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Introducao

A contemporanea “era dos direitos”, na fe-
liz expressao de Bobbio (1992), é caracterizada
pela crescente adesao de Estados a tratados
de direitos humanos, em uma escalada expo-
nencial de criacao de direitos, inclusive pela
via da interpretacao por parte de 6rgaos in-
ternacionais.

Em face dessa expansao de direitos, foi
inevitavel a constatacao de choques entre
direitos, quer entre direitos individuais, quer
entre direitos difusos, ou mesmo entre direitos
individuais de um lado e direitos difusos de
outro. A solucao tradicional para tais choques
seria a prevaléncia da norma mais favoravel ao
individuo. Ocorre que esse principio da norma
mais favoravel ao individuo (principio pro
homine) & inaplicavel nesses choques, uma vez
que tais colisoes comumente se realizam entre
direitos cujos titulares sao individuos distintos
ou mesmo entre direitos individuais e direitos

1 Professor de Direito Internacional e Direitos
Humanos da Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo (Largo Sao Francisco). Doutor e Livre-
Docente em Direito Internacional (USP).

difusos de uma comunidade. Concluo, entao,
que estamos na “era dos conflitos dos direitos”.

Resta saber, entao, quando é legitimo im-
por limites e restricoes aos direitos humanos,
especialmente com foco nas chamadas situa-
coes de emergencia nas quais o Estado de Di-
reito pode restringir direitos para sobreviver.
Este artigo visa estudar as restricoes e os li-
mites aos direitos humanos, analisando, como
caso exemplificativo, a “ideologia liberal da
tortura” que retrata o uso da tortura por Es-
tados Democraticos, em especial no combate
ao terrorismo.

1. As restricoes aos
direitos humanos

A restricao a direitos humanos é realizada
por meio de lei ou por meio de interpretacao
judicial que decide o conflito entre direitos em
colisao (CARVALHO RAMOQS, 2014, p. 136 e ss.).
A restricao em sentido amplo de um direito
consiste em acao ou omissao do Estado, que
elimina, reduz, comprime ou dificulta de algu-
ma maneira o exercicio de direito fundamental
pelo seu titular, ou ainda enfraquece os deve-
res de protecao que dele resultam ao Estado,
afetando negativamente o exercicio desse di-
reito por seu titular (NOVAIS, 2003, p. 247).

Em sentido estrito, a restricao a um direito
consiste em intervencoes legislativas que fo-
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ram autorizadas pela Constituicao para limitar
determinado direito, desde que respeitados a
proporcionalidade e o contetdo essencial dos
direitos humanos. Sao as chamadas restricoes
legais aos direitos humanos.

Em relacao as restricoes legais, a
Constituicao de 1988 traz dois tipos claros de
restricoes permitidas: a restricao ou reserva
legal simples e a restricao ou reserva legal
qualificada.

A reserva legal simples consiste na au-
torizacao dada pela Constituicao a edicao
posterior de lei que adote determinada restri-
¢do a direito fundamental. Basta a leitura da
Constituicao para encontrarmos varios casos
de reserva de lei simples na seara dos direi-
tos humanos, como nos seguintes incisos do
art. 59:

[.]

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia
e de crenca, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantida,
na forma da lei, a protecao aos locais de
culto e a suas liturgias;

VIl - é assegurada, nos termos da lei, a
prestacao de assisténcia religiosa nas
entidades civis e militares de internacgao
coletiva;

[.]

XV - é livre a locomocao no territorio
nacional em tempo de paz, podendo
qualquer pessoa, nos termos da lei, nele
entrar, permanecer ou dele sair com seus
bens;

[.]

XLV - nenhuma pena passara da pessoa
do condenado, podendo a obrigacao
de reparar o dano e a decretacao do
perdimento de bens ser, nos termos da

218

lei, estendidas aos sucessores e contra

eles executadas, até o limite do valor do

patrimonio transferido;

[.]

LVIII - o civilmente identificado nao sera

submetido a identificacao criminal, salvo

nas hipoteses previstas em lei’.

Aterminologia varia: “na forma da lei”; “nos
termos da lel”; “previstas em lel”, entre outras,
mas com uma caracteristica comum: a Consti-
tuicao nao fixa previamente os requisitos, con-
dicoes ou parametros da lei a ser editada pelo
legislador.

Por sua vez, a restricao ou reserva legal
qualificada é aquela em que a Constituicao,
além de estabelecer a reserva de lei, esti-
pula os requisitos e as condicoes que a lei
necessariamente deve observar. O art. 59,
XIll, que trata da liberdade do exercicio pro-
fissional, estabelece ser livre 0 exercicio de
qualquer trabalho, oficio ou profissao, aten-
didas as qualificacoes profissionais que a lei
estabelecer.

Entretanto, toda reserva legal de um di-
reito fundamental &, na verdade, uma “reser-
va legal proporcional”, ou seja, deve a lei que
impos a restricao ser aprovada pelo crivo da
proporcionalidade’.

2 Conforme consta do voto do min. Gilmar Mendes
no HC 82.424, rel. p/ o ac. min. presidente Mauricio
Corréa, julgamento em 17.9.2003, Plenario, DJ de 19
mar. 2004. Também ver MENDES, Gilmar Ferreira;
COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. Sao
Paulo: Saraiva, 2007, p. 297.

3 Voto do min. Gilmar Mendes no ADI 855, rel. p/
0 ac. min. Gilmar Mendes, julgamento em 6.3.2008,
Plenario, DJE de 27 mar. 2009 [grifo nosso].



2. Os direitos sem reserva
expressa: a reserva legal
subsidiaria e a “reserva
geral de ponderacao”

Ha ainda direitos previstos na Constituicao
sem qualquer mencao a lei restritiva. Mesmo
assim, tais direitos estdo sujeitos a uma
reserva legal subsidiaria, podendo o legislador
regular esse direito em face dos demais
valores constitucionais. Claro que a norma
legal regulamentadora devera sobreviver ao
teste da proporcionalidade, demonstrando
que a eventual limitacao a direito previsto sem
restricao expressa da Constituicao atendeu,
de modo proporcional, a realizacao de outros
direitos constitucionais.

