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Ora, como se avangou tanto no estabelecimento de uma
comunidade (mais ou menos estreita) entre 0os povos da
Terra, que a violagdo do direito num lugar da Terra se
sente em todos os outros, a ideia de um direito
cosmopolita ndo é nenhuma representacéo fantastica e
extravagante do direito, mas um complemento necessario
de codigo ndo escrito, tanto do direito politico como do
direito das gentes, num direito publico da humanidade em
geral e, assim, um complemento da paz perpétua, em cuja
continua aproximacao é possivel encontrar-se s6 sob esta
condicdo. (KANT, 2008, p. 22)
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RESUMO

Ao se conceder ao individuo o direito de peticdo direta as Cortes Internacionais de
Direitos Humanos é possivel resgatar o protagonismo humano na defesa de seus
direitos mais basilares. Uma analise dessa possibilidade € o que se busca desenvolver
na presente tese, com vistas ao alcance de maior efetividade na protecéo dos direitos
humanos e no acesso a jurisdicdo das Cortes de Direitos Humanos. Partindo de uma
investigacao filoséfica da participacéo direta do ser humano na defesa e reivindicagéo
dos seus direitos, passando pelo processo de internacionalizacdo dos direitos
humanos e de humanizacédo do direito internacional e ainda verificando o processo
gradual de judicializacao das questdes relativas aos direitos humanos, o texto analisa
ainda conceitos béasicos de direito internacional como a soberania, o0 jus cogens e o
respeito a dignidade humana. A seguir, numa analise comparativa do sistema europeu
de protecdo de direitos humanos e do sistema interamericano € possivel examinar
onde a peticdo diretamente apresentada a Corte ja € uma realidade e onde tal
prerrogativa ainda ndo esta consolidada. E possivel também refletir acerca das
semelhancas e diferencas entre os sistemas. A analise comparativa permite ainda
verificar que o sistema europeu de direitos humanos serve de modelo para muitas
mudancas ocorridas no sistema interamericano, sempre respeitando o constante

dialogo entre os sistemas e as peculiaridades de cada um deles.
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ABSTRACT

By granting the individual the right to petition directly to the International Courts of
Human Rights, it is possible to rescue human protagonism in the defense of their most
basic rights. An analysis of this possibility is what is developed in this thesis, aiming to
achieve greater effectiveness in the protection of human rights. Starting from a
philosophical investigation of the direct participation of human beings in the defense
and claim of their rights, going through the process of internationalization of human
rights and the humanization of international law and verifying the gradual process of
judicialization of issues related to human rights, the text also analyzes basic concepts
of international law such as sovereignty, jus cogens and respect for human dignity.
Next, in a comparative analysis of the European system for the protection of human
rights and the inter-American system, it is possible to examine where the petition
directly presented to the Court is already a reality and where this prerogative is not yet
consolidated. It is also possible to reflect on the similarities and differences between
the systems. The comparative analysis also makes it possible to verify that the
European human rights system serves as a model for many changes that have taken
place in the inter-American system, always respecting the constant dialogue between
the systems and the peculiarities of each one of them.

Keywords:
effectiveness - human rights - sovereignty - human dignity - internationalization -

humanization
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INTRODUCAO

A possibilidade de inser¢do do mecanismo da peticdo individual direta ao
sistema da Corte Interamericana de Direitos Humanos como forma de garantir mais
amplamente o acesso a Justica e a efetividade dos direitos humanos é o tema
proposto no presente trabalho, vinculado a linha de pesquisa: acesso a justica e
efetividade do processo.

A escolha do tema deveu-se a necessidade de garantir ao Sistema
Interamericano, como ja existe no Sistema Europeu de protecdo dos direitos
humanos, o acesso direto a Corte, como forma de realizar e simplificar a necessaria
aplicabilidade dos direitos da pessoa humana e o reconhecimento do ser humano
como detentor de capacidade postulatéria ampla e irrestrita, na defesa de seus valores
mais caros.

O homem, como sujeito de direitos e ser politico, deve gozar de meios para a
realizacdo de seus anseios pessoais, provido de reconhecida personalidade juridica
internacional para, eventualmente, reclamar acerca de violagcbes ou ameacas de
violacdes aos seus direitos basilares. Portanto, propde-se uma analise interdisciplinar
do tema aqui exposto, baseada na ética Kantiana e na ciéncia politica de Bobbio,
buscando compreender o0s processos, estruturas e sistemas que visam garantir
seguranca, justica e efetiva protecao aos direitos desse “homem politico”.

A evolucéo dos direitos humanos culminou, no século passado, ao lado da
assinatura de inimeros tratados internacionais sobre a tematica e na criacao de cortes
internacionais de direitos humanos, em diversos sistemas regionais como o Africano,
o Europeu e o Interamericano. Tal fato evidencia a importancia que o tema tem na
agenda da sociedade internacional e na busca da efetividade ndo s6 em relacdo a
conquista e ampliacdo do rol de direitos humanos, mas principalmente demonstram a
necessidade de sua protecao e aplicacao.

A partir desse momento historico, em busca da recuperacdo da dignidade
humana, nota-se o surgimento de um regime internacional de protecédo de direitos
humanos, sob a premissa de sua prevaléncia no ambito interno de cada Estado, mas
também nos ambitos regionais e internacional de forma complementar.

A coexisténcia de multiplos sistemas de protecdo de direitos humanos é
importante instrumento em busca da amplitude da defesa e alcance de sua

efetividade. Os sistemas comandados pela Organizacao das Nac¢des Unidas - ONU,
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pela Organizacdo dos Estados Americanos - OEA, pelo Conselho da Europa e pela
Unido Africana - UA, evidenciam essa importancia. Em razdo da necessidade de um
recorte metodoldgico espacial serdo analisadas na presente tese, em especial, e
comparativamente, apenas o sistema Europeu e o sistema Interamericano. A razéo
para tal escolha reside no estagio de consolidacdo da estrutura e da protecao
conferida por esses dois sistemas.

Dentre as hipoteses analisadas verificou-se a possibilidade de recorrer a
Corte Interamericana de Direitos Humanos (CtIDH) depois de esgotadas as instancias
internas pelo mecanismo da peticao individual no mesmo modelo como é garantido
ao cidaddo europeu, que pode, de forma direta, apresentar sua queixa a Corte
Europeia de Direitos Humanos (CtEDH).

A pesquisa visou analisar a hip6tese de que para garantir, em ambito
americano, a possibilidade da peticédo individual direta a Corte, sem necessidade de
Juizo prévio de admissibilidade e submisséo a anélise pela Comissao Interamericana
de Direitos Humanos, pode ser necessaria uma revisdo e alteracdo do Estatuto da
CtIDH por meio de protocolos.

Se o sistema interamericano passasse a autorizar o peticionamento direto a
Corte, isso aumentaria 0 numero de peticdes apresentadas a esse 6rgéo jurisdicional
e, consequentemente, aumentaria a efetividade no acesso a protecdo dos direitos
humanos em ambito Americano?

A investigacdo partiu da leitura de autores classicos do Direito Internacional
dos Direitos Humanos, em especial Flavia Piovesan, Cancado Trindade, Thomas
Buerguenthal e Antdnio Cassese.

No primeiro capitulo analisaram-se os fundamentos histéricos e filosoficos da
internacionalizagéo dos direitos humanos e da humanizagéo do direito internacional
baseadas num moderno entendimento de soberania e da participacéo direta do ser
humano na construgdo da sua historia e na defesa de seus direitos mais basilares,
passando a ser reconhecido como sujeito de direito internacional.

No segundo capitulo verificaram-se 0s pressupostos juridicos da criacéo e
funcionamento dos sistemas regionais europeu e americano de protecao de direitos
humanos e os aspectos que levam a judicializacdo do direito internacional dos direitos

humanos.
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No terceiro capitulo examinou-se, por meio dos tratados constitutivos das
cortes de direitos humanos, seus regimentos e estatutos, 0 acesso a essas cortes
internacionais como sindnimo de realizagdo da justica, buscando a desejada
efetividade por meio da ética da prevaléncia dos direitos humanos na ordem juridica
interna e na ordem internacional.

Por ultimo, ainda no terceiro capitulo, analisaram-se os fatos que permitiram
a utilizacdo do mecanismo da peticdo individual dirigida a Corte Europeia de Direitos
Humanos e de que forma esse acesso direto pode ter favorecido a efetivagdo dos
direitos humanos do cidadéo submetido a jurisdicdo da CtEDH. Portanto, analisam-se
os fundamentos empiricos que justificam o peticionamento direto e individual a Corte
verificando que o acesso direto a jurisdicdo ampliou a participacdo do ser humano no
sistema europeu.

Em face de todo o exposto, a presente tese investigou se a falta de um sistema
gue permita o acesso direto da pessoa a Corte Interamericana seria um empecilho a
efetiva defesa e aplicabilidade dos direitos humanos. Além disso, analisou-se se a
existéncia de uma fase anterior de andlise e admissao pela Comisséo Interamericana
antes do conhecimento da dendncia pela Corte, eventualmente, dificultaria o acesso
direto a Justica.

Considerando-se o0 modelo europeu, verificou-se a possibilidade de o mesmo
procedimento ser adotado perante a Corte Interamericana e se tal modo de proceder
poderia trazer maior celeridade, satisfacao e efetividade na prestacéo jurisdicional.

Destacou-se a relevancia da tematica da protecao internacional dos direitos
da pessoa humana, ndo sé sob o aspecto social e politico, mas, também, da
contribuicdo que se quer oferecer na busca da plenitude da eficacia de tais direitos,
enfatizando o problema da impossibilidade de peticionamento direto a Corte
Interamericana, como um dos entraves a essa efetivacdo. Portanto, para a pesquisa,
0 aspecto do acesso a justica analisado foi relativo ao acesso direto a jurisdigcdo das
Cortes Internacionais de Direitos Humanos por meio da peti¢cdo individual.

A investigagcdo foi desenvolvida a partir da verificacdo filosofica dos
pressupostos da participacdo humana direta no cenério internacional, da analise
descritiva dos sistemas selecionados e da técnica da comparacédo, analisando-se as
disposicdes contidas nos tratados internacionais e nos estatutos respectivamente da

Corte Europeia e da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
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Assim, pretendeu-se verificar se o0 sistema europeu, que ndo exige a
apresentacao de pedido prévio a uma comissao,seria mais célere e mais efetivo no
processamento das denuncias, trazendo resolucéo e pacificagcdo para as violacdes de
direitos humanos reclamadas perante a Corte Europeia quando confrontado com o
Sistema Interamericano.

Tal fato também justifica a analise detida das razbes que levaram a adocéo
do mecanismo da peticao individual pela Corte europeia de direitos humanos, servindo
como embasamento técnico e historico para a proposta de ado¢do do mesmo
mecanismo pela Corte Interamericana. Ainda que as realidades europeia e americana
sejam muito diversas, o fundamento da presente pesquisa residiu na demonstracao e
proposicao de que o modelo europeu seja adotado na corte congénere americana.

O principio da prevaléncia dos direitos humanos somado a necessidade de
eficacia na protecao desses direitos e a sua essencialidade, fundamentam a proposta

apresentada nessa tese.



17

1 INTERNACIONALIZACAO DOS DIREITOS HUMANOS E HUMANIZACAO
DO DIREITO INTERNACIONAL

1.1 PREMISSAS HISTORICAS E FUNDAMENTOS FILOSOFICOS QUE
JUSTIFICAM A INTERNACIONALIZACAO DOS DIREITOS HUMANOS

A internacionalizacdo dos direitos humanos ocorreu com grande énfase apos
o fim da Segunda Guerra Mundial (1945), em uma tentativa de oferecer respostas as
violagOes perpetradas pelos regimes das na¢cdes componentes do Eixo, em especial
0 regime nazista da Alemanha.

O nazismo determinou que sO seriam titulares de prerrogativas estatais as
pessoas que fossem sujeitos de direito conforme as leis do Reich e se pertencessem
a raca ariana (PIOVESAN, 2019).

Conforme Guerra (2013, p. 470) “a doutrina racista sobre a ‘pureza ariana’
serviu de justificativa para perseguicoes, carceres e execucdes em massa de judeus,
eslavos e outras populagfes pelo exército de Hitler, tendo resultado no exterminio de
milhdes de pessoas.”

Nesse periodo historico, aquele que ndo era reconhecido como titular de
direitos, era desumanizado e tinha desprezadas suas liberdades mais basilares, em
razao do descaso por sua inegavel condicdo humana (ARENDT, 2007).

Infelizmente o positivismo juridico distorceu a l6gica da centralidade dos
direitos do homem e, por meio das leis, atribuiu papel central as razées do Estado
dominador.

O Estado era, até entédo, o grande violador dos direitos fundamentais de seus
cidadaos, mas a partir do marco histérico desse grande confronto mundial ocorrido no
século XX, essas violacdes ultrapassaram as barreiras estatais e nacionais e foram
perpetradas contra pessoas de varias nacionalidades e de origens diversas.

Num cenario pds-guerra, em que se buscava, ndo apenas conhecer até que
ponto chegou o desapreco aos direitos humanos, mas, principalmente, aprender com
os fatos historicos, para que aquelas situagdes nao se repetissem no futuro, elevou-
se a condicao humana e a primazia da protecdo dos direitos humanos a um patamar
moral e ético de verdadeiro referencial e ponto de partida de todo um sistema que se
constituiria a partir de entdo e que teria, no respeito a condicdo humana, sua razéo e
paradigma (PIOVESAN, 2019).
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Sem duvida, o fim do segundo maior confronto de propor¢cdo mundial ocorrido
no século XX marcou um momento de resgate e reflexdo acerca da importancia dos
direitos humanos. Mas, muito antes disso, outros acontecimentos gradualmente
contribuiram tanto para a humanizacdo do direito internacional quanto para a
internacionalizacao dos direitos humanos.

Sabe-se que a fundamentacdo dos direitos humanos ndo admite
embasamento em fator Unico, mas na expansdo permanente desses direitos, em
evolugao continua e historica, pois “hascem sob certas circunstancias, caracterizadas
por lutas em defesa de novas liberdades (...), e nascidos de modo gradual, ndo todos
de uma vez, nem de uma vez por todas” (BOBBIO, 1992, p.5).

Nessa tese, adotou-se o reconhecimento da dignidade como caracteristica
inata da condi¢cdo humana, somada a historicidade na construcdo de um sistema que
permitiu ao homem, ao longo de incessantes processos e lutas, defender seus direitos
mais basilares.

Para Bobbio, os direitos do homem

Nascem quando devem ou podem nascer. Nascem quando (ocorre) o
aumento do poder do homem sobre o homem (...) ou (quando se) criam
ameacas a liberdade do individuo, ou (se) permitem novos remédios para as
suas indigéncias: ameacas que sao enfrentadas através de demandas de
limitacdes do poder (BOBBIO, 1992, p. 6).

As premissas inicialmente se baseavam ora em uma perspectiva de direito
natural ora de direito historicamente construido. Porém, independentemente do
argumento escolhido para embasar os direitos humanos, se direitos naturais e
anteriores ou se fruto de uma evolucado histérica e empirica do agir humano e das
suas necessidades, aparentemente ambas as vertentes se somam para fundamentar
a protecao desses direitos, pois admite-se tanto o reconhecimento da moral como
base do respeito e da ética no agir humano, como o reconhecimento do fato de que
os direitos originais foram gradualmente evoluindo e se somando a outros que séo
fruto do processo de formacédo da sociedade (BARRETO, 2013).

Nessa nova fase, o direito internacional passou a perseguir a criagdo de um
sistema protetivo de direitos humanos que transcendesse os limites dos Estados,
reclamando, dessa forma, uma nova visdo sobre o constitucionalismo e sobre o

positivismo, vigente até entdo. Uma visdo que se reencontrasse com uma ética de
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protecdo de direitos do homem como homem e deste como alguém que tem direito a
ter direitos (PIOVESAN, 2019).

Apesar de o direito internacional dos direitos humanos ter, naquele momento
histérico, se descolado do Direito Constitucional, passou-se a ter um Direito
Constitucional mais preocupado em relacionar-se com o Direito Internacional, e, como
visto, com Estados cada vez mais interessados na participacdo e cooperacao
internacional para protecao dos direitos humanos.

E como se o Direito Internacional fosse transformado em parametro de
validade das préprias constituicdes nacionais vez que “Os Estados se integraram em
comunidades politicas supranacionais ou em sistemas politicos internacionais
globalmente considerados”. Nesse contexto surgiria 0 que se denominou Direito
Constitucional internacional. Ao vincular normalmente a Constituicdo a um Estado,
Canotilho apontou ainda que nesse novo cendrio poderiam existir novos atores, como,
por exemplo, as Organizagdes internacionais. E, “além destes sujeitos, o individuo
ganharia estatuto na constituicdo mundial como sujeito titular de direitos fundamentais
e de direitos humanos” (CANOTILHO, 2005, p. 343/346).

J4 se podem notar avancos no processo de humanizacdo do direito
internacional, mas ainda ndo se alcangou, em ambito interno, na maioria dos paises
e, também, no Brasil, aquele momento chave em que o direito constitucional
reconhece a superioridade dos Direitos humanos sobre o atributo da soberania dos
Estados. Tanto é assim que o Supremo Tribunal Federal, por diversas vezes entendeu
qgue ha uma hierarquia entre a Constituicdo e os tratados de direito internacional,
resguardando, apenas aos tratados de direitos humanos, a qualidade de normas
supralegais, porém hierarquicamente situadas abaixo da Constituicdo Federal.
Somente aqueles tratados que fossem aprovados e internalizados seguindo o
procedimento previsto no paragrafo 3°, do artigo 5°, da Constituicdo Federal poderiam
ser considerados emendas a Constitui¢ao.

Tal entendimento, sob o prisma do direito internacional representa um obice,
pois se houvesse uma interpretacdo mais condizente com a primazia dos direitos
humanos, ndo seria necessario que os tratados cujo tema fosse direitos humanos,
precisassem ser aprovados com o0 mesmo procedimento requerido para as emendas
constitucionais, vez que o paragrafo 2°, do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988,

desde sua promulgacéo, ja estabelece que “Os direitos e garantias expressos nesta
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Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte” (BRASIL, 1988).

Portanto, vé-se que apesar de toda a evolucdo no sentido da
internacionalizacdo do direito constitucional, ainda ndo houve mudanca o suficiente
para entender que as ordens juridicas interna e externa so se diferenciam pelo ambito
de criacdo da norma, mas que ambas devem ser aplicadas indistintamente para a
defesa dos direitos humanos, numa visdo monista.

Os acontecimentos do século XX levaram a humanidade a refletir sobre a
prépria condicdo humana perante o direito e as relacdes juridicas do Estado e seus
jurisdicionados.

Se o direito nasce do homem e se direciona ao proprio homem, o correto e
moral deveria ser permitir 0 protagonismo internacional do ser humano e que nédo
fosse mais necessario que o individuo necessitasse ser representado pelo Estado de
sua nacionalidade ou de seu domicilio quando tivesse uma demanda perante cortes
internacionais.

Houve amadurecimento suficiente no processo de internacionalizacao e
humanizacéo do direito que permite o reconhecimento da personalidade juridica de
direito internacional ao ser humano tanto como sujeito ativo e titular do direito de
reivindicar diretamente sua protecdo, quanto de sujeito passivo dessa mesma
protecao.

Quanto ao protagonismo humano num cenario de internacionalizacdo dos

direitos fundamentais, Bobbio apresenta as seguintes reflexdes

Quando os direitos do homem eram considerados unicamente direitos
naturais, a Unica defesa possivel contra sua violagdo pelo Estado era um
direito igualmente natural, o chamado direito de resisténcia. Mais tarde, nas
Constituicdes que reconheceram a protecédo juridica de alguns desses
direitos, o direito natural de resisténcia transformou-se no direito positivo de
promover uma acao judicial contra os proprios 6rgaos do Estado (BOBBIO,
1992, p.31).

E conclui afirmando que

Somente a extensdo dessa protecdo de alguns Estados para todos os
Estados e, ao mesmo tempo, a protecdo desses mesmos direitos num degrau
mais alto do que o Estado, ou seja, o degrau da comunidade internacional,
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total ou parcial, podera tornar cada vez menos provavel a alternativa entre
opresséo e resisténcia (BOBBIO, 1992, p.31).

No curso da historia, especificamente a partir da criacdo do Estado Moderno,
houve um momento de inversdo que marca o surgimento dos direitos humanos: o
momento em que os direitos dos suditos! passaram a ter precedéncia sobre os direitos
do soberano e este momento coincidiu com uma concepcdo individualista de
sociedade.

Para tal mister, deve-se analisar a sociedade a partir das caracteristicas dos
individuos que a compdem. O individuo tem direito a nao ser oprimido e poder gozar
de liberdades fundamentais consideradas naturais por serem inerentes ao ser humano
como tal e ndo porque foram concedidas pelo governo, pelo Estado ou pelo soberano
(BOBBIO, 1992).

O individualismo como parametro pelo qual se pode analisar a construcdo do
Estado e da sociedade contemporanea sob a 6tica do individuo e seus direitos, avanca
a passos lentos, porém continuos. E parte “do reconhecimento dos direitos do cidadao
de cada Estado até o reconhecimento dos direitos do cidadado do mundo, cujo primeiro
anuncio foi a Declaragao universal dos direitos do homem” (BOBBIO, 1992, p. 5).

De fato, a DUDH serviu como um pontapé inicial na busca da universalizacao
dos direitos humanos, e se tornou uma espécie de base para que outras declaracfes
fossem realizadas em ambito regional. Ademais, 0 que se iniciou como mera
resolucdo da Assembleia Geral da ONU, acabou sendo aceito como instrumento de
referéncia em relacdo ao tema direitos humanos e acabou por conter inegavel carater
juridico.

A Declaragéo Universal seria um ponto de partida de uma meta progressiva
mostrando que os maiores desafios surgem a partir dela: a necessidade de efetivar
as garantias inauguradas numa sociedade internacional onde ainda n&o “ocorreu o
processo de monopolizacdo da forca que caracterizou o nascimento do Estado
Moderno” (BOBBIO, 1992, p. 32-33).

