Capitulo 1

DIREITOS HUMANOS E TURISMO

MARCUS VINICIUS RIBEIRO*

1. DIREITOS HUMANOS

O homem deve ser considerado o mais importante de todos os valores
protegldos pelo Dlrelto Alias, o Di Dlrelto sO existe em fungao dele ¢ para ele.
de todos os valores”'. Assim sendo, a dlgnldade é uma qualidade intrinseca
e indissociavel de todo e qualquer ser humano e “certos de que a destruigao
de um implicaria a destrui¢ao do outro, € que o respeito € a protecao da
dignidade da pessoa (de cada uma e de todas as pessoas) constituem-se (ou,
ao menos, assim deveriam) em meta permanente da humanidade e do Es-
tado de Direito”?.

1.1. Conceito

Direitos humanos € uma expressaQ vaga e dificil de ser definida. Mais
importante que a dehmgao é sua(idela em siyaté porque ela geralmente €
tautoldgica ou redundante: “direitos humanos sao os que cabem ao homem
enquanto homem” ou “sao aqueles que pertencem, ou deveriam pertencer
a todos os homens”. Dessa forma, o que deve ficar claro é que o homem,
enquanto ser humano, possui certos direitos que devem ser respeitados e
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1 Cf. Miguel Reale, Filosofia do direito, p. 211.
2 Ingo Wolfgang Sarlet, A dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais, p. 27.
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garantidos e ninguém, nem mesmo o Estado — e principalmente ele, que
existe para garantir seu bem-estar —, pode violar. Todos os homens sdo titu-
lares destes direitos e nem os préprios podem aliena-los’.

José Joaquim Gomes Canotilho* identifica que as expressdes direitos
humanos e direitos fundamentais sao frequentemente usadas como sinéni-
mas. Mas, segundo sua origem e o respectivo significado, podem ser distin-
guidas pelo fato de os direitos humanos serem direitos validos para todos os
povos e em todos os tempos (dimensdo jusnaturalista-universalista), enquanto
os direitos fundamentais sao os direitos do homem, “juridico-institucional-
mente” garantidos e limitados “espago-temporalmente”.

Destarte, direitos humanos e direitos fundamentais referem-se 3 mesma
gama de direitos, sendo que os primeiros estdao mais ligados a um aspecto
filosofico e de direito natural, enquanto os derradeiros a previsio constitu-
cional dos mesmos. René Cassin’® definiu a ciéncia dos direitos humanos
como um ramo particular das ciéncias sociais, que tem por objetivo estudar
as relagoes entre os homens em fungao da dignidade humana, determinan-

do os direitos e faculdades necessdrios para o desenvolvimento da persona-
lidade de cada individuo.

Por seu turno, Jorge Miranda® entende por direitos fundamentais “os
direitos ou as posigoes juridicas subjectivas das pessoas enquanto tais, indi-
vidual ou institucionalmente consideradas, assentes na Constituigao, seja na
Constitui¢ao formal, seja na Constituicio material — donde, direitos funda-
mentais em sentido formal e direitos fundamentais em sentido material”.

O fundamento para a existéncia dos direitos humanos (ou direitos
fundamentais) estd, justamente, nesta historicidade, vez que seu reconhe-
cimento nao se deu por meio de doutrinas ou teorias, mas com conquistas
sociais que se afirmaram através de lutas e revolucdes, no decorrer dos
tempos, promovidas por diversas geracoes de oprimidos e excluidos e, a
cada momento, foi se reivindicando protecao de niveis minimos de igual-

dade, democracia e existéncia digna, como condicio para a sobrevivéncia
pacifica.

Parte da doutrina divide os direitos humanos em fases. Em um primei-
ro momento, surgiram os chamados direitos humanos de primeira geracao, li-

Norberto Bobbio, A era dos direitos, p. 17.
Direito constitucional, 1993, p. 517.

Apud German J. Bidard Campos, Teoria general de los derechos humanos, p. 53.
Manual de direito constitucional, Tomo VI, p. 7.
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gados a ideia das liberdades do individuo, ou seja, a possibilidade de este
viver sem interferéncia dos detentores do Poder estatal. O Estado tinha uma
obrigacdo meramente negativa, ou seja, nao poderia interferir na vida pes-
soal do individuo para impedir que ele fosse atingido em seus direitos mais
elementares como o direito a vida, a propriedade, a intimidade, a vida pri-
vada, a igualdade, a liberdade de expressao, a dignidade etc.

Posteriormente, foi percebido que nao bastava evitar que o Estado
ofendesse as liberdades do individuo, mas que era necessario que ele deve-
ria agir proporcionando niveis minimos de subsisténcia digna e evitando que
as pessoas se ofendessem umas as outras. Surgiram, entdo, os chamados
direitos humanos de sequnda geragdo, que contemplam uma conduta positiva
por parte do Estado. Assim, passou-se a exigir acdo do Poder Publico. Sao
estes os chamados direitos sociais, protegidos por um Estado que se conven-
cionou chamar de “Estado de Bem-estar” (Welfare State).

Por seu turno, os direitos humanos de terceira geragdo contemplam a pro-
tecdo dos chamados interesses difusos ou coletivos, ou seja, nao visam
proteger um individuo isoladamente, mas uma coletividade de individuos
postos na mesma situagao. Sao direitos desta espécie: o direito de viver em
um ambiente nao poluido, de respeito ao patrimonio historico e cultural,
garantias ao consumidor etc. Esta modalidade de protegao se deu, poi’s a
protecao isolada do individuo passou a nao ser mais suficiente. Isto ¢, a
protecdo individual ja ndo bastava diante de determinados feitos que ofen-
dem certa quantidade, determinavel ou indeterminavel, de pessoas postas
na mesma situagao juridica.

Cogita-se em uma quarta modalidade de direitos humanos que estaria
ligada a ideia de manipulagdo do patrimdnio genético do individuo, a bioé-
tica e ao biodireito, devido aos efeitos, cada vez mais traumaticos, da pes-
quisa biolégica com produgao de alimentos transgénicos, manipulagao de
embrides ou genes humanos que possam ser usados indevidamente etc.”.

E preciso ressaltar, entretanto, que as matrizes dos direitos humanos
foram construidas por uma classe dominante. Vale dizer: segundo a ética do
homem (ser masculino) branco, cristao, ocidental e proprietdrio. Assim, €
possivel afirmar que os direitos humanos sao direitos burgueses ¢ que acabam
por justificar e perpetuar o modelo de Estado liberal burgués. Até mesmo os
direitos sociais sio direitos compensatdrios para manter a dominagao da
grande massa.

7 Cf. Norberto Bobbio, ob. cit., p. 6.
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De qualquer forma, em qualquer modelo de Estado, essas necessidades
dos seres humanos devem ser respeitadas. £ certo que a humanidade parti-
Iha de alguns valores comuns que devem ser garantidos. Mas outros variam
de lugar para lugar e de tempos em tempos. Com efeito, a liberdade, a
igualdade e a dignidade do homem sio ideais a se perseguir em qualqt;er
local ou época. Outros mudam de culturas a culturas e de tempos em tem-

pos. E ma.ls, mesmo o que se entende por tais direitos pode mudar conforme
0 entendimento de cada um.

’ .A ideia de que o homem nasce livre e igual em dignidade e direitos é
basica para a protecao dos direitos humanos, mas a protecao efetiva somen-
te se d?ré com a respectiva previsao legal. Uma coisa € o direito que se tem,
outra € o que se gostaria de ter. Para saber qual o direito que se tem, deve
ser examinado o ordenamento juridico (direito positivo), mas, para saber o

dfrelto que se gostaria de ter e buscar razoes para futuras consagracoes, o
direito natural é imprescindivel.

Marcelo Neves afirma que

0§ direitos humanos tém muito pouco a ver com o consenso ou condicoes
discursivas ideais para a busca do consenso. Ao contririo, a ideia de direitos
humanos emerge no contexto do dissenso estrutural que advém com o
snfrgimento da sociedade moderna, dissenso este (insisto) tanto a integra-
¢ao sistémica conflituosa entre as esferas de comunicagao com pretensao
df autonomia e a heterogeneidade de jogos de linguagem, quanto a diver-
gencia de valores, expectativas e interesses das pessoas € grupos®.