0 exemplo sempre lembrado é o da regu-
lamentacao do sigilo de correspondéncia pela
Lei n. 7.210/1984, que permite a violacao da
correspondéncia do preso (art. 41, paragrafo
{nico), apesar de o art. 52, XII, da CF/88 tratar
da “inviolabilidade da correspondéncia” sem
qualquer ressalva ou permissao de violagao
“nos termos da lei”. A lei foi considerada vali-
da, uma vez que a interceptagao da correspon-
déncia dos presos foi justificada em nome da
preservacao do direito a seguranca de todos,
inclusive dos agentes penitenciarios. Nesse
sentido, decidiu o STF que:

[..] a administracao penitenciaria, com
fundamento em razoes de seguranca
publica, de disciplina prisional ou de
preservacao da ordem juridica, pode,
sempre excepcionalmente, e desde que
respeitada a norma inscrita no art. 41,
paragrafoUnico,daLei7.210/1984, proceder
a interceptacao da correspondéncia
remetida pelos sentenciados, eis que

a clausula tutelar da inviolabilidade
do sigilo epistolar nao pode constituir
instrumento de salvaguarda de praticas
ilicitas (HC 70.814, rel. min. Celso de Mello,
julgamento em 12.31994, Primeira Turma,
DJ de 24 jun. 1994).

Além da “reserva legal subsidiaria”, todos
0s direitos fundamentais - mesmo sem restri-
Cao expressa — submetem-se a uma “reserva
geral de ponderacao” (NOVAIS, 2003, p. 359),
uma vez que esses dispositivos estdo sujeitos
a ponderacao com outros valores previstos na
Constituicao, relacionados a outros direitos
fundamentais em colisao.

3. As limitacoes dos direitos
humanos pelas relacoes
especiais de sujeicao

Ha limitacoes de direitos humanos que re-
sultam da insercao do titular desses direitos
em uma situacado de sujeicao especial do indi-
viduo perante o Poder Publico. Essa sujeicao
ocorreria em razao do dever de atendimento a
determinadas necessidades sociais, que, sem
tal sujeicao, nao teriam como ser atendidas.

O exemplo maior seria o regime juridico
especial dos membros das Forcas Armadas,
submetidos a hierarquia e disciplina proprias,
afetando os direitos dos militares, e que se-
riam indispensaveis para a boa organizacao
castrense. A propria Constituicao de 1988 im-
poe limites expressos aos direitos humanos
dos militares, em especial no art. 59, LXI (“nin-
guém sera preso senao em flagrante delito ou
por ordem escrita e fundamentada de auto-
ridade judiciaria competente, salvo nos casos
de transgressao militar ou crime propriamente
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militar, definidos em lei”), e ainda no art. 142,
caput e § 20 (“Art. 142. As Forcas Armadas,
constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela
Aeronautica, sao instituicoes nacionais perma-
nentes e regulares, organizadas com base na
hierarquia e na disciplina [..] § 2° Nao cabera
habeas corpus em relagao a punicoes discipli-
nares militares”).

Esse atendimento a necessidades sociais
diferenciadas seria o fundamento para deter-
minadas restricoes ou mesmo supressoes de
determinados direitos existentes em situacoes
analogas no seio da sociedade civil. Conse-
quentemente, o regime juridico dos direitos
humanos de militares, funcionarios publicos,
sentenciados, estudantes e internos da rede
escolar publica, entre outros, seria distinto, e
poderiam ser seus direitos menos abrangentes
do que os direitos dos demais individuos que
nao estivessem em tal situacao.

O principio da supremacia do interesse
publico sobre o interesse privado € a
justificativa da legitimidade de tais restricoes
a direitos humanos dos submetidos a uma
relacao especial de sujeicao. Contudo, nao
se justifica, na atualidade, a invocagao
sem maior discussao dessa supremacia
do interesse publico. Ao contrario, ha hoje
0 critério da proporcionalidade que pode
orientar a interpretacao dos direitos desses
individuos, no choque com os direitos
de terceiros e bens constitucionalmente
protegidos. Nao cabe apenas invocar o
regime de “relacao especial de sujeicao” para
restringir determinado direito: € necessario
que tal restricao seja proporcional e, com
iss0, resolva de maneira adequada o conflito
entre o direito do individuo submetido a tal
relacao especial de sujeicao e os direitos da
comunidade. Por exemplo, sera que o regime
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disciplinar das Forcas Armadas - com o
amesquinhamento do principio da legalidade
e tipicidade, permitindo amplissima dose
de discricionariedade na caracterizagao
e na dosimetria de sancoes disciplinares
pelo superior hierarquico - € proporcional
e atende as finalidades em uma sociedade
democratica? Do nosso ponto de vista, nao
basta justificar esse regime (imposto pelo
“Estatuto dos Militares”, Lei n. 6.880/1980)
apenas alegando a “relacao especial de
sujeicao”, mas deve ser analisado o conflito
entre os direitos dos individuos (submetidos
a tal poder) e os direitos dos terceiros, que
sao beneficiados pela existéncia de uma
Forca Armada preparada e eficiente.

4. A democracia apta a
se defender e a teoria
do abuso de direito

A limitacao de direitos humanos por meio
da teoria do abuso de direito e fonte de muitas
polémicas”. Esse instituto, originario do direito
privado, consiste na proibicao do exercicio de
determinado direito que tenha como objetivo
a supressao de outros direitos humanos ou do
regime democratico. Essa clausula consta ja
da Declaragao Universal de Direitos Humanos,
que em seu artigo 30 estabelece que nenhum
dispositivo da Declaracao podera ser interpre-
tado no sentido de conferir direito a outrem
de realizar atividades tendentes a supressao
de qualquer outro direito ou liberdade®.

4 Portodos, ver CARVALHO RAMOS, André de. Teoria
geral dos direitos humanos na ordem internacional.
5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015.

5 Pouco tempo depois, a Lei Fundamental de
Bonn estabeleceria que nao tem direito a protegao



Assim, percebemos, de inicio, a polémica.
Nao ha protecao de direitos humanos para
determinadas atividades que tenham como
objetivo a destruicao de outros direitos ou li-
berdades, em especial as referentes ao regime
democratico. O passado totalitario europeu
dos anos 1920 e 1930 (ascensao do nazismo,
por meio de eleicoes na Republica de Weimar,
entre outros) gerou a preocupacao de evitar
que o regime democratico cometesse suicidio
ao proteger (pela liberdade de associacao par-
tidaria, reunido, expressao etc.) aqueles que
querem sua destruicao.

O risco € permitir que maiorias decidam
que determinadas ideologias nao possam ser
livremente discutidas (e quica apoiadas) no
seio da arena democratica, pois seriam “anti-
democraticas™.

Ora, a protecao internacional de direitos
humanos visa, precipuamente, garantir direi-
tos basicos aos seres humanos, mesmo contra
Constituicoes ou leis locais. Sao as minorias
que necessitam de protecao de direitos. Esse
principio contramajoritario, uma das pecas
angulares da protecao de direitos humanos,
pode ser inocuo caso a teoria do abuso de
direito no campo dos direitos humanos seja
constantemente invocada (CARVALHO RAMOS,
2015).