Conforme Carrillo Salcedo (1995) “A declaragao foi concebida como um
primeiro passo a ser completado por outros dois consistentes na adoc¢ao de tratados
gue deram preciséo juridica aos conceitos e principios enunciados na declaracéo e a

instauracao de mecanismos de garantia, controle e protecéo internacional dos direitos

1 Utilizando a denominacéo dada pelos autores do século XVIII
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humanos.” A DUDH representou o inicio da consagracao do principio da supremacia
da dignidade humana no direito internacional.

Ha muito tempo, a filosofia, a moral e a politica se dedicam ao estudo das
premissas da dignidade humana. E, ao permitir-se ao individuo, que teve seus direitos
violados, por si s0, ter a liberdade de peticionar em face de uma Corte Internacional
de Direitos Humanos, concede-se uma forma de exercicio dessa face da dignidade.

Entretanto, essa analise da dignidade e da liberdade n&do se deu de forma
linear nem no tempo, nem no espac¢o. Ainda que varios sejam os filosofos
mencionados no presente texto, dois contribuiram, a sua maneira, para o enfoque
buscado: Kant com sua contribuicdo acerca das ideias metafisicas da dignidade em
sua obra Fundamentacao da Metafisica dos Costumes, de 1785 e Bobbio por suas
contribuicdes acerca da necessaria busca de efetividade dos direitos humanos
exposta em A era dos direitos, de 1990.

Em Fundamentacdo da metafisica dos costumes, Immanuel Kant, ao iniciar
sua analise da moral e do comportamento humano propds desvendar o “principio
supremo da moralidade” (KANT, 1988, p. 19).

Dentre os imperativos categoricos levantados pelo autor ora analisado figuram
a ideia de que “assegurar cada qual a sua propria felicidade € um dever” (KANT, 1988,
p. 29), sendo a felicidade um dever a ser alcancado; o ser humano deve agir de
maneira ética e racional na busca dessa felicidade.

O filsofo propde um critério moral que permita a cada um avaliar o valor de
suas ac¢des e condutas. Além disso, estabelece que essas analises ndo podem ser
baseadas na experiéncia, nem nas inten¢cdes que as motivam, mas devem estar
baseadas na razdo pura. O ser humano deve lutar contra suas inclinacdes e pautar
seu agir pela moral que se sobrepde aos seus préprios desejos.

Kant (1988) entendeu que a vontade livre é a que obedece a lei moral
universal, por mais paradoxal que isso se apresente, visto que um ser autbnomo é o
que segue suas proprias normas e a lei maxima do ser moral € baseada ndo em
motivos egoisticos, mas na razéo pura que deve ser a lei que embasa todo o seu agir.

A vontade deve ser ao mesmo tempo livre e submetida a lei moral porque
vontade e moral, para a metafisica dos costumes, devem ser indissociaveis. “A

vontade é lei moral para si mesma” (KANT, 1988, p.94).
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A lei moral tem origem na razdo, € autoimposta e ndo pode derivar de
experiéncias/subjetividades. O ser humano, como ser racional, escolhe os seus
motivos, ou, filosoficamente, escolhe os principios ou as leis de sua ag¢do e age
segundo a representagcao dessas leis. Representar uma lei significa, portanto, tomar
aguele principio como sua motivacao de agir.

Antes de analisar a ideia de autonomia relacionada a moralidade, Kant passou
a andlise do principio da dignidade humana ou do homem como um fim em si mesmo.
E langou mais um imperativo categérico: “Age de tal maneira que uses a humanidade,
tanto na tua pessoa como na de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim
e nunca simplesmente como meio” (KANT, 1988, p. 69).

A autonomia € o fundamento da dignidade humana: um ser racional e digno é
um fim em si mesmo, na medida em que consegue estabelecer leis morais e segui-
las.

Kant finalmente estabelece o preceito da moralidade vinculado a autonomia e
introduzindo também a liberdade, realiza uma deducéo transcendental.

A autonomia deve ser provada possivel e, também, desejavel porque Kant
nao queria demonstrar o dever moral como um fardo, mas como uma vontade
autbnoma e livre do homem racional, e que ele a realiza porque assim determinou sua
“auto legislacao”. A vontade livre busca a determinacdo em si mesma e hdo em causas
alheias. O ser racional kantiano tem sua vontade livre e submetida as leis morais,
portanto age moralmente, o que significa que vontade e autonomia geram dignidade.

A liberdade é um pressuposto da vontade de todos os seres racionais. Pode
parecer contraditério, a principio, quando se pensa em seres livres e, a0 mesmo
tempo, submetidos a lei moral. Mas ndo ha qualquer contradicdo porque o ser
humano, é, ao mesmo tempo, racional e sensivel e por isso € que se justifica falar ao
mesmo tempo em obrigagdo e autonomia. Deste modo, Kant oferece os elementos
necessarios a proval/justificativa da autonomia e da moralidade humana e chamou
esse processo de “deducdo transcendental do imperativo categorico” (KANT, 1988).

“‘Autonomia &, pois, o fundamento da dignidade da natureza humana e de toda
a natureza racional. E também o principio supremo da moralidade”. (KANT, 1988,
p.85). Neste fato reside o fundamento kantiano que embasa, no presente texto, a
defesa do mecanismo da peticédo individual direcionada as cortes internacionais de

direitos humanos: a autonomia.
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A autonomia humana, o agir em busca da propria felicidade e o balizamento
desse agir segundo a moral como imperativo categérico, sdo o fundamento ético e
filoséfico dessa tese, garantindo, portanto, respeito & humanidade como finalidade
ltima da prépria acdo humana e ao propiciar o alcance da justica.

Kant analisa o estado de natureza humana que €, sem davida, um estado de
liberdade e autonomia. Mas, percebe que esse estado ndo € capaz de trazer a
seguranca desejada pelo homem em relacdo aos seus direitos inerentes. Por isso,
conclui que em um determinado momento, 0 homem decidiu passar a viver em uma
sociedade organizada e a criar o Estado atribuindo a ele a defesa desses direitos que
lhe s&o mais caros.

Hobbes (2003) ao analisar igualmente o homem inserido no estado natural,
verifica que o maior dos poderes humanos surge da juncdo dos poderes de varios
homens, que consentem e determinam a criacdo de uma pessoa de natureza civil.
Essa pessoa seria o Estado que “tem o uso de todos os seus poderes na dependéncia
de sua vontade” (HOBBES, 2003, p. 70).

Também Bobbio, ao analisar o homem conforme o jusnaturalismo, revela que
a afirmacao dos direitos humanos € fruto de uma mudanca de perspectiva iniciada
exatamente no momento da formacdo do Estado Moderno e do inicio da relacéo
Estado-cidaddo. Para compreender essa relacdo, e por conseguinte, entender a
sociedade, deve-se partir de uma andlise dos seus individuos, priorizando o fato de
que esses individuos gozam de direitos e liberdades fundamentais.

Essa visao do jusnaturalismo como teoria moral inverte o modo de conceber
a relacdo de poder entre o individuo e o estado. E uma andlise fundada sobre uma
concepcao individualista e contratualista da sociedade politica que reconhece que
primeiro vem o individuo singular, que tem valor por si mesmo, e depois vem o Estado.
Essa mesma analise destaca que “o Estado é feito para o individuo e nao o individuo
para o Estado”; uma prova disso reside na Declaragéo dos Direitos do Homem e do
cidaddo de 1789, por ocasidao da Revolugdo Francesa que defendia a manutencéo
dos direitos naturais e imprescritiveis do homem (BOVERO, 2019).

Vé-se gque as teorias morais do periodo moderno que incluem Kant, Hobbes,
Rousseau, dentre outros, moldam a origem e o fundamento da sociedade politica

baseados no estado da natureza e na teoria contratualista.
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Segundo Rousseau (2011) os homens nascem livres e convencionam viver
em sociedade em atendimento as suas necessidades. S6 os proprios homens podem
convencionar sobre sua liberdade, de acordo com seus desejos, propositos e
conveniéncias.

A proposta do contrato social se apresenta como uma forma de sociedade
gue defenda a todos indistintamente e que ao mesmo tempo respeite a vontade e a
liberdade individual.

Mais uma vez pode parecer conflitante essa posicao humana de conceder,
por sua vontade, poder ao Estado e depois querer retomar sua autonomia. Mas iSso
nada tem de contraditério visto que ndo se trata de retomar e sim de reconhecer que
a liberdade como direito natural nunca foi nem poderia ter sido renunciada na deciséo

de formacé&o do Estado

Renunciar a prépria liberdade é renunciar a qualidade de homem, aos direitos
da humanidade, aos nossos préprios deveres; para quem renuncia a tudo,
ndo ha compensacédo possivel, e rendncia tal € incompativel com a prépria
natureza do homem, pois rouba as suas a¢des toda moralidade quem tira a
seu querer toda a liberdade (ROUSSEAU, 2011, p.21).

O fundamento filoso6fico da presente tese é evidenciado mais uma vez quando
se verifica que o protagonismo humano jamais foi renunciado. E nem poderia sé-lo. E
impossivel renunciar-se a direitos irrenunciaveis. E o agir humano na defesa de seus
direitos é igualmente irrenunciavel. Portanto, a despeito da teoria contratualista de
formacao da sociedade e do Estado e, também, do papel desempenhado por esse
altimo na representagdo do individuo no cendrio internacional, € inegavel que isso
jamais retirou do ser humano seu poder de reacao, incluindo-se o direito de peticao
na defesa de seus direitos violados.

Em o Leviatd, Hobbes (2003) atribui tamanha importancia ao Estado criado
pela vontade humana, que acaba atribuindo ao proprio Estado o poder de reconhecer
a dignidade humana como sendo o valor publico de um homem, colocando ainda
como dignos aqueles que exercem func¢des publicas.

Da analise comparativa da ideia de dignidade apresentada por Kant e por
Hobbes, a presente tese filia-se ao conceito Kantiano em razao do entendimento de
gue a dignidade é atributo da humanidade e nédo é dado ao Estado afirmar quem pode

ou néo pode ser considerado digno. Verifica-se que o amor de Hobbes pelo Estado
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soberano ndo coaduna com a visdo que melhor se adequa ao resgate e defesa dos
direitos humanos como inerentes a condicdo humana que se pretende defender.

Transcendendo a uma andlise dos direitos humanos numa perspectiva pos-
contratualista da formacé&o do Estado e de suas atribuicdes, tem-se que esses direitos
significam a jungao da lei e da moral e “expressam (...) o respeito a dignidade da
pessoa humana, o direito a vida, a liberdade, a igualdade de todos os homens perante
a lei, a seguranca, a liberdade de expressdo, 0 acesso a educacdo e o direito a
participagéo politica” (BARRETO, 2013, p.25).

Se a dignidade humana é inerente e inegociavel e se, ao decidir pela criacdo
do Estado, o homem néo renunciou aos seus direitos e liberdades, cabe a criatura, o
respeito e reconhecimento das prerrogativas do criador como anteriores as suas
proprias caracteristicas de ente autdnomo. O respeito aos direitos retro elencados
indica se as leis estédo alinhadas a ética. Mas devem ser também reconhecidos como
anteriores e independentes a qualquer legislacdo, ndo passiveis de revogacédo ou de
rendncia, pois que a pessoa humana € dotada naturalmente desses direitos.

A edificagdo dessa cultura dos direitos humanos “como irrevogaveis e
inalienaveis, (...) resultou de um processo de exercicio de liberdade e da autonomia
da pessoa”. Além disso, “os direitos humanos sao produto das caracteristicas unicas
e impostergaveis da pessoa humana e nao fruto da justica ou da graca divina”
(BARRETO, 2013, p.26).

Vé-se, portanto, que os direitos humanos sao atributos humanos inatos, que
nao sao concedidos pelo Estado, mas, devem, necessariamente, ser respeitados por
este Ultimo, que é criacdo e fruto da vontade do proprio homem.

Infelizmente, aqueles direitos que deveriam ser, justamente, protegidos pelo
Estado e que constituem a razéo pela qual o homem decidiu criar o Estado, passaram
a ser violados por esse ultimo, num tipico caso em que a criatura se volta contra o
criador.

No século XX, verificou-se claramente o avanco indevido do Estado sobre os
direitos de seus cidadaos, sendo o resgate do protagonismo humano e da defesa dos
direitos do homem, baseados na moral pura, a consequéncia almejada pela sociedade
internacional.

Nesse sentido, revela-se que o periodo do pos-guerra verificou um salto no

desenvolvimento das politicas protetivas de direitos humanos
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(...) com uma dupla dimensdo. Primeiro, tornou-se um processo para
recuperar os fundamentos do sistema juridico na argumentacdo moral,
contrapondo o direito ao paradigma mitolégico da lei moderna. Para tanto,
tornava-se necessaria a substituicdo da totalidade normativa pretendida pela
vontade do soberano por um conjunto de direitos originais, expressédo da
liberdade e igualdade naturais entre os homens (BARRETO, 2013, p. 23).

Barreto resume o movimento de resgate dos direitos humanos no periodo
posterior as duas guerras mundiais do século XX como sendo o movimento que deixou
de lado o absolutismo do poder exercido pelo Estado Soberano trazido por Hobbes,
como unico detentor da lei e da ordem, para resgatar o protagonismo da moral
metafisica de Kant, que independe da lei e da vontade do Estado.

Das licdes aprendidas apos a concluséo dos conflitos mundiais mencionados,
a mais sentida juridicamente foi a constatacdo de que a legalidade ¢é insuficiente se
nao esta atrelada a justica. O modo de agir de um Estado, em relacdo aos seus
cidadaos ou as pessoas que estejam em seu territorio pode até ser reconhecido como
um reflexo do exercicio da soberania, mas esta ndo pode ser considerada como um
atributo estatal absoluto.

Legalidade sem o amparo da moral e da justica e sem respeito a dignidade
humana ndo merece reconhecimento. Nao basta a justificativa do “estado de direito”
se falta a ele seu atributo mais importante: a democracia na gestao dos interesses dos
cidadaos e o respeito a diversidade que é uma premissa do proprio ser humano.

Resume-se a importancia dos direitos humanos no cenario internacional
indicando, conforme estabelecido no preambulo da DUDH, que “a dignidade é
inerente a todos os membros da familia humana (...) e fundamento da liberdade, da
justica e da paz no mundo” (ONU, 1948).

Vé-se, portanto, que os direitos humanos hoje, constituem o nacleo moral do

direito dos Estados e que

O reconhecimento e a protecdo dos direitos do homem estdo na base das
Constituicdes Democraticas modernas.

(...)

O processo de democratizacdo do sistema internacional, que € o caminho
obrigatério para a busca do ideal da “paz perpétua”, no sentido kantiano da
expressdo, ndo pode avancar sem uma gradativa ampliagdo do
reconhecimento e da protecéo dos direitos do homem, acima de cada Estado.
(BOBBIO, 1992, p.1)
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Verifica-se, pois, que o poder de império do Estado ndo pode ser absoluto.
N&o se pode admitir a legalidade de um estado de excecdo. Nao podem os poderes
do Estado ser livres de parametros. O ideal parece estar mesmo num sistema de
checks and balances. Devemos exigir a legalidade aliada a legitimidade. E a
legitimidade tem por base a supremacia da dignidade do ser humano, e numa escala
estatal, tem que ter por fundamento uma organizacdo baseada na separacdo de
poderes e na Republica, tal como desejava Kant.

A Republica de Kant é aquela estabelecida pela razdo e pelo desejo de
criacdo de um estado civil e organizado que respeita a maxima liberdade humana.
Essa forma de organizacdo também seria a mais propicia para afastar a sombra da
guerra (KANT, 1980).

Nessa luta pela liberdade, travada entre o Estado e o cidad&o, Bobbio trouxe
também sua contribuicdo acerca do agir humano em defesa de seus direitos mais
basilares. Ele reconhece que a luta histérica pela defesa dos direitos humanos contra
atos atentatérios e violadores praticados pelo Estado inclui, mesmo que a passos
lentos, também um novo entendimento acerca das relacdes dos Estados entre si e do
“aumento do carater representativo dos organismos internacionais” (BOBBIO, 1992,
p. 41).

Se os direitos humanos surgem como direito natural, o inicio de sua
concretizagdo se d4 quando os Estados elaboram um rol de direitos fundamentais e
os coloca no texto Constitucional dos Estados modernos permitindo que aquele que
ja nasceu digno possa clamar, efetivamente, pelo respeito a essa dignidade, movendo
as ac0Oes cabiveis e reclamando a aplicacdo dos artigos e principios positivados nos
mais variados sistemas legislativos. Das necessidades nascem as lutas e das lutas
consagram-se novos direitos que vao se somando, gradualmente, aos ja existentes.

Essa protecao, que comeca de maneira vertical, estabelecendo as bases da
relacdo cidadao/Estado, se expande para incluir também outros direitos oriundos das
relacdes entre os Estados e daqueles que decorrem da atuacao de sujeitos de direito
internacional intergovernamental. Entdo, para além de nascer com direitos inerentes
a sua condicdo humana e poder reclamar concretamente sua aplicacdo perante o
Estado, o ser humano viu evoluir historicamente esse rol de direitos natos e
fundamentais também para direitos internacionalizados, que sao reconhecidos para

além das fronteiras dos Estados.
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Nessa ultima perspectiva, a internacional, os direitos deixam de ser apenas
direitos para tornarem-se, se violados, motivo de responsabilizacdo Estatal
(TEIXEIRA, 2009).

Alguns legados deixados por fatos ocorridos tanto antes como depois das

grandes guerras apontam para a

evolucdo dos direitos humanos no caminho da internacionalizacdo e
universalizacdo: 1) as manifestacfes de direito humanitario ou direito
internacional de guerra (...), Il) a Liga das Nacdes criada apds a Primeira
Guerra Mundial, com a finalidade de promover paz e seguranca internacional,
inaugurando a criacao de limites & soberania dos Estados e impondo sancdes
no caso de descumprimento dos compromissos ou acordos assumidos; e 1l1)
A Organizagdo Internacional do Trabalho (...), promovendo parametros
bésicos de trabalho e bem estar social (PIOVESAN, 2006, p.115-123).

O periodo P6s-Segunda Guerra trouxe ainda a consciéncia do valor da vida
humana e a luta incessante para que esses valores jamais sejam considerados
descartaveis. Eventos como o Tribunal de Nuremberg, tribunal militar internacional,
criado através do Acordo de Londres de 1945 que, finalmente, judicializou a questao
da guerra e das violagdes de direitos humanos e ainda responsabilizou Estados e, de
maneira inédita, individuos por sistematicas viola¢des aos direitos mais basicos do ser
humano, contribuiram sobremaneira para a valorizacdo da dignidade humana
(TEIXEIRA, 2009).

Portanto, 0 movimento que se inicia com o reconhecimento do protagonismo
humano, de sua autonomia, de sua liberdade de agir e com a inafastabilidade de sua
dignidade, passa posteriormente pela formac¢do do Estado Moderno onde atribui-se
justamente ao Estado a prerrogativa da defesa dos interesses de seus cidadaos.

Em verdade, ao optar pela formacdo do Estado, o ser humano desejava
atribuir ao ente formado, a realizacéo da justica e do equilibrio de forcas sociais e
jamais desejou a concentragdo do poder na pessoa do soberano. Ele desejou um
Estado de Direito, regido pela lei, pela garantia da justica e pelo respeito a dignidade
humana.

Mas, no século passado, verificou-se que o Estado falhou na defesa desses
direitos e isso trouxe de volta a necessidade do resgate do protagonismo humano néo
apenas como aquele que deve ter seus direitos respeitados em razdo de sua

humanidade, mas, também, aquele a quem se deve atribuir capacidade juridica ativa
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e passiva de reivindicar respeito a sua dignidade e que também podera sofrer
responsabilizacdo quando praticar atos violadores desses direitos.

O Tribunal de Nuremberg contribuiu tanto para uma nova delimitacdo da
soberania estatal quanto para um novo entendimento acerca da responsabilizacéo
daquele que pratica atos violadores de direitos humanos. Através de seus trabalhos,
o Tribunal consolidou a ideia de uma soberania nacional limitada, uma vez que a pauta
dos direitos humanos ndo mais permitia que as violacbes de direitos humanos
continuassem a ser tratadas exclusivamente como uma questdo domestica.

E, por fim, para o reconhecimento dessa nova forma de protagonismo
humano, o Estado foi chamado a ceder espaco no palco das relacbes de direito
internacional para outros sujeitos. Para que isso ocorresse, fez-se necessario lancar

um novo olhar sobre o atributo da soberania estatal.

1.1.1 Precedentes historicos acerca da soberania Estatal

Primeiro exalta-se o protagonismo humano na busca de sua liberdade e
dignidade. Depois verifica-se que para sua propria protecdo e manutencdo de um
estado de paz, o homem transfere o poder de manutencéo dessa harmonia pacifica a
um Estado. Os Estados, por sua vez, relacionam-se uns com 0s outros na busca de
solugdes que tragam pacificacdo numa esfera mundial.

Mas, infelizmente, os Estados ja falharam no seu papel de protecdo da
sociedade. Entende-se, portanto, que devem os individuos resgatar seu protagonismo
na busca de sua proépria liberdade e da defesa de seus direitos mais elementares, sem
eliminar as competéncias estatais, mas complementando essas defesas, de modo
autdbnomo e direto, visto que foi justamente para garantia dessa maior efetividade na
protecdo de seus direitos basilares que, em determinado momento, 0 homem optou
por transferir parcela de sua liberdade e de seu agir autbnomo aos Estados como
entes organizados, justamente com a finalidade de representacao dos interesses do
homem e para melhor ajuste das liberdades reciprocas.

Importante lembrar as licdes de Rousseau em O contrato social, onde se
relata que o homem se uniu a outros homens ap0os verificar que certas necessidades

suas seriam mais bem satisfeitas se ele estivesse em grupo. Além disso, os Estados
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percebem que melhor atendem suas necessidades ao se relacionarem com outros
Estados (ROUSSEAU, 2011).

No que tange ao aspecto externo da soberania, Hobbes indica que a
comunhdo entre pessoas, nesse incipiente contratualismo esconde verdadeiro temor
da agressividade inata do individuo ao tentar sobreviver, podendo agir sobre seu
semelhante de forma violenta. Mas, da mesma forma, também os Estados entendem
conveniente se unirem em prol de uma paz mais duradoura e permitindo que eles se
auxiliem mutuamente e se ajustem de maneira mais equilibrada diante da ganancia
gue lhes é peculiar. A conveniéncia e os interesses dao o tom das relacdes entre 0s
Estados (HOBBES, 2003).