2. EVOLUCAO HISTORICA

Os direitos humanos sempre existiram, pois sdo inerentes do ser huma-
no enqu’Janto tal. Entretanto, nem sempre foram identificados e reconheci-
dos. Além disso, certamente, nem todos ja sio conhecidos.

A consagragao dos direitos humanos no ordenamento juridico foi fruto
de uma longa evolugao da sociedade, que foi notada por filosofos e juristas,

somente sendo conquistadas garantias por parte do individuo por meio de
lutas e disputas entre governantes e governados.

2.1. A Antiguidade Greco-Romana

No periodo classico da cultura grega, filsofos como Platio e Aristételes

8 Idem, ibidem, p. 514.
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foram importantes para a primeira percepgao da existéncia dos direitos
humanos. Na Grécia Antiga ja havia ideias de cidadania, mas nao se perce-
bia a nocdo de ser individual, sendo que ndo se indagou, concretamente,
sobre a existéncia de direitos fundamentais do individuo em face do Estado
e de seus agentes. Ao contrario, os pensadores gregos acreditavam que a
personalidade humana somente podia se desenvolver se estivesse integrada
e subordinada ao Poder Publico. Aristoteles entendia que o homem deveria
viver em funcao do Estado.

A economia grega era baseada na guerra e no escravagismo. Desse modo,
em tal sociedade nao havia igualdade e liberdade para todos, sendo que
Atenas contava apenas com cerca de 30.000 homens livres. Porém, ja se
encontravam fragmentos de direitos humanos que foram importantes para
as geracgoes futuras. Os estoicos usavam exemplos da natureza para formu-
lar e questionar nogoes de igualdade e dignidade, pois se os animais nao
faziam distincao entre os membros de cada grupo, por que os homens ha-
veriam de fazer?

Por seu turno, os juristas romanos tinham formagao filosofica e conhe-
ciam os pensadores gregos, mas a preocupacao destes foi, ao contrario dos
primeiros, eminentemente pratica. Com efeito, os romanos foram grandes
aplicadores da filosofia grega nas relagdes humanas. Eles reconheciam o fato
de que nem sempre o justo coincide com o licito. Alguns primoérdios de
reconhecimento dos direitos humanos também ja estavam presentes no
Direito Romano, como o veto do tribuno da plebe contra agoes injustas dos
patricios, a lei de Valério Publicola, que proibia penas corporais contra cidadaos
em certas situagoes, a Lex Julia de Adulteris, remoto antecedente da prescrigao
penal, e o Interdicto de Homine Libero Exhibendo, remoto antecedente do ha-
beas corpus, entre outras disposigoes.

Conforme afirma Vicente Greco Filho?, o processo romano atingiu alto
grau de evolug¢ao ainda hoje admirado. Em suas trés fases (das agoes da lei,
o periodo formulério e o da cognitio extra ordinem) a aplicagao do direito foi
aprimorada, “mas em nenhum momento o mecanismo judicial se estruturou
no sentido de garantir a pessoa contra a vontade do imperador”.

2.2. O Cristianismo

Com o Cristianismo existe uma ruptura com a cultura judaica, que de-

9 Idem, ibidem, p. 26.
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fendia a existéncia de um povo escolhido por Deus. Assim, todos passaram
a ser considerados filhos de um mesmo Deus.

Quanto a influéncia do cristianismo para o reconhecimento dos direitos
fundamentais, Meyreles Teixeira'® sustenta que “pode-se afirmar ter sido o
Cristianismo que, ndo s6 do ponto de vista politico, como no campo geral
das valoragoes, fundou a dignidade do homem como ser individual, racional
e livre, criatura de Deus, chamada a uma vida sobrenatural e imortal”. Tal
fato se deu devido a doutrina crista definir o homem como criado a imagem
e semelhanga de Deus. Outro aspecto importante do cristianismo ¢ o fato
de a Igreja defender que todo poder deriva de Deus e, destarte, para qualquer
outro existem limites. Por derradeiro, ao considerar que Deus deu a vida ao
homem, somente ele, e ndo o Estado, poderia tird-la da pessoa. Tais concep-
¢oes foram importantes para o reconhecimento dos direitos fundamentais

(ou direitos humanos) e para se perceber que devem existir limites para o
poder estatal.

Bem por isso, Jorge Miranda'' defende que foi com o cristianismo que
todos os seres humanos passaram a ser considerados como pessoas dotadas
de “eminente valor” pelo simples fato de o serem como tal, tendo sido criadas
a imagem e semelhanca de Deus e, assim, todos os homens possuem uma
liberdade irrenunciavel que nenhuma sujeicao politica ou social pode destruir.

Porém, do ponto de vista concreto, demorou ainda para que os direitos
do individuo fossem garantidos contra os detentores do Poder. Alias, a pro-
pria Igreja, na época da Inquisi¢do, cometeu graves ofensas aos direitos
humanos. Assim, se o cristianismo, filosoficamente, contribuiu para o reco-
nhecimento dos direitos do homem, nao serviu para assegura-los na pratica,
inclusive porque a Igreja muitas vezes foi usada como forma de garantir o
dominio da grande massa da populag¢do por parte dos detentores do Poder.
E mais, conforme mencionado, e ndo ¢ demais repetir, a propria Igreja cris-
ta, na época da Idade Média, foi a principal responsavel por uma das maio-
res violagoes de direitos humanos ja ocorridas em todos os tempos.

2.3. A Magna Carta de Joao Sem Terra e as Constitui¢oes de
Melfi

Com a decadéncia do Absolutismo, os reis, ja sem o0 mesmo poder que

10 Idem, ibidem.
11 Idem, ibidem, p. 17, citando Gino Concetti.
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tinham seus antecessores, pactuaram acordos com seus suditos, pelos quais
era confirmada a supremacia monarquica mediante concessoes a certas
classes sociais privilegiadas. O mais conhecido desses acordos foi a Magna
Carta Libertatum, firmada na Inglaterra, em 1215, pelo Rei Joao Sem Terra,
quando este se apresentava enfraquecido por derrotas militares que havia
sofrido.

Deve ser advertido, entretanto, que quando os bardes obrigaram o rei
Joao Sem Terra, sob a for¢a das armas, a assinar tal documento, as modernas
ideias dos direitos fundamentais e de liberdade sequer tinham sido cogitadas.
Lembra-se, outrossim, conforme fez José Afonso da Silva'?, “que a Magna
Carta, assinada em 1215, mas tornada definitiva s6 em 1225, ndo ¢ de na-
tureza constitucional, longe de ser a Carta das liberdades nacionais, €, so-
bretudo, uma carta feudal, feita para proteger os privilégios dos baroes e 0s
direitos dos homens livres”. Ora, homens livres, naquele tempo, eram tao
poucos que podiam ser contados, sendo que nada de novo se fez em favor
dos que nao eram livres.

Além disso, apos firmar a Magna Carta Libertatum, o Rei Joao Sem Terra
procurou livrar-se dela, solicitando ao Papa que suspendesse seu cumpri-
mento. Varios séculos se passaram para que os principios nela contidos (que
influenciaram quase todas as Constituigoes modernas) fossem, de fato,
respeitados. De qualquer forma, a Magna Carta foi um marco decisivo entre
o sistema de arbitrio do poder estatal e a nova era dos direitos fundamentais.
Com efeito, a Carta serviu para que as geragoes posteriores tomassem co-
nhecimento de seu texto, extraissem seus principios € percebessem a exis-
téncia de direitos da comunidade, que o proprio Estado deveria respeitar,
além de fazer valer tais disposigoes'’.

De qualquer forma, conforme mencionado, varios direitos fundamentais
que hoje sdo reconhecidos ja estavam previstos em tal documento, como o
direito do cidadao de obter habeas corpus, os principios do devido processo
legal (due process of law) e da legalidade, além da instituigao do julgamento
popular pelo Tribunal de Juri.

