foi além ao estatuir
uma obrigacdo de fazer relativa a instalagcdo de posto médico e reabertura de escola na regido dos
saramacas.

Medidas provisdrias foram ordenadas para proteger membros de organiza¢des de direitos
humanos na Guatemala e no caso do Presidio Urso Branco,32 em Porto Velho, no Estado de
Rondoénia, para impedir novas mortes afora aquelas que ja haviam ocorrido. O sequestro e
assassinato de Nicholas Chapman Blake,?3 por agentes governamentais, em mar¢o de 1985

N

9 PIOVESAN, Flavia. op. cit., p. 245.
30 Ibid, p. 246.
31 Ibid, p. 247.
32 Ibid, p. 247.
33 Ibid, p. 248.
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culminou com a condenacdo do Estado da Guatemala ao pagamento de indenizacdo por danos
materiais e morais. A edicdo, pelo governo peruano, de leis que dispunham respectivamente
sobre a concessdo de anistia geral aos militares, policiais e civis e sobre a abrangéncia da anistia
foi suscitada no caso Barrios Altos.34

A Corte exigiu que o Peru reabrisse as investiga¢cdes para apurar o assassinato de quinze
pessoas por forcas policiais conhecido como “massacre de Barrios Autos”, em nitido contraste
com o disposto na legislacdo interna. A sentenca incluiu a reparagdo integral dos danos materiais
e morais que os familiares das vitimas haviam experimentado. A Corte condenou a Guatemala,
no caso Villagran Moralez35 pela tortura e morte de cinco meninos de rua por policiais daquele
pais. Vale ressaltar que a decisdo nao se contentou meramente com o ressarcimento dos danos
materiais e morais. Imp0s, ainda, outras obrigacées como mudancas legais para melhor proteger
o direito das criancas e a construcdo de uma escola cujo nome deveria reverenciar os menores
assassinados.

Os avancos que o sistema interamericano de protecdo aos direitos humanos contabiliza, em
periodo relativamente curto, ndo ocultam a necessidade de que se introduzam reformas com
vistas ao seu aperfeicoamento. Um dos pontos de maior relevo concerne ao cumprimento das
decisoes pelos Estados com a modificacdo, sempre que se fizer imprescindivel, da legislacdo
interna para garantir plena execucdo as decisdes tomadas pela Comissido e pela Corte. Devem,
para tanto, revestir carater obrigatério no interior dos ordenamentos juridicos nacionais de
modo que os governos ndo se furtem a lhes dar plena execugao.

Compete aprimorar, nessa linha, as sangdes aplicaveis aos Estados que sistematicamente
violam as normas internacionais. Ja se sugeriu a suspensao ou exclusdo do Estado violador da
Assembleia Geral da OEA. Outra proposta visa a conceder ao individuo, nos moldes do sistema
europeu, apds a entrada em vigor do Protocolo ne 11, em 12 de novembro de 1998, acesso direto
a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Por ultimo, é recomendavel o funcionamento
permanente da Comissdo e da Corte Interamericana de Direitos Humanos,3¢ fator que sem
duvida contribuira para reduzir o prazo de uma decisao.

16.9.4 O sistema africano

O Protocolo institutivo da Corte Africana de Direitos Humanos e dos Povos foi adotado
apenas em 1998 e entrou em vigor em 12 de Janeiro de 2004, apds a ratificacdo por parte de
quinze Estados, mas a escolha dos juizes que a integram teve lugar em fevereiro de 2006,
coroando o processo que conduziu a adocdo da Carta Africana dos Direitos Humanos e dos
Povos, chamada Carta de Banjul. Nos anos que precederam a criagdo da Corte Africana, a
protecao dos direitos contemplados na Carta de 1981 era feita exclusivamente pela Comissao de
Direitos Humanos e dos Povos, imaginada a semelhanca da Comissdo de Direitos Humanos das
Nacgdes Unidas, cujas decisdes ndo tinham forca obrigatoria.

As funcdes da Comissdo Africana se resumiam ao exame dos relatérios elaborados pelos
Estados, as comunicagdes sobre a violacdo dos Direitos Humanos e a interpretacdo da Carta
Africana de Direitos Humanos e dos Povos a pedido de um Estado parte da OUA ou de alguma

34 Ibid,, p. 248.
35  PIOVESAN, Flavia. op. cit,, p. 249.
36 [bid., p. 251.

24



organizacao por ela reconhecida. Na década de 90, o fortalecimento da democracia em diversos
paises africanos e os resultados pouco expressivos alcan¢cados pela Comissao fertilizaram o
terreno para a criagdo da Corte em 1998, quando os maiores obstaculos a sua atuacdo ja haviam
sido removidos.