Somente a vontade geral pode direcionar os poderes e finalidades estatais na
busca do bem comum. E aqui retoma-se a ideia de Estado soberano, pois a soberania
consiste justamente no exercicio das prerrogativas estatais em busca desse bem

desejado e acordado por todos os membros da sociedade.

Se o estado (...) € uma pessoa moral cuja vida permanece na unido de seus
membros, e se 0 mais importante de seus desvelos é o da propria
conservacao, claro esta que necessita de uma forca universal e compulsoéria
para mover e dispor cada parte do modo mais conveniente ao todo.

(...) o pacto social da ao corpo politico um poder absoluto sobre todos os
seus; e é este mesmo poder que, encaminhado pela vontade geral, tem o
nome de soberania (...) (ROUSSEAU, 2011, p.36-37).

José Afonso da Silva contribui lembrando que o Estado

(...) como grupo social méximo e total, tem também o seu poder, que é 0
poder politico ou poder estatal. A sociedade estatal, chamada também
sociedade civil, compreende uma multiplicidade de grupos sociais
diferenciados e individuos, aos quais o poder politico tem que coordenar e
impor regras e limites em funcdo dos fins globais que ao Estado cumpre
realizar.

Dai se vé que o poder politico é superior a todos o0s outros poderes sociais,
0s quais reconhece, rege e domina, visando a ordenar as relagdes entre
esses grupos e os individuos entre si e reciprocamente, de maneira a manter
um minimo de ordem e estimular um méaximo de progresso a vista do bem
comum. Essa superioridade do poder politico caracteriza a soberania do
Estado, que implica, a um tempo, independéncia em confronto com todos os
poderes exteriores & sociedade estatal (soberania externa) e supremacia
sobre todos o0s poderes sociais interiores a mesma sociedade estatal
(soberania interna) (SILVA, 2005, p. 107).

Vé-se que para o constitucionalismo, o contrato social adotado para a criacao
do Estado resultou, ao mesmo tempo, no reconhecimento do poder do cidadao e na

criacdo de um poder independente — o poder estatal - que visava justamente
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administrar interesses que estavam em conflito durante a vigéncia da lei da natureza,
mas que passaram a ter que se organizar e se respeitar mutuamente, em prol do bem
comum para todos e pelo progresso da humanidade.

Deve-se, entretanto, ressaltar que além do respeito devido & pessoa juridica
criada pela vontade dos individuos, deve-se respeitar igualmente a liberdade dos
cidaddos, pois estes s6 abrem mao estritamente da parcela de seus direitos
necesséria a constituicdo do Estado e em prol do bem comum, segundo a vontade
geral, mas conservam todos os demais direitos que lhe sdo naturais e anteriores.

O pacto social estabelece ao mesmo tempo uma igualdade entre os cidadaos
de forma que todos se obrigam na mesma medida e gozam de direitos na mesma
proporcdo. Através do contrato proposto, o sudito? renuncia a sua “independéncia
natural” pela liberdade dentro dos limites estatais, abdica da possibilidade de
prejudicar outrem pela propria seguranca e renuncia a sua forca (...) por um direito
que a unido social torna invencivel” (ROUSSEAU, 2011, p.39). E completamente
errado supor que ao contratar estaria 0 homem renunciando a seus direitos naturais.
Ele ndo apenas os conserva como também adquire outros ainda mais amplos e,
supostamente, mais benéficos.

Pode-se dizer, portanto, que a criacdo do Estado deve ser encarada como o
inicio da organizacao da sociedade e que tem como finalidade maxima o resgate da
dignidade humana, s6 alcancavel por meio da intervencdo do poder estatal, mas sem
jamais se olvidar de que essa dignidade ¢é atributo da pessoa, e que a funcéo Ultima
de todo Estado é a protecao das pessoas.

Deve-se lembrar que o Estado existe por vontade humana, e o que foi criado
pelo homem ndo pode suplantar a legitimidade do préprio criador. Portanto, a
liberdade de que gozava o homem antes da criagao do Estado, ndo pode ser sufocada
pelo proprio Estado apés sua criagdo. Entdo, as mesmas capacidades que cabiam ao
homem antes da criacdo do Estado devem ser conservadas com seu titular nato,
cabendo a representacao Estatal apenas onde houver conveniéncia e necessidade.
O Estado deve atuar como instrumento para a consecucdo das necessidades

humanas que o individuo, por si s6 ndo consiga atingir.

2 Aqui e em outros pontos do trabalho utiliza-se o termo sudito, mantendo-se a terminologia usada por
Rousseau.
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Indispensavel atribuir entédo, de volta, ao homem, sua capacidade de agir na
defesa de suas liberdades fundamentais, peticionando perante cortes internacionais
em relacdo a esses seus direitos.

Interessante destacar que o mesmo Estado criado pela vontade humana
demonstrada pela teoria contratualista é o ente que, eventualmente, se volta contra
seu proéprio criador, tolhendo suas liberdades inerentes.

E, ironicamente, quando se vé compelido a tentar reverter uma situacéo de
violagdo ou repressdo, o homem precisa se voltar, justamente, a outros o6rgaos de
criacdo Estatal como o poder Judiciario e, em ambito internacional, as cortes de
direitos humanos.

Importante diferenciar a atuacdo do homem, da atuacéao do Estado, na busca
pela reparacdo dos danos causados e na cessacao das violagdes perpetradas, sejam
pelos préprios Estados, sejam por outros individuos ou instituices, resgatando,
assim, o protagonismo humano na busca de sua dignidade.

Se, historicamente, a criacdo do Estado veio garantir a supremacia do
interesse da coletividade sobre o interesse individual, quando se verifica que esta
prevaléncia garante o bem comum, por outro lado, é importante notar que o0s
interesses individuais ndo podem ser sufocados pelos interesses Estatais.

Se antes havia o interesse de participacdo democratica e igualitaria na
sociedade, hoje se verifica que o maior desafio no campo da defesa dos direitos
humanos € o respeito as diferencas e individualidades, permitindo ao homem que
realize seus desejos pessoais.

E, se para tal intento, os Estados criaram primeiramente um sistema judiciario,
mais recentemente, ao ultrapassar as fronteiras fisicas dos Estados, foram criados
sistemas internacionais de protecdo de direitos humanos que contam com cortes
especialmente equipadas com organizacédo e pessoal apto a conhecer e julgar causas
relativas a violacao dos direitos humanos.

Os sistemas judiciais de protecao dos direitos humanos vieram para suprir as
omissOes ocorridas no ambito dos Estados que por diversas vezes agiram, ou
permitiram agir ou mesmo, fingiram néo ver, as violagdes a direitos ocorridas dentro
dos limites de suas competéncias.

As preocupacdes da sociedade internacional voltaram-se para a
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facilitacdo dos interesses do homem, este sim objeto de maior consideracéo.
Ou seja, até entdo a sociedade internacional olhava para o Estado e
timidamente para o homem por detras dele. Depois passou a olhar para o
Estado e de maneira mais interessada para o homem. Até que hoje olha para
o Estado e enxerga nele o homem. (PEREIRA, 2006, p. 182).

Precisa-se retomar um pouco mais ao passado para a construcdo de um
conceito de soberania estatal que permita sua relativizagdo, abarcando entdo, a
humanizagé&o do direito internacional.

No século XX foi alterada a logica do direito internacional que havia sido
instaurada pela Paz de Vestfalia de 1648. Até entdo, os principios da independéncia
soberana e da igualdade juridica entre os Estados eram os mais destacados principios
que vigiam na ordem internacional instaurada no século XVII. Passados trezentos
anos desse evento histérico e apds varias sangrentas guerras, tem-se uma guinada
no entendimento do que sao os direitos humanos e como os Estados agem frente a
estes direitos.

O tratado de Vestfalia reconheceu aos Estados um poder supremo nos limites
de suas respectivas fronteiras. Poder que surge justamente quando esses mesmos
Estados se comprometem a respeitar mutuamente suas soberanias, se comprometem
a nao intervir em assuntos internos uns dos outros, a respeitar imunidades
diploméaticas e a cumprir normas internacionais criadas pelo seu proprio
consentimento.

Criou-se, nessa ocasido, um sistema com um intrincado equilibrio de poderes
que serviu para regulamentar o direito internacional até mais recentemente. Naquele
momento, “os Estados tinham um grau muito elevado de autonomia nas suas relagoes
internacionais, ja que aceitavam poucas obrigacBes internacionais, da lei
convencional ou costumeira” (ZACHER, 2000, p. 86).

A partir de Vestfadlia e do entendimento de que os atores do Direito
Internacional eram essencialmente os Estados, a classica logica dos participantes da
Sociedade Internacional ndo admitia a participacdo direta de povos e individuos
(LAFER, 2015).

A soberania e a independéncia pertenciam ao Estado, que se relacionava com
seus “pares” em igualdade de condi¢cbes. Essas relagdes estatais, baseadas na
coexisténcia harménica, com o objetivo de evitar conflitos, representou, durante muito

tempo, o cenario para as relac¢des juridicas internacionais.
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Entretanto, essas bases das relacbes entre os Estados se mostraram
ineficazes pois ndo foram suficientes para evitar as duas grandes guerras mundiais
ocorridas no inicio e em meados no século passado. Além disso, as violagBes a
direitos de povos, nacdes, grupos raciais, mostraram ao mundo atrocidades nunca
vislumbradas com tal verniz.

Quando se mencionam as duas grandes guerras do século XX, ndo se fala
apenas em derramamento de sangue e violéncia, que infelizmente sempre deram a
tbnica dos grandes conflitos travados pela humanidade. Para além da violéncia e do
derramamento de sangue também se viam politicas estatais baseadas em
discriminacdo e violacdo de direitos de grupos especificos, além de desprezo a
condi¢do humana daquele que é rotulado como diferente ou inferior. Infelizmente tudo
foi respaldado pela lei que vigorava a época.

Em verdade, como nos lembra Hanna Arendt, a condicdo humana de certos
sujeitos, foi menosprezada, por ocasido das duas grandes guerras do século passado,
em violagéo clara a ideia da dignidade humana kantiana e ao proprio “direito a ter
direitos”, defendido pela fildsofa (ARENDT, 2007).

Celso Lafer (2015) nos informa que

No momento em que 0s seres humanos se tornam supérfluos e descartaveis,
no momento em que vige a logica da destruicao, em que cruelmente se abole
o valor da pessoa humana, torna-se necesséria a reconstrugdo dos direitos
humanos, como paradigma ético capaz de restaurar a légica do razoavel. A
barbarie do totalitarismo significou a ruptura do paradigma dos direitos
humanos, através da negacao do valor da pessoa humana como fonte do
direito. Diante dessa ruptura, emerge a necessidade de reconstrucado dos
direitos humanos, como referencial e paradigma ético que aproxime o direito
da moral. Neste cendrio, o maior direito passa a ser, adotando a terminologia
de Hanna Arendt, o direito a ter direitos, ou seja, o direito a ser sujeito de
direitos. (LAFER, 2015, p.)

Retomando Vestfalia, destaca-se que o sistema internacional interestatal
instaurado entdo, era fundamentado em razdes particulares de cada Estado e na
abstencdo de atos que significassem, de qualquer maneira a intervencdo de um
Estado em assuntos internos de outro Estado.

Entretanto, as avali¢cdes realizadas no periodo posterior as grandes guerras
mostraram que ja ndo havia mais respaldo para um sistema de relacionamento

interestatal baseado unicamente nas razfes de Estado, unilateralmente apresentada,



36

e na ignorancia de que os povos tém direito a ter direitos e que 0s mesmos jamais
devem ser menosprezados.

Para uma verdadeira defesa dos direitos dos povos essas normas de viés
abstencionista ndo mais se justificavam quando, no interior das fronteiras de um
Estado, se tinha noticia da pratica de atividades violadoras de direitos humanos.

Ainda hoje, as ideias de jurisdicdo e de limites territoriais da jurisdicéo estatal
continuam a representar mais um entrave do que um incentivo a protecao dos direitos
humanos.

A defesa desses direitos requer uma autonomia e uma penetracdo que nao
estdo ligadas as atividades estatais, mas as atividades humanas diretas. Ninguém
melhor que 0 ser humano para ser o sujeito ativo das demandas que visam a defesa
de seus direitos mais basilares.

Além da questdo essencial da defesa dos direitos humanos e de um novo

modo de olhar o atributo da soberania estatal sabe-se que

Basicamente, ndo é mais correto conceitualizar os Estados como se tivessem
o grau de autonomia que tradicionalmente lhes é atribuido, devido & rede de
regimes formais e informais em que se encontram crescentemente envolvidos
(...) (ZACHER, 2000, p. 86).

Por ocasido de Vestfalia, as bases que sustentavam o tratado eram
fundamentadas no principio da soberania dos Estados e residiam no desejo mutuo de
se evitar a intervencdo de outros Estados em assuntos internos. Baseavam-se
também no desejo de se evitar a guerra. Além da soberania, também estava o tratado
assentado sobre a ideia de autonomia da atuacdo estatal de acordo com suas
conveniéncias.

Entretanto, as bases do tratado, apesar de ainda existentes ndo se mostram
mais tao solidas uma vez que a prépria autonomia foi relativizada mais recentemente.
Os Estados se viram cada vez mais motivados a participar de novos arranjos
internacionais, tais como as novas organizagdes e sistemas internacionais e iSso
também se refletiu no moderno entendimento de soberania (ZACHER, 2000).

Sobre o novo entendimento de uma soberania estatal ndo absoluta e que, em
nome da defesa dos direitos humanos, se relativiza para reconhecer capacidade

juridica internacional ao individuo se discorrera a seguir.
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1.1.2 Sobre a paz de Vestfalia e o nascedouro do moderno conceito de soberania

Estatal

Para melhor compreensédo da Paz de Vestfalia e seu significado para o direito
internacional e para as relagfes internacionais € preciso contextualizar o que foi o
conflito que culminou com a adocdo desse conjunto de tratados que ficaram
conhecidos como tratados de Vestfalia.

A Guerra dos 30 anos (1618 a 1648) foi o maior conflito europeu da Idade
Moderna, marcada por grande violéncia causada pelas guerras religiosas em razéo
da reforma protestante e da contrarreforma Catodlica. Mais de 4 milhdes de pessoas
morreram durante os longos anos de conflito num periodo em que a populacéo total
da Europa central era de cerca de 20 milhdes de pessoas (CARNEIRO, 2006).

Os conflitos, que se espalharam pelo continente europeu, surgiram em areas
gue buscavam a emancipacdo politica da regido, grandemente influenciada pelo
protestantismo.

A partir de 1645 comecaram a ser delineados os tratados que compunham
esse conjunto de instrumentos de direito internacional e que visavam por fim aos
conflitos. A paz obtida por meio dessas convenc¢des negociava territorios e reconhecia
a autonomia politica dos entes participantes. O final do conflito estabeleceu uma nova
forma de harmonia entre os poderes dos Estados que levava em consideragdo muito
mais as chamadas “razdes de Estado” e os interesses nacionais do que as tradicdes

religiosas de cada nacéao.

Sem dlvida, o mais importante resultado do final da guerra foi o surgimento
de um sistema internacional de Estados. Estabelece-se um pressuposto de
reciprocidades, um direito internacional com pactos regulando relagtes
internacionais, com a livre navegacdo nos mares e a busca do nédo
comprometimento do comércio e de civis na guerra. Os Estados deixam de
sujeitar-se a normas morais externas a eles proprios e impdem uma logica de
dominacdo pragmética, que passou a ser conhecida desde entdo pela
expressao ‘razédo de Estado”. As relagbes internacionais séo secularizadas,
ou seja, estabelecidas em fungdo do reconhecimento da soberania dos
Estados, independentemente de sua confissdo religiosa. Toda a politica
moderna e contemporanea, baseada no reconhecimento da legitimidade dos
Estados e na constituicdo de um conjunto politico de nagbes que se
reconhecem como parte de um sistema em que rege um direito internacional,
deriva do modelo criado e formalizado a partir da Paz de Westfalia
(CARNEIRO, 2006, p. 184).
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Como visto, os impactos dos tratados de Vestfalia sobre o entendimento do
moderno conceito de soberania e 0 comportamento dos Estados em suas relacdes
internacionais tornaram-se o paradigma do direito internacional classico. Alias, sé
realmente se fala em um direito que regulamenta as relagdes entre os Estados, a partir
das bases assentadas ao final da Guerra dos 30 anos.

Apesar das modificacbes no modo de se entender a soberania, 0 sistema
formado em Vestfalia se mantem quase inalterado. A esséncia da soberania
permanece e, da mesma forma como hoje os Estados podem compartilhar, delimitar
e delegar poderes as organizacfes internacionais, e entre si através dos tratados
internacionais, eles continuam podendo tomar de volta a parcela de poderes
soberanos que cederam ou negociaram (ALVAREZ, 2012).

Embora, como visto, desde suas origens, os Estados busquem um agir
autonémico, supostamente na contemporaneidade, eles estariam dispostos a abdicar
de parcela dessa autonomia para alcancarem outros objetivos tais como a defesa dos
direitos humanos (ZACHER, 2000).

Em 1998, Javier Solana, entdo Secretario Geral da Organiza¢cdo do Tratado
do Atlantico Norte (OTAN), por ocasido de um simpdsio sobre a relevancia politica da
Paz de Vestfalia, declarou que "humanidade e democracia, dois principios
essencialmente irrelevantes a ordem original de Vestfalia, podem servir agora de
guias para estabelecer uma nova ordem internacional mais bem adaptada aos
desafios hodiernos” (SOLANA, 1998).

E afirmou ainda que "o sistema de Vestfalia tinha seus limites: primeiramente,
no principio da soberania, do qual o sistema dependia, e que também produzia as
bases para rivalidade e ndo uma comunidade de Estados” (SOLANA, 1998).

Ainda segundo Solana, a Paz de Vestfalia foi a primeira paz europeia mais
abrangente, ap0s a primeira guerra europeia mais abrangente em numero de
participantes — a chamada guerra dos 30 anos - e formou o que se entendia, até entéo,
sobre a estrutura de um sistema internacional acerca da guerra e da paz mais do que
qualquer outro evento naqueles trezentos e cinquenta anos que antecederam seu
discurso (SOLANA, 1998).

Sopesando o discurso de Solana e os acontecimentos mais recentes da
histéria mundial e da Europa mais especificamente, vé-se que apesar de se consolidar

como uma tentativa louvavel, entende-se, hodiernamente que a Paz de Vestfalia
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gerou mais afastamento e exclusdo, do que necessariamente integracdo entre os
Estados Europeus.

Os acordos de Vestfdlia ndo desencadearam uma paz verdadeiramente
duradoura, nem assentaram as bases de um sistema de relacionamento interestatal
mais moderno, mas, sem duvida, contribuiram para o que se entende por direito
internacional e pelo lancamento das regras basicas das relacfes internacionais,
baseadas em principios como: Estado Moderno, igualdade, soberania estatal,
territorialidade e n&o intervencdo (PAZ DE VESTFALIA, 2020).

Uma das falhas de Vestfalia, que se deve superar, reside na ideia de que
soberania seria um atributo ilimitado de poder estatal quando, em verdade, hoje se
verifica que também se exerce soberania estatal ao renunciar a certos aspectos
soberanos em prol de um bem maior que é a integracdo em busca da paz.

A razéo pela qual os limites a soberania dos Estados vém crescendo, reside
na prépria delegacdo de competéncias estatais as organizacdes internacionais
intergovernamentais. E também verdade que esses limites nascem da propria vontade
dos Estados de participar mais ativamente de instituicdes supranacionais e agéncias
internacionais. Esta limitacdo autoimposta é fruto do exercicio do poder soberano de
um Estado em decidir limitar sua propria soberania e tal comportamento tem se
tornado cada vez mais comum.

Entretanto, ndo se defende um modo gradual de supresséo das competéncias
estatais, nem ha que se falar em uma crise do Estado como sujeito de direito
internacional, mas em uma crise em relacdo ao modo de desempenho do papel do
Estado nesse novo cenario.

Os sujeitos classicos do direito internacional devem encarar sua soberania de
maneira diversa, pois essa soberania, analisada sob uma nova 6tica, implica na
transferéncia de parcela do poder soberano dos Estados a esses novos participantes
da sociedade internacional, sem, contudo, esvaziar o papel dos Estados. Visa-se
apenas superar um modelo de Estado com soberania ilimitada, visto que o maior limite
a essa soberania reside justamente no respeito aos direitos humanos.

Inclusive quanto a protecéo dos direitos humanos, vé-se que o0s instrumentos
internacionais existentes nessa seara foram criados com a participacao dos Estados
e criam mecanismos que reforcam, justamente, a responsabilidade dos Estados em

casos de violagéo.



40

Para tal mister contribuiram: a disseminac&o de novas doutrinas acerca dos
direitos humanos, os impactos da globalizacdo nas relacbes entre os Estados e,
igualmente, nos sistemas internos de cada Estado, e, também, as lutas internas
motivadas por questdes étnicas, religiosas ou sociais (CONDORELLI e CASSESE,
2012).

Hoje os Estados ndo podem mais cometer violacbes a direitos humanos
dentro dos limites de seus territérios e sair impunes. Apds o grande impulso sentido
no campo da protecdo dos direitos humanos ocorrido no pos-Segunda Guerra
Mundial, um Estado que assim proceder podera ser sancionado com a autorizacao
para uso da forca contra o estado violador, ou ainda estar sujeito a imposicdo de
sangdes e embargos.

Mas o mais importante nessa expanséao dos direitos humanos foi, sem duvida,
o surgimento dos individuos como novos sujeitos de direito internacional. Tal fato se
deu em razdo de dois acontecimentos em especial: primeiro, a verificacdo de que
foram justamente individuos que cometeram as atrocidades descobertas apds o fim
da Segunda Guerra Mundial e que esses individuos deveriam ser julgados e
responsabilizados de forma independente da responsabilidade dos Estados aos quais
estavam vinculados em seu modo de agir; segundo: o reconhecimento de que 0s
individuos podem reclamar respeito aos seus direitos humanos ndo apenas em
relacao aos seus estados nacionais como também em relacédo a outros paises que 0s
violem, tanto na condicdo de nacionais como de estrangeiros (CONDORELLI e
CASSESE, 2012).