Vicente Greco Filho'* nota, ainda, que no continente europeu, durante

o século XIII, existiu uma grande influéncia na concepgao de Estado e de
organizacao juridica por parte do soberano Federico II de Svevia. Esse sobe-

12 Idem, ibidem, p. 136.
13 Vicente Greco Filho, ob. cit., p. 29.
14 Idem, ibidem, p. 31-32.
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rano, partindo do reino da Sicilia e projetando-se para o restante da Itdlia,
impos, através das Constitui¢oes de Melfi, um conjunto de normas que todos
foram obrigados a respeitar. Nessas normas ja estavam previstos os principios
da igualdade e da identidade fisica do juiz, entre outros.

2.4. O contratualismo

O contratualismo tem em comum com a doutrina dos direitos humanos
a concepgao individualista da sociedade, ou seja, que primeiro existe o in-
dividuo (que nasceu livre, com sua caréncia e interesses) e depois a socie-
dade, criada pelo prépio individuo para facilitar sua subsisténcia'®.

Tal corrente de pensamento influenciou a doutrina dos direitos funda-
mentais. Ora, se o Estado deriva da vontade contratual dos homens, por essa
mesma vontade eles também poderiam desfazé-lo ou reconstrui-lo de forma
a garantir a liberdade do individuo em relacio ao proprio Estado-ofensor.
Se foi o individuo que conferiu poderes ao Estado, nio teria cabimento este
ultimo usar seu poder contra a propria popula¢ao que o criou.

O ensinamento de fil6sofos como Jean-Jacques Rousseau e Montes-
quieu foi essencial para que se firmasse a ideia da existéncia de direitos do
individuo em face do Estado. Desse modo, o contratualismo representou
uma “verdadeira reviravolta” na historia do pensamento politico, na me-
dida em que se entendeu que o Estado surgiu pela propria vontade dos
individuos, exatamente para suprir suas caréncias e satisfazer suas neces-
sidades. Assim, o Estado deixou de ser considerado um fato natural que
existia independentemente da vontade do individuo e passou a ser enten-

dido como um “corpo artificial”, criado por este Gltimo a fim de que pudes-
se exercer seus direitos mais amplamente'®,

2.5. A desumanidade das penas apontada pelo Marqués de
Beccaria

De inspiragao contratualista, o livro Dei deliti e delle pene, escrito por Ce-
sare Bonesana, o Marqués de Beccaria, em 1764, mais do que apontar a
desumanidade das penas da época, mostrou o principio da legalidade no
direito penal e que nao deveria existir arbitrio por parte dos detentores do

15 CI. Norberto Bobbio, Liberalismo e democracia, p. 15.
16 Idem, ibidem.
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poder estatal em face do individuo. Cesare Beccaria, como a doutrina acos-
tumou-se a chama-lo, nasceu em Mildao, em 1738, e em vez de se entregar
a vida despreocupada e comoda - que sua posigao de Marqués proporciona-
va - preferiu voltar-se contra a desumanidade das penas de seu tempo. Para
isso, utilizou os ensinamentos de Rousseau e Montesquieu, além de outras
ideias do Iluminismo, para escrever seu “pequeno grande livro”.

De sua obra foi extraido o entendimento de que, para que o Estado
respeite e garanta as liberdades do individuo, além da previsao formal dos
crimes e das penas, €é necessaria a existéncia de certos mecanismos contro-
ladores da autoridade estatal. Isso tudo, dentro de um processo cercado por
garantias que efetive a Justica.

Beccaria preocupou-se, sobretudo, com a liberdade dos individuos, e
sua visao contratualista, ao justificar o jus puniendi levou-o a afirmar que:
“somente a necessidade obriga os homens a ceder uma parcela de sua liber-
dade; disso advém que cada qual apenas concorda em por no depdsito co-
mum a menor porgao possivel dela, quer dizer, exatamente o necessario
para empenhar os outros em manté-lo na posse do restante”"”.

Enfim, Beccaria ja caminhava pelo reconhecimento das liberdades in-
dividuais, vale dizer, de determinadas esferas da vida dos individuos que nao
era dado sequer ao Estado invadir.

2.6. As Declaragoes de Direitos

No século XVII houve varias conquistas no tocante ao reconhecimento
das liberdades do ser humano, com a elaboracao da Magna Charta, da Petition
of Rights, do Habeas Corpus Amendment Act e do Bill of Rights. Posteriormente,
ultrapassadas essas fases de declaracoes formais dos direitos do homem,
passou-se a reconhecé-los em textos constitucionais. E a fase que se con-
vencionou chamar de constitucionalismo, sendo que cada Estado elaborou
textos em que eram previstas garantias ao individuo.

Com efeito, José Afonso da Silva'® ressalta que, em sentido moderno, a
primeira declaragao de direitos fundamentais foi a Declaracao de Direitos do
Bom Povo de Virginia, que era uma das treze colonias inglesas na América
do Norte. Tal declaragao ¢ datada de 12 de janeiro de 1776, anterior, por-
tanto, a Declaracao de Independéncia dos Estados Unidos. Ambas foram

17 Cf. Beccaria, Dos delitos e das penas, trad. Torrieri Guimaraes, p. 15.
18 Idem, ibidem, p. 137.
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inspiradas nas teorias de John Locke, Jean-Jacques Rousseau e Montesquieu
e versadas, especialmente, nos escritos de Jefferson e Adams. Foram postas
em pratica por James Madison, George Mason, entre outros. Na Declaragiao

de Virginia a preocupagao foi limitar o poder estatal e determinar a estrutu-
ra de um governo democratico.

A Declaragao de Independéncia dos Estados Unidos, de inicio, ndo con-
tinha uma declaragao de direitos fundamentais, mas, para ser ratificada por,
pelo menos, nove dos treze Estados recém-independentes, foi acrescentada
de uma “Carta de Direitos” que assegurava, entre outras coisas, a liberdade
de culto e religido, a inviolabilidade de domicilio, o direito de defesa, o prin-
cipio do juiz natural, o devido processo legal, o direito a propriedade, o
principio da igualdade, a proibi¢do da escravidao e o direito ao sufragio.

Mas, se a declaragao norte-americana foi a primeira, os principios da
Revolugao Francesa foram ainda mais importantes, vez que tal revolucao se
constituiu na libertagdo da populagao dos soberanos que a oprimiam. A
Declaragdo francesa ¢ ainda mais individualista que a americana'®.

Com efeito, a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, apro-
vada na Assembleia Nacional Francesa de 26 de agosto de 1789, ao contra-
rio da americana, que visava ao bem comum da sociedade como um todo,

pretendeu afirmar e declarar, prioritariamente, os direitos do individuo em
face do Estado.

O nucleo da declaragao francesa encontra-se em seus trés primeiros
artigos. No primeiro é estabelecido que “todos os homens nascem livres e
iguais em dignidade e direitos”. No art. 22 sdao assegurados os direitos a li-
berdade, a propriedade, a seguranga e de resisténcia a opressao. Por fim, no
art. 32 ¢ contemplado o direito a liberdade, sendo que é previsto o direito de
se fazer tudo o que ndo prejudique os demais e que ninguém é obrigado a
fazer o que a lei ndo ordena ou a sé ter que fazer o determinado pela lei®.

Nesse passo, o referido texto proclama, entre outros, os principios da
liberdade, da igualdade, da propriedade, da legalidade, da anterioridade, da
presungao de inocéncia e da separagao dos poderes. Meirelles Teixeira?' nota,

19 Cf. Norberto Bobbio, A era dos direitos, p. 90 e s.

20 Idem, ibidem, p. 118 e s.

21 Idem, ibidem, p. 687. Além disto, o autor entende que a Declaragio dos Direitos do
Homem ¢ abstrata, pois ndo organiza as liberdades, limitando-se a proclama-las, oti-

mista, quando acreditava provirem todos os males sociais de uma causa tinica, facil de
suprimir-se e profundamente individualista, em todos os sentidos da expressao.
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como outra caracteristica de tal declaragao, o fato de ela ser “universalista”,
pois é dirigida ndo s6 aos franceses daquela época, mas a todos os cidadaos
de qualquer pais ou regiao e em todos os tempos. Ainda ecoam os estandar-
tes defendidos na declaracao francesa: liberdade, igualdade e fraternidade.