A pratica da Corte Europeia de Direitos Hu-
manos é valiosa, pois a Convencao Europeia
de Direitos Humanos conta com dispositivo

constitucional aquele que abusar de seus direitos
para combater o regime democratico (artigo 18).

6 Ver mais em ROVIRA, José Antonio. El abuso de
los derechos fundamentales. Barcelona: Peninsula,
1983.

similar, a saber, o artigo 17, que estabelece a
proibicao do abuso de direito’.

Nos primeiros anos de funcionamento do
sistema europeu de direitos humanos, a Co-
missao Europeia manifestou-se, em 1957, so-
bre a dissolucao do Partido Comunista Alemao
(KPD) pelo Tribunal Constitucional (BVG) da
RepUblica Federal da Alemanha em 1956. Dito
partido foi dissolvido por ter sido considerada
a ideologia marxista-leninista “antidemocrati-
ca”. Seus hens foram confiscados e proibiu-se
a criacao de outras associacoes que o subs-
tituissem. Em sua defesa, o Estado alemao
apelou ao artigo 21.2 da Lei Fundamental de
Bonn, que permite a dissolucao de partidos
que atentem contra a ordem constitucional, e
ainda ao artigo 17 da Convencao Europeia.

Em plena Guerra Fria, a Comissao Europeia
de Direitos Humanos julgou a demanda impro-
cedente®, considerando ser plenamente com-
pativel com a Convencao esse tipo de restricao
a liberdade de associacao e expressao. Foi le-
vado em consideracao que, embora o Partido
Comunista nao realizasse atividades reais de
destruicao do regime democratico (pelo con-
trario, buscava o poder pelas vias eleitorais),
nao havia renunciado formalmente a “revolu-

7 “Artigo 179 Proibicao do abuso de direito.
Nenhuma das disposicoes da presente Convencao
se pode interpretar no sentido de implicar para um
Estado, grupo ou individuo qualquer direito de se
dedicar a actividade ou praticar actos em ordem a
destruicao dos direitos ou liberdades reconhecidos
na presente Convencao ou a maiores limitacoes de
tais direitos e liberdades do que as previstas na
Convencao.”

8 Nao havia ainda o direito de acesso direto da
vitima a Corte Europeia de Direitos Humanos.
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cao bolchevique” ou a “ditadura do proletaria-
do” do ideario comunista.

Assim, a Comissao nao distinguiu atos ma-
teriais de discursos politicos (como é tradicio-
nal na jurisprudéncia norte-americana sobre
liberdade de expressao) e arquivou a demanda.
Parte da doutrina criticou duramente essa de-
cisao por considera-la desproporcional e des-
truidora do nucleo essencial da liberdade de
expressao’.

Apos, no caso Lawless contra Irlanda, a
Corte Europeia analisou a situagao de um tra-
balhador de Dublin que havia estado preso du-
rante quase seis meses em estabelecimentos
militares, suspeito do crime de terrorismo, mas
sem ser levado a presenca de um juiz. O gover-
no irlandés utilizou em sua defesa a “guerra
contra o terrorismo” legitimada pelo artigo 17
da Convencao. Nesse caso, a Comissao Euro-
peia decidiu processar o Estado e a Corte jul-
gou desproporcionais as medidas da Irlanda,
pois a violacao do devido processo legal em
nada auxiliava a luta do Estado contra o IRA.

O raciocinio da Corte foi simples: a teoria
do abuso de direito era inaplicavel ao caso,
pois o Sr. Lawless', em teoria, teria abusado
da liberdade de expressao e de associacao, e 0
Estado restringiu direito totalmente diverso, o
direito ao devido processo legal.

9 Ver mais em GARCIA ROCA, Javier. La problematica
disolucion del Partido de la Prosperidad ante
el TEDH: Estado constitucional y control de las
actuaciones de partidos fundamentalistas. Revista
Espanola de Derecho Constitucional, n. 65, p. 295 e
ss., 2002.

10 O sobrenome da vitima & uma incrivel
coincidéncia com os fatos em debate.
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Em 1998, a Corte Europeia foi chamada a
avaliar a conduta da Franca, que condenou,
por apologia de crime de guerra e colabora-
ao, 0s responsaveis pela publicagao de anun-
cio pago no jornal Le Monde, no qual louvavam
e pediam a reabilitacao historica e moral do
Marechal Petain, chefe do governo colabora-
cionista de Vichy na 22 Guerra Mundial. O go-
verno francés defendeu-se, alegando que teria
existido abuso da liberdade de expressao. A
Franca' invocou, entao, aplicacao do artigo 17
da Convencao, que excluiria os demandantes
da protecao do artigo 10, referente a liberdade
de expressao®.

A Corte reconheceu que os fatos
narrados se referiam a “pagina dolorosa”
da historia francesa, na qual um ex-heroi da
12 Guerra Mundial havia-se transformado
em colaborador nazista. Contudo, para que
o artigo 17 fosse aplicavel, seria necessario
que o0s atos impugnados incitassem odio,
violéncia ou meios ilegais para destruir os
direitos previstos na Convencao, 0 que nao
se havia passado. Assim, para a Corte, a
interpretacao do artigo 17 deve ser estrita,
pois as democracias devem tolerar visoes
dispares da historia, sendo desproporcional
0 uso de sancoes penais referentes ao crime

11 Como ja abordei em obra propria, o Estado
responde por atos de seu Poder Judiciario. Ver
CARVALHO RAMOS, André de. Responsabilidade
internacional por violagdo de direitos humanos. Rio
de Janeiro: Renovar, 2004.

12 Corte Europeia de Direitos Humanos, Caso
Lehideux e Isorni vs. Franca, julgamento de 23 de
setembro de 1998. Saliente-se que, de inicio, a Corte
distinguiu o caso em analise dos chamados “casos
de revisionismo”, nos quais a negacao do holocausto
judeu e dos campos de concentragao nao deveria
merecer a protecao do artigo 10, pois a liberdade de
expressao nao garante a mentira historica.



de apologia de crime de guerra para punir a
conduta em questao®™.

No Caso Vogt, por sua vez, a Corte
reconheceu que o principio da “democracia
apta a se defender” (wehrhafte Demokratie)
e acolhido pelo artigo 17 da Convencao,
mas € necessario que o Estado prove que
suas medidas sao coerentes com um juizo
completo de proporcionalidade (idoneidade,
necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito)™.