Além disso, hodiernamente se verifica, que somente com um novo enfoque
sobre a ideia de soberania estatal é que se conseguira, de maneira eficaz, proteger
os direitos basilares do ser humano, independentemente da protecdo que o Estado
Ihe fornece como cidadéo.

Esta, justamente, na protecédo da diversidade, o maior desafio para a protecéo
eficaz dos direitos humanos. Distanciando-se de conceitos como estado-nacéo,
estado como unico detentor da soberania ou, ainda, estados organizados de maneira
hierarquica.

Quando se fala em seguranca internacional e direitos humanos, deve-se
analisar “onde acaba a soberania estatal e onde comeca a obrigagéo internacional de
defesa dos direitos humanos?” (SOLANA, 1998).
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E conclui Solana com o seguinte trecho que demonstrava sua preocupacao

com novos principios a embasar a defesa dos direitos humanos:

Humanity means orienting our policies to serve the needs of man. Indeed, one
could argue that a security policy which is not constructed around the needs
of man and humanity will risk the worst fate - being ineffectual. That is indeed
borne out by the narrow-minded nationalistic policies that have led to so many
wars in Europe. Most of the conflicts we see today are between or within states
that disregard fundamental human needs. It is thus no accident that the last
years have seen an increase in the demand for humanitarian actions. Yet
despite the obvious need, we have found ourselves restrained by the principle
of non-interference® (SOLANA, 1998).

Um novo entendimento sobre o conceito de soberania faz-se necessério para
que se entenda como os Estados podem atualmente, garantir, com mais eficécia, a
protecdo dos direitos humanos. Conforme Cancado Trindade (2015, b, p. 15) O novo
direito internacional “situa a solidariedade acima da soberania” e entende que as
diferencas eventuais devem ser submetidas a apreciagéo da justica internacional. Isso
€ 0 que se pretende elucidar em seguida.

1.2 O CONCEITO CONTEMPORANEO DE SOBERANIA ESTATAL COM VISTAS
A INTEGRAL E MAIS EFETIVA PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS

Recuperar o protagonismo humano e a autonomia na defesa de seus direitos
e interesses mais caros, leva ao resgate dos principios do direito natural. Em
momentos e com visfes distintas, Kant e Bobbio, incentivam a retomada da defesa
dos direitos mais basilares pelo homem, como protagonista reconhecido de Direito
Internacional e ndo apenas representado ou assistido pelo Estado.

A visdo de gue somente os Estados sdo sujeitos de direitos e deveres na
sociedade internacional coincide com uma visdo classica do Direito Internacional
Publico que ndo mais coaduna com a desejada atuacéo direta do homem como sujeito

ativo também do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

8 Humanidade significa orientar politicas que sirvam as necessidades humanas. De fato, alguém
poderia argumentar que a politica de seguranca que néo € construida em torno das necessidades do
homem e da humanidade podera ter o pior destino: ser ineficaz. De fato, isso nasce com politicas
nacionalistas estritas e unilaterais que levaram a ocorréncia de tantas guerras na Europa. A maioria
dos conflitos que se veem hoje sdo entre paises que desconsideraram necessidades humanas
fundamentais. Nao é por “acidente” que nos ultimos anos houve um incremento em demandas por
ac6es humanitarias. Porém, a despeito dessa obvia necessidade, nos ainda nos achamos limitados
pelo principio da néo interferéncia. Traducao livre da autora da tese.
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Se 0 homem fez o movimento contratualista no sentido de atribuir ao Estado
a defesa da paz e da estabilidade social, agora ele resgata seu protagonismo ao
reivindicar do Estado o reconhecimento de um direito inato seu: o de defender, por
meios diretos, suas prerrogativas.

Ja se demonstrou alhures que o Estado soberano talvez ndo seja, na
totalidade das situacdes, o melhor defensor e protetor da dignidade humana e da
integridade e inviolabilidade dos direitos essenciais do ser humano.

O entendimento moderno de soberania esbarrou no totalitarismo. Como se
soberania e absolutismo fossem sinénimos, quando na verdade nédo séo.

O Estado deve ter reconhecido o atributo da soberania na relacdo com outros
Estados igualmente soberanos sob o aspecto da isonomia entre os sujeitos do Direito
Internacional.

Mas a soberania ndo deve ser encarada como uma atribuicdo estatal
inafastavel, no sentido de impor rumos a vida dos cidaddos em detrimento da
liberdade e autonomia destes, conforme demonstrado alhures.

Liberdade e autonomia s&o atributos naturais e histéricos da humanidade e a
atribuicdo de sua defesa ao Estado nao retira do titular seu direito de poder exigi-las
individualmente.

O Estado nao pode se olvidar de que a base de sua atuacéo legitima se situa,
justamente, no respeito a liberdade do cidadao, que renuncia a parcela de seu agir
autdbnomo para garantir uma vida pacifica em sociedade.

A soberania sob aspecto classico era atributo exclusivamente estatal,
elemento necesséario a propria configuracdo do Estado com tal. Para gozar de
reconhecimento como sujeito de direito internacional e de tratamento igualitario pelos
pares, o Estado deveria ser dotado de soberania no sentido de independéncia em
relacdo aos demais Estados além de territorio, populacdo, autonomia governamental,
desconhecimento de entidade hierarquicamente superior e detentor de competéncias
ilimitadas internamente. Deveria também ser respeitado internacionalmente com base
no principio da néo interferéncia.

Sob o prisma internacional, o Estado como detentor de soberania, ainda é o
anico responséavel pela criagdo das normas internacionais e pelo compromisso em
promové-las e cumpri-las, de criar as organizagfes intergovernamentais e prové-las

com as competéncias necessarias ao atingimento de seus objetivos, pela criacdo de
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mecanismos de solucdo de controvérsias internacionais, incluindo cortes
internacionais e a sua submisséo as suas competéncias jurisdicionais (CONDORELLI
e CASSESE, 2012).

Ainda que pareca contraditorio, trata-se de exercicio da prépria soberania
estatal resolver ceder parcela desse poder a organismos e cortes internacionais para
alcance de objetivos estatais e humanistas.

A Corte Permanente de Justica Internacional, em 1923, por ocasido do
julgamento do caso Wimbledon, decidiu que quando um Estado firma um tratado
internacional, ele ndo esta, de maneira alguma, renunciando a sua soberania pois,
guando qualquer Estado se vincula internacionalmente, por meio de um tratado, ele
estaria apenas colocando restricbes a sua propria soberania. E esse poder de impor
limites a sua atuacdo é um atributo dessa mesma soberania (PERMANENT COURT...,
1923).

Variados instrumentos de direito internacional demonstram a importancia da
soberania como atributo estatal de primeira ordem: o artigo 3°, f, da Carta da OEA
estatuia que “a ordem internacional é constituida essencialmente pelo respeito a
personalidade, soberania e independéncia dos Estados” (BRASIL, 1952).

E ainda o artigo 2° 81° da Carta da ONU que estabelecia que aquela
organizacdo internacional era justamente baseada no principio da igualdade
(soberana) de todos os seus membros (BRASIL, 1945).

Constitucionalistas como José Afonso da Silva conceituam soberania estatal
como “poder politico supremo e independente. (...) Supremo porque néo esta limitado
por nenhum outro na ordem interna. (...) independente porque “na ordem
internacional, ndo tem de acatar regras que nao sejam voluntariamente aceitas e esta
em pé de igualdade com os poderes supremos dos outros povos” (CAETANO apud
SILVA, 2005, p. 104).

Vé-se que o primeiro atributo da soberania, qual seja a supremacia, realmente
se mantém hodiernamente porque direcionado a uma superioridade interna, no campo
do direito de cada Estado e restrita aos limites geograficos de cada pais.

J& uma analise interdisciplinar do segundo atributo, a independéncia, tendo
como referéncia ndo apenas o direito constitucional como também o direito
internacional publico, significa que quando o estado, voluntariamente, adere ou

participa como membro originario de uma corte de direitos humanos, ele deve permitir
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gue as causas originarias de violacdes perpetradas dentro dos limites de seu territério
possam ser conhecidas por essas cortes, como também que as condenacdes dos
Estados e suas respectivas responsabilizagbes sejam acatadas e cumpridas, e deve
garantir, em ultima andlise, que os cidaddos daquele Estado possam, apresentar
diretamente suas queixas a Corte, sem a necessidade de etapas prévias de
conhecimento e analise e sem a necessidade de representacéo estatal.

Dentro do conceito contemporaneo de soberania o Estado deve ndo apenas
aceitar a jurisdicdo das cortes de direitos humanos, como também garantir que os
cidaddos desses Estados tenham o direito de apresentarem suas dendncias,
diretamente, ao conhecimento da respectiva Corte, sem necessidade de
representacdo do Estado, porque ele jA ndo é mais o0 Unico sujeito de direito
internacional com capacidade postulatoria.

A supremacia da dignidade humana exige esse reconhecimento. Tanto pelo
aspecto interno como também pelo aspecto externo da soberania, tanto pelo poder
supremo como pela igualdade, a soberania deve, sobretudo, representar o mais amplo
e irrestrito respeito aos direitos da pessoa humana.

Por 6Obvio, a preocupacdo dos constitucionalistas com o0s aspectos da
soberania, reside mais sobre a forma interna. Mas h& algum tempo os
internacionalistas vem apresentando nova compleicdo a soberania externa dos
Estados.

O chamado State approach que tem suas bases na soberania do Estado em
ambito externo e na seguranca nacional em ambito interno, deve ser substituido pelo
human centered approach. Ou seja, a soberania é popular e ndo do Estado pois tem
na dignidade humana sua base estruturante (PIOVESAN, 2017). E Ferrajoli (2002)
completa lembrando que o Estado, em suas relagdes tanto internas como externas,
deve se pautar pela paz e pela tutela dos direitos humanos.

Sobre essa nova conformacdo da soberania externa estatal, fala-se,
justamente, em ultrapassar seu aspecto dicotdmico interno/externo, e atribuir-lhe um
sentido operacional. O Estado sera “soberano se tiver condicbes de agir de forma
eficaz, sobrepujando os multiplos condicionamentos que sofre 0 mundo atual’
(LEWANDOWSKI, 2004, p. 259).

N&o se cré, no entanto, no sucesso de uma gestao globalista que supere o

poder dos Estados. Pelo menos ndo da forma como se apresenta hoje. O que se
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defende, como nova face da soberania, ndo € a visdo globalista apresentada por
Lewandowski (2004), mas uma visao que resgate o protagonismo do ser humano e a
primazia de sua dignidade como valores a embasar ndo uma entidade de carater
supranacional ou a transmissao do poder soberano do Estado para ela. Mas no agir
autbnomo e independente do homem, esse sim, verdadeiro cidaddo do mundo, o
primeiro e mais importante protagonista das relacdes juridicas.

Para os globalistas o governo estatal deve ser superado por uma governanga
mundial. Tal superacgéo seria decorrente de uma crise do poder do Estado tanto em
nivel interno como em nivel internacional, pois o Estado falharia na entrega de suas
atribuicdes e perderia, gradualmente, a confianca que lhe havia sido depositada em
razao de ndo mais conseguir administrar tantas e tao variadas condicionantes internas
e internacionais a afetar a tomada de decisoes e a vida dos cidad&os.

Nessa dicotomia de argumentos apresentados de um lado por globalistas e
de outro por soberanistas, os primeiros, citando exemplos histéricos, dizem que a
soberania classica serve de escudo para governos que violam direitos humanos. De
fato, isso ndo pode ser negado quando se analisa a questao do nazismo, conforme ja
mencionado.

J& os soberanistas mostram as falhas das instituicdes globalistas em atingir
seus objetivos primordiais tais como a manutenc¢éo da paz, a erradicacéo da pobreza,
e mais recentemente, o controle de questdes sanitarias. Os defensores da soberania
classica afirmam que os governos locais estdo em melhor posi¢édo para definirem os
rumos das politicas que visam o bem-estar de sua préopria populacdo. Afirmam ainda
gue embora louvaveis os objetivos das instituicbes globalistas, a consecuc¢éo de seus
fins em geral esbarra em aspectos politicos e que nunca estdo inteiramente
circunscritos a meros aspectos técnicos, cientificos ou juridicos (ALVAREZ, 2012).

A globalizacao ocorreu de fato e ndo deve ser confundida com o globalismo
explicitado alhures. A globalizacdo n&o exclui a soberania dos Estados. O globalismo
pretende ultrapassar os Estados como locais de tomada de decisdes. Uma das muitas
consequéncias da globalizacao reside no fato de que nenhum pais individualmente,
nem mesmo as maiores poténcias, tem capacidade de decidir tudo de maneira
isolada, mas deve, necessariamente, agir em conformidade com outros paises,
acordando com eles acerca dos atos e medidas que devem ser tomados na conducao
de assuntos das mais diversas areas (CONDORELLI e CASSESE, 2012).
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Entretanto ndo se deve vincular o globalismo como algo intrinsecamente
ligado a uma concepcdo de soberania mais contemporanea. Sem duavida, a
globalizag&o contribuiu para um novo entendimento de sociedade internacional, mas
ndo € o unico fator a influenciar a mudanca de paradigma. Um resgate sério dos
valores da ética e da dignidade humana contribuem para que se pense em um ser
humano mais cosmopolita.

O mundo esta mais integrado, os homens ndo estdo mais limitados por
fronteiras fisicas, a era digital também contribui para a superacdo de antigas
diferencas. Por tudo isso “E preciso olhar para além do conceito tradicional de
soberania, de modo a encontrar solucdes institucionais mais flexiveis e complexas
para responder as demandas politicas e econémicas de um mundo crescentemente
integrado” (BRITTAN apud LEWANDOWISKI, 2004, p. 260).

Ao reconhecer essa nova visao acerca da soberania Buergenthal (2009)
afirmou que o direito internacional “tem se comprometido com valores que
transcendem os valores puramente estatais, notadamente os direitos humanos” e,
como resultado desse compromisso, surge um sistema internacional de protecao de
direitos humanos que tem apresentado niveis muito significativos de atuacédo e
sucesso em sua finalidade.

Entretanto, ndo se pretende esvaziar o papel dos Estados como sujeitos de
direito internacional. Nem, muito menos, superar o entendimento da soberania estatal.
A soberania, em geral, permite a participacao direta dos povos na tomada de decisdes
e ainda é a garantia da manutencéo das individualidades e das identidades de grupos,
tdo variados na realidade mundial.

O que se propde € uma visdo de Estado e de soberania que garanta o
reconhecimento da supremacia da dignidade humana, ndo apenas quando os Estados
se relacionam entre si, mas, principalmente, quando ele se relaciona com o individuo,
garantindo, por meio da participagdo em organismos internacionais
intergovernamentais e pelo reconhecimento da competéncia das cortes internacionais
de direitos humanos, que a propria soberania nao sirva como o malfadado escudo

para a impunidade estatal diante de viola¢gGes aos direitos mais caros ao ser humano.

1.3 O SER HUMANO COMO SUJEITO DE DIREITO INTERNACIONAL



47

Desde a origem do Direito Internacional, os mais diversos doutrinadores, que
inclusive chamavam a disciplina de Direito das gentes, revelavam a preocupa¢ao em
demonstrar que essa ordem juridica estabelecida inicialmente entre Estados, tinha
como destinatario ultimo de sua protecdo o ser humano, ou grupos humanos, ao
regular as relacbes estabelecidas na sociedade internacional. Seriam, portanto,
sujeitos de direito internacional, ndo apenas Estados como também povos e
individuos.

Brierly, em 1928, questionava o papel dos Estados como Unicos sujeitos de
direito internacional. Ele rejeitava a teoria que explicava a personalidade legal dos
Estados como derivada de direitos naturais ou morais.

A soberania dos Estados, em verdade, ndo representa um exercicio de
sentimento “pessoal” de agir de uma certa maneira, nem se pode dizer que o Estado
seja dotado de moral. De fato, os Estados simplesmente agem baseados em seus
poderes e autoridades sobre territérios e pessoas (BRIERLY, 1928).

Ainda que se fale em personalidade legal dos Estados, jamais deve-se
interpretar essa personalidade como tendo as mesmas caracteristicas da
personalidade das pessoas, tais como desejos, reflexdes, subjetividades. O Estado
nada mais € que uma coletividade de instituicdes que, em ultima andlise, representam
associacfes de individuos. Os Estados s6 gozam da “personalidade” atribuida a eles
por atos e desejos dos proprios individuos que o compde (BHUTA, 2012).

Se, por um lado, é verdade que a comunidade juridica internacional se reune
em torno de Estados, por outro lado ndo é verdade que esses Estados sejam
entendidos como entidades abstraidas de seus membros, os individuos. Também néo
é verdade que os individuos ndo tenham interesses de carater internacional a ndo ser
por agueles em que sao representados pelos Estados. De fato, ndo ha qualquer
primazia dos Estados sobre os individuos como sujeitos de direito internacional. O que
ha é uma conveniéncia funcional e pratica dos Estados, em razdo de seus poderes
sobre pessoas e territorios (BHUTA, 2012).

Na visdo de Cancado Trindade (2011), os Estados ndo devem ser entendidos
como intermediarios entre os individuos e a ordem juridica internacional. Quando
havia prevaléncia desse entendimento, no periodo de grande énfase do positivismo
juridico, o que se viu foram violacdes aos direitos humanos perpetradas pelos proprios

Estados. Nao ha nada que sirva de empecilno ao reconhecimento hodierno da
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subjetividade do ser humano no cenario internacional. Ninguém hoje pode negar que
da ordem juridica internacional emanam direitos e deveres para os individuos.

Como o proéprio direito administrativo prevé, a personalidade dos Estados tem
caréter ficcional. Trata-se de uma fic¢do legal embasada na conveniéncia. O Estado
nao é um fim em si mesmo, mas apenas um sistema coordenado de relacdes entre
os homens que verdadeiramente o compfe. Por essa razdo, a ordem juridica
internacional constitui a soma de todas as normas que regem as relacdes entre
individuos de varios grupos nacionais (POLITIS apud BHUTAN, 2012).

Brierly entendia, que seria inevitavel a expansdo dos sujeitos de direito
internacional para incluir os individuos, pois tal fato contribuiria para o alcance da paz
na medida em que ampliaria os legitimos interesses a serem considerados na busca
de solucdes para conflitos, em raz&o do fato de que os Estados teriam uma tendéncia
perniciosa de atender apenas interesses de certos grupos em detrimento dos
interesses de toda a comunidade (BRIERLY, 1928).

Esse também era o entendimento de Politis, exposto em palestra proferida em
1926. Segundo ele, a expanséo dos sujeitos de direito internacional para incluséo dos
individuos seria um reflexo de um novo principio a legitimar o direito internacional,

qual seja a ideia de democracia:

Thus, as transnational interactions between individuals grow in depth and
complexity, a new notion of legal personality is required, reflecting the direct
role of the individual in the international community. Interdependence among
‘private international communities’ will ‘one day become the rule’, and so
portends the need to render ‘international law democratic by placing
individuals in the first rank of its subjects’ (POLITIS apud BHUTA, 2012).

Sempre que ocorre uma mudanc¢a fundamental na ordem internacional, o
direito internacional passa por momentos de crise e renovacdo. Questbes
fundamentais voltam a ser analisadas tais como a natureza da soberania, as bases
da obrigacéo legal internacional e os requisitos para ser considerado participante da
sociedade internacional. Os argumentos acerca de quem pode ser sujeito de direito
internacional podem ser analisados sob dois prismas: um pratico e um normativo
(BHUTA, 2012).

Sob o prisma pratico € necessario se verificar quem efetivamente participa
das negocia¢des tendentes a criacdo de normas internacionais e de organizagcbes

intergovernamentais. A resposta para essa pergunta € 6bvia, somente os Estados
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tém, ao longo da histéria, participado com tal efetividade das decisbes internacionais
mais relevantes. E somente os Estados tem capacidade para firmar tratados
internacionais. Mas reduzir os sujeitos de direito internacional exclusivamente aqueles
sujeitos que podem firmar tratados € reduzir demasiadamente o objeto da disciplina e
esvaziar o seu conteudo.

Os cidadaos de um certo pais néo participam diretamente de todas as etapas
de confeccao e aplicacdo das normas estatais, mas ndo se pode negar que sejam
eles os sujeitos diretos dessas mesmas normas, seja em relacado a sua protecéo ou
ao fato de estar subjugado a elas (CANCADO TRINDADE, 2011).

Mas sob o prisma normativo, quando se pensa em guem pode se beneficiar
das normas protetivas de direito internacional, em especial das normas de direitos
humanos, € inegavel que nessa posi¢cdo de destaque estd o homem, receptor Gltimo
das prerrogativas estabelecidas nesses tratados.

O ser humano detém direitos imediatamente da ordem internacional e néo de
maneira sempre mediata atraves dos Estados soberanos, como preferem entender os
mais classicistas. Ndo h& duvidas de que os Estados continuam sendo os principais
atores do direito internacional. Mas é possivel se verificar que ha novos “players” no
cenario internacional. Ao lado do ser humano, que é o sujeito passivo de todas as
normas de protecdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos, vé-se, também,
dentre esses novos participantes, as Organizacdes nao governamentais de carater
internacional, as milicias e grupos nédo estatais de atuacao internacional e até mesmo
as grandes corporacbes e empresas multinacionais que acabam tendo relevante
papel no cenario internacional econdémico.

Como dito anteriormente, nada na sociedade internacional contemporanea
acontece de maneira isolada e esses atores igualmente ndo agem de forma isolada.
Mas como o foco da presente tese residiu na busca de efetividade aos direitos
humanos, o trecho a ser desenvolvido focou no homem, ndo apenas como sujeito
passivo da protecdo ofertada pelas convencdes internacionais de direitos humanos,
mas, também, como sujeito ativo, na busca da efetividade dessa protecao.