Esse direito a liberdade do individuo, tao valorizado pela declaragao, foi
defendido por John Stuart Mill que, com uma concepgao de Estado liberal,
entendia que os individuos ou grupos de individuos deveriam poder agir
sem encontrar limites por parte do Poder Publico. Por seu turno, Alexis de
Tocqueville, igualmente liberal, também defendia, acima de tudo, as liber-
dades individuais, que os Estados democraticos tendem a relativizar em nome
do interesse coletivo, como a liberdade de imprensa, de associagao etc.
Desse modo, defendia formas que garantissem mais a liberdade do que a
igualdade. Criticou a democracia por entender que um democrata tem uma
paixao ardorosa pela igualdade (embora desejem a “igualdade na liberdade”
sdo capazes de suportar a “igualdade na escravidao”, aceitam a pobreza nao
a aristocracia)?’.

Por outro lado, Francesco de Sanctis®® ja acreditava que “onde existe
desigualdade, a liberdade pode estar escrita nas leis, no estatuto, mas nao ¢
coisa real: nao ¢ livre o camponés que depende do proprietdrio, nao € livre
o empregado que permanece submetido ao patrao, nao € livre o homem da
gleba sujeito ao trabalho incessante dos campos”.

Na verdade, conforme expds Norberto Bobbio?*, existe uma antitese
entre a liberdade e a igualdade, no sentido em que nao se pode realizar ple-
namente uma sem limitar fortemente a outra. A tnica forma de igualdade
compativel com a liberdade da doutrina liberal ¢ a igualdade na liberdade.

Nao se pode entender a liberdade como querem os liberais, pois as pes-
soas NAo sao rigorosamente iguais, € os mais poderosos podem limitar a li-
berdade dos menos privilegiados se nao existir atuagao do Estado para ga-
rantir a liberdade dos ultimos. Por isso, deve ocorrer certa limitagao na
liberdade. O desafio, portanto, é estabelecer o limite até onde irdo a liber-
dade e a igualdade, prejudicando o minimo possivel uma a outra.

Por fim, a fraternidade (e sua faceta moderna que € a solidariedade)
consagra o dever de se agir com ética, respeitando-se a dignidade da pessoa
e defendendo a protecido dos outros individuos, visando ao bem-estar social.

22 Cf. Norberto Bobbio, Liberalismo ¢ democracia, p. 65 € 58.

23  Mangzini e la Scuola Democratica, 1951, p. 6, apud Norberto Bobbio, Liberalismo e democra-
cia, p. 75.

24 Liberalismo e democracia, p. 39.
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Porém, nas declaragoes dos séculos XVIII e XIX, o cidadio era uma
abstragdo, vale dizer, o homem era considerado sem levar-se em conta sua
inser¢ao em grupos, familia ou vida econdmica?®. Apesar das declaracoes e
da consagragao das liberdades, mesmo apés o reconhecimento desses direi-
tos, na pratica pouca coisa mudou. Desde a Primeira Guerra Mundial, e mais
intensamente apos a Segunda, varios paises se viram em regimes autoritarios,
com a consequente supressao de direitos fundamentais. Com efeito, o fas-
cismo e o comunismo, sob ideologias antagdnicas, mas métodos semelhan-

tes, impediram liberdades individuais para garantir a supremacia dos deten-
tores do poder.

Jorge Miranda*® expoe que, nos momentos de luta revoluciondria ou
de grande mutagdo politica e precedendo a estabilizacio organico-constitu-
cional, formaram-se varias declaragdes e cartas que definiram uma série de
principios e objetivos dos novos regimes e que provocaram implicacoes no
dominio dos direitos fundamentais. Assim se deu na Rissia, em 1918, com
a Declaragdo de Direitos do Povo Trabalhador e Explorado; na Itilia, em
1927, com a Carta do Trabalho; na Espanha, em 1938 e 1945, com o Foro

do Trabalho e o Foro dos Espanhdis; ou na Argélia, com a Carta Nacional
Argelina de 1976.

2.7. A Declaragao Universal dos Direitos Humanos — ONU

As conquistas mundiais no decorrer dos tempos em relagio aos direitos
humanos culminam com a Declaracio Universal dos Direitos Humanos, pela
Organizagao das Nagoes Unidas, sendo adotada e proclamada pela Resolucao
217 A (1II) da Assembleia Geral, de 10 de dezembro de 1948. Tal documen-
Lo procurou garantir os direitos do individuo em face da opressio estatal,
sendo que, em seu contetido, estdo presentes varias conquistas do homem
como o direito a vida, a liberdade, a propriedade, a seguranga, a plena igual-

dade, a presungao de inocéncia, ao lazer, a satide, do acesso a justica, entre
tantos outros?’,

25 Cf. José Afonso da Silva, ob. cit., p. 142.
26 Idem, ibidem, p. 110-111.

27 Referido documento tendo como objetivo promover o respeito, por todos os povos e
nagoes, aos direitos e liberdades individuais, introduz-se com os seguintes dizeres:
“Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da
familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento da liberdade
da justica, e da paz no mundo; Considerando que o desprezo e o desrespeito pelos:

e, 0

A Declaracao Universal ndo é um tratado, ¢ uma resolugao da Assembleia
Geral da ONU, que procura interpretar o que minimamente deve-se enten-
der por direitos humanos. Quando um Estado se torna membro da ONU,
compromete-se automaticamente a obedecer as suas previsoes. Atualmen-
te a Declaragao Universal € parte do direito costumeiro das nagoes.

Além de referida resolucao, no ambito da ONU foram redigidos varios
tratados sobre direitos humanos. Os dois principais sao a Declaragao dos Direi-
tos Civis e Politicos e a Declaragao dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

Entretanto, a mera enumeracao formal dos direitos fundamentais do
homem, por si s, padece de maior efetividade, pois depende de cada pais
submeter-se a eles ou ndo. Devido a isto, no ambito do direito internacional
criou-se uma ordem juridica supranacional e, quando um pais celebra um
acordo com outras nacoes, assinando um tratado, convengao, pacto, proto-
colo ou convénio, obriga-se a obedecé-los, vincula-se as suas previsoes e
pode ser responsabilizado pelo descumprimento?.

3. DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO BRASILEIRO

Nossa primeira Carta, a Constituigao Imperial de 1824, ja continha uma
declaracdo superficial de direitos e garantias em seus arts. 173 e s. Outrossim,
as Constitui¢des posteriores, embora com denominagoes diversas, mantive-
ram tais disposigoes.

direitos do homem resultaram em atos barbaros que ultrajaram a consciéncia da Hu-
manidade e que o advento de um mundo em que os homens gozem de liberdade de
palavra, de crenca e de liberdade de viverem a salvo do temor e da necessidade foi
proclamado como a mais alta aspiracio do homem comum; Considerando essencial
que os direitos do homem sejam protegidos pelo império da lei, para que 0 homem
nio seja compelido, como tltimo recurso, a rebelido contra a tirania e a opressao;
Considerando essencial promover o desenvolvimento de relagbes amistosas entre as
nacoes; Considerando que os povos das Nagoes reafirmaram, na Carta, sua fé nos di-
reitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor da pessoa humana e na
igualdade de direitos do homem e da mulher, e que decidiram promover 0 progresso
social e melhores condigoes de vida em uma liberdade mais ampla; Considerando que
os Estados-Membros se comprometeram a promover, em cooperagao com as Nagoes
Unidas, o respeito universal aos direitos e liberdades fundamentais do homem e a
observancia desses direitos e liberdades; Considerando que uma compreensao comum
desses direitos e liberdades é da mais alta importancia para o pleno cumprimento
desses compromissos, A Assembleia Geral proclama (...)".

28 Cf. Flavia Piovesan, Direitos humanos e os tratados internacionais, p. 73-81.
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Porém, foi com a Constituigdo Federal de 1988 que a importancia dos
direitos fundamentais tomou toda a plenitude agora conhecida. A Carta de
1988 institucionalizou a instauragao de um regime democratico no Brasil,
colocando a obrigagao de obediéncia aos direitos humanos de uma forma
até entao nunca vista em nosso pais.

A Constituicao de 1988 estabeleceu no inciso III de seu art. 12, como
um dos fundamentos que alicer¢am o Estado Democratico de Direito brasi-
leiro, a dignidade da pessoa humana. Assim sendo, logo no seu inicio, quis
deixar claro qual o critério que deveria nortear o Estado brasileiro.