As reclamacdes apresentadas a Corte podem basear-se na Convengdo Africana e em
qualquer tratado internacional sobre direitos humanos ratificado pelo Estado em questao, o que
lhe permite aplicar, entre outros, o Pacto sobre Direitos Civis e Politicos, a Convencdo sobre a
Elimina¢do de Todas as Formas de Discrimina¢do Contra a Mulher, as convengdes sobre direito
internacional humanitario, as convencdes trabalhistas nascidas sob a égide da OIT e os tratados
ambientais que se relacionam com a protecao dos direitos humanos. A legitimidade do individuo
para suscitar uma reclamacio no plano judiciario somente existe quando o Estado declarou
aceitar a jurisdicdo da Corte em tais situacdes. A promogao dos direitos humanos podera receber
grande impulso com o reconhecimento das organizacdes ndo governamentais, expressamente
reconhecidas, da faculdade de solicitar opinides consultivas a Corte sobre a interpretaciao de
tratados de direitos humanos.

16.10 O impacto da protec¢ao dos direitos humanos sobre a no¢ao de dominio reservado

0 Pacto da Sociedade das Nacgdes foi o primeiro documento internacional a contemplar a
nocdo de dominio reservado dos Estados. O art. 15, VIII, dispunha que: “Se uma das partes
pretender e o Conselho reconhecer que a controvérsia versa sobre uma questdo que o direito
internacional deixa a competéncia exclusiva dessa parte, o Conselho o consignara num relatério,
mas sem recomendar nenhuma solugdo.”

O presidente Wilson, principal defensor da introducado deste dispositivo, pretendia manter a
autonomia dos EUA nas areas de imigracao, relacdes trabalhistas e tarifas alfandegarias. Havia
na sociedade norte-americana ampla aceitacdo de que estas matérias deveriam permanecer
imunes a influéncia externa. Os esfor¢os despendidos tiveram, na verdade, pouca valia, ja que os
EUA jamais integraram a Sociedade das Nagoes.

Durante a existéncia da SDN levantou-se, em trés ocasides, objecao a atua-¢ao do Conselho:
no conflito que opos a Finlandia a Suécia relativo as ilhas Aaland, no caso dos Decretos de
Nacionalidade em Tunis e Marrocos protagonizado pelo Reino Unido e pela Franca e no litigio
entre a Grécia e a Turquia acerca da expulsdo do patriarca ecuménico. As controvérsias
envolvendo as ilhas Aaland e a expulsdo do patriarca ecuménico tiveram solucdo amigavel e
somente o caso dos Decretos de Nacionalidade chegou a ser apreciado, em 1923, pela Corte
Permanente de Justica Internacional.

O conceito de dominio reservado voltou a ser debatido durante a Conferéncia de San
Francisco, em 1945. As delegag¢des da Bolivia e da Noruega pretenderam pura e simplesmente
suprimir o Paragrafo VII do art. 2 da Carta da ONU. Outro grupo de paises, composto por Brasil,
Tchecoslovaquia, Equador, Grécia, México, Peru, Turquia e Venezuela, desejava atribuir
competéncia a CI] para decidir se determinada matéria pertence ou nio ao dominio reservado
do Estado.

Recusadas essas propostas, o Comité I-I analisou varias alternativas, entre as quais a
sugestdo apresentada pela Austria para que a parte final do dispositivo referente ao dominio
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reservado tivesse a seguinte redacao: “Mas este principio ndo devera prejudicar a aplicacdo das
medidas coercitivas do Capitulo VII, Secdo B (do texto de Dumbarton Oaks).” A emenda
australiana foi aprovada em 3 de junho de 1945, por 31 votos a favor e trés contra, com cinco
abstencdes, constituindo-se em parte do art. 2 da Carta da ONU.

Prevaleceu, afinal, a proposta aprovada em 14 de junho de 1945, com o seguinte teor:
“Nenhum dispositivo da presente Carta autorizara as Nacdes Unidas a intervir em assuntos que
dependam da jurisdicio de qualquer Estado, ou obrigard os membros a submeterem tais
assuntos a uma solucao, nos termos da presente Carta: este principio nao prejudicara a aplicacao
das medidas coercitivas constantes do Capitulo VIL.”