Todos os argumentos acerca de quem pode e quem ndo pode ser
considerado sujeito de direito internacional podem se basear em duas premissas: o
que traz legitimidade ao direito internacional e a quais propositos deveria o direito
internacional servir, como por exemplo, a paz, a justica e a ordem (BHUTA, 2012).
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Inegavel reconhecer que o entendimento de soberania revisitado e, de certa
forma, relativizado, tem por objetivo, uma protecdo cada vez mais ampla dos direitos
humanos e que ela esta intimamente ligada ao reconhecimento do individuo como
sujeito de direitos, inclusive na esfera internacional (PIOVESAN, 2019).

Piovesan (2019) chama de victim centric approach a visdo do direito
internacional dos direitos humanos, que tem por finalidade conceder ao ser humano a
melhor e mais eficaz protecdo em caso de violagéo a direitos.

Baseado entdo nessas duas premissas pode-se argumentar que o que traz
legitimidade ao chamado direito internacional dos direitos humanos € a primazia da
dignidade humana sobre qualquer outro valor e que a busca pela maxima efetividade
desses direitos € seu proposito, trazendo, por conseguinte, pacificagéo e justica.

Como analisado, o ser humano é o destinatario das normas de direitos
humanos e deve ter também garantido o acesso as cortes de direitos humanos para
fazer valer essa protecao diante da violagéo concreta.

Para permitir essa participagéo efetiva na sociedade internacional com vistas
a protecdo dos direitos humanos, o Estado precisa encarar a ideia de soberania de
maneira diferenciada. Esse novo modo de encarar a soberania estatal permite-lhe
participar ativamente da sociedade internacional e estar aberto a se submeter as
decisfes dos 6rgaos que, por sua livre manifestacdo de vontade, o Estado optou por
ingressar, seja como membro originario ou como aderente.

Os Estados soberanos talvez ganhem quase o mesmo que perdem ao aderir
a um tratado, ao participar de uma organizacdo internacional, ao aceitar a jurisdicéo
de uma corte internacional. Os governos dos Estados consentem com tais arranjos
que relativizam a ideia absoluta e ultrapassada de soberania, porque, em geral, esses
arranjos Ihes trazem beneficios e atendem aos seus interesses (ALVAREZ, 2012).

Analisar os aspectos da judicializagcdo dos direitos humanos hoje, que
verificam no homem o sujeito ativo e passivo da protecédo dispensada a ele nessa
condicéo é de grande importancia quando o que se quer averiguar é a efetividade da
protecdo dos direitos mais caros ao ser humano.

O Estado, que antes era encarado como centro produtor e, também, Gnico
receptor das normas de direito internacional, era visto também, desde o principio,
como o violador maximo da dignidade humana, por suas acdes que desrespeitavam

os direitos humanos mais basilares como a liberdade, a vida e a propriedade.
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Num segundo momento verificou-se que o Estado, mesmo inerte, poderia ser
responsabilizado pela omissdo na garantia da promocdo e alcance aos direitos
humanos quando, no interior de seu territorio, permitia que violagées continuassem a
acontecer com seus nacionais.

Portanto, claramente, se verifica que as violacfes a direitos humanos podem
acontecer quando perpetradas diretamente pelo Estado e seus agentes, assim como
qguando o Estado se omite em promover o0 alcance a esses direitos ou ainda permite
que violagbes sejam praticadas no territério sob seu poder.

O Estado precisou deixar de ser “o sol” nesse sistema internacional de normas
e instituicdes para reconhecer que essas mesmas normas e instituicdes, e a propria
organizacédo estatal, s6 existem por uma razdo: promover o ser humano, garantindo
uma existéncia digna, sua protecdo e o alcance de seus objetivos. E o ser humano
gue deve estar no centro desse sistema. Para quem sao destinadas e convergem
todas as normas e meios de protecao.

Como nos ensina Cangado Trindade: “Nao se pode visualizar a humanidade
como sujeito de direito a partir da 6tica do Estado; impde-se reconhecer os limites do
Estado a partir da 6tica da humanidade” (CANCADO TRINDADE, 2003, p.206).

Um direito internacional humanizado é consequéncia desejada, quando a
sociedade internacional toma consciéncia de que sua existéncia e organizacdo se
devem, a promoc¢do da vida humana de maneira plena, somado ao moderno
entendimento de soberania estatal.

Nesse sentido, o século XXI marca o nascimento do chamado direito
internacional contemporaneo no qual uma das vertentes aponta para o
reconhecimento de personalidade juridica internacional para entidades nao estatais e
para o ser humano, ao lado dos ja tradicionais sujeitos de direito internacional: os
Estados e as organizagdes internacionais (TEIXEIRA, 2009).

No passado, a Igreja defendeu a doutrina social que valorizava igualmente a
autonomia do ser humano e a importancia da vida comunitaria sem que uma excluisse
a outra. Tais ensinamentos estavam presentes na Enciclica Rerum Novarum (1891) e
foram retomados, quarenta anos depois, em 1931.

A enciclica de Pio Xl estabelecia que

(...) o homem é anterior ao Estado e a sociedade doméstica tem sobre a
sociedade civil uma prioridade légica e uma prioridade real.
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(...)

Assim como € injusto subtrair aos individuos o que eles podem efetuar com
a propria iniciativa e trabalho, para confiar a comunidade, do mesmo modo
passar para uma comunidade maior e mais elevada o que comunidades
menores e inferiores podem realizar € uma injustica, um grave dano e
perturbacéo da boa ordem social. O fim natural da sociedade e da sua agéo
é coadjuvar os seus membros e n&o destrui-los nem absorvé-los (SANTA SE,
1931).

Estavam ai langadas as bases do principio da subsidiariedade do Estado em
detrimento do agir do cidad&@o. Os Estados surgiram da decisdo do povo, em exercicio
de sua vontade geral, e desse contrato social aduz-se que o novo ente criado, deve
agir de modo subsidiario, na defesa do bem comum dos préprios contratantes sem,
contudo, retirar do povo suas prerrogativas e titularidades. Mas, inegavelmente, a
primazia ao agir deve ser do préprio homem, detentor consciente de sua dignidade e
em defesa de seus direitos mais estimados.

O principio da subsidiariedade significou uma inovacdo em matéria de
distribuicdo das atribuicbes na defesa dos interesses humanos. Ora atribuido ao
Estado, na representacdo das comunidades maiores, ora atribuido aos grupos menos
representativos como “as familias, igrejas, associacfes, empresas, sindicatos,
universidades, etc.” (LEWANDOWSKI, 2004, p. 266). Vale lembrar que o Estado s6
poderia atuar em nome das comunidades menores em caso de necessidade e nas
hip6teses em que as comunidades menores ndo pudessem agir em seu préprio nome.

Talvez por isso, num primeiro momento, ndo se permitisse a atuacao direta e
individual do cidadao perante as Cortes de Direitos Humanos, precisando ele requerer
gue suas demandas fossem apresentadas por seus Estados nacionais ou domiciliares
ou por OrganizagOes ndo Governamentais e Associagoes.

Mas isso mudou sensivelmente apos o grande conflito mundial terminado em
1945. A partir dai, um incipiente e gradativo movimento de resgate da dignidade
humana culminou na criagdo de uma teoria que reconhece no ser humano a
possibilidade de ser sujeito ativo e passivo de direitos na ordem internacional. Tal
ramo do direito passou a se denominar Direito Internacional do Direitos Humanos.

Direito Internacional dos Direitos Humanos € definido como um conjunto de
normas internacionais criadas pela vontade dos Estados participantes da sociedade
internacional que tem como objetivo a protecdo do homem em face do Estado nas
hipéteses de violagdes a seus direitos “anteriores a existéncia do proprio Estado”
(PEREIRA, 2006, p. 182).
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Sua criacdo é fruto do entendimento de que as violagbes aos direitos
fundamentais resguardados pelas constituicbes dos Estados tém impactos que
transcendem as suas fronteiras, deixando de ser problemas de direito interno e
passando a ser questéo relevante para o direito internacional cujo reconhecimento na
sociedade internacional se deu por ocasido da Declaracdo Universal dos direitos do
homem.

O seu fundamento estd no direito natural, como ja exposto e, também, no
reconhecimento da ineréncia dos direitos humanos que antecedem a teoria
contratualista e a propria formacdo dos Estados. Citada por Cancado Trindade
(2015b) como fonte do jus gentium, a recta ratio vé no ser humano um ser social,
racional e dotado de dignidade intrinseca e que deve se comportar com justica, boa-
fé e benevoléncia. Essa razdo advém de uma consciéncia juridica que Ihe imprime um
carater universal.

O novo paradigma do direito internacional no século XXI repousa ndo mais
nas razfes de Estado, mas na centralidade do ser humano e nos “problemas que
afetam a humanidade como um todo” e assim, “se fortalece, se aprimora e se legitima”
(CANGCADO TRINDADE, 2015b, p. 119 e p. 122).

Ainda que a base do respeito a dignidade humana se confunda com a moral,
ela ndo se exerce desconectada da nocdo de legalidade ampla (justica) pois ja se
demonstrou que a DUDH representa um dos instrumentos internacionais que revelam
a existéncia de normas, programas ou agendas, amplamente aceitos pela sociedade
internacional e, que, uma vez violados, justificam a atuacdo de 6rgdos e sistemas
internacionais.

N&o se trata de exigir da sociedade internacional o respeito a conceitos
genéricos, mas, verdadeiramente, de normas que se impde em razdo de sua
importancia e que podem fazer girar as engrenagens dos sistemas internacionais de
direitos humanos, pois os valores declarados em 1948 ultrapassam o perfil de meros
principios gerais de direito internacional, mas se traduzem em verdadeiro jus cogens
internacional.

Ao demonstrar o pioneirismo da DUDH em relagdo ao protagonismo do ser

humano no cenario internacional

A Declaracéo favoreceu a emergéncia, embora débil, ténue e obstaculizada,
do individuo, no interior de um espaco antes reservado exclusivamente aos
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Estados soberanos. Ela pds em movimento um processo irreversivel, com o
gual todos deveriam se alegrar (CASSESE, 1999, p. 143).

O direito internacional dos direitos humanos, surgido em especial a partir de
1948 e da DUDH se delineia como um instrumento que “confere lastro axiologico e
unidade valorativa a esse campo do direito, com énfase na universalidade,
indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos” (PIOVESAN, 2019, p. 61).

Tanto foi assim, que a DUDH se seguiram inumeros outros tratados e
convencgdes internacionais que regulamentaram, em suas areas especificas, a mais
ampla protecdo ao ser humano em ambito internacional.

Segundo Cancado Trindade (2011, p. 5) sujeitos de direito internacional s&o
todos os seres humanos como membros da “sociedade universal”, assim eles foram
descritos pela propria Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e é dessa forma
gque devem ser percebidos: os direitos humanos sdo inerentes a todos 0s seres
humanos, qualquer que seja sua condi¢éo ou peculiaridade.

Toda a construgao mais recente relativa aos direitos humanos foi erigida sobre
as ideias da protecdo, do maior interesse do ser humano e do respeito maximo a sua
dignidade.

Husek (2000) também afirmou que desde sempre o ser humano € o receptor
altimo das normas de Direito Internacional e que ndo se poderia negar-lhe o
reconhecimento como sujeito de direito internacional, ainda que limitadamente, como
sujeito passivo, como preferem os classicistas.

Sabe-se que ha ainda outras formas de participacdo do ser humano no plano
internacional para além de seu papel de receptor da protecao das normas de direitos
humanos. A primeira dessas modalidades indicada por Ramos (2019) reside no direito
de comunicacéo tal como instituido na DUDH, artigo 24, que todo homem tem direito
de apresentar suas petiches e obter respostas a estas demandas. Tal direito foi
regulamentado pela Resolucdo n. 1503 pela antiga Comisséo e atual Conselho de
Direitos Humanos da ONU.

A outra forma de participacdo que interessa especificamente a presente tese
reside no direito de peticdo. Ramos (2019, p. 360) afirma que esse direito “consiste
na reclamacéo de um individuo vitima de violagcdo que exige e recebe uma resposta
definida através de um procedimento preestabelecido”.

E, por derradeiro, haveria ainda o direito de acdo perante Cortes

internacionais, presente apenas no Sistema Europeu de Direitos Humanos.
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Justamente, um dos obstaculos apontados para o reconhecimento de ampla
personalidade internacional aos individuos residiria “na impossibilidade de seu acesso
a procedimentos judiciais de solugao de litigios entre pessoas juridicas” ou a (falta) de
legitimidade para propor procedimentos perante tribunais internacionais (SOARES,
2003, p. 155-158).

Se, em principio, verificou-se que os individuos tinham obrigacdes,
responsabilidades e direitos, mas ndo tinham meios para acessé-los diretamente em
caso de violacao, tal situacdo alterou-se quando, a partir de 1998, com a adocéo do
protocolo n. 11 & Convencéao Europeia de Direitos Humanos houve mudanca no modo
de acesso a Corte Europeia de Direitos Humanos (CAPHLAM, 2010).

Dois fatos marcadamente contribuiram para o0 reconhecimento da
personalidade juridica internacional dos individuos: a criagdo do Tribunal Penal
Internacional, que tem competéncia para julgar individuos por atos previstos em seu
Estatuto e a possibilidade de peticionamento direto e individual a Corte Europeia de
Direitos Humanos em caso de violag6es ocorridas a cidadaos de paises do continente
europeu gque sao signatarios da Corte e seus estatutos instituidores.

N&o se pode duvidar de que a criacdo da justica criminal internacional e das
Cortes penais internacionais tais como Nuremberg, os tribunais ad hoc criados para
julgar os crimes praticados na ex-lugoslavia e Ruanda, e o Tribunal Penal
Internacional representam alguns dos marcos mais significativos do direito
internacional contemporaneo pois, além do reconhecimento da responsabilidade dos
individuos, eles implicam em um golpe drastico a um dos aspectos mais significativos
da soberania estatal: a de que somente os Estados detinham o monopdlio da
forca/repressao, ndo tomando para si essa funcdo mas, de maneira subsidiaria,
estabelecendo que essa fungéo podera ser exercida pelas Cortes internacionais caso
os Estados falhem em exercer seus poderes repressivos quando necessario,
conforme constante do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional
(CONDORELLI e CASSESE, 2012).

A importancia desses tribunais esta também em reconhecer o principio da
primazia da jurisdicdo internacional sobre a jurisdicdo nacional quando os tribunais
nacionais falham em garantir a responsabilizacédo dos praticantes de atos atentatorios
a dignidade humana (RAMOS, 2019).
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Tanto no preambulo, como no artigo 1° do Estatuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional, ha evidéncias do carater complementar da jurisdicdo internacional as

jurisdicdes penais nacionais, conforme se verifica do excerto abaixo

Artigo 1° E criado, pelo presente instrumento, um Tribunal Penal
Internacional. O Tribunal sera uma instituicdo permanente, com jurisdi¢cao
sobre as pessoas responsaveis pelos crimes de maior gravidade com alcance
internacional, de acordo com o presente Estatuto, e serd complementar as
jurisdicdes penais nacionais (BRASIL, 2002).

Mas, também, sob o prisma do acesso a justi¢a, a criacdo das cortes regionais
de direitos humanos representou, por sua vez, uma ruptura no monopoélio da jurisdigdo
gue antes estava restrita aos limites territoriais de cada Estado. E hoje permitem que,
apos esgotamento das instancias internas, uma violacdo a direitos humanos possa
ser levada a conhecimento de um sistema internacional criado para lidar
especificamente com esse assunto.

Soares afirma que

E indiscutivel haver clara atribuicdo de personalidade de direito internacional
a pessoa humana, com as restrices factuais e os condicionamentos legais
gue a norma internacional pode estabelecer (como, de fato, estabelece, para
gualguer outra pessoa de Direito Internacional, que ndo seja um Estado,
reconhecido como tal por este Direito, inclusive as organizacdes
intergovernamentais constituidas pelos Estados (SOARES, 2003, p. 155-
158).

Se aqui se defende a personalidade internacional do homem como sujeito
ativo e participante de uma sociedade moral é preciso também entender qual o
significado dessa sociedade e quais os seus fundamentos filoséficos para além de
posicionar esse sujeito dentro desse contexto.

Em verdade, desde Kant, sabe-se que o ser humano deve ser “o principio € 0
fim dltimo de todo ordenamento legal” (TEIXEIRA, 2009). Como visto, em
Fundamentacdo da metafisica dos costumes, Kant ja afirmava que o homem jamais
poderia ser considerado um meio para alcance de objetivos de quem quer que fosse.
O respeito a dignidade humana deveria anteceder toda e qualquer agéo, fosse ela
estatal ou individual.

Ao lancar as bases de uma filosofia moral, Kant propde que uma lei, para ter
conteudo verdadeiramente moral precisa “implicar uma absoluta necessidade’.
Portanto, o principio da obrigacdo ndo deve ser buscado na natureza do homem, nem

nas circunstancias em que ele se encontra situado no mundo, mas, a priori, SO nos
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conceitos da razao pura”. Com efeito, para que uma acao seja moralmente boa, nao
basta que seja conforme com a lei moral; € preciso, além disso, que seja praticada
por causa da mesma lei moral (KANT, 1988).

Para além do preceito juridico internacional admitido de que “os Estados nao
se subordinam sendao ao direito que livremente reconheceram ou construiram”
(REZECK, 2003, p.3), ha muito, a filosofia, ou melhor, a metafisica, ja afirmava que
antes da prética, vem o valor moral que deve embasar essa pratica.

Portanto, se o reconhecimento dos sujeitos de direito internacional, até inicio
do presente século, vinha de uma pratica observacional dos atores da sociedade
internacional, essa pratica se olvidava de que, muito antes da acdo deve estar o
reconhecimento da moral. E, segundo a moral Kantiana, ndo se pode falar em filosofia
sem o reconhecimento de que o homem é um fim é si mesmo e, inegavelmente, dele
partem as acles e, para ele convergem as protecdes, buscadas pelos Estados e pelos
organismos internacionais no cenario atual onde figuram os atores do direito
internacional.

Desde antes da Segunda Guerra Mundial j& existiam entre o0s
internacionalistas questionamentos acerca da existéncia de uma sociedade
internacional e seus fundamentos. Cassese enfrenta a questdo pelo viés filosofico,
amplamente apresentado no presente texto, dizendo que, para sua existéncia, a
sociedade internacional precisaria de embasamento material e espiritual e encontra
esse embasamento na ideia rousseauniana da vontade geral. Portanto, para a
existéncia da sociedade internacional, seria preciso uma vontade geral aos moldes do
gue também foi necessério para a formacdo do Estado. E justifica ainda, ao afirmar
que individuos de diferentes na¢des nao sao completamente estranhos aos preceitos
basicos de uma moral universal que reconhece que os individuos tém certo grau de
responsabilidade pelo bem comum (CASSESE, 2008).

Caphlam completa ainda dizendo que talvez o que falte para o
reconhecimento de uma sociedade internacional que tem no individuo o seu nudcleo
independente do seu Estado/nagdo € o sentimento de comunidade e, também, o
reconhecimento de que cada Estado e individuo pertencem a algo maior (CAPHLAM,
2010).

Em voto concorrente, em relacéo ao caso Cinco Pensionistas versus Peru, de

28 de fevereiro de 2003, Cancado Trindade teve oportunidade de se manifestar sobre
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o reconhecimento da capacidade integral do ser humano e da sua condi¢ao de sujeito

de direito internacional nos seguintes termos:

In fact, the assertion of those juridical personality and capacity constitutes the
truly revolutionary legacy of the evolution of the international legal doctrine in
the second half of the XXth century. The time has come to overcome the
classic limitations of the legitimatio ad causam in International Law, which
have so much hindered its progressive development towards the construction
of a new jus gentium (. . .) (CORTE INTERAMERICANA, CINCO
PENSIONISTAS VS PERU, 2003).

Durante o processo evolutivo do Direito Internacional vislumbra-se um resgate
do ser humano e seu reconhecimento como sujeito desse ramo do direito, dotado,
conforme nos ensina Cancado Trindade de legitimatio ad causam no plano
internacional. O mesmo processo que reconheceu os direitos humanos precisa
garantir a correspondente capacidade processual de reivindici-los, devendo o
reivindicante estar dotado de locus standi in judicio em todas as etapas processuais e
de jus standi, e segue revelando que “é da propria esséncia da protecao internacional
o contraditério entre as vitimas, ou seus familiares, ou representantes legais e os
Estados demandados” (CANCADO TRINDADE, 2013, p.113/114, e CANCADO
TRINDADE, 2015a).

No dia em gue o sistema interamericano realmente evoluir e permitir que o ser
humano deixe de gozar apenas do locus standi para usufruir de verdadeiro jus standi
perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos, Cancado Trindade entende que
se transcendera para um estagio de verdadeira emancipacao do ser humano como
titular de direitos inalienaveis que lhe sdo inatos e que emanam diretamente do Direito
Internacional e que estara finalmente realizado o ideal de plena igualdade juridica
entre os sujeitos processuais (CANCADO TRINDADE, 2013, p. 123, traducdo da
autora).

Destarte, apesar da defesa de um novo jus gentium é sabido que os Estados,
apesar de se relacionarem entre si desde os primérdios do Direito Internacional,
sempre tiveram o intuito de proteger sua populacao, suas fronteiras, suas riquezas,
de por fim as guerras que dizimavam seus cidadaos, em ultima analise, ou melhor, a
razao primeira, como deseja Kant, sempre foi a defesa dos direitos humanos a pétria,
a propriedade, a vida, a integridade fisica, direitos essencialmente individuais e nao
estatais. O estado existe para atender as necessidades do ser humano e nao o

contrario.
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Ainda que por muito tempo ndo tenha o ser humano sido diretamente
mencionado como sujeito e receptor de toda sorte de tratados e convencgdes, a razao
primeira de todo esse arcabouco legal sempre esteve no respeito a dignidade
humana, donde deve emanar a moral e a ética que devem pautar as a¢cdes de todos
os atores da sociedade internacional, incluindo-se os Estados e as Organizacdes
Internacionais.

Como ja exposto, o delineamento de um novo Direito Internacional iniciou-se
apos 1945 quando a humanidade viu-se refletindo acerca do valor humano intrinseco,
resgatando os preceitos que ha muito Kant ja revelava. Verificou-se que ha que se
manter em incessante trabalho e luta pela manutencéo da dignidade humana e dos
valores inegociaveis da humanidade em qualquer circunstancia.