Nossa Constituigao Federal destacou um capitulo auténomo para os
direitos e garantias individuais. Entretanto, é bom que se frise que existem
outros direitos fundamentais assegurados na nossa Constituicio que nio se
encontram em referido capitulo.

De qualquer forma, sem excluir os demais, sdo assegurados no art. 5,
entre outros, o direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a pro-
priedade?’.

Nos setenta e oito incisos do art. 52, que sdo cldusulas pétreas de nossa
Constituigao, existem varios direitos e garantias do individuo, entre eles: a
igualdade, a legalidade, o devido processo legal e o contraditério, a liberda-
de de expressao, crenga e opinido; a inviolabilidade da intimidade, vida
privada, honra e imagem; o sigilo fiscal e de comunicagées; o direito a pro-
priedade; a liberdade de associagdo e de locomogio; a inafastabilidade de
lesao ou ameaga de lesdo do Poder Judiciario; o direito de peticao aos Pode-
res Publicos, a inviolabilidade de domicilio; a instituigdo do jtri popular; a
irretroatividade da lei penal; a proibigao de tortura e discriminagio racial; a
publicidade etc. '

Os direitos e as garantias podem ser classificados nas seguintes espécies:
direitos materiais, garantias formais e garantias instrumentais. Com efeito,
direitos materiais sao aqueles diretamente outorgados pelo texto constitu-
cional, sendo definido seu contetido. Por seu turno, garantias formais sio
aquelas que, sem definir o respectivo contetido do direito, mencionam os
principios da ordem juridica para evitar o arbitrio. Por derradeiro, garantias
instrumentais sao disposi¢oes que buscam dar efetividade aos direitos ma-
teriais e as garantias formais.

29 Art. 5% da Constituigao Federal: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qual-
quer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:(...)".
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Em razio da hierarquia das normas, sendo que a constitucional esta no
grau mais elevado, tais previsdes ganham uma grande importancia, pois
vinculam todo o ordenamento juridico, desde o legislador ordinario, o ad-
ministrador publico e, até mesmo, os particulares.

Outrossim, é necessario referir que, segundo a propria Constitui¢ao
Pederal define no § 2¢ de seu art. 52, o reconhecimento dos direitos e garan-
tlas ali expressos nao exclui outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou nos tratados internacionais em que a Republica Fede-

rativa do Brasil seja parte.

Além disto, no § 3¢ do artigo em aprego, acrescentado pela Emenda
Constitucional n. 45, de 9 de dezembro de 2004, esta previsto que os trata-
dos e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprova-
dos, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes a emendas constitu-

clonais.

Tal inclusdo visou por fim a controvérsia que existia sobre o status com
0 qual uma norma de tratado internacional sobre direitos humanos ingres-
saria em nosso ordenamento juridico. Com efeito, um tratado, conforme
preveem os arts. 84, VII, e 49, 1, ambos da Constituigao Federal, é assinado
pelo Presidente da Repuiblica e submetido ao Congresso Nacional para que
determine se o instrumento deve ser ratificado ou ndo. Assim sendo, por
meio de um mero decreto legislativo o Congresso autoriza sua adesao, e o
Presidente o promulga. Pois bem, ndo fosse o novo procedimento previsto
para tratados de direitos humanos nesta nova redagao e o quorum qualifica-
do, estar-se-ia se admitindo a alteragdo da Constituigao por meio de um
decreto legislativo, sem as formalidades necessarias para uma emenda cons-
titucional.

Porém, a controvérsia persiste para os tratados de direitos humanos
ratificados anteriormente a emenda constitucional referida, pois possuem
disposi¢oes materialmente constitucionais.

3.1. Classificacao dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais podem ser classificados da seguinte maneira:

Direitos individuais: estao previstos em varios incisos do art. 52 e em ou-
tros dispositivos espalhados pela Constitui¢ao Federal. Os direitos e garantias
individuais, em regra, tém eficacia plena e aplicabilidade imediata, indepen-
dentemente de qualquer regulamentagao. Ex.: direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga, a justiga etc.
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Direitos coletivos: dizem respeito a coletividade. Também estio previstos
em varios incisos do art. 52 e em outros dispositivos espalhados pela Cons-

tituigao Federal. Ex.: direito de associa¢do, de reuniio etc.

Direitos sociais: arts. 69, 193 e s. da Constitui¢do Federal. Dizem respeito
a pessoa enquanto na sociedade. Ex.: direito a satide, a educacio, direitos B

previdenciarios, protec¢ao ao trabalhador etc.

Direito a nacionalidade: no art. 12 da Constitui¢do Federal, encontram-se

os direitos da nacionalidade.

Direitos politicos: estao previstos nos arts. 14 e 17 da Constitui¢ao Federal.
Estao ligados a cidadania, como o direito de votar e ser votado.

4. TRAFICO DE PESSOAS E “TURISMO SEXUAL”

Em relagao ao turismo, é importante ser ressaltada a questao do trafico
de pessoas e da exploragao sexual. Isso porque, o profissional desta 4rea pode

ter contato com a pratica em aprego e deve ter condicao de identificar a si-
tuagao.

Tal atividade ilicita ofende a dignidade do ser humano e merece aten-
¢ao de todos os setores da sociedade. Nesse caminho, segundo a Organizacao
Internacional do Trabalho, estima-se que o trafico de pessoas é uma “indis-
tria” que movimenta cerca de U$ 28 bilhdes por ano, s6 perdendo para o
trfico de armas e drogas. Calcula-se que hoje mais de 3 milhdes de emi-
grantes brasileiros vivam no exterior. Estimativas da Organizacgao Interna-
cional de Migragoes, agéncia ligada & ONU, apontam que quase 75 mil
prostitutas brasileiras trabalham na Europa.

Tal prética envolve recrutamento, transporte, abrigo ou recebimento e
exploragao de seres humanos em trés principais atividades: trabalho escravo,
exploragdo sexual e comercializagao ilegal de 6rgaos. O aliciamento, nor-
malmente, € feito por falsas agéncias de casamentos, modelos, viagens,
empregos no exterior e em classificados de jornais e Internet.

As pessoas exploradas, em sua maioria, sio mulheres entre 18 e 21 anos,
criangas e adolescentes, afrodescendentes e pessoas de baixa renda e/ou
escolaridade. No Brasil, os estados em que tal atividade é mais frequente sdo
Rio de Janeiro, Bahia, Espirito Santo e Ceara. Os principais destinos sio
paises da Europa, como Portugal, Itdlia e Espanha.

Marcel Hazeu expoe que

ha trés tipos de politicas que devem ser consideradas quando se trata de
trafico de pessoas: politicas econdmicas, politicas de migracio e politicas de
enfrentamento ao trafico de pessoas. As tltimas s6 terdo algum efeito se as
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outras duas estiverem em consonancia, fortalecendo as pessoas, ampliando
suas oportunidades e acesso aos seus direitos e tendo uma escolha real de
permanecer num lugar ou de migrar. As politicas econOmicas andam na
contramao do combate ao trafico de pessoas™.

O enfrentamento do trafico de seres humanos deve se dar em trés fren-
Les: prevencgao, repressao e apoio as vitimas. A principal legislagao repressi-
va sobre o assunto compreende o Protocolo de Palermo, tratado da ONU,
ratificado pelo Brasil pelo Decreto n. 5.017/2004, os arts. 231 e 231-A do
Codigo Penal, a Lei n. 9.434/97 (trafico de 6rgdos), a Lei n. 8.069/90 (Esta-
tuto da Crianga e do Adolescente), além do proprio Codigo Penal, que
prevé, de modo geral, os crimes contra a organizagao do trabalho.

O Protocolo de Palermo surgiu apos proposta do Comité Intergoverna-
mental para elaborar uma convengao internacional global contra a crimina-
lidade organizada transnacional, que acabou sendo aprovada como Proto-
colo Adicional a Convencao das Nagoes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional (Palermo, 2000). O Brasil ratificou tal tratado em 2004.