Ao contrario do Pacto da Sociedade das Nac¢des, que conferia ao Conselho a competéncia
para decidir se uma matéria recaia no dmbito do dominio reservado, a Carta da ONU ndo delegou
esta missdo a qualquer 6rgao das Nagdes Unidas. Durante os trabalhos da Conferéncia de San
Francisco, o rapporteur do Comité V-2, ao tratar deste tdpico, enfatizou os seguintes pontos:

“No curso das operacgdes didrias dos varios 6rgdos da Organizacdo, torna-se inevitavel que
cada o6rgdo interprete as partes da Carta que sejam aplicaveis as suas fung¢des especificas.
Este processo é inerente ao funcionamento de qualquer 6rgao que opere de acordo com um
instrumento que defina as suas funcoes e poderes. Ele se manifestara no funcionamento de
quaisquer 6rgdos tais como a Assembleia Geral, o Conselho de Seguranca, ou a Corte
Internacional de Justica. Por conseguinte, ndo é necessario incluir na Carta um dispositivo
autorizando ou aprovando a operagdo normal do principio.”

Este fato demonstra que os Estados reunidos em San Francisco deixaram ao direito
internacional a fun¢do de indicar se uma matéria pertence ou nao ao dominio reservado,
retirando dos Estados a competéncia para agir neste assunto. A clausula do dominio reservado
perde assim o efeito de protecdo da soberania nacional, como inicialmente se pretendia.

Vale lembrar que dispositivo semelhante ao do art. 15, VIII, do Pacto da SDN nao foi mantido
nas propostas de Dumbarton Oaks, visando a limitar a acao do Conselho de Seguranca. Proposta
subsequente houve por bem transferi-la para o titulo Propoésitos e Principios das Nag¢des Unidas,
convertendo-se em limitagdo aos poderes de todos os 6rgaos da ONU.

O art. 2, VII, da Carta da ONU proibiu a intervencdo nos assuntos que pertencem
essencialmente a competéncia nacional dos Estados, o mesmo ocorrendo com as Resolugdes
1514, XV, 2131, XX, 2625, XXV, e 36.103 elaboradas pela Assembleia Geral. A Declara¢do sobre
os Principios de Direito Internacional Referentes as Relagdes Amistosas e de Cooperagio entre
os Estados, adotada pela Resolucdo 2.625 de 1970, previu o dever de nao intervencdo em
assuntos que pertencam ao dominio reservado, vedando a intervencdo armada e as demais
tentativas de ingeréncia levadas a efeito contra qualquer Estado.

Consoante a Declaragdo é direito inalienavel dos Estados a escolha do sistema politico,
econdmico, social e cultural sem interferéncia externa. Este dispositivo ndo teve o condio de
limitar o alcance das normas sobre a paz e a seguranca constantes do Capitulo VII da Carta da
ONU.

Parte da doutrina sustenta a existéncia de temas que sdo, por natureza, de competéncia
estatal. Haveria, nesta 6tica, matérias tipicamente estatais que nio se sujeitam a disciplina do
direito internacional.

Este entendimento é hoje contestado por duas razdes principais:
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1. o advento da globalizacdo eliminou a separag¢do rigida entre a esfera doméstica e o
plano internacional, possibilitando a internacionalizacdo de questdes que outrora
figuravam, exclusivamente, na agenda interna dos governos. Da economia aos direitos
humanos os problemas assumiram dimensao transnacional, interessando a todos, onde
quer que os homens se situem;

2. ajurisprudéncia e a doutrina, diante destes acontecimentos, tendem a langar nova luz
na compreensdo do dominio reservado.

A Corte Internacional de Justica asseverou, no Caso das Atividades Militares e Paramilitares
na Nicaragua, o dominio reservado recobre matérias que, apesar de se referirem a mais de um
Estado, ndo sdo, em principio, reguladas pelo direito internacional. Os Estados devem agir, neste
campo, livres de quaisquer constrangimentos.

A Corte considerou que a intervencao ilicita abrange as matérias que sao de competéncia do
Estado soberano ressaltando que “os dominios visados sdo aqueles nos quais cada Estado goza
de total liberdade de decisdo em virtude do principio da soberania. Ela especifica que as decisdes
politicas internas do Estado pertencem a competéncia nacional exclusiva desde que, bem
entendido, ndo violem nenhuma obrigac¢do de direito internacional”.