Nos Ultimos anos, a Corte Europeia avaliou
varias dissolucoes de partidos fundamentalis-
tas turcos®. Em 2003, por decisao unanime de
uma Grande Sala (17 juizes), a Corte considerou
legitima a dissolucao do Partido da Prosperi-
dade (Refah Partisi) da Turquia por ser funda-
mentalista islamico e, com isso, atentar contra
os fundamentos da Republica laica turca. E

13 Cabe salientar que a decisao do caso “Pétain”
nao foi unanime.

14 Corte Europeia de Direitos Humanos, Caso Vogt
vs. RFA, julgamento de 23 de setembro de 1995, Série
A, n.323.

15 Vide o0s casos do Partido Comunista Unificado
(TKBP), do Partido Socialista (SP), do Partido da
Liberdade e Democracia (OZDEP), do Partido do
Trabalho do Povo (HEP), todos contra a Turquia. A
linha de defesa do governo turco em todos eles foi a
luta contra o terrorismo curdo e o fundamentalismo
islamico. Conferir em ALLUE BUIZA, Alfredo.
Pluralismo politico en Turquia y el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos. Revista de Estudios Europeos,
n. 34, p. 131-153, 2003.

16 Tal partido nao era diminuto e contava, em 1996,
com 156 dos 450 representantes da Assembleia
Nacional. (Corte Europeia de Direitos Humanos,
Caso Refah Partisi vs. Turkey, julgamento de 13 de
fevereiro de 2003).

interessante observar que a Corte praticamen-
te ndo cita o artigo 17 (invocado pelo Governo
turco) e se apoia nos limites do artigo 11 (liber-
dade de reunido e associacao), que nao pode
ser invocado por aqueles que nao defendem a
separacao da Igreja e do Estado”, tida como es-
sencial para a garantia dos direitos humanos'.

Esse julgamento reacendeu a polémica
da democracia militante e da visao pro futuro
da eventual ameaca ao regime democratico. £
certo que a teoria do abuso de direitos aplica-
da ao pluralismo politico deve sofrer escruti-
nio estrito e ser considerada uma intervencao
gravissima nos direitos fundamentais, a ser
justificada em poucas ocasioes, quica quando
o0 partido for mera camuflagem de uma asso-
ciacao armada. Nem € preciso dizer que a dis-
solucao de partidos politicos representativos
de parcela da populacao frustra toda a espe-

17 O que também é polémico e parece destinar-
se apenas aos paises islamicos, nos quais 0s
fundamentalistas sao apoiados por parcela
significativa do eleitorado, pois, em varios paises
tidos como democraticos, a Igreja Catolica ainda
possui tratamento privilegiado, inclusive com
educacao catolica em escolas pablicas, como na
Espanha. A propria Corte Europeia de Direitos
Humanos, no caso Otto Preminger Institut, nao
condenou a Austria por ter censurado a exibicao de
filme (Das Liebeskonzil, baseado em obra satirica de
Oskar Panizza e seu julgamento por blasfémia no
século XIX) considerado ofensivo a religido catolica,
alegando que a maioria catdlica austriaca deveria
ter sua sensibilidade respeitada. (Corte Europeia
de Direitos Humanos, Caso Otto Preminger Institut
vs. Austria, julgamento de 20 de setembro de 1994,
Série A, n. 295).

18 Um més depois, a Espanha dissolveu o Partido
Henri Batasuna, considerado braco politico do
grupo terrorista ETA.
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ranca de tomada do poder por meios demo-
craticos (GARCIA ROCA, 2005, p. 295 e ss.).

E patente que 0s novos desafios as demo-
cracias (em especial o terrorismo) nao podem
ser esquecidos. O papel da teoria do abuso de
direito deve ser de reforco ao juizo de propor-
cionalidade das restricoes necessarias em uma
sociedade democratica, e nunca ser uma teo-
ria autbnoma ou um cheque em branco para
que governos, mesmo que eleitos democrati-
camente, asfixiem ideologias minoritarias ou
divergentes.

Cabe agora analisar um tema recorrente na
protecao internacional de direitos humanos,
que € 0 uso sistematico da tortura. Na atua-
lidade, 0 cenario p0s-11 de setembro de 2001
trouxe a tona praticas ambiguas de Estados
Democraticos (como os Estados Unidos) no
uso da tortura como instrumento de combate
a0 terrorismo, COMo veremos a seguir.

5. As situacoes de
emergéncia e a tortura

O direito a integridade fisica consiste na
intangibilidade fisica do ser humano, que
merece protecao contra tratamento degra-
dante, desumano ou tortura. Por sua vez, o
direito a integridade psiquica ou moral im-
plica a vedacao do tratamento desonroso ou
que cause sofrimento psiquico desnecessario
ou odioso®.

A Declaracao Universal dos Direitos Hu-
manos prevé que “ninguém sera submeti-

19 Por todos, ver CARVALHO RAMOS, André de.
Curso de direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva, 2014.
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do a tortura, nem a tratamento ou castigo
cruel, desumano ou degradante” (artigo V). A
Convencao Americana sobre Direitos Huma-
nos, por sua vez, dispoe que: “Artigo 5°. [..]
2. Ninguem deve ser submetido a torturas,
nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou
degradantes. Toda pessoa privada de liber-
dade deve ser tratada com o respeito devi-
do a dignidade inerente ao ser humano”. No
Brasil, o direito a integridade fisica e moral
decorre do art. 59, I1l, da CF/88, que protege o
ser humano contra a tortura e o tratamento
degradante e desumano (“lll - ninguém sera
submetido a tortura nem a tratamento desu-
mano ou degradante”).

A intangibilidade fisica também impede
que haja condutas invasivas do corpo huma-
no, sem a anuéncia do titular, salvo para pro-
tecao de outros valores constitucionais, como
para salvar a vida.

No campo penal, a utilizagao contra a von-
tade do titular de partes do seu corpo para
fins probatorios sera enfrentada no comenta-
rio ao art. 59, LXIIl (“o preso sera informado de
seus direitos, entre 0s quais o de permanecer
calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia
da familia e de advogado”), que concretiza o
direito de nao ser obrigado a se autoincrimi-
nar (garantia contra a autoincriminacao, nemo
tenetur se detegere).