O Protocolo, no art. 3% define como trafico de pessoas: “o recrutamento, o
transporte, a transferéncia, o alojamento ou o acolhimento de pessoas, re-
correndo a ameaga ou uso de forca ou a outras formas de coagao, ao rapto,
a fraude, ao engano, ao abuso de autoridade ou a situagao de vulnerabili-
dade ou a entrega ou aceitagao de pagamentos ou beneficios para obter o
consentimento de uma pessoa que tenha autoridade sobre outra, para fins
de exploragao”. A exploragao inclui, no minimo, “a exploragao da prosti-
tui¢do de outrem ou outras formas de exploragao sexual, os trabalhos ou
servicos forcados, escravatura ou praticas similares a escravatura, a servi-
dao ou a remogao de 6rgaos”. Tratando-se de criangas e adolescentes, isto
é, com idade inferior a 18 anos, o consentimento € irrelevante para a con-
figuragao do trafico. Quando se tratar de homens adultos e mulheres adul-
tas o consentimento € relevante para excluir a imputagao de trafico, a me-
nos que comprovada ameaca, coercao, fraude, abuso de autoridade ou de
situagao de vulnerabilidade, bem como a oferta de vantagens para quem
tenha autoridade sobre outrem?®'.

30 Politicas puablicas de enfrentamento de trafico de pessoas: a quem interessa enfren-
tar o trafico de pessoas?. In: Cartilha sobre trdfico de pessoas do Ministério da Justica, p.
25.

31 Ela Wiecko V. Castilho. “Trafico de pessoas: da Convengao de Genebra ao Protocolo de
Palermo”. In: Cartilha sobre trdfico de pessoas do Ministério da Justiga, p. 13-14.
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O art. 231 do Codigo Penal, com a redagao dada pela Lei n. 12.015, de
2009, prevé o crime de trafico internacional de pessoa para fim de explora-
cao sexual, in verbis:

Art. 231. Promover ou facilitar a entrada, no territério nacional, de alguém
que nele venha a exercer a prostitui¢ao ou outra forma de exploragao se-
xual, ou a saida de alguém que va exercé-la no estrangeiro.

Pena - reclusao, de 3 (trés) a 8 (oito) anos.

§ 12 Incorre na mesma pena aquele que agenciar, aliciar ou comprar a pes-
soa traficada, assim como, tendo conhecimento dessa condicao, transporta-
-la, transferi-la ou aloja-la.

§ 2° A pena € aumentada da metade se:

I - a vitima é menor de 18 (dezoito) anos;

IT - a vitima, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario
discernimento para a pratica do ato;

I1I - se o agente é ascendente, padrasto, madrasta, irmdo, enteado, conjuge,
companheiro, tutor ou curador, preceptor ou empregador da vitima, ou se
assumiu, por lei ou outra forma, obrigagao de cuidado, protecao ou vigilan-
cia; ou

IV — hd emprego de violéncia, grave ameaga ou fraude

§ 32 Se o crime é cometido com o fim de obter vantagem econdémica, aplica-
-se também multa.

Por sua vez, o art. 231-A prevé o delito de trafico interno de pessoa para
fim de exploracao sexual, nos seguintes termos:

Art. 231-A. Promover ou facilitar o deslocamento de alguém dentro do
territério nacional para o exercicio da prostitui¢ao ou outra forma de ex-
ploragao sexual:

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 6 (seis) anos.

A Lei n. 9.434, de 4 de fevereiro de 1997, traz, em seu art. 15, que €
crime, sujeito a pena de reclusao, de trés a oito anos, e multa de 200 a 360
dias-multa: “Comprar ou vender tecidos, 6rgaos ou partes do corpo humano”.
F completa, em seu paragrafo Ginico, que: “incorre na mesma pena quem
promove, intermedeia, facilita ou aufere qualquer vantagem com a transagao”.

5. O SISTEMA INTERNACIONAL DE PROTECAO DOS
DIREITOS HUMANOS

5.1. Consideracoes iniciais

Os direitos fundamentais, em uma concepgao juridico-constitucional,
diferem dos direitos humanos, que € a mesma gama de direitos em um as-
pecto filosofico e jusnaturalista. Com efeito, os direitos fundamentais sao os
direitos humanos previstos na oOrbita interna de cada pais em determinado
periodo da historia. Enfim, sao os direitos humanos que vao justificar a
previsao dos direitos do individuo em cada lugar e em cada época.

A protecao dos direitos humanos nao deve se reduzir apenas ao ambito
interno de cada Estado, pois € um problema de relevancia internacional.

Assim sendo, houve recentemente um processo de internacionalizagao
dos direitos humanos devido a preocupagao com o modo como os individu-
0s, habitantes de paises diversos, eram tratados. Por isso, entendeu-se que
a pessoa, enquanto cidada mundial, deveria ter seus direitos protegidos
internacionalmente, nao importando sua nacionalidade.

A Liga das Nagoes e a Organizagao Internacional do Trabalho foram os
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primeiros marcos da internacionalizagao dos direitos humanos. Porém, com VR
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§ 1 Incorre na mesma pena aquele que agenciar, aliciar, vender ou com a Segunda Guerra Mundial, tais organizagdes mostraram-se insuficientes 1?’1‘,'!5__‘

iy
’
‘-
.

prar a pessoa traficada, assim como, tendo conhecimento dessa condigao, (1

transporta-la, transferi-la ou aloja-la.

§ 2° A pena é aumentada da metade se:

I - a vitima é menor de 18 (dezoito) anos;

II - a vitima, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario
discernimento para a pratica do ato;

II1 - se o agente é ascendente, padrasto, madrasta, irmdo, enteado, conjuge,
companheiro, tutor ou curador, preceptor ou empregador da vitima, ou se
assumiu, por lei ou outra forma, obrigacao de cuidado, prote¢ao ou vigilan-
cia; ou

IV - ha emprego de violéncia, grave ameaca ou fraude.

§ 32 Se o crime é cometido com o fim de obter vant igem econdmica, aplica-
-se também multa.
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para a protegao dos direitos humanos. Com o término da guerra, apos in-
tensos debates para punicao dos responsaveis pelos atos contra a humani-
dade ocorridos, foi criado o Tribunal de Nuremberg. Tal Corte foi importan-
te para mostrar a necessidade de internacionalizagao da protegao dos
direitos humanos, mas tratava-se de verdadeiro tribunal de excecao, pois foi
criado, ap0s os fatos, para o julgamento dos vencidos pelos vencedores.

Em seguida, houve uma expansao de organizagdes com propositos de
cooperacgao internacional e para zelar pela paz mundial. Atualmente existe
uma protecao supranacional dessa gama de direitos.

Com efeito, existem dois sistemas internacionais de prote¢ao dos direi-
tos humanos. No ambito da Organizacao das Nagoes Unidas ha um sistema
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global, de alcance geral. Além deste, existem sistemas regionais com igual
objetivo, mas levando em consideragao as peculiaridades regionais para se
aplicar aos habitantes das respectivas regioes. Destarte, existem atualmente
trés sistemas regionais principais: o europeu, o africano e o interamericano*.

5.2. A ONU e o sistema global de protecao dos direitos humanos

Conforme mencionado, existe um sistema global de protecao dos direi-
tos humanos, de alcance geral, no ambito da Organizacao das Na¢oes Unidas.

Com efeito, a ONU - Organizagao das Nacoes Unidas - foi cogitada pela
primeira vez, durante a Segunda Guerra Mundial, pelo entao Presidente dos
Estados Unidos, Franklin Roosevelt, quando representantes de 26 nacoes
firmaram o compromisso de lutar contra as poténcias centrais.

A Carta das Nagoes Unidas foi assinada, em 1945, por representantes
de 50 paises. Posteriormente, a Polonia, ausente na Conferéncia, firmou-a,
perfazendo os 51 membros fundadores. Atualmente quase todas as nagoes
do mundo pertencem a ONU, no total, 188 paises.

O propdsito declarado pela Organizagao das Nagoes Unidas para justifi-
car sua existéncia € o de manter a paz e a seguranga internacional; imple-
mentar relagoes de amizade entre as nagoes; realizar a cooperagao interna-
cional na solugao de problemas e o desenvolvimento e estimulo dos direitos
humanos.

Mas, na verdade, a ordem internacional criada pela ONU e por suas
cartas internacionais de direito ainda ¢ fundada no predominio dos interes-
ses das grandes poténcias, ou melhor, fundada na soberania absoluta das
grandes poténcias e na deficiéncia de protecao e de garantias para os paises
subdesenvolvidos ou em desenvolvimento.