“Do ponto de vista juridico, ndo existem matérias que, em esséncia, pertencem a
competéncia estatal e que lhe sdo reservadas de modo exclusivo.”3?

O dominio reservado, além de mutavel no tempo, varia no espaco em funcdo dos
compromissos internacionais de que os Estados participam. Acordos celebrados por Estados
diferentes dao lugar a distintos complexos de obrigacdes que ndo vinculam os mesmos sujeitos.
Um assunto pode, em consequéncia, ser objeto da competéncia exclusiva de um Estado e ndo
integrar o dominio reservado de outro.

A delimitacdo do conteido da competéncia nacional ndo é, como se imagina, atividade
puramente estatal. A Corte Internacional de Justica julgou-se competente, em diversas ocasides,
para determinar o ambito de abrangéncia do dominio reservado dos Estados que pretendiam
fixa-lo unilateralmente.

O Instituto de Direito Internacional, na se¢do de Santiago de Compostela, elaborou uma
resolucdo sobre a protecdo dos direitos humanos e o principio de ndo interveng¢ao. Enquanto o
art. 12 estipula a obrigacao de todos os Estados e da comunidade internacional de promover o
respeito aos direitos humanos, o art. 22 prevé que o Estado que violar esta obrigacdo nio se
subtrai a ela, afirmando que a matéria se insere no ambito da jurisdicio doméstica. As medidas
individuais ou coletivas adotadas pelos outros membros da comunidade internacional para
reagir a esta violagido nao se qualificam como intervencio ilicita.

A aplicacido do critério da vinculagdo internacional ao tema dos direitos humanos sugere que
nenhuma matéria pertence, por si mesma, ao dominio reservado. E imprescindivel examinar, em
cada caso, as relagdes entre os sujeitos de direito internacional a fim de precisar a extensao da
competéncia nacional exclusiva.

37 BINDSCHEDLER, Rudolf. La délimitation des compétences des Nations Unies. Recueil des Cours, Leiden, v. 108, n2
1, p. 395, 1963.
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Os direitos humanos, como alids todas as outras matérias, permanecem no dominio
reservado do Estado até o momento em que se tornam protegidos pelo direito internacional. A
amplitude da competéncia nacional neste terreno é assim delimitada pelas obrigag¢des
decorrentes dos diferentes tratados sobre os direitos humanos.

Pierre Klein e Olivier Corten notam o aparecimento de uma regra costumeira de protecdo
dos direitos humanos cuja origem se localiza nas disposi¢cdes gerais da carta da ONU, na
Declaracao Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1948, nas Convencdes de Genebra
sobre o direito humanitdrio e na Convencdo para a Prevencdo e Repressdo do Crime de
Genocidio.38 Alguns direitos adquirem, sob este angulo, valor de costume universal
abandonando o circulo restrito do dominio reservado. Estes direitos formam o “nidcleo duro” dos
direitos humanos, ja que abarcam direitos inderrogaveis e obrigacdes absolutas que nao toleram
violacdo.39

Os autores belgas citam, em apoio a esta tese, o julgamento que a Corte Internacional de
Justica efetuou do caso envolvendo o pessoal diplomatico e consular dos EUA em Teerd, em que
a privagdo abusiva da liberdade de seres humanos e a pratica da coagdo fisica foram reputadas
incompativeis com os principios da Carta da ONU e com os direitos fundamentais inscritos na
Declaragao de 1948.

Nao ha duvida de que se assiste hoje a formacido de um costume internacional relativo a
protecdo dos direitos humanos. A proibicdo do genocidio, da tortura e da discriminagao racial,
ndo obstante constarem de tratados e convencdes, transformaram-se em verdadeiro costume
universal.

A auséncia de vinculagdo formal ndo exime os Estados de respeitarem as obrigacdes
oriundas deste costume. A proibicdo do genocidio, da tortura e da discriminacdo racial ocorre
ndo apenas porque contemplada em normas escritas, mas devido a crenc¢a generalizada na sua
ilicitude.

Outros direitos requerem reconhecimento expresso dos Estados podendo, no entanto, ser
objeto de reserva em circunstancias que o proprio tratado enuncia.

16.11 Consequéncias da protegdo internacional dos direitos humanos

O desenvolvimento da protecdo internacional dos direitos humanos somente foi possivel
gracas a existéncia de mecanismos que permitiram compatibilizar a jurisdicdo nacional e a
jurisdi¢do internacional bem como prevenir eventuais conflitos entre elas.*® A protecao
internacional dos direitos humanos assume sob esse aspecto fun¢do subsidiaria, pois cabe aos
Estados a tarefa de promové-la no plano interno.