Além disso, a Constituicao dispoe, no inci-
so Ill do art. 52, que “ninguém sera submetido
a tortura”. Logo depois, no inciso XLIII do mes-
mo art. 59, impoe que a lei “considerara crimes
inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anis-
tia a pratica da tortura, [...]", por eles respon-
dendo os mandantes, 0s executores e 0s que,
podendo evita-los, se omitirem. Retomou-se,
entao, a previsao da Constituicao Imperial de



1824, que em seu art. 179, XIX, estabeleceu:
“Desde ja ficam abolidos os acoites, a tortura,
a marca de ferro quente, e todas as mais penas
cruéis”.

Assim, chegamos a um dos mais graves
casos de limitacao de direito por situacoes de
emergencia, que € o uso da tortura fundada
em “razao de Estado”, quer sejam Estados di-
tatoriais, quer sejam Estados Democraticos em
momentos de “conjuntura de panico”.

No plano internacional, a Convencao das
Nacoes Unidas contra a Tortura e outros trata-
mentos ou penas cruéis, desumanos ou degra-
dantes, adotada em 10 de dezembro de 1984
(promulgada internamente pelo Decreto n. 40,
de 15.2.1991), designa tortura como:

[..] qualquer ato pelo qual dores ou so-
frimentos agudos, fisicos ou mentais, sao
infligidos intencionalmente a uma pessoa
a fim de obter, dela ou de uma terceira
pessoa, informacoes ou confissoes; de
castiga-la por ato que ela ou uma terceira
pessoa tenha cometido ou seja suspeita
de ter cometido; de intimidar ou coagir
esta pessoa ou outras pessoas; ou por
qualquer motivo baseado em discrimina-
cao de qualquer natureza; quando tais do-
res ou sofrimentos sao infligidos por um
funcionario publico ou outra pessoa no
exercicio de fun¢oes publicas, ou por sua
instigacao, ou com o seu consentimento
ou aquiescencia.

A Convencao ainda determina que nao
se considerarao como tortura as dores
ou sofrimentos que sejam consequéncia
unicamente de sancoes legitimas, ou que
sejam inerentes a tais san¢oes ou delas
decorram. Por sua vez, a Convencao da ONU,

em seu artigo 59, § 29, estabelece o principio
do aut dedere, aut judicare, pelo qual o Estado
contratante tem o dever de extraditar ou julgar
0 torturador que esteja sob sua jurisdicao,
nao importando a nacionalidade do autor ou
da vitima, ou o local em que a tortura tenha
ocorrido. Também estabelece o artigo 52 o
dever do Estado de criminalizar a tortura,
na hipotese de ela ocorrer em seu territorio
(principio da territorialidade da lei penal),
ou, caso ocorra fora do seu territorio, for seu
nacional o autor (principio da nacionalidade
ativa, justificando a extraterritorialidade da lei
penal) ou a vitima (principio da nacionalidade
passiva).

Assim, para essa Convencao, a tortura é
ato que inflige dores ou sofrimentos agudos
(fisicos ou mentais), por agente publico (dire-
ta ou indiretamente), para: 1) obter confissao:
ou 2) obter informacao; ou 3) castigar por ato
proprio ou de terceiro; ou 4) para intimidar ou
coagir; ou 5) por discriminacao de qualquer na-
tureza (por exemplo, torturar um homossexual
por sua orientacao sexual).

A Convencao de 1984 e criticada por ter
adotado uma definicao estrita de tortura,
dando a entender que a tortura nao pode
ser cometida por omissao e negligéncia.
Também foi alvo de polémicas a mencao a
“sancoes legitimas” que descaracterizam a
tortura, exigéncia na epoca da negociacao
do tratado dos paises que adotam castigos
corporais. Essa mencao a “sancoes legiti-
mas” pode ser utilizada de modo abusivo
por paises, como os Estados Unidos, interes-
sados em justificar os seus meios de interro-
gatorios de suspeitos de pratica de atos de
terrorismo (ver mais sobre tratamento cruel
e 0 artigo 16 da Convencao da ONU contra a
Tortura a seguir).
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Por sua vez, a Convencao Interamericana
para Prevenir e Punir a Tortura, de 9 de de-
zembro de 1985 (promulgada internamente
pelo Decreto n. 98.386/1989), dispde que a
tortura é “todo ato pelo qual sao infligidos
intencionalmente a uma pessoa penas ou
sofrimentos fisicos ou mentais, com fins de
investigacao criminal, como meio de intimi-
dacao, como castigo pessoal, como medida
preventiva, como pena ou com qualquer outro
fim”. Tal convencao cria uma figura equipara-
da de tortura, ao dispor que também é tortura
“a aplicacao, sobre uma pessoa, de metodos
tendentes a anular a personalidade da vitima,
ou a diminuir sua capacidade fisica ou men-
tal, embora nao causem dor fisica ou angustia
psiquica” (artigo 29, parte final). A Convencao
dispoe que nao estarao compreendidos no
conceito de tortura as dores ou 0s sofrimen-
tos que sejam consequéncias unicamente de
sancoes legitimas, ou que sejam inerentes a
tais san¢oes ou delas decorram.

Comparando a Convencao das Nagoes Uni-
das de 1984 com a Convencao Interamericana
de 1985, temos as seguintes convergencias:

a) ambas consideram tortura como
“sofrimentos fisicos e mentais”; e

b) para fins de investigacdo penal,
intimidacao, castigo pessoal.

As divergencias, por sua vez, sao as seguintes:
a) so a Convencao da ONU exige que a
tortura seja feita por agente publico ou

com sua aquiescéncia;

b) so a Convencao da ONU exige que 0
sofrimento seja agudo;
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¢)a Convencao Interamericana tipifica como
tortura o ato de imposicao de sofrimento
fisico e psiquico com “qualquer fim”;

d) a Convencao Interamericana admite que
pode ser tortura determinada pena ou
medida preventiva; e

e) a Convencao Interamericana criou
a “figura equiparada”, ou seja, Sao
equiparadas a tortura medidas que nao
infligem dor ou sofrimento, mas diminuem
a capacidade fisica ou mental.

Além dessas definicoes, cabe lembrar que
o Estatuto de Roma (que criou o Tribunal Penal
Internacional) definiu tortura como sendo

[..] o ato por meio do qual uma dor ou
sofrimentos agudos, fisicos ou mentais, sGo
intencionalmente causados a uma pessoa
que esteja sob a custodia ou o controle
do acusado; este termo nao compreende
a dor ou os sofrimentos resultantes
unicamente de sancoes legais, inerentes
a essas sancoes ou por elas ocasionadas
(artigo 7.2).