N&o ha excecdo que se justifique em relacédo a protecao de direitos humanos.
Nem em momentos de guerra, de transicdo governamental, de problemas de saude,
de fome, de quebra de mercados. Alids, sdo justamente nesses momentos em que a
defesa dos direitos humanos deve se fortalecer, jamais se fragilizando sob alegacfes
de excepcionalidade.

Inexoravelmente, o reconhecimento do ser humano como sujeito ativo e
passivo de direito internacional sé é possivel em um mundo onde o conceito de
soberania € permeado por ideias humanistas e onde o principio do jus cogens traz
uma interpretacdo especial aos confltos de normas havidos na sociedade
internacional. Fala-se em um jus cogens pro homine ou pro persona, temas que foram
desenvolvidos no segundo capitulo da presente tese.

Ainda que tenha sido aprovada por resolucédo da Assembleia Geral da ONU,
a principio sem forca de lei, entende-se que a Declaracdo Universal dos direitos do
homem de 1948 é reconhecida internacionalmente como norma cogente de direito
internacional, justamente porque a protecao dos direitos humanos néo pode conhecer
relativizacdo nem excepcionalidade baseada na ideia engessada de que intervencdes
em alegados assuntos internos de um Estado seriam indesejadas. Sabe-se que, por
exemplo, permitir a entrada de membros de uma comisséo de direitos humanos em
um determinado Estado jamais poderia colocar em risco a soberania dele. Quando se
pensa em violagbes que estejam sendo perpetradas nos limites do territério de um
determinado Estado, devem ser superados limites territoriais, linguisticos, religiosos

Oou governamentais.
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Em andlise ultima, verifica-se a importancia da formacdo de um sistema
internacional de protecao de direitos humanos como o fator que incrementa e fortalece
0 reconhecimento do ser humano como sujeito de direito internacional.

Nesse contexto é importante resgatar a ideia da autonomia. Ela consistiria,
segundo Kant, em agir de acordo com a lei que representa a prépria vontade. E essa
vontade é moral e transcendental. A lei moral que nasce da consciéncia humana é a
base sobre a qual se assenta a autonomia. A vontade humana é a de ver ndo apenas
a sua dignidade, mas, também, a dignidade do outro respeitada. Portanto, seria imoral
impor Obices ao exercicio direto da prerrogativa de defesa juridica de seus direitos
violados, ja que seria uma violacdo a autonomia e a liberdade. Nao se pode mais
admitir limites a liberdade do homem, de agir, por si proprio, na defesa de seus
proprios interesses.

Pretende-se comprovar, por meio dos fundamentos filoséficos aqui expostos,
gue a liberdade comeca com o0 homem, no estado da natureza, que a exerce moral e
racionalmente. Posteriormente, a delega ao soberano e, modernamente, ao Estado.
Entretanto, o seu titular primeiro € sempre o homem, e assim deve-se manter, quando
se trata da possibilidade de ser o agente da defesa de seus proprios direitos e em
busca de sua propria felicidade.

Cancado Trindade destaca que o “legado mais precioso do pensamento jus
internacionalista da segunda metade do século XX reside na consolidacdo da
personalidade e da capacidade juridica internacional da pessoa humana” (CANCADO
TRINDADE, 2013, p. 200).

Conforme apresentado, se hoje é possivel contar-se com um sistema
internacional de protecao de direitos humanos, tal fato se deve a internacionalizacéo
dos direitos humanos e a humanizacéo do direito internacional.

Nesse sentido, é de grande importancia ampliar a capacidade processual do individuo
no sistema internacional garantindo seu acesso direto as instancias jurisdicionais de
protecado dos direitos humanos e permitindo a ampliacdo do processo de judicializacao
do direito internacional como forma de munir o ser humano com o0s instrumentos

necessarios e eficazes a sua protecao.
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2 O ACESSO A JUSTICA INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS COMO
SINONIMO DE REALIZACAO DA JUSTICA

2.1 JUDICIALIZACAO DO DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS
HUMANOS

Como visto, ha grande contribuicdo dos eventos historicos para o processo de
humanizagédo do direito internacional. Nesse processo houve, igualmente, uma
gradativa consolidacdo do reconhecimento de que o respeito aos direitos
fundamentais do ser humano é obrigacédo de todos os Estados. Ademais, essa Visao
mais humanista do direito internacional, revela, segundo o que se demonstrara, um
resgate aos valores natos do ser humano, num viés jusnaturalista.

O termo direito internacional dos direitos humanos se refere ao sistema
juridico que inclui normas e instituicbes que foram criadas, para implementar e
proteger os direitos de individuos, grupos e povos, prerrogativas definidas nas
convencdes internacionais e que incluem direitos civis, politicos, econdmicos, sociais
e culturais (BUERGUENTHAL, 2009).

O moderno Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH) é fenébmeno do
pdos-guerra pois, até entdo, somente se dispunha de normas esparsas e difusas e de
arranjos institucionais que direcionavam seu atendimento a categorias e grupos de
maneira mais isolada e que nédo dedicavam uma atenc¢éao focada e, ao mesmo tempo,
espacialmente generalizada na protecdo dos direitos humanos.

O direito internacional dos direitos humanos inicia-se com a Carta das Nacdes

Unidas, que, em seu artigo 1°, 3, prescreve, dentre os propoésitos das Nacdes Unidas

Conseguir uma cooperacdo internacional para resolver os problemas
internacionais de carater econdmico, social, cultural ou humanitéario, e para
promover e estimular o respeito aos direitos humanos e as liberdades
fundamentais para todos, sem distingdo de raca, sexo, lingua ou religido
(BRASIL, 1945).

Somado a esse propésito, a Carta estabeleceu ainda, nos artigos 55, c, e 56,
que tratam da cooperacédo internacional, que a Organizacdo das Nac¢des Unidas
(ONU), favorecera “o respeito universal e efetivo dos direitos humanos e das
liberdades fundamentais para todos (...). E logo em seguida afirma que para a

realizagao dos propositos enumerados no artigo antecedente, “todos os membros da
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Organizagcdo se comprometem a agir em cooperagdo com esta, em conjunto ou
separadamente” (BRASIL, 1945).

Ainda que de carater muito genérico, tais disposi¢cdes geraram consequéncias
importantes ao internacionalizarem o conceito de direitos humanos significando que
os Estados passariam a ter mais consciéncia de suas responsabilidades em relagéao
a esses direitos e que ja ndao poderiam mais alegar que eventuais violacdes
consistiriam, apenas, assuntos de carater doméstico. Conforme Buerguenthal (2009),
esse novo direito se mostrava muito mais comprometido com valores que
transcendem os valores puramente estatais.

Os esforcos dos Estados membros da ONU em cooperar quanto aos Direitos
Humanos, de conformidade com o mencionado artigo 56 da Carta, culminaram com a
Declaragao Universal dos Direitos do Homem, o primeiro e mais relevante instrumento
de carater especifico sobre a matéria e que abriu as portas para muitos tratados
internacionais sobre a mesma tematica.

Nesse contexto, além dos primeiros instrumentos de carater normativo e
principioldgico foram criados os 6rgaos incumbidos de sua defesa e por zelar pelo
cumprimento das declaracdes e tratados cuja matéria fosse direitos humanos.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), adotada e
proclamada pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas (resolucdo 217, A, 1ll) em 10
de dezembro 1948 é um dos mais evidentes instrumentos de internacionalizacao dos
direitos do homem acolhido através dos respectivos governos soberanos e, por
conseguinte, pela maioria das pessoas no mundo, havendo consenso sobre sua
validade e sobre os valores nela contidos (ONU, 1948).

Os direitos afirmados na declaragdo constituem um “ponto de partida para a
instituicdo de um auténtico sistema de direitos no sentido estrito da palavra, isto é,
enquanto direitos positivos ou efetivos.” A declaragao € algo mais do que um sistema
doutrinério, porém algo menos do que um sistema de normas juridicas” (BOBBIO,
1992, p. 29/31).

Esse momento constitui o ponto onde a sociedade internacional evoluiu, em
matéria de direitos humanos, da teoria para a pratica, passando, esse rol de direitos,
a ganhar mais concretude.

A declaracao universal de 1948 amplia o sentido de direitos humanos para
abarcar todos os homens e ndo apenas os cidaddos de um determinado Estado e
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inaugura uma fase em que os direitos do homem passam a ser protegidos “até mesmo
contra o proprio Estado que os tenha violado” (BOBBIO, 1992, p. 30).

O proprio texto da Declaracdo, em seu preambulo, aponta que seu contetdo
tem viés principiol6gico ao destacar que as disposi¢des ali contidas indicam um ideal
comum a ser alcancado por todos os povos e todas as nacdes indicando que ela é a
pedra fundamental de um longo processo evolutivo (ONU, 1948).

Os direitos humanos constituem “uma plataforma emancipatoria” que surgiu
em especial no pés-guerra e que fez prevalecer tanto na ordem internacional como na
ordem interna dos Estados, um referencial valorativo: a dignidade da pessoa humana
e sua protecao (PIOVESAN, 2019).

Uma mudanca importante ocorrida no entendimento e no sentimento da
sociedade internacional em relacdo as serissimas violacbes de direitos ocorridas
durante a Segunda Guerra Mundial levaram a criacdo de diversas organizacdes
internacionais intergovernamentais, voltadas a protecéo dos direitos mais caros ao ser
humano.

O inegavel aumento de organizacdes internacionais criadas a partir do fim da
Segunda Guerra Mundial iniciam uma fase de grande colaboracdo para a
regulamentacdo e o funcionamento de entidades, inclusive de carater judicial, na
sociedade internacional.

Segundo o Yearbook of International Organizations, (1986/1987) em 1909,
havia 37 organizagdes internacionais baseadas em convengdes, em 1951, eram 123;
em 1986, 337 (SAUR, 1988 apud ZACHER, 2000).

O crescimento do numero de organizacdes internacionais nao reflete um
afastamento dos Estados do centro do palco das relagdes de direito internacional.
Muito pelo contrario, uma vez que essas organizacdes tém, na maioria das vezes,
carater interestatal. Mas demonstra, por outro lado, um maior comprometimento dos
Estados na busca de solugbes cooperadas e de sua ampla participagao na elaboragao
de regimes reguladores acordados em convencgdes internacionais de participacao
ampla, muito diferentes dos tratados bilaterais.

Importante ressaltar que as organizacdes internacionais sao criadas por atos
e decisdes dos proprios Estados participantes da sociedade internacional e ao mesmo
tempo funcionam baseadas em normas também criadas e impostas pelos Estados.

Até as mais sofisticadas organiza¢des internacionais sao criagcdo dos Estados e
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trabalham sob um sistema que a Corte Internacional de Justica chamou de “principio
da especialidade”. Isso significa que seus poderes e funcfes sdo apenas aqueles que
os Estados consentiram em |lhes garantir (CONDORELLI e CASSESE, 2012).

Como novos sujeitos de direito internacional, as Organizagdes Internacionais
possuem personalidade juridica internacional distinta da dos Estados que acordaram
em sua criacdo e devem exercer suas competéncias e poderes conforme limites
estabelecidos em seus atos de constituicdo. Esse novo ente passa a ser regido em
estrito cumprimento dos deveres e das prerrogativas instituidas como sendo suas
funcdes especiais, “limitadas pelos interesses comuns cuja promogao esses mesmos
membros lhes tenham investido” (RESENDE, 2006).

As transformagdes ocorridas em Vestfalia foram importantes e contribuiram
para um moderno entendimento do direito internacional. Mas as mudancgas ocorridas
apos a Segunda Guerra Mundial, principalmente, foram ainda mais profundas. Os
Estados soberanos a partir de entdo adquirem consciéncia de sua interdependéncia
e de gue nada adianta uma autonomia absoluta se ela nao for temperada pelo respeito
aos direitos humanos. A tonica das relacdes internacionais seria dada pelos Estados
gue continuavam a se respeitar mutuamente e a se reconhecer como independentes,
mas todos pareciam ter adquirido a consciéncia de que a humanidade tem um destino
comum que passa pelo respeito aos direitos fundamentais.

Num primeiro momento do processo de judicializa¢ao internacional, entendeu-
se que o Estado ndo mais poderia, ainda que por meios legais, promover atos como
os que foram perpetrados pelos nazistas e fascistas durante o periodo que antecedeu
o conflito e, também, durante a guerra, sem sofrer penalizacdes e arcar com as
responsabilidades decorrentes.

Também nado poderia o homem querer fugir de sua responsabilizacdo pessoal
vez que, por ocasido do julgamento de Nuremberg, as responsabilidades estatais e
individuais pela pratica de crimes contra a humanidade passaram a se tornar
independentes.

Inclusive entendeu-se de maneira inovadora, nesse incipiente processo de
judicializagé@o instaurado a época do Tribunal de Nuremberg, que ndo apenas 0s
Estados seriam responsabilizados, mas, também, as pessoas ndo poderiam se
escusar da pratica de atos espurios alegando que estavam cumprindo seus deveres

legais, ou que o faziam segundo tradic&o hierarquica militar.
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Outra inovacdo do Tribunal de Nuremberg em matéria de judicializacdo do
direito internacional foi a adocdo do costume como fonte legal daquela Corte. A
condenacéo criminal dos julgados pelo Tribunal se baseou na prética de crimes contra
a paz, crimes de guerra e crimes contra a humanidade que, apesar de previstos no
Acordo de Londres, ndo seguiam o principio da anterioridade da lei penal quanto a
necessidade de a conduta ilicita ja estar tipificada antes da pratica dos crimes. Em
verdade, o Tribunal de Nuremberg acabou abrindo precedente e utilizando o costume
internacional, tal como prescreve o artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de

Justica.

Segundo sentenca proferida por esta Corte Internacional

O direito de guerra deve ser encontrado ndo apenas nos tratados, mas nos
costumes e nas praticas dos Estados, que gradualmente obtém
reconhecimento universal e ainda nos principios gerais de justica aplicados
por juristas e pelas Cortes Militares. Este direito ndo é estatico, mas estd em
continua adaptacéo, respondendo as necessidades de um mundo em
mudanc¢a (YALE LAW SCHOOL, 2021).

Segundo Clapham, seria injusto deixar que os crimes contra a humanidade
ficassem impunes naquela ocasido, muito mais do que a alegada injustica de s6 a
partir de entdo passar a reconhecer que os individuos tém obrigacbes e
responsabilidades perante o direito internacional. Tal reconhecimento acabou por
levar alguns sujeitos a sentenca de morte por enforcamento, justamente em razao das
violacdes a essas obrigacdes de respeito aos direitos humanos (CLAPHAM, 2010).

Assim como foi admitida a utilizacdo do costume internacional como base
juridica para a configuracdo dos crimes previstos da Carta de Londres, também é
importante notar que aceitar a jurisdicdo dos tribunais internacionais, a forca
vinculativa de suas decisdes e o reconhecimento do ser humano como sujeito ativo e
passivo de direito internacional, representam uma evolugdo necessaria para a mais
ampla protecao dos direitos humanos.

No dizer de Teixeira (2009, p. 82), “o instituto da responsabilidade
internacional do Estado foi ampliado para receber a hipotese de cometimento de ato
ilicito perante o direito internacional dos direitos humanos, tendo por sujeito passivo

na acao, o individuo”.



66

Flavia Piovesan conclui que

A necessidade de uma acéo internacional mais eficaz para a protecdo dos
direitos humanos impulsionou o processo de internacionalizacdo desses
direitos, culminando na criacdo da sistematica normativa de protecao
internacional, que faz possivel a responsabilizacdo do Estado no dominio
internacional, quando as instituicdes nacionais se mostram falhas ou omissas
na tarefa de protecao dos direitos humanos (PIOVESAN, 2006, p. 132).

Verifica-se que o reconhecimento da responsabilidade dos individuos como
principio de direito internacional, comecou com viés criminal, passando entdo, o
homem, a ser responsabilizado por suas condutas perante Cortes internacionais
criminais, tais como o Tribunal de Nuremberg e atualmente o Tribunal Penal
Internacional. Tal principio internacional foi incluido na Carta de Londres de 1945, que
estabeleceu o Tribunal de Nuremberg e foi posteriormente confirmado pela
Assembleia Geral das Nacfes Unidas (ONU, 1945).

Apesar de sua incipiente aplicacao na area da responsabilidade internacional
criminal, o artigo 58 das notas acerca da Responsabilidade dos Estados por mas
condutas internacionais e seus comentarios, elaborado pela Comissdo de Direito
Internacional (CDI) da Organizacdo das Nacbes Unidas em 2001, ndo exclui a
possibilidade de que tal principio possa ser desenvolvido para incluir também a
possibilidade de responsabilizacéo individual civil (CDI, 2001).

A jurisdicionalizacao do direito internacional dos direitos humanos garante a
prevaléncia do Estado de direito, assim como o acesso direto dos individuos as Cortes
de Direitos humanos evidencia o fato de que as solucdes judiciais sdo a mais perfeita

e evoluida forma de garantia e protecao internacional dos direitos humanos.

Cancado Trindade (2011) afirma que

The right of individual petition and the compulsory jurisdiction of the European
and Inter-American Courts of Human Rights in contentious cases are
fundamental clauses and constitute a matter of international ordre public,
which could not be at the mercy of limitations not provided for in the treaties,
invoked by the States Parties for reasons or vicissitudes of domestic law. With
the consolidation of the right of individual petition before international tribunals
of human rights, international protection has attained its maturity. The human
being nowadays occupies the central position which he merits, as subject of
both domestic and international law, amidst the process of humanization of
international law, which is becoming more directly attentive to the identification
and realization of common superior values and goals. The international legal
titularity of the human being is now an undeniable reality, calling now for the
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consolidation, in distincthuman rights systems, and within the framework of
the universality of human rights, of his full juridic-procedural capacity at the
international level (CANCADO TRINDADE, 2011, p. 49).

A realidade contemporanea que reune varios tribunais internacionais é sinal
inconteste dos avangos que se seguiram em busca da realizacdo da justica
internacional, na formacao gradual de um sistema de justica internacional e da busca
de uma maior efetividade nesse campo do direito, ultrapassando, finalmente, o
primado da forca (CANCADO TRINDADE, 2013;2015a).

Ao analisar os eventos ocorridos durante as grandes guerras, elementos
como o desprezo pela humanidade do inimigo e pelos direitos do grupo desumanizado
lancaram um novo olhar sobre os atos praticados pelos Estados. Nada justificaria o
que havia sido descoberto ap6s o fim do periodo nazista nos campos de concentracao:
o exterminio em massa, a fome, a separacdo das familias, os experimentos médicos
e cientificos realizados em cobaias humanos. O impacto, inegavel, de tais fatos
escancarados aos olhos da sociedade internacional sdo sentidos até hoje. N&o
poderdo jamais ser esquecidos pois sentaram as bases de um sistema de protecao
de direitos humanos que se descrevera nas linhas seguintes.

Reconhecer o acesso direto dos individuos as Cortes internacionais de
direitos humanos representa uma evolucdo que ja encontra base nos costumes
europeus. Estender essa possibilidade aos demais sistemas regionais, em especial
ao sistema interamericano, € uma adaptacao necessaria, em um mundo em evolucao.
E exaltar a primazia dos direitos humanos baseado no fato de que o costume
internacional detém eficacia erga omnes e deve ser aplicado a todos os Estados
independentemente de participacdo em tratados internacionais. Essa pode parecer
uma posicao radical, mas vislumbram-se os rumos do direito internacional dos direitos

humanos tomando essa direcao.

2.2 CRIACAO DE ORGANIZACOES INTERNACIONAIS VOLTADAS AOS
DIREITOS HUMANOS E OS SISTEMAS REGIONAIS

Um conjunto de transformacgdes contribuiu para uma nova configuragdo do
direito internacional, e, com a sua humanizagcdo, uma nova forma de encarar a
soberania estatal surgiu acompanhada de um inegavel incremento na

institucionalizacao.
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Como visto, com o surgimento do chamado Direito Internacional dos Direitos
Humanos no século XX a humanidade n&o apenas passou a contar com normas de
protecdo aos seus direitos mais caros, como também, com um conjunto de 6rgéos
que foram igualmente arquitetados para implementar, fiscalizar e efetivar esses
direitos.

O direito internacional dos direitos humanos evoluiu através de dois caminhos
guase concomitantes, paralelos e igualmente importantes. De um lado, o sistema de
protecdo que surgiu e se efetivou sob os auspicios da Organiza¢do das Nacdes
Unidas e de outro, os chamados sistemas regionais que incluem o sistema europeu,
0 sistema interamericano e o sistema africano de direitos humanos.

O sistema onusiano foi o primeiro desses sistemas a ser criado. Ele
compreende as declaragfes, convencdes, 6rgdos e mecanismos criados dentro do
sistema das Nac¢bes Unidas para implementar os poderes previstos na Carta das
Nacdes Unidas e que lancaram as bases do processo de internacionalizacdo dos
direitos humanos.

A base legal desse sistema reside ndo apenas na Carta da ONU (1945), onde,
de maneira genérica, se verifica que através da cooperacao internacional, os Estados
parte do sistema da ONU se comprometem a defender a dignidade humana, a justica
e a paz, mas também por meio de outros tratados e outros sistemas.

Ao especificar a protecdo contida na Carta, os paises membros da ONU
adotaram, por resolucdo da Assembleia Geral (resolucdo 217, A, lll), a Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem (1948), ocasido em que se demonstrou um esforco
conjunto para definir, compilar e criar mecanismos de defesa desses direitos.

Conforme Bobbio, “A Declaracdo Universal representa a consciéncia historica
que a humanidade tem dos préprios valores fundamentais na segunda metade do
século XX” (BOBBI0,1992, p. 34). Ela seria um resumo dos direitos ja construidos e
um aceno para os direitos que ainda virdo a ser reconhecidos.

Apos a Carta da ONU de 1945 e da Declaragéo Universal de 1948, varios
tratados internacionais sobre a tematica foram organizados e realizados pela
Organizacgao das Nag¢des Unidas: a Convencgao para prevencéao e repressao do crime
de genocidio (1948), a Convencao internacional para eliminacéo de todas as formas
de discriminacao racial (1966), o Pacto internacional sobre direitos civis e politicos
(1966), o Pacto internacional sobre direitos econémicos, sociais e culturais (1966), a
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Convencao sobre a eliminacdo de todas as formas de discriminacéo contra a mulher
(1981), a Convencao contra tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos
ou degradantes (1984), a Convencéo sobre os direitos da crianca (1989), entre outras
(BUERGUENTHAL, 2009).