A atuacdo dos organismos internacionais tem inicio quando a protegdo em causa se revelar
falha ou deficiente. Desta constatagdo derivou o principio do esgotamento dos recursos internos
antes de se recorrer a tutela prestada pelos 6rgios internacionais.

Os tratados sobre direitos humanos contemplam, via de regra, dispositivos com a finalidade
de harmoniza-los com o direito interno, facilitando a adesdo e ratificagdo dos governos. Sao

38 CORTEN, Olivier; KLEIN, Pierre. Droit d’ingérence ou obligation de réaction? op. cit., p. 94.
39 Ibid, p. 95.

40 TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado. A protecdo internacional dos direitos humanos. op. cit., p. 12.
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admitidas, desde que compativeis com o objeto e os propositos do tratado, as clausulas de
reserva e limitacdo ou restricdo de certos direitos em situacées de emergéncia. Tornou-se usual
também inserir nos tratados clausulas facultativas de reconhecimento da competéncia de 6rgados
de supervisao internacional para examinar peticdes ou comunicagdes individuais e interestatais,
bem como de reconhecimento da jurisdicdo compulséria de 6rgdos judiciais de protecao dos
direitos humanos.*

Verificou-se, por outro lado, grande desenvolvimento dos métodos de implementacdo dos
direitos humanos. Os individuos adquiriram capacidade processual para pleitear direitos na
esfera internacional. As convencodes internacionais sobre direitos humanos passaram a prever
um sistema de peticées individuais e interestatais.

Qualquer pessoa pode dirigir uma reclamagdo aos 6rgdos internacionais competentes,
mesmo contra o seu proprio Estado. Ja as peticdes interestatais constituem meios destinados a
permitir a implementacdo das garantias coletivas, que beneficiam um grupo ou uma
coletividade.

Esse sistema foi completado pela atribuicdo de capacidade de agir aos 6rgios de supervisao
criados pelos tratados de direitos humanos. Nos udltimos anos, cresceu vertiginosamente o
numero de 6rgaos incumbidos de proceder a tal supervisao, de que sdo exemplos, entre outros, o
Comité de Direitos Humanos previsto no Pacto das Nag¢des Unidas sobre os Direitos Civis e
Politicos, o Comité sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial e o Comité
para a Eliminacdo de Todas as Formas de Discrimina¢do contra a Mulher.42

Estes organismos realizam investiga¢oes, requisitam informagodes dos governos e produzem
relatérios que tém contribuido para corrigir praticas de violacao dos direitos humanos.

Convém salientar, ainda, que a interpretacdo dos tratados sobre direitos humanos se
submete a critérios proprios, distintos dos que determinam a compreensdo dos tratados
bilaterais classicos. O interesse das partes cede lugar as consideracdes de ordem publica como
principio que orienta o entendimento de suas clausulas.

A ONU realizou em Viena, em junho de 1993, a Segunda Conferéncia Internacional de
Direitos Humanos. Na oportunidade, duas posicdes marcaram os debates. Enquanto os EUA e as
nacgdes ocidentais sustentaram a universalidade dos direitos humanos, que deveriam sobrepor-
se as soberanias nacionais, muitos paises em desenvolvimento, liderados pela China, afirmaram
o relativismo dos direitos humanos, que seriam a expressdao dos valores ocidentais. Nesse
sentido, conforme se alegou, nagdes com diferentes graus de desenvolvimento econdémico e
tradi¢des culturais teriam concepg¢des distintas dos direitos humanos.

Os EUA defenderam a posicdo segundo a qual nenhum pais poderia, com base no
relativismo, deixar de reconhecer e garantir os direitos humanos. A China e outros paises em
desenvolvimento ressaltaram que a definicdo dos direitos humanos precisa levar em conta as
particularidades nacionais e os respectivos meios historicos, religiosos e culturais.

Ambas as posi¢des contém, cada qual a sua maneira, partes da verdade. Os universalistas
tém parcela de razdo quando acusam seus adversdarios de invocar o relativismo para impedir a
interferéncia externa com o fim de evitar o exterminio das minorias étnicas, as torturas fisicas e
morais, as perseguicdes religiosas e a supressdo dos direitos civis e politicos. Os relativistas, por
sua vez, tém também parcela de razdo quando acusam seus adversarios de estabelecer

41 ]bid,, p. 13 et seq.