O STF utilizou a definicao de tortura pre-
vista na Convencao da ONU de 1984 (incorpo-
rada internamente em 1991) para dar sentido
ao tipo estabelecido no art. 233 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente (“Art. 233. Subme-
ter crianca ou adolescente sob sua autoridade,
guarda ou vigilancia a tortura: Pena - reclusao
de um acinco anos” - HC 70.389/SP, rel. p/ o ac.
min. Celso de Mello, DJ de 10 ago. 20071).

Resta agora analisarmos o uso de “situa-
coes de emergencia” como justificativa adota-
da por Estados Democraticos para a tortura ou



0 tratamento desumano e degradante, como
se vera a seguir.

6. A “cultura da tortura”
nos Estados Democraticos e
a reacao internacionalista

No seu artigo 29, a Convencao da ONU con-
tra a Tortura, tratamento desumano e degra-
dante (1984) prevé que o Estado deve tomar
medidas eficazes de carater legislativo, admi-
nistrativo, judicial ou de outra natureza, a fim
de impedir a pratica de atos de tortura em
qualquer territorio sob sua jurisdicao.

Circunstancias excepcionais, tais como
ameaca ou estado de guerra, instabilidade
politica interna ou qualquer outra emergéncia
publica, nao poderao ser invocadas como jus-
tificacao da tortura em nenhum caso, nem a
ordem de um funcionario superior ou de uma
autoridade publica podera ser invocada para
justifica-la.

A proibicao internacional do uso da tortura
@, entao, absoluta.

Contudo, essa mesma Convencao criou
uma divisao entre “tortura” e outros atos que
constituem tratamentos ou penas cruéis, de-
sumanos ou degradantes, mas que ndo sdo
considerados “tortura”, tal como definida no
artigo 19. De acordo com o artigo 16, os Esta-
dos se comprometem a coibir e punir tais atos,
quando forem cometidos por funcionario pu-
blico ou outra pessoa no exercicio de funcoes
publicas, ou por sua instigacao, ou com o seu
consentimento ou aquiescéncia.

A inspiracao da redacao do artigo 16 foi
fruto de tratamento desumano a prisioneiros
realizado em plena Europa democratica, no
seio da luta antiterrorista britanica.

Em 1971, o Reino Unido deflagrou a “Ope-
racao Demetrius” para reprimir ativistas sus-
peitos de integrar ou apoiar o Irish Revolutio-
nary Army (IRA), na Irlanda do Norte, e deteve
quase 350 pessoas. Varias delas foram sub-
metidas as chamadas “cinco técnicas” (“five
techniques”) de interrogatorio, que consis-
tiam em: obrigacao de ficar de pé por horas
e horas, usar capuz cobrindo toda a cabeca
(retratada em foto célebre de prisioneiro ira-
quiano na prisao de Abu Ghraib, Iraque, feita
por soldados norte-americanos), sujeicao a
ruido excessivo, privagao de sono e privacao
de comida e agua por prazo indeterminado.
Tudo voltado para desorientar, enfraquecer,
gerar privacao de sentidos, intimidar, obten-
do a total sujeicao do prisioneiro para seus
propositos.

Essas técnicas sao comumente conhecidas
como “tortura invisivel” e foram usadas tam-
bém por diversas ditaduras no mundo. A Irlan-
da, entao, processou 0 Reino Unido perante
a Corte Europeia de Direitos Humanos (Corte
EDH), na primeira demanda interestatal de
todo o sistema europeu de direitos humanos?.
Contudo, a Corte EDH, em julgamento de 18 de
janeiro de 1978, considerou que tais técnicas
nao eram tortura, mas sim tratamento cruel e
desumano proibido no artigo 32 da Convencao
Europeia de Direitos Humanos.

20 Sobre o sistema europeu de direitos humanos,
ver CARVALHO RAMOS, André de. Processo
internacional de direitos humanos. 4. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2015.
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Por isso, em 1984, a Convencao da ONU
quis evitar que Estados utilizassem essas téc
nicas (e outras) sob a alegacao de que nao se
trataria de “tortura”. Pelo artigo 16 da Conven-
¢cao, o tratamento cruel, degradante e desuma-
no tambhém deve ser coibido e punido.

Em 1999, mostrando a evolucao do siste-
ma europeu de direitos humanos, a Corte EDH
modificou sua posicao, citando expressamente
a Convencao da ONU contra a Tortura de 1984
no Caso Selmouni vs. Franca, e considerou que
atos como submeter o prisioneiro a “corredor
polonés” (fazé-lo correr entre duas fileiras de
policiais e ser espancado), assedia-lo verbal-
mente pela sua origem arabe, coloca-lo como
alvo de urina de um policial, obriga-lo a simu-
lar sexo oral com um policial, ameaca-lo com
uma seringa pretensamente contaminada,
entre diversas outras condutas descritas no
caso, foram além do tratamento degradante e
consistiram em tortura.

Para a Corte EDH, a tortura pode ser sin-
tetizada em atos, com caracteristicas crueéis
e severas, de violéncia fisica e mental, consi-
derados em seu conjunto, que causam dor e
sofrimento agudo. Com isso, a Corte modificou
seu posicionamento, uma vez que adota a in-
terpretacao evolutiva da Convencao Europeia
de Direitos Humanos (tida como um “instru-
mento vivo”), sustentando que atos que hoje
sao caracterizados como degradantes ou de-
sumanos podem, no futuro, ser caracterizados
como tortura.

Se, do ponto de vista do Direito Internacio-
nal, ha a proibicao absoluta do uso de tortu-
ra, sendo considerada inaceitavel sua pratica
como restricao a integridade fisica e psiquica,
€ notorio que varios Estados Democraticos no
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século XXI voltaram-se para (i) defesa de tor-
tura de prisioneiros na “guerra ao terror” ou
para (i) entrega desses prisioneiros a Estados
ditatoriais amigos para que sejam submetidos
a tortura (a chamada rendicdo extraordindria
ou tortura indireta). Jackson (2007) adotou o
termo “cultura da tortura” para designar esse
tipo de acao dos Estados Unidos.

Essa “cultura da tortura” desenvolveu-se
apos o 11 de setembro de 2001, resgatando o
dilema da “bomba-relogio acionada” [ticking
bomb ou Situacdo de Bomba-Relogio (SBR)].
Esse dilema foi debatido intensamente em
Israel, que utilizou, rotineiramente e por de-
cadas, varias técnicas de tratamento desu-
mano em interrogatorios de palestinos. Em
1971, consta do relatorio do Comité Especial
da Organizacao das Nagdes Unidas (ONU) para
investigar a conduta israelense em territorios
ocupados o registro das seguintes praticas
contra prisioneiros palestinos: (i) suspensao
do detento pelas maos e simultaneamente
tragao dos seus outros membros por horas -
até a perda da consciéncia; (i) queimadura de
cigarro; (iii) golpes e apertos nos genitais; (iv)
venda e amarras por dias; (v) uso de caes (mor-
didas); (vi) choques elétricos na boca, ouvido,
testiculos etc.”