Em razéo da ampla adeséo e ratificacdo desses tratados por paises membro
da ONU, esses documentos acabaram atingindo status de normas costumeiras de
direito internacional, vinculando, inclusive, paises ndo participantes, em conformidade
com a disposic¢éo do artigo 38, 1, b, do Estatuto da Corte Internacional de Justica (CIJ)
(BRASIL, 1945).

Além desses importantes instrumentos juridico-normativos, também foram
criados 6rgaos e agéncias especializadas, dentro do sistema das Na¢des Unidas para
apoiar, facilitar e fiscalizar as condutas dos Estados membros dentre os quais, 0 mais
importante deles seja o Conselho de Direitos Humanos, sucessor da Comisséo de
Direitos Humanos (BRASIL, 1945).

Apés a elaboracdo desses documentos, era necessario ainda criar 0s
mecanismos que assegurassem efetividade e respeito aos direitos humanos em casos
de violacdo as disposicbes da DUDH e dos Pactos que se seguiram. Apesar de
iniciado, esse processo de criacdo de mecanismos de controle se deu de forma muito
timida, pela ado¢ao de um protocolo facultativo ao Pacto de Direitos Civis e Politicos
(COMPARATO, 2004).

Tal protocolo instituia que deveriam as partes do tratado facultativo, autorizar
o antigo Comité de Direitos Humanos, hoje denominado Comissdo de Direitos
Humanos, a receber e examinar comunicacfes de individuos que se diziam vitimas
de violagdes de quaisquer dos direitos declarados no Pacto.

Era reconhecida entédo, a competéncia da Comisséo, para receber e examinar
comunicagdes de individuos sujeitos a jurisdicdo dos Estados — parte do protocolo
facultativo, desde que os individuos peticionantes demonstrassem o direito violado
como sendo enumerado no Pacto de Direitos Civis e Politicos e que demonstrasse
ainda haver esgotado todos os “remédios juridicos disponiveis no direito interno”, néo
sendo aceitas comunicagBes anbnimas, conforme artigos 1, 2 e 3 do referido
Protocolo Facultativo (COMPARATO, 2004, p. 329/330).

Aléem das acdes desempenhadas pelo Conselho de Direitos Humanos,

também os 6rgéos basicos da estrutura das Nacgdes Unidas promovem acdes para
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coibir a pratica de violacGes de direitos humanos ao impor, por meio de resolucoes,
sancbes econdmicas aos paises violadores e até mesmo a autorizacdo do uso de
forca em casos de sérias infracdes.

Importante ressaltar que 6rgaos e instrumentos normativos séo parte desse
movimento de internacionalizacdo dos direitos humanos e sdo igualmente
responsaveis pela promoc¢ao do individuo ao patamar de efetivo sujeito que tem seus
direitos garantidos por esse sistema.

Acerca da “consolidacdo de uma arquitetura protetiva internacional” dos

direitos humanos, Flavia Piovesan destaca

Que o processo de internacionalizacédo dos direitos humanos, desde o Poés-
Guerra passa a constituir tema de legitimo interesse da comunidade
internacional. (...) Nao mais apenas sob o prisma moral e politico, mas
também sob o juridico. (...)

A arquitetura protetiva internacional compreende instituicdes, procedimentos
€ mecanismos vocacionados a salvaguarda de parametros protetivos
minimos afetos a dignidade humana.

(...) em virtude da inexisténcia de uma Corte Internacional de Direitos
Humanos, a protecdo no sistema global restringe-se ao power of shame e ao
power of embarrassment (PIOVESAN, 2019, p.269).

Inegavel a importancia do sistema de protecdo de direitos humanos
implementado pelas Nagdes Unidas e que assenta as bases do direito internacional
dos direitos humanos contemporaneo.

Mas, como visto no capitulo anterior, além de fundamentar os direitos
humanos, o grande desafio que se apresenta a comunidade internacional € criar 0s
mecanismos e 0rgdos que formardo um conjunto de garantias e que, realmente,
efetivardo os direitos consagrados pelos diversos sistemas.

Outros passos em busca da efetividade do sistema onusiano de protecdo de
direitos humanos poderiam consistir em tornar os tratados de direitos humanos
firmados sob sua organizacdo em tratados de adesdo obrigatéria para todos os
membros da ONU, dispensando-se a ratificacdo e, ainda, a possivel criacdo de um
tribunal internacional com jurisdig@o obrigatoria. Mas, infelizmente, razdes politicas de
Estados Membros do sistema onusiano nunca permitiram sua melhor participagdo no
campo dos direitos humanos (COMPARATO, 2004).

Buerguenthal reconhece que o sistema das Nac¢Ges Unidas tem melhores
condi¢des de lidar com violag6es de direitos humanos ocorridas em maior escala, mas

que, infelizmente, falha ao dar uma protecédo mais individualizada agueles que sofrem
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violacBes mais pontuais aos seus direitos e, nessa seara, igualmente reconhece que
0S sistemas regionais se mostram mais efetivos. Afirma também, que a grande falha
do sistema onusiano, reside justamente na sua suscetibilidade a politizacao
(BUERGUENTHAL, 2009).

Além da criacdo da Organizacdo das Nacbes Unidas e dos importantes
instrumentos de protecédo de direitos humanos firmados através dessa instituicdo de
carater global, foram criadas, em ambito regional, outras organiza¢des que, dentre
diferentes finalidades, tinham foco também na protecdo dos direitos humanos em
ambito continental.

Enquanto as organizacdes de maior amplitude de atuacdo, como a ONU,
tendem a tomar decisdes mais generalizadas e politicas, as organizac6es de atuacdo
regional, com menor numero de Estados parte, tem maior possibilidade de obterem
consenso e firmarem tratados mais especificos porque essas regiées podem ser mais
homogéneas.

A homogeneidade dos Estados parte de uma organizacéao regional pode nao
ser baseada em lingua, tradi¢des ou cultura, mas, em objetivos comuns, ou mesmo
embasada no grau de maturidade de sua organizacdo politica, como € o caso do
Conselho da Europa. Podem ainda apresentar grande proximidade linguistica,
histérica e cultural, mas divergirem em estagio de desenvolvimento de suas
instituicdes nacionais e quanto ao entendimento acerca da participacao na sociedade
internacional e regional, além de apresentarem estagios evolutivos diferentes em
matéria de protecdo de direitos humanos, como ocorre na Organizacdo dos Estados
Americanos.

Sabe-se que os trés sistemas regionais visam complementar a protecédo dos
direitos humanos realizada pela ONU ao prover normas e mecanismos adequados as
peculiaridades de cada regido, tais como suas tradicbes, aspectos culturais e
histéricos (BUERGUENTHAL, 2009).4

As Organizagbes Internacionais Intergovernamentais Regionais e, em
especial, os Tribunais Internacionais regionais foram criados com a finalidade de julgar
violagbes a direitos humanos, e representam um avanco juridico vez que nao

permitem que as violagbes sejam analisadas apenas por 6rgaos politicos como o que

4 A presente tese apresenta um recorte metodoldgico e, por dever cientifico, tal recorte seréa respeitado
analisando-se exclusivamente, as duas primeiras organizacdes de modo comparativo
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ocorre na ONU, mas por orgaos jurisdicionais, 0 que mostra a necessidade de que os
sistemas se mantenham em constante atualizacéo e aprimoramento de suas funcdes
e estrutura.

Tais organizagdes sao a Organizagéo dos Estados Americanos, o Conselho
da Europa e a Organizacdo da Unido Africana.

Os sistemas global e regional coexistem e se complementam além de
servirem como mais opc¢des subsidiarias aos sistemas nacionais de protecdo ao
oferecerem um caminho em busca da maior efetividade dos direitos humanos.

Piovesan (2019, p. 119) acrescenta que a razao para a coexisténcia dos
sistemas global e regional reside em “ampliar e fortalecer a protecdo dos direitos
humanos” garantindo maior eficacia a protecédo ofertada as vitimas de violagbes de
direitos humanos.

A prépria Carta da Organizacdo dos Estados Americanos em seu artigo 1°,
qgue trata de sua natureza como organizacdo e de seus propositos, prevé que o
sistema interamericano faz parte do sistema onusiano, nos seguintes termos: "Dentro
das Nacdes Unidas, a Organizacao dos Estados Americanos constitui um organismo
regional” (BRASIL, 1952).

Historicamente, o primeiro desses sistemas a surgir foi o Europeu. E também
0 mais consolidado e efetivo dos sistemas e que influencia os demais sistemas
regionais de protecédo de direitos humanos, servindo de exemplo e modelo para os
demais. Dentre seus valores e objetivos pretende afirmar a importancia da
democracia, do Estado de Direito e dos préprios direitos humanos.

Tem como marco legal a Convencéo Europeia de Direitos Humanos, surgida
apos a Segunda Guerra Mundial. E, em meio a um processo significativo de
aproximacao e integracdo dos paises da Europa Ocidental, que depois se espalharia
para os demais paises do continente europeu, teve por objetivo a aproximagéo
econbmica e o auxilio técnico mutuo num primeiro momento, mas, no momento
seguinte preocupou-se, também, com o resgate e valorizac&o dos direitos humanos e
com a gestdo democratica dos Estados.

A Convencéo Europeia de Direitos Humanos foi adotada em novembro de
1950 e elaborada no ambito do Conselho da Europa (CONSELHO DA EUROPA,
1950).
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Ela é considerada inovadora por varios motivos, mas um deles se destaca e
€ justamente a concepcdo de que os direitos humanos ali reconhecidos se
apresentam como verdadeiros standards, cabendo aos Estados parte supervisionar o
respeito a esses direitos. Certas violacdes a direitos humanos deixaram de ser
reconhecidas como assunto de soberania nacional dos Estados, como se pode ver
pelo artigo 33 da Convengao europeia, sob o titulo Assuntos interestaduais: “Qualquer
Alta Parte Contratante pode submeter ao Tribunal qualquer violagéo das disposicdes
da Convencéo e dos seus protocolos que creia poder ser imputada a outra Alta Parte
Contratante” (CONSELHO DA EUROPA, 1950).

Completa Flavia Piovesan que

Os Estados estdo preparados para aceitar a competéncia de um Tribunal
Internacional para examinar questdes atinentes ao seu préprio direito interno
e praticas internas, porque eles se comprometeram, em reposta aos horrores
e as atrocidades da Segunda Guerra Mundial, a observar parametros
protetivos minimos de direitos humanos no Continente Europeu (PIOVESAN,
2019, p. 130).

Dentre outras previsbes importantes, merece destaque o entendimento de
gue a aplicacdo da Convencao Europeia ndo exclui a atuacéo dos sistemas nacionais
de protecdo e estabelece que os Estados devem tomar medidas visando a
implementacgéo da prépria Convencao, retirando de sua legislagéo interna, todos os
Obices para a compatibilidade das ordens juridicas nacional e internacional, como se
pode verificar pelo artigo 53, sob o titulo “Salvaguarda dos direitos do homem

reconhecidos por outra via”, transcrito a seguir:

Nenhuma das disposi¢cdes da presente Convengdo sera interpretada no
sentido de limitar ou prejudicar os direitos do homem e as liberdades
fundamentais que tiverem sido reconhecidos de acordo com as leis de
qgualquer Alta Parte Contratante ou de qualquer outra Convencdo em que
aquela seja parte (CONSELHO DA EUROPA, 1950).

A par do instrumento normativo principal, qual seja, a ja mencionada
Convencéo Europeia de Direitos Humanos, o sistema europeu instituiu um sistema de
protecdo e monitoramento formado por 6érgdos como a Comisséo Europeia de Direitos
Humanos e a Corte Europeia de Direitos Humanos. Esse sistema de monitoramento
permitia que um Estado pudesse monitorar o status e a protecao aos direitos humanos
ofertados por outro Estado Membro (PIOVESAN, 2019).
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Qualquer Estado parte poderia denunciar outro Estado parte, em virtude de
afronta a Convencao. Essas denuncias eram inicialmente apresentadas a Comissao
Europeia de Direitos Humanos, nos termos do entdo vigente artigo 24. Também
competia & Comissdo, nos termos originais da convencdo (artigo 25), apreciar
peticdes submetidas por individuos, ONGs ou grupos de individuos que relatavam
violacdes a direitos humanos (CONSELHO DA EUROPA, 1950).

Realizando um exame prévio de admissibilidade das referidas denuncias, a
Comissdo, implementava suas atividades regulamentares. Apés tentativas de
resolucdo das questdes por meios administrativos e/ou a elaboracédo de relatorios,
cabia a Comissao resolver se os casos deveriam ser apresentados a Corte Europeia
de Direitos Humanos.

Esse ultimo 6rgéo, a Corte Europeia, era dotado de competéncia jurisdicional
para apreciar os casos submetidos pela Comissao. Se o caso nao fosse submetido a
Corte, poderia ser decidido pelo Comité de Ministros do Conselho da Europa. Em
ambos 0s casos a deciséo era juridicamente vinculante.

Segundo o artigo 46 da Convencao Europeia era atribuida a Corte, até entao
de atuacdo temporaria, a competéncia para apreciar as demandas submetidas pela
Comissaéo.

O protocolo n. 11 de 1998, modificou o texto da Convencédo e os 6rgaos
formadores do Sistema Europeu e suas competéncias. Trata-se de uma das
diferencas marcantes entre o sistema europeu e o interamericano na atualidade.

Conforme texto auténtico em portugués, as razées que levaram a edicao e
aprovacao de tal protocolo seriam, dentre outras: reforcar a eficacia da protecao dos
direitos humanos, face ao aumento do numero de peticdes e do nimero de membros
do Conselho da Europa e, também, tornar o Tribunal Europeu de direitos humanos,
um oOrgdo de atuacdo permanente; além de extinguir as funcdes da Comisséo
Europeia de direitos humanos, tais como existiam até entdo (PORTUGAL, 1997).

Ao alterar os artigos 19 a 51 do texto original da Convencao Europeia, 0
protocolo n. 11 tragcou novos contornos ao acesso a justica de direitos humanos no
continente, tendo como referencial os objetivos ja apontados.

As mudancas séo: o carater permanente do funcionamento do tribunal e o
aumento do numero de juizes para ser equivalente ao niamero de Altas Partes

Contratantes da Convencéo Europeia.
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Na forma do artigo 27, 1, reformado, o Tribunal passa a atuar amparado por
comités formados por trés juizes cada e em secBes compostas por 7 juizes cada,
também chamadas de céamaras, para analisar a admissibilidade das peticdes
apresentadas (PORTUGAL, 1997).

Mas, sem duvida o artigo mais importante € o 34 que trata da possibilidade de

apresentacao de peti¢cdes individuais e diretas a Corte.

O Tribunal pode receber peticdes de qualquer pessoa singular, organizacdo néo
governamental ou grupo de particulares que se considere vitima de violagéo por
gualguer Alta Parte Contratante dos direitos reconhecidos na Conveng¢do ou nos
seus Protocolos. As Altas Partes Contratantes comprometem-se a nao criar
gualquer entrave ao exercicio efectivo desse direito (PORTUGAL, 1997).

Verifica-se que andou bem o Sistema Europeu quando realizou tais inovagdes
diferentemente do sistema correspondente nas Américas. Tornou-se, em razao de tal
fato, o sistema regional de protecédo de direitos humanos mais consolidado. Mas as
modificacbes ndo pararam nesse protocolo. O sistema Europeu continua em
constante expansao e evolugao.

Em razdo do seu viés mais aberto ao recebimento de peti¢cdes individuais o
tribunal acabou se tornando uma espécie de Corte Suprema Europeia em matéria de
direitos humanos. A convencado alcancou status de direito interno na maioria dos
paises membro e, dessa forma, as disposi¢cdes da Convencao Europeia puderam ser
invocadas igualmente perante as jurisdicdes nacionais, criando um sistema ao qual o
cidaddo europeu recorre em caso de violacdo aos seus direitos. Em razdo dessa
ampla adesdo, a grande maioria dos paises europeus cumpre rigorosamente as
disposicdes convencionais (BUERGUENTHAL, 2009).

Em relacdo ao Sistema Interamericano de protecdo aos direitos humanos,
formado nove anos depois do Europeu e, em muito espelhado na sua sistematica
inaugural, cumpre destacar que teve um contexto histérico diverso do seu par Europeu
e, também, que abarcou paises membro de realidades muito distintas.

Apesar de nao ter sido palco dos horrores da Segunda Guerra Mundial as
Ameéricas padeciam de elevado grau de pobreza de seus povos e de grande
desigualdade social. O ambiente favoravel a governos ditatoriais e as diferengas
sociais, politicas e culturais tdo diversas, deixaram marcas no sistema interamericano

que se refletiram em suas normas edificantes e em seus 6rgdos componentes.
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O instrumento mais importante do Sistema Interamericano € o Pacto de San
José da Costa Rica. Firmado em 1969, s6 entrou em vigor, segundo 0S mecanismos
estabelecidos na propria Convencdo, em 1978, quando foi depositado o décimo
primeiro instrumento de ratificacdo, na forma do artigo 74, 2, do Pacto de San José da
Costa Rica (OEA, 1969).

Tratava-se de um periodo de transicdo marcado pelo fim de ditaduras na
América Latina e da retomada do modelo democréatico de Estado, baseado em
governantes eleitos diretamente pelos cidaddos dos paises membro. Naquele
momento de grande importancia, havia anseio pelo resgate aos direitos humanos e
pelo desenvolvimento da regiéo.

Assim como no sistema Europeu, 0s paises membros do sistema
interamericano tiveram que, em razéo dos deveres estipulados nos diversos artigos
da Convencdo Americana, adotar uma funcdo ao mesmo tempo positiva de
asseguracado de que seus cidadaos nao sofreriam violagdes a seus direitos humanos
por suas proprias agdes. Mas também tomaram para si a obrigacao de defender seus
cidadaos contra violagdes ndo cometidas diretamente pelo Estado, mas ocorridas no
interior de seus territorios.

Tomas Buergenthal, nos esclarece

Os Estados partes na Convencdo Americana tem a obrigacdo ndo apenas de
‘respeitar’ esses direitos garantidos na Convengdo, mas também de
‘assegurar’ o seu livre e pleno exercicio. Um governo tem,
consequentemente, obrigagbes positivas e negativas relativamente a
Convencao Americana. De um lado, ha a obrigacdo de ndo violar direitos
individuais; por exemplo, ha o dever de nédo torturar um individuo ou de néo
priva-lo de um julgamento justo. Mas a obrigacdo do Estado vai além desse
dever negativo e pode requerer a adogdo de medidas afirmativas necessarias
e razoaveis, em determinadas circunstancias, para assegurar o pleno
exercicio dos direitos garantidos pela Convencdo Americana. (...) Os Estados
tém, consequentemente, deveres positivos e negativos, ou seja, eles tém a
obrigacao de nédo violar os direitos garantidos pela Convencao e tem o dever
de adotar as medidas necessérias e razoaveis para assegurar o pleno
exercicio desses direitos (BUERGUENTAL, 2009).

A Carta da Organizacao dos Estados Americanos (OEA), adotada em Bogota,
em 1948, continha menc¢des esparsas a protecdo dos direitos do homem. Como se
pode perceber dentre seus principios elencados no artigo 3° |, “Os Estados
Americanos proclamam os direitos fundamentais da pessoa humana, sem fazer

distingéo de raga, nacionalidade, credo ou sexo” (BRASIL, 1952).
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A Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, por sua vez,
continha um substancial rol de direitos humanos e foi adotada sob a forma de uma
resolucdo nédo vinculativa (Resolugcdo XXX), pela mesma conferéncia que adotou a
Carta da Organizacgédo dos Estados Americanos (IX Conferéncia de Bogota de 1948).

Até que a Declaracédo entrasse em vigor, a protecao dos direitos humanos em
ambito americano era realizada de forma incipiente e superficial. Somente a partir da
década de 1960 do século XX é que foi realmente implementada a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, prevista inicialmente na Carta da OEA em seu
artigo 112 a quem, finalmente, foi delegada a competéncia de fazer valer a
Declaragéo.®

Em um primeiro momento, o trabalho desempenhado pela Comisséao
Interamericana de Direitos Humanos se limitava a realizacédo de visitas e vistorias nos
Estados Membros da OEA e a elaborar pareceres e relatérios sobre a situacao dos
direitos humanos na regido, apresentando os mesmos a Assembleia Geral da
Organizagao dos Estados Americanos, requerendo providéncias dos Estados em
relagdo as violagdes (BUERGUENTHAL, 2009).

A Convencao Americana sobre Direitos Humanos, também conhecida como
Pacto de Sao José da Costa Rica, foi concluida apenas em 1969, porém s6 entrou em
vigor a partir de 1978, data em que se completaram as onze ratificacfes necessarias
para tal mister, na forma do artigo 74 (OEA, 1969).

O sistema Americano é composto pela Comissao Interamericana e pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, seguindo o modelo inicialmente adotado pelo
sistema Europeu.

A Comisséao Interamericana foi criada em 1959, antes da propria Convencéao
Americana de Direitos Humanos que, como visto, é de 1969. Seus primeiros objetivos
eram a promoc¢éo dos direitos elencados na Carta da Organizagcdo dos Estados
Americanos e na Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do homem, ambas de
1948 (PIOVESAN, 2019).

Dentre suas competéncias, cabe a Comissao a observancia e a promocéo dos

direitos humanos na América, podendo fazer recomendacdes aos Estados partes,

5 Trata-se do atual artigo 106 da Carta da Organizagdo dos Estados Americanos (renumerado pelo
Decreto n. 2677 de 17 de julho de 1998, que promulgou o Protocolo de Managua, assinado em 1993.
(BRASIL, Legislagdo de Direito Internacional. Obra coletiva de autoria da Editora Saraiva com a
colaboragédo de Antdnio Luiz de Toledo Pinto, Marcia Cristina Vaz dos Santos Windt e Livia Céspedes.
22, Ed. Séo Paulo: Saraiva, 2009).
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realizando e apresentando relatérios que mostrem o estagio da protecédo dos direitos
humanos na regido, solicitar aos governos dos Estados membro informacfes que
sejam concernentes a aplicacdo da Convencdo e submeter relatério anual a
Assembleia Geral da Organizacdo dos Estados Americanos. Mas suas competéncias
incluem também a analise de peticdes e outras comunicacdes apresentadas a ela
sobre violacdes a direitos humanos, na forma dos artigos 41 a 47 da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos quando, entdo, a Comisséo poderia decidir por
submeter a jurisdicdo da Corte Interamericana, alguns desses casos (OEA, 1969).