42 TRINDADE, Ant6nio Augusto Cancado. A protecdo internacional dos direitos humanos. op. cit., p. 8 ss.
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restricoes a imigracdo, de ndo se preocuparem com a situagdo econdmica das nagdes atrasadas e
de invocarem o trafico de drogas como pretexto para intervir na soberania dos paises em
desenvolvimento.*3

O documento final da Conferéncia, na tentativa de compatibilizar as posi¢cdes antagdnicas,
consagrou a universalidade, indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos,
enfatizando:

a) auniversalidade dos direitos civis e sociais;

b) auniversalidade dos direitos humanos;

c) o papel fiscalizador das entidades ndo governamentais;

d) a corresponsabilidade na promocao dos direitos fundamentais;

e) o desenvolvimento como condicdo para a manutencio da democracia.

A Carta da ONU e a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem estimularam a formacgao de
um espago publico internacional favoravel a salvaguarda dos direitos do homem. O Estado
exercia no passado, com exclusividade, a jurisdicdo sobre os seus nacionais. A soberania interna,
entendida como independéncia perante os governos estrangeiros, consubstanciava-se, afinal, no
direito de vida e morte sobre a populacdo. No ambito externo, os individuos eram tratados como
cidadidos de um Estado estrangeiro carentes da prote¢ido diplomatica de seu Estado patrio a fim
de obter a compensacdo do dano causado e, possivelmente, a punicdo do culpado. Nao se
dispensava, também, a presenca do Estado para propor uma demanda em uma corte judiciaria
internacional ou, ainda, para pleitear a constituicdo de um tribunal arbitral para examinar o
litigio. Os individuos eram meros apéndices do Estado aos quais pertenciam; a sua protecdo ou o
sacrificio de seus interesses subordinavam-se aos ditames da conveniéncia e oportunidade.*

O avango das tecnologias da informacdo penetra a intimidade soberana e divulga,
instantaneamente, os atos de violéncia governamental, o desrespeito as liberdades civis, a prisao
injustificada de opositores politicos, as perseguicdes étnicas e o genocidio de parcelas
expressivas da populacdo. Esses comportamentos sao objeto de discussao e debate pelos meios
de comunica¢do, em escala mundial, devido a intensa porosidade das fronteiras que diluiu a
distincdo radical entre o interno e o externo, comum durante a ordem internacional de
Westfalia. A relagdo entre governantes e governados, entre o Estado e os cidadados, desperta o
interesse da comunidade internacional; a legitimidade externa de um Estado depende cada vez
mais da maneira como as sociedades domésticas estejam politicamente organizadas. Os direitos
humanos subvertem a ordem doméstica e a configuracdo tradicional das rela¢des internacionais.
No novo espaco publico internacional que se criou, o individuo adquire, para certos efeitos, a
condicdo de sujeito de direito internacional. Muitas ONGs exercem grande pressdo para que 0s
Estados atuem, internacionalmente, em prol da defesa dos direitos humanos.

43 FARIA, José Eduardo. Os direitos humanos e o dilema latino-americano as vésperas do século XXI. Novos Estudos
CEBRAP, Sao Paulo, ne 38, p. 53-60, mar. 1994. Cf. PINHEIRO, Paulo Sérgio; GUIMARAES, Samuel Pinheiro (Org)).
Direitos humanos no século XXI. Brasilia: Instituto de Pesquisa de Rela¢es Internacionais, 1998. 2 v. Cf. TRINDADE,
Anténio Augusto Cancado. Tratado de direito internacional dos direitos humanos. op. cit., v. 1, p. 177-206.

44 CASSESE, Antonio. International law. op. cit., p. 350.
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Na vida internacional e na 6rbita doméstica existe um vinculo indissocia-vel entre direitos
humanos, democracia e paz. Sem a garantia dos direitos humanos niao ha democracia, e sem
democracia faltam as condi¢es para a solugdo pacifica dos conflitos. A protecdo dos direitos

humanos no terreno internacional pode ser valioso instrumento para construcdo da democracia
em dimensio cosmopolita.4s

45 LAFER, Celso. Direitos humanos e democracia no plano interno e internacional. Politica Externa, Sdo Paulo, v. 3, ne
2, p- 71 et seq,, set./nov. 1994. Cf. TRINDADE, Ant6nio Augusto Can¢ado. Tratado de direito internacional dos direitos
humanos. op. cit,, v. 2, p. 201-251.
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