Em 1987, ap0s a morte de dois prisioneiros
palestinos, 0 governo israelense estabeleceu
uma Comissao independente para auditar tais
praticas (Comissdo Landau, de trés membros,
presidida por um antigo membro da Suprema

21Ver“Reportofthespecialcommitteetoinvestigate
israeli practices affecting the human rights of the
population of the occupied territories”, em especial
§ 107. Disponivel em:<http://unispal.un.org/UNISPAL.
NSF/0/BC776349EAEE6F28852563E6005EDF08>.
Acesso em: 13 out. 2014.



Corte de Israel, Moshe Landau). A Comissao
concluiu que as for¢as de seguranca de Israel
utilizavam varios métodos fisicos de interro-
gatorios de modo secreto e posteriormente
mentiam para oculta-los (cometiam perjirio).
Ocorre que a posicao da Comissao Landau a
favor da permissao de “pressao fisica mode-
rada”, desde que regulada pelo Poder Piblico,
foi considerada uma violacao da Convencao
da ONU contra a Tortura, pelo Comité contra
a Tortura, que analisou o relatorio do Esta-
do israelense?. O governo de Israel, assim,
adotou a visao do “mal menor” (lesser evil),
ponderando a violacao da integridade fisica
e psiquica dos presos com o eventual valor
da informacao obtida para a defesa de outros
direitos, em clara violagao da proibicao ab-
soluta da tortura prevista no plano interna-
cional (como vimos anteriormente). Em 1999,
a Suprema Corte de Israel decidiu que, caso
0s interrogadores estejam em uma situacao
de “bomba-relogio acionada” e usem esses
métodos de tortura (pressao fisica modera-
da, na visao judicial), sua responsabilizacao
criminal posterior deve ser examinada dian-
te da excludente do “estado de necessida-
de”. Imseis (2001), em analise da tematica,
apontou, inclusive, que 0s prisioneiros Viti-
mas desses interrogatorios, em geral, sequer
eram processados por crime ou, caso fossem
processados, eram alvo de processos crimes
por posse de livros banidos, arremesso de
pedras contra for¢cas de seguranca etc., rea-
lidade bem distante do que se esperaria de
suspeitos de crimes graves.

22 Ver “Concluding observations of the Committee
againstTorture:Israel. 12/06/94.A/49/44, paras.159-171".
Disponivel em:  <https://unispal.un.org/DPA/DPR/
unispal.nsf/0/C4421732035B02F185256B1E00701601>.
Acesso em: 13 out. 2014.

Apartirdosatentadosde11desetembrode
2001, surgem novos debates sobre a utilizagao
de tortura por Estados Democraticos em
situacoes de emergéncia. Essas discussoes
e discursos publicos formam uma “ideologia
liberal da tortura” (LUBAN, 2005), cujas
principais caracteristicas sao: (i) busca de
normalizagao da tortura por meio de normas
internas dos Estados Democraticos, o que
a tornaria nao mais uma pratica camuflada,
evitando-se a inseguranca juridica e eventual
persecucao criminal dos perpetradores;
(i) identificacado de um objetivo nobre
(salvar milhoes, combater terroristas etc.),
tornando a tortura uma decisao justificada
moralmente, mostrando que sua pratica nos
Estados Democraticos nao visa subjugar,
amedrontar ou punir inimigos politicos; (iii)
carater nao sistematico voltado a casos
extremos (“situacdo da bomba-relogio”,
por exemplo), 0 que tornaria a tortura uma
pratica excepcional e por isso limitada a
alguns membros isolados da sociedade; e (iv)
restricao dos métodos, evitando-se mortes,
mutilacoes, lesoes corporais permanentes e
outras praticas de Estados ditatoriais, dando-
se preferéncia a métodos mais sofisticados,
como os de humilhagao e esgotamento fisico
e psiquico (a chamada “tortura invisivel” ou
“tortura light”), o que teria a vantagem de
obtencao do mesmo resultado sem a como¢ao
mediatica da tortura de estilo medieval.

A uniao dessas caracteristicas torna o uso
da “tortura invisivel” comoda para Estados De-
mocraticos liberais, que, assim, ganhariam a
vantagem retorica de separar a tortura tradi-
cional (feita por ditaduras e regimes inimigos)
da “nova tortura”, que seria compativel com 0s
principios de promocao de direitos humanos
das democracias.
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Ocorre que, como se viu nas praticas do
Reino Unido e de Israel, a separacao entre a
tortura tradicional e a tortura contemporanea
praticada por esses Estados € meramente for-
mal, pois nao elimina o intenso sofrimento e a
crueldade de todas essas praticas. Para fragili-
zar ainda mais a vitima, esses métodos deixam
(propositalmente) poucos rastros visiveis ou
evidéncias externas, retirando credibilidade
do relato e dificultando a formacao de rede ex-
terna de apoio, além de fazer com que a vitima
seja vista como “instavel” e “emocionalmente
desequilibrada”.

Sua introducao como conduta aceita acar-
reta, rapidamente, seu uso sistematico, con-
trariando o seu alegado cunho excepcional
(para impedir um “mal maior”), como provam
0s casos de Israel (IMSEIS, 2001), do Reino Uni-
do (CONROY, 2000) e dos Estados UnidosZ.

Assim, a “ideologia liberal da tortura” € um
mito e apresenta somente a novidade de justi-
ficar a pratica de tortura ou mesmo para exer-
cicio de contorcionismo de linguagem, para
permitir que as autoridades publicas afirmem
que se trata de interrogatorio coercitivo, fisico
ou avancado®.

23 Sobre os casos de tortura sistematica a
prisioneiros iraquianos, ver DEBATTO, David. A
contrainteligéncia do Exército dos Estados Unidos e
0 processo de interrogatorio em um ambiente tatico:
0 servico de informacoes do Exército e o Corpo
Médico do Exército. In: CARDIA, Nancy; ASTOLFI,
Roberta (Org.). Tortura na era dos direitos humanos.
Sao Paulo: Edusp, 2014. p. 241-251.