De qualquer forma, a ONU tem seis 6rgaos principais: a Assembleia
Geral, o Conselho de Seguranca, o Conselho Economico e Social, o Conse-
lho de Administra¢ao Fiducidria, a Secretaria e a Corte Internacional de
Justiga. Os cinco primeiros 6rgaos tém sede em Nova York (EUA) e o der-
radeiro, em Haia, na Holanda. :

No ambito do Conselho Econémico e Social, existia a Comissao de Di-
retos Humanos da ONU, que foi substituida por um Conselho de Direitos

32 Cf. Henry Steiner, Regional Arrangements — General Introduction, apud Fldvia Piove-
san, Introdugao ao sistema interamericano de protegao..., p. 77.
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Humanos, cujos membros sao eleitos diretamente pela Assembleia Geral. A
Assembleia Geral da ONU, em 1948, proclamou a Declaracao Universal dos
Direitos Humanos, ja estudada, que consagrou os direitos do individuo. Tal
documento, conforme visto, visou garantir os direitos do individuo em face
da opressao estatal, sendo que, em seu conteido, estdo presentes varias
conquistas do homem, como: o direito a vida, a liberdade, a propriedade, a
seguranga, a plena igualdade, a presungao de inocéncia, ao acesso a justica,
a0 lazer, a satde, entre tantos outros.

Além dessa consagrada declaragao de direitos, mais de 80 convengoes
¢ declaragoes sobre direitos humanos foram realizadas pela Organizagao das
Nacgoes Unidas. O escritorio da ONU possui um servigo de fax funcionando
24 horas por dia para receber informagoes e acusagoes de violagoes de di-
reitos humanos (41 22 917 0092).

A pretexto de acabar com a impunidade em violagoes massivas aos di-
reitos humanos, o Conselho de Seguranga da ONU criou Tribunais Especiais
ad hoc para julgar pessoas acusadas de praticar crimes contra a humanidade.

Com efeito, em 1993, foi criado um Tribunal para julgar pessoas em
conflitos na ex-Iugoslavia. Em 1994, foi criado outro para investigar e julgar
casos de genocidio em Ruanda. Este Tribunal para Ruanda proferiu a pri-
meira sentenca da histéria de um Tribunal Internacional para o crime de
genocidio®.

O Tribunal criado para a ex-Iugoslavia investiga também crimes ocor-
ridos no conflito de Kosovo. Em 2 de novembro de 2001, o Tribunal Penal
Internacional para a ex-Iugoslavia condenou cinco sérvios da Bosnia, por
crimes de guerra e contra a humanidade, a 25 anos de prisao pelo papel que
desempenharam em 1992 no campo de prisioneiros de Omarska (Bosnia)*.

Em que pese a justificavel preocupagao com os atos de tamanha cruel-
dade ocorridos em tais locais e a necessidade de punigao dos respectivos
responsaveis, esses Tribunais constituem verdadeiros tribunais de excecao,
vez que foram criados apés os fatos para o respectivo julgamento. Parado-

33 No Brasil, o inico caso recente de genocidio que chegou a nossos Tribunais se deu no
julgamento do Recurso Especial n. 222.653 (1999/0061733-9), relatado pelo Ministro
Jorge Scartezzini que decidiu sobre a competéncia do juiz singular da Justi¢a Federal
para julgar crime cometido contra indios Yanomami, que ficou conhecido como mas-
sacre de Haximu, resultando na morte de 12 indios, sendo um homem adulto, duas
mulheres, uma idosa cega, trés mogas e cinco criangas (entre 1 e 8 anos de idade), bem
como em trés indios feridos, entre eles duas criangas.

34 CI. Folha de S.Paulo, 3-11-2001, p. A 20.
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xalmente, tal fato ofende o que os proprios tratados de direitos humanos
repudiam, pois, ndo existindo um juiz natural para a causa, podem ser es-
colhidos membros com determinadas convicgoes que influenciem no julga-

mento que ja nao sera imparcial.

Por isso, tomaram for¢a posicionamentos que defendiam a criacao de--;?-"
um Tribunal Penal Internacional permanente para o julgamento de fatos

que constituam ameaga a paz, seguranca ou bem-estar da humanidade.

O Tribunal Penal Internacional passou a existir oficialmente em carater
complementar para julgar crimes de genocidio, de guerra ou contra a hu-
manidade, com ratificagdo de mais de 60 paises, em abril de 2002. E que o
Tribunal Penal Internacional, previsto no Estatuto de Roma, deveria come-

¢ar suas atividades no primeiro dia do més seguinte ao sexagésimo dia em
que o sexagésimo pais aderisse e ratificasse o referido Estatuto. Até o mo-
mento, mais de 65 paises ja o ratificaram, mas enquanto todas as poténcias
geopoliticas nao o fizerem, nao tera grande influéncia. O Brasil ratificou o
estatuto por meio do Decreto Legislativo n. 112, de 6 de junho de 2002,
promulgado pelo Decreto Presidencial n. 4.388, de 25 de setembro de 2002.

O Estatuto do Tribunal Penal Internacional prevé que, quando um Es-
tado adere ao Tratado, aceita automaticamente a competéncia de tal Corte.
Entretanto, os Estados Unidos e a Franga, que tiveram um posicionamento
cético em relagdo ao mesmo, impuseram uma clausula no Tratado prevendo
que, ao declarar sua adesao, o Estado deve, posteriormente, reconhecer a

competéncia do 6rgao para o julgamento dos crimes de sua competéncia,
com excegao do genocidio®.

A Corte em aprego tem jurisdi¢ao sobre pessoas que cometam crimes
graves de transcendéncia internacional e, conforme mencionado, possui
carater complementario as jurisdi¢oes nacionais. Nesse sentido, Marco An-
tonio Marques da Silva*® esclarece:

Um juizo da Corte somente é possivel quando a justi¢a do Estado nao este-
ja em condigoes de leva-lo a cabo ou nao queira realizd-lo. Esse caso pode
ocorrer quando um processo penal nacional seja realizado apenas com o
intuito de proteger o suspeito, gerando como consequéncia uma persecu-
¢ao penal sem tempo certo ou, ainda, a justica nacional inexista. Assim, ha

35 Cf. Marco Antonio Marques da Silva, Acesso a justi¢a penal e estado democrdtico de direito,
p. 139.

36 Idem, ibidem, p. 140.

e

uma prioridade de competéncia para a justi¢a penal nacional e ndo para a
internacional.

O Estatuto de Roma traz a definicio dos crimes de sua competéncia

~ (genocidio, contra a humanidade, de guerra e de agressao, embora exista

(erta controvérsia em torno do dltimo); os 6rgaos da referida Corte (Presi-
déncia, Secao de Apelacoes, Orgao da Acusagao e Secretaria) e disposigoes
A respeito deles, além de normas relativas ao procedimento a ser adotado.

H4, outrossim, direitos do acusado ou investigado durante a investigagao
Ol acusagio, mas a pena para os crimes ali previstos, de certa forma, € in-
determinada, pois consiste em reclusdo por um nimero determinado de
anos que nao exceda 30 ou prisdao perpétua em casos de extrema gravidade.
Além disso, podem ser impostas multas e confisco de bens.

O Tribunal é composto por 18 juizes com mandato por tempo certo.
Devem ser fluentes em, pelo menos, uma das linguas de trabalho da Enti-
dade (inglés ou francés) e ter reconhecida competéncia em Direito Penal e
Processual Penal ou Direito Internacional. Nao pode haver mais de um juiz
por Estado-Parte, e a composigao deve assegurar a representagao dos prin-
¢ipais sistemas juridicos do mundo, representagao geografica e de sexo
equitativa®’,

5.3. O sistema interamericano de prote¢ao dos direitos humanos

Conforme mencionado, além do sistema global de protegao dos direitos
humanos, existe o sistema interamericano da Organizagao dos Estados
Americanos. A OEA foi criada em 30 de abril de 1948, em Bogota na Co-
|dmbia, com o objetivo declarado de buscar uma cooperagao regional entre
as nagoes do continente americano. Na verdade, assim como a ONU, reflete,
via de regra, os interesses dos paises desenvolvidos do continente, em espe-
clal dos Estados Unidos, embora nao se negue valor a intimeras atividades
de ambas as organizagOes internacionais.