24 Sobre o contorcionismo da linguagem para
alterar percepcao da realidade pela Administracao
Bush, ver WOLFENDALE, Jessica. Tortura “light” e a
normalizacao da tortura. In: CARDIA, Nancy; ASTOLFI,
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Anteriormente, os Estados Democraticos
simplesmente negavam a pratica de tortura
nos seus conflitos internos ou guerras colo-
niais, ou quando revelada, buscavam punicao
mesmo que o algoz pudesse ser visto como
mero bode expiatorio. Com essa nova ideo-
logia, a diferenca entre a tortura tradicional
e a “tortura invisivel” gerou a substituicao do
debate sobre a proibicao absoluta da tortura
pela discussao da proibicao de alguns meto-
dos de tortura. Ao mesmo tempo, foi mantido
na aparéncia o compromisso politico das de-
mocracias com a protecao dos direitos huma-
nos, pois essa tortura seria uma tatica emer-
gencial - causadora de danos leves -, e nao
uma opgao por sadismo e brutalidade®.

Esse “pacto sinistro” das democracias para
permitir o uso da tortura € combatido pela in-
terpretacao internacionalista dos direitos hu-
manos, que mantém intacta a proibicao abso-
[uta da tortura, como se vé na declaracao, de
2013, do relator especial sobre tortura e toda
forma de tratamento degradante, cruel e de-
sumano, Juan Méndez, do Conselho de Direitos
Humanos da ONU, confirmando que as praticas
de detencao indefinida, confinamento em soli-
taria e alimentacao forcada na prisao de Guan-
tanamo podem ser consideradas tortura, cuja
proibicao € “absoluta e inderrogavel"”.

Roberta (Org.). Tortura na era dos direitos humanos.
Sao Paulo: Edusp, 2014. p. 69-96; em especial, p. 85.

25 Ver WOLFENDALE, Jessica. Tortura “light” e a
normalizacao da tortura. In: CARDIA, Nancy; ASTOLFI,
Roberta (Org.). Tortura na era dos direitos humanos.
Sao Paulo: Edusp, 2014; em especial, p. 75.

26 In verbis: “Therefore, the Special Rapporteur
considers the practice of indefinite detention,
other conditions applied to them such as solitary
confinement, as well as the use of force feeding
as forms of ill-treatment that in some cases



Conclusao: a importancia dos
direitos humanos internacionais
nas situacoes de emergéncia

Isaac Asimov, em conto publicado em 1957
(The Gentle Vultures), retrata a dlvida ética
de uma raga extraterrestre pacifista, que ob-
serva a humanidade em plena Guerra Fria, no
aguardo de uma esperada guerra atomica, o
que destruiria ambos os lados e impediria que
0s seres humanos se lancassem ao espaco si-
deral com a sua agressividade intacta. SO que
o previsivel holocausto atomico nao ocorria
ano apos ano, gerando uma divida ética entre
esses seres pacifistas: deveriam eles mesmos
lancar um artefato nuclear, disfarcadamente,
em uma grande cidade da Terra, para desen-
cadear uma guerra atomica entre os blocos e
salvar o0 espaco de uma agressiva invasao hu-
mana? O final da historia & a manutengao do
ideal pacifista: eles se negam a jogar a bomba,
pois isso implicaria corromper seus principios
e a destruicao do seu modo de vida, da mesma
maneira que - eventualmente - algum dia eles

can amount to torture. He recalls that torture is
unacceptable and abhorrent from a moral and legal
perspective, and that its prohibition is absolute and
non-derogable. Torture exists at the far end of a
continuum of maltreatment and lesser forms of ill-
treatment are often a gateway to torture. This is why
the international law prohibition and its absolute
nature are equally applicable to torture and to all
forms of cruel, inhuman or degrading treatment or
punishment. States cannot limit the application of
this prohibition under their domestic law for reasons
of public emergencies, anti-terrorism measures or
in the context of armed conflicts”. Disponivel em:
<http://newsarchive.ohchr.org/EN/NewsEvents/
Pages/DisplayNews.aspx?News|D=13859&LangID=E>.
Acesso em: 25 out. 2014.

seriam destruidos pela invasao humana no es-
paco sideral.

Fazendo um paralelo com a “guerra ao ter-
ror’, uma consequéencia despercebida do uso
da tortura por parte dos Estados Democraticos
no combate ao terrorismo é justamente a per-
da de identidade e a deformacao dos valores
de promocao de direitos humanos. Nesse mo-
mento, reafirma-se a importancia da protecao
internacional dos direitos humanos, que mos-
tra uma decisiva baliza de proibicao absoluta
do uso da tortura, mesmo em situacoes de
emergéncia e ainda que tais atos contem com
0 apoio silencioso e omisso da maioria (em pa-
nico) de uma sociedade nacional.

De fato, a “ideologia liberal da tortura”
mostra a importancia da esséncia contrama-
joritaria dos direitos humanos. Com efeito, 0s
direitos humanos desenvolveramse no plano
internacional para fornecer protegao ao indivi-
duo na falha do Estado. Por isso, as garantias
possibilitam o acesso do individuo a orgaos
internacionais apos terem sido esgotados 0s
recursos internos. A jurisdicao internacional é
subsidiaria, porém sua existéncia fornece uma
ultima esperanca aos que foram ignorados
no plano interno (CARVALHO RAMOS, 2015). O
Estado fica obrigado a garantir direitos basi-
cos a todos sob sua jurisdicao, quer nacional
quer estrangeira, mesmo contra a vontade
das maiorias e as paixoes de momento. Indi-
retamente, o Direito Internacional dos Direitos
Humanos é essencialmente contramajoritario,
pois as maiorias em geral sao bemsucedidas
no processo politico e auferem a protecao
pretendida. Nao necessitam e nao procuram
a jurisdicao internacional. Essa sera acionada
justamente pelos grupos vulneraveis, que nao
logram éxito no plano doméstico. Assim, as mi-
norias (grupos nao hegemonicos, mesmo que

231



numericamente superiores) tém dificuldade de
fazer valer seus pontos de vista nas arenas po-
litica e judicial internas, exigindo uma alavanca:
a protecao internacional dos direitos humanos.

A qualidade contramajoritaria dos direi-
tos humanos internacionais se revela na pro-
mocao de novas interpretacoes de direitos,
em busca de tolerancia e emancipagao, em
especial contra posicoes tradicionais (com
viés cultural, social ou mesmo religioso) das
maiorias. Nao é possivel esquecer que mes-
mo democracias consolidadas passam por
conjunturas de panico e podem sacrificar 0s
direitos de minorias, como se viu na luta an-
titerror no pos-11 de setembro de 2001 nos
Estados Unidos e em paises europeus, 0 que
torna indispensavel a adesao dessas demo-
cracias aos direitos humanos internacionais e
seu consequente monitoramento?.
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