O sistema de protecao dos direitos humanos da Organizac¢ao dos Estados
Americanos tem como principal instrumento normativo a Convencao Ame-
ricana sobre Direitos Humanos, de 1969, também conhecida como Pacto de
San José da Costa Rica.

37 Luis Carlos dos Santos Gongalves, “Tribunal Penal Internacional - Uma Apresentagao”,
Revista Direito Escrito, n. 1, p. 43.
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Além do referido documento, outros diplomas importantes do sistema .-
interamericano sao: o Protocolo a Convenc¢ao Americana em Matéria de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (Protocolo de San Salvador), ado-
tado em 1988; o Protocolo a Convengao Americana sobre Direitos Humanos
(relativo a aboli¢do da Pena de Morte), adotado em 1990; a Convengao
| Interamericana para Prevenir a Tortura, adotada em 1985; a Convengao
| Interamericana sobre o Desaparecimento Forcado de Pessoas, adotada em

1994; a Convengao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Vio-

léncia contra a Mulher (Convencao de Belém do Pard), adotada em 1994;

e a Convengao Interamericana sobre a eliminacao de todas as formas de
| Discriminagao contra Pessoas Portadoras de Deficiéncias, adotada na Gua-
% temala em 1999. Além disso, outras comissoes ja foram designadas para
: estudo de temas especificos.

- Um Estado, ao se tornar parte da Convengao, aceita automaticamente
W competéncia da Comissao nao sendo necessaria declaragao expressa nesse
wntido.

~ Na Comissdo Interamericana de Direitos Humanos existe a possibilidade
~ (le qualquer cidadao apresentar uma “petigao individual” expondo o proble-

m ¢ requerendo providéncias. Existe um julgamento da admissibilidade da
| iﬂerlda peti¢ao, pois ndo deve existir litispendéncia internacional e devem
ser esgotados os recursos internos (salvo em caso de injustificivel demora
processual ou de a legislagdo doméstica nao prever o devido processo legal)®®.
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Entretanto, no tocante ao exame prévio da admissibilidade, a Comissao,
em lugar da simples rejei¢ao preliminar das peti¢des, tem adotado diversas
solugdes praticas no intuito de evitar o arquivamento, incluindo a solicitagao
de informacdes complementares e o adiamento da decisao, para que o indi-
viduo nao seja colocado em situagdo vulneravel ou sem defesa em relagao
a0 poder estatal®.
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5.3.1. A Comissao Interamericana de Direitos Humanos

Se a Comissao julgar admissivel a petigao, requerera informagoes ao
governo denunciado. Recebidas as informagdes ou sem elas (caso esgotado
o prazo concedido), sera verificado o mérito do caso, analisando se existem
¢ persistem os fatos expostos na petigao. Nao sendo arquivado o processo,
a Comissao efetuara um exame aprofundado do assunto e, se necessario,
uma investigacao do fato.

A Convengao Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San José da
Costa Rica reconhece e assegura uma série de direitos fundamentais do ho-
mem, entre eles os direitos a vida, a liberdade, a um julgamento justo, a
privacidade, a honra, a liberdade de pensamento e expressao etc. Tal Con-
vengao, outrossim, criou a Comissao Interamericana de Direitos Humanos
e a Corte Interamericana.

Feito o estudo, a Comissao tentara uma solugao consensual ao problema
apresentado, mas, se o acordo nao for alcangado, fara recomendagoes ao
Estado-Parte. Ap6s o término do expediente, serd redigido um relatorio, que
¢ enviado ao Estado-Parte e podera ser encaminhado a apreciacao da Corte
Interamericana, o 6rgao jurisdicional do sistema interamericano de protegao

Com efeito, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos é compos-
ta por sete membros que podem ser de qualquer Estado-membro da OEA,
eleitos na Assembleia Geral de tal entidade, por um periodo de quatro anos,
podendo ser reeleitos uma tnica vez, e sua competéncia alcanga todos os
Estados-Partes da Convengao Americana em relagao aos direitos humanos
nela consagrados.

\ AT
dos direitos humanos. Porém, a questao sé podera ser encaminhada a Cor- ]
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{e se o Estado-Parte reconhecer, expressamente, a competéncia de tal 6rgao

Ha de se ressaltar que, até o final de 1999, dos 35 Estados-membros da jurisdicional®.

OEA, 25 sao partes da Convencao Americana. Alids os Estados Unidos da

América do Norte sao uma das 10 nagdes que nao adotaram a Convengao

em aprego. 5.3.2. A Corte Interamericana de Direitos Humanos
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A Comissao Interamericana tem como fung¢ao promover a observancia
dos direitos humanos e, para isso, exerce as seguintes atividades: a concilia-
i dora (entre um governo e grupos sociais que se sintam atingidos); de asses-
| soria (aconselhando governos que solicitem); de critica (informando a situ-
agao de tais direitos em determinado pais-membro para toda a comunidade);
a promotora (estudos sobre tais direitos); a protetora (intervindo em casos
urgentes para solicitar que um governo cesse determinadas agoes lesivas).

No sistema interamericano de prote¢ao dos direitos humanos, além da
comissdao supramencionada, existe a Corte Interamericana de Direitos Hu-

| —
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38 Cf. Flavia Piovesan, Introdugao ao sistema interamericano..., p. 90.
39 Antonio Augusto Cangado Trindade, ob. cit., p. 32.
40 Cf. Flavia Piovesan, ob. cit., p. 93.
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A
manos, que exerce fung¢ao consultiva (com a elaboracao de parecere

contenciosa (proferindo decisoes). g
A Corte € composta por sete juizes nacionais dos Estados-membros «
OEA, sem repeti¢ao da nacionalidade, eleitos entre juristas de atuaqao

area de direitos humanos, com mandato de seis anos, havendo a possn |
dade de reeleicao por uma vez*'.

No @mbito consultivo, qualquer Estado-membro da OEA (parte ou Na {
da Convengdo Americana de Direitos Humanos) pode solicitar parecer d
Corte no tocante a interpreta¢do de qualquer tratado de direitos human

ou da legislagao interna dos paises em relacdo a documentos internaciona S.

Até o final de 1999, em vinte anos de funcionamento, na esfera consulti

a Corte proferiu 17 pareceres*. "_

O exercicio da fungao contenciosa, ao contrario do que acontece 1

Comissao Interamericana, em que existe a possibilidade de peticio indivi

dual, € limitado aos Estados-Partes da Convengao que a reconhecam expres

samente. Somente pode ser submetido um caso a ela se outros Estados-
-Partes ou a propria Comissao Interamericana tomar a iniciativa. Vale dizer,
0 individuo ndo pode submeter um caso para a Corte (somente através dd
Comissao Interamericana de Direitos Humanos) e apenas os Estados que a

reconhecam, expressamente, estao submetidos a ela.

Felizmente, dos 25 Estados que fazem parte da Comissdo Interamerica- ;
na de Direitos Humanos, 21 (até o final de 1999) reconhecem a competéncia :

da Corte, mas o empecilho na impossibilidade de iniciativa popular continua.

Ha de se frisar que, via de regra, nos casos que chegaram a ser julgados

pela Corte e em que houve procedéncia da acusagio de violacio de direitos

humanos culminaram com pagamento de indenizacio as vitimas ou seus
familiares.

Porém, para fortalecer os mecanismos de protecio dos direitos humanos
¢ tornar mais efetivas as providéncias da Corte, deveria ser possibilitado as

pessoas levar suas reclamagdes individualmente e ampliar ainda mais os
Estados a ela submetidos.

Conforme reconheceu Antonio Augusto Cangado Trindade®?, que foi

Presidente da Corte Interamericana de Direitos Humanos, apesar dos inega-,

veis avangos no sistema interamericano, muito resta a ser feito.

41 Fabio Teixeira Rezende, André Brawerman e Valéria C. Farias, Jurisprudéncia da Corte
Internacional de Direitos Humanos, p. 112.

42 Cf. Flavia Piovesan, ob. cit., p. 96.
43 O sistema interamericano, p. 59-60.
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