Todos os paises membros da Convencdo sdo obrigados a aceitar a
competéncia da Comissdo. Um dos requisitos para o recebimento das peticdes que
relatem violagbes a direitos humanos, perpetradas por Estados-membros ou ainda
ocorridas dentro de seus territérios € 0 prévio esgotamento dos recursos internos,
salvo nos casos de demora injustificada na prestacao jurisdicional interna ou ainda no
caso de a legislacéo interna ndo contemplar o devido processo legal. Outro requisito
de admissibilidade é a inexisténcia de litispendéncia internacional.

Depois de recebida a peticao pela Comisséo e de realizada a etapa prévia de
admissibilidade, na forma do artigo 46 da Convencdo (OEA, 1969), inicia-se um
contraditorio que busca informacfes e sao realizadas investigacfes para entender e
embasar o pedido.

Se ndo for possivel a entrega de uma solucdo amigavel para a contenda,
podera a Comissdo encaminhar parecer a Corte Interamericana de Direitos Humanos
demonstrando as conclus@es a que a Comissao chegou sobre o caso e das razdes
para a sua submisséo a jurisdicdo da Corte.

O Sistema Americano, diferentemente de seu correlato Europeu néo assegura
o direito de acesso direto a Corte por individuos ou grupos de individuos (artigo 34 da
Convencao Europeia modificado pelo Protocolo n. 11). No sistema interamericano
somente a propria Comissao ou os Estados parte podem submeter um caso a Corte,
conforme artigo 61 da Convengédo Americana (OEA,1969).

Ainda que nao realizada diretamente pela vitima, por meio da apresentacéo
de uma peticéo individual diretamente a Corte, a submissdo de casos pela Comissao
é considerada um meio de judicializacdo do sistema americano, pois as reformas mais
recentemente implementadas pelo novo regulamento da Comissdo, na visao de

Piovesan (2019), reduziram a discricionariedade politica deste 6rgéo.
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Entretanto, necessario ressaltar que a submisséo de casos a Corte depende
da aceitacdo da competéncia jurisdicional desta pelo Estado parte que é acusado de
violagdes a direitos humanos.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos tem competéncia consultiva e
contenciosa, como a Corte Europeia. Qualquer Estado membro pode submeter
duvidas acerca da aplicacdo da Convencdo a Corte, mas apenas os Estados e a
Comissao Interamericana dispdem da competéncia para conhecer de litigios, nos
termos do artigo 62 da Convengéao (OEA, 1969).

Augusto Cancado Trindade defende que a jurisdicdo da Corte ndo deve sofrer
limitacBes e que todos os Estados parte da Convencédo deveriam se submeter a ela,

sem restrigdes. Ele acrescenta que

sob as clausulas da jurisdicdo obrigatdria e do direito de peticdo individual se
ergue todo o mecanismo de salvaguarda internacional do ser humano, razéo
pela qual me permito designa-las verdadeiras clausulas pétreas de protecéo
internacional dos direitos da pessoa humana (CANCADO TRINDADE, 2011,
p.29 e CANGCADO TRINDADE, 2015a).

Até o fim de 2018, entretanto, apenas 22 dos 35 Estados-membro da
Convencao Americana reconheciam a jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos.

Apesar da impossibilidade de apresentarem seus pedidos diretamente a
Corte, os individuos, em razdo das modificacbes implementadas nas normas
procedimentais desse érgao jurisdicional, poderdo submeter de forma autbnoma, seus
argumentos, arrazoados e provas perante a Corte, conforme artigo 23 do
Regulamento reformado. Eles ndo tém poder de instaurar procedimentos por meio de
pedidos diretamente direcionados a Corte, mas uma vez aberto o processo, poderao
comunicar-se diretamente com ela.

Os sistemas global e regional coexistem e sdo complementares, mas,
mostram-se, sem davida, mais efetivos e consolidados, pela atuacdo localizada pois,
“a proximidade que deriva da conjugacdo da geografia com concepgoes
compartilhadas sobre as formas de conceber a vida em sociedade” demonstram uma
maior sensibilidade juridica dos Tribunais regionais e permitem uma melhor aplicacéo
dos tratados de protecéo de direitos humanos as realidades em que eles se inserem.
“Esta proximidade é manifesta no sistema europeu, que é o mais consolidado dos
sistemas regionais” (LAFER, 1988, p.19).
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Essa sensibilidade poderia ser direcionada para a criacdo de uma concepcao
multicultural de direitos humanos que seria fruto de um dialogo intercultural. A isso,
Flores (2009) chama de universalismo de confluéncia. Essa visao contribui com a
presente tese & medida em que a ado¢cdo do modelo de acesso europeu pela Corte
interamericana deve ser fruto de dialogo e de observacdo, com a necessaria
sensibilidade, daquilo que pode ser aproveitado em beneficio da maior eficacia do
Sistema interamericano, tendo como ponto de chegada ou confluéncia a maior
eficacia dos direitos humanos no sistema interamericano.

O dialogo proposto na presente tese pode favorecer o reconhecimento das
realidades, o respeito a diversidade, ndo apenas adotando um modelo eurocéntrico,
mas adaptando as peculiaridades do sistema interamericano aquilo que pode
favorecer a protecéo dos direitos humanos na regiao.

A mudanca tendente a reconhecer a possibilidade de atuacao permanente da
Corte Interamericana e da possibilidade de acesso direto a Corte por individuos,
grupos de individuos e ONGS deve ser fruto de uma deciséo reflexiva e ndo uma mera
superposicao de estruturas e normas.

Como se verifica, esse processo de institucionalizacéo e de judicializacdo da
protecdo dos direitos humanos parte de um sistema global, de atuacdo politica e
descentralizada na esfera civel e de atuacéo jurisdicional em matéria penal, e passa
a incluir os sistemas regionais que vem gradativamente, também, judicializando as
violagdes de direitos humanos.

23 O ACESSO DIRETO A CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, POR MEIO DA PETIQAO INDIVIDUAL COMO FORMA DE GARANTIR
A EFETIVIDADE DOS DIREITOS HUMANOS

Sabe-se que a justica ndo € unicamente alcancada pela judicializacdo da
guestao controvertida, mas essa, sem davida, se apresenta como a mais evidente
dessas formas.

Conforme lhering (2021, p.6)

O direito ndo é uma ideia légica, porém ideia de forca; é a razdo por que a
justica, que sustenta em uma das maos a balanca em que pesa o direito,
empunha na outra a espada que serve para fazé-lo valer. A espada sem a
balangca é a forgca bruta, a balangca sem a espada é o direito impotente;
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completam-se mutuamente: e, na realidade, o direito s6 reina quando a forca
dispendida pela justica para empunhar a espada corresponde a habilidade
gue emprega em manejar a balanca.

Para aplicar e tornar eficazes os tratados internacionais de direitos humanos
sdo necessarias Cortes cuja competéncia e atuacdo sejam reconhecidas por toda a
sociedade internacional assim como o protagonismo do ser humano para reivindicar
essa protecao.

Norberto Bobbio (1992, p. 38) completa afirmando que a protecdo dos direitos
humanos s6 vai se concretizar através do reconhecimento de uma jurisdicdo
internacional capaz de dizer o direito “contra os Estados e em defesa dos cidadaos”.

Cancado Trindade, histérico defensor do protagonismo humano e fervoroso
advogado do acesso direto dos individuos as Cortes Internacionais de Direitos
Humanos apresenta quatro justificativas para fazé-lo: primeiro porque esse acesso
representa a esséncia do direito internacional dos direitos humanos; segundo porque
tal acesso corresponde a etapa mais importante na evolugdo do reconhecimento do
homem como sujeito de direito internacional; terceiro porque o0 acesso direto do
individuo aos sistemas regionais de direitos humanos é objetivo, ainda que nao
expresso, de todo o ordenamento protetivo do ser humano; quarto, mas ndo menos
importante, porque a solucéo judicial é, na visdo do mencionado autor e ex magistrado
da Corte Interamericana de Direitos Humanos, o mais perfeito e avancado meio de
garantia e efetividade dos direitos humanos em ambito supra estatal (CANCADO
TRINDADE, 2011).

Piovesan (2019, p. 89/91) expde que “A consolidacado do Estado de Direito no
plano internacional, regional e local demanda o fortalecimento da justica
internacional”. Ela justifica tal afirmacéo ao constatar que no Estado democrético de
direito, quem da a ultima palavra € o judiciario, uma vez que detém o poder de dizer o
direito. O processo chamado de justicializagéo do direito internacional por Piovesan
representa um marco na tensao entre “o direito da forga e a forga do direito” e relembra
a viséo de Ihering exposta alhures.

Se direitos humanos e Estado de direito se relacionam, € preciso reconhecer
a competéncia das Cortes internacionais de direitos humanos e atribuir as suas
decisfes forga vinculativa.

A possibilidade de recorrer aos 0rgaos componentes do poder judiciario de

um Estado em caso de lesdo ou ameaca de leséo a direitos fundamentais, assegura-
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se pelo direito de peticdo aos 6rgdos nacionais, podendo-se recorrer as mais altas
instancias da Justica, para a apreciacdo desses pleitos. Nao se pode olvidar que o
cidaddo conta hoje, por meios diretos ou indiretos, com sistemas regionais de
protecdo de direitos humanos aos quais podera acessar apds esgotadas as instancias
internas.

A protecdo interna e internacional contra a violacdo dos direitos humanos
reconhece a subjetividade internacional da pessoa humana que é, ao mesmo tempo,
titular de direitos materiais ou subjetivos e de direitos processuais ou adjetivos,
destinados a sua mais ampla defesa.

O reconhecimento da titularidade de direitos ao ser humano na ordem
internacional é materializado com a possibilidade de peticionamento individual e direto
perante as Cortes de Direitos Humanos (CANCADO TRINDADE, 2011).

Acerca dessa possibilidade, Cancado Trindade, na condicdo de Juiz da Corte
Interamericana de Direitos Humanos ja teve oportunidade de se manifestar, em seu

voto, nos seguintes termos:

O direito a peticdo individual compreende, de fato, a Ultima esperanca
daqueles que ndo encontraram justica em nivel nacional. E ndo hesitaria em
acrescentar me permitindo a seguinte metéfora: que o direito a peticéo
individual é, sem duvida, a estrela mais brilhante no universo dos direitos
humanos (CORTE IDH - CASTILLO PETRUZZI E OUTROS VERSUS PERU,
1998).

Em verdade, é preciso materializar a capacidade processual internacional dos
individuos, reconhecendo-lhes o necessario locus standi in judicio uma vez que a
garantia dos direitos sem permissao para instrumentalizacdo dos mesmos nao condiz
com a maxima protecdo ao ser humano.

Evidencia-se que ao lado da conquista do reconhecimento dos direitos
inerentes ao homem e mais caros a sua existéncia com dignidade, deve-se primar
pela existéncia de sistemas de protecdo que garantam 0s meios e acgles
assecuratorios dessas prerrogativas. Bobbio ao defender que, assim como o0s
individuos foram algcados a efetivos sujeitos da comunidade internacional com
capacidade juridica ativa e passiva, deve-se buscar o modo mais enfatico para
garantir esses direitos e para que eles deixem de ser continuamente violados
(BOBBIO, 1992).
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Verificando essa premissa politica, percebe-se que ha muito o mundo discute
direitos humanos e ja consagra, como visto, tais direitos como indisponiveis e
indivisiveis e que as esferas de aplicacdo das normas protetivas de direitos humanos
sdo complementares no sentido de que os sistemas e mecanismos de protecao e as
jurisdicdes dos diversos paises se unem aos 6rgados jurisdicionais internacionais e
sistemas internacionais e regionais no zelo e guarda das prerrogativas mais caras ao
ser humano (CANCADO TRINDADE, 2006).

Ferrajoli entende que é importante resguardar o acesso a justica como forma
de reparar ou sancionar judicialmente as violacbes a direitos humanos e ainda
ultrapassar a imposicédo da forca sobre o direito. Afirma ainda que “a justicializagao
dos direitos humanos é um passo adiante na viabilizacdo da forca do Direito”
(FERRAJOLI, 2002, p. 11).

A esses mecanismos e sistemas se soma o principio da prevaléncia dos
direitos humanos e da solugdo que sempre primara pela aplicacdo da norma que
melhor proteja o ser humano, quer essa norma tenha origem nacional ou internacional
(CANCADO TRINDADE, 20086).

Entre os inUmeros avancgos e retrocessos vividos quanto a protecdo dos
direitos humanos, o que é caracteristico da prépria condicdo humana e dos avancos
e retrocessos vividos no mundo nos ultimos anos, um ponto se destaca na defesa
desses direitos: 0 constante e inequivoco reconhecimento da necessidade de
participacédo do ser humano, diretamente, nesse processo, em especial, por seu direito
de acesso as cortes internacionais.

Além disso, Piovesan lembra que os sistemas internacionais de protecédo dos
direitos humanos se consolidam como estratégias eficazes de protecao a violacdes,
principalmente quando as instituicdes nacionais se mostram omissas ou falhas. Tais
sistemas devem impedir retrocessos e apoiar avangos no regime de protecao de
direitos humanos e estarem baseados “no valor da absoluta prevaléncia da dignidade
humana” (PIOVESAN, 2006, p. 251).

Cancado Trindade afirma que “o acesso a justica passa a ser entendido, latu
sensu, a abarcar o direito a realizagédo da justica. (...) e se fortalece no processo de
jurisdicionalizagao da protegao internacional dos direitos humanos” (CANCADO
TRINDADE, 2006, p. 427).
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Capelletti (1988) destaca que 0 acesso a justica € requisito fundamental de
um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir e ndo apenas
proclamar direitos humanos. E, ainda que o que se busque, num primeiro momento,
em matéria de efetividade de acesso a justica e direitos humanos, seja representado
pelo direito de peticdo direta as Cortes Direitos Humanos, deve-se reconhecer que
garantir o verdadeiro acesso a justica ndo se restringe a poder propor ou contestar
uma acdo, mas, principalmente, ter acesso a um processo justo, igualitario, efetivo,
que respeite o contraditério e a ampla defesa, como meio de promoc¢éao dos direitos
fundamentais do ser humano e que, ao final alcance uma solucéo para a questéo
controvertida.

Gongalves (2014, p. 50) defende a ideia de que “o direito de acesso a justica
deve ser visto como direito humano instrumental que visa promover a efetivacao e a
garantia dos demais direitos humanos e que, em conclusédo o direito de acesso a
justica representa o exercicio da cidadania”.

No contexto da presente tese, a cidadania deve ser entendida em seu sentido
internacionalista, ou seja, de que o ser humano é cidadao da sociedade internacional
e que goza de direitos e deveres dentro dessa sociedade.

Hanna Arendt (2022) ja& se manifestou sobre o sentido internacional da
cidadania ao se referir ao problema da apatridia e suas consequéncias para a
implantacéo do totalitarismo. A cidadania defendida pela autora é reconhecida para
além dos limites geograficos e politicos dos Estados. O direito a ter direitos deveria
ser garantido por tratados e Convencgdes internacionais que garantem protecdo na
ordem internacional.

Os direitos elencados nos diversos tratados de Direitos Humanos se aplicam
indistintamente, ndo interessando a nacionalidade de seus sujeitos e ndo dependem
de uma promessa de reciprocidade que era tipica dos tratados internacionais
classicos. Sao instrumentos que impde obrigacbes e responsabilidades a todos os
signatarios. Mas que, em verdade, deveriam ser algados a categoria de direitos de
ordem publica internacional, justamente porque sua tematica suplanta a necessidade
de ratificacdo para sua observancia. S&o fruto de uma nova consciéncia juridica
universal inaugurada no periodo p6és-Segunda Guerra Mundial (SOUZA, 2020).

Ultrapassadas as etapas de criagdo de normas internacionais de direitos

humanos e de criacéo de instituicdes internacionais de atuacdo ampla e especializada
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na protecao desses direitos, encontramo-nos na fase mais desafiadora: a da efetiva
implementacéo dos sistemas e aplicacdo das normas, com reconhecimento irrestrito
da capacidade humana para ser sujeito de direitos, ativa e passivamente, na ordem
internacional.

O homem ¢é sujeito passivo dessa protecdo, mas pode, também, ativamente,
reclamar a falta dela quando se vé subjugado em seus direitos fundamentais. Permitir
0 mecanismo da peticdo individual a todos os 6rgaos e cortes com competéncia para
conhecer sobre as violagdes a direitos humanos, € condi¢cao essencial na busca da
efetividade desses direitos e da realizacéo da justica.

O reconhecimento da capacidade juridica ativa dos ser humano, conforme
Cancado Trindade contribui para a consolidacdo do Estado de Direito, para a
realizacdo da justica em nivel internacional e atende ainda & uma antiga aspiragédo da
humanidade (CANCADO TRINDADE, 2011).

Como a barreira para o efetivo direito ao peticionamento direto insiste em
permanecer no sistema americano entende-se que deveria ser elaborada uma
proposta de protocolo adicional aos instrumentos interamericanos de protegao de
direitos humanos, com base nos avancos conseguidos com a assinatura do protocolo
n. 11 de 1998, pelo Conselho da Europa, que extinguiu a Comissdo de Direitos
Humanos Europeia e que exercia papel semelhante ao exercido por sua congénere
americana, a Comisséao Interamericana de Direitos Humanos.

Cancado Trindade (2013) elaborou um projeto de protocolo a Convencgéo
Interamericana de Direitos Humanos e o apresentou a OEA em 2001. Ele propds
mudancas ao artigo 62 da Convencgao que tornariam obrigatoria a jurisdicdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, em matéria contenciosa, para todos o0s
membros da OEA, sem possibilidade de restri¢cdes.

Na Europa, com a extingdo da Comissao Europeia de seu sistema de protecéo
de direitos humanos, conseguiu-se maior efetividade na prestagao jurisdicional e um
mais amplo acesso a justica, por parte de seus jurisdicionados, portanto, solugcéo
semelhante deveria ocorrer no Sistema Interamericano.

Ao analisar o numero de peticdes pendentes perante a Corte Europeia de
Direitos Humanos, Cancado Trindade (2013, p. 194) conclui que, o avassalador
namero de peticdes apresentadas a essa Corte apds as mudancgas ocorridas em razao

do protocolo n. 11 representa o fato de que “a linguagem dos direitos humanos
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alcangou, enfim, as bases das sociedades nacionais”. O referido protocolo contribuiu
para a popularizacéo do procedimento da peticdo individual e direta ao Tribunal e para
o fortalecimento dos direitos humanos em geral.

O sistema de conhecimento das violacdes de direitos humanos existente na
América, feito em etapas de admissdo, por 6rgao prévio de analise e tomada de
medidas de cunho politico/administrativo em relacdo aos Estados que ratificaram a
Convencgéo, é visto como empecilho ao acesso direto do individuo a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, e, por conseguinte, um entrave a efetiva defesa
e aplicabilidade dos direitos humanos em ambito regional.

A existéncia de uma fase precedente de andlise dos casos submetidos ao
Sistema Interamericano, pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos,
eventualmente dificulta o acesso direto & Justica e sua realizacao.

A possibilidade de acesso direto, por meio de peti¢cdes individuais dirigidas a
Corte Interamericana de Direitos Humanos, e uma prévia fase de analise e
conhecimento, realizada pela propria Corte, poderia trazer maior celeridade na
solugcédo das violagcdes denunciadas, em sua cessacao, na coibicdo de ocorréncias
semelhantes no futuro e numa prestacao jurisdicional especializada mais efetiva.

Evidencia-se que ao lado da conquista do reconhecimento universal dos
direitos inerentes ao homem e mais caros a sua existéncia com dignidade, deve-se
primar pelo célere funcionamento de sistemas de protecdo que garantam os meios e
acOes assecuratdrios dessas prerrogativas, em busca dos caminhos que assegurem
de forma mais simplificada e eficiente essa protecéo.

Importante lembrar que o Pacto de S&o José da Costa Rica de 1969, base do
Sistema Interamericano, reafirma o desejo de os Estados Signatarios, dentre eles o
Brasil, em fortalecer o regime de liberdades pessoais e de justica social no ambito de
sua aplicacdo, fundado no respeito aos direitos mais essenciais do homem. E
inegavelmente necesséria a criagdo das condicbes e mecanismos para
implementacéo da mais ampla protecao dos direitos humanos.

A propria Constituicdo Federal Brasileira, em seu artigo 7°, dos atos das
disposi¢des constitucionais transitorias, prevé que “O Brasil propugnaré pela formacao
de um tribunal internacional dos direitos humanos” (BRASIL, 1988). Isso demonstra a
inclinacdo do Estado brasileiro, membro originario da OEA para a criacdo de uma

corte, e se ela ja existe, e o Brasil ja reconhece sua jurisdicdo, em prol da primazia
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dos direitos humanos, principio que também se faz presente no texto da Carta Magna
brasileira — artigos 1°, Ill e 4°, Il - deve o Pais defender a jurisdicdo da Corte como
obrigatdria a todos os paises membros da OEA e o0 acesso direto de seus cidadaos a
esse Tribunal.

Em razéo da falta de uma estrutura centralizada e de uma autoridade Unica
na ordem juridica internacional s6 se pode falar em efetividade em Direito
Internacional quando se consideram 0s seus impactos concretos sobre a realidade.
Os variados sujeitos de direito internacional dispdem de legitimidade para agir, de
acordo com suas fungdes no cenario internacional e conforme seus poderes e
autoridade. O ordenamento juridico internacional goza da licitude esperada, tanto em
seu fundamento quanto em seu processo de elaboracdo. Somando legitimidade e
legalidade se poderia imaginar que estariam presentes todos 0s requisitos para a
efetividade, mas, infelizmente a realidade ndo se mostra tdo evidente.

Ha uma descrenca de que os direitos humanos possam objetivamente servir
de nucleo de uma ordem juridica e politica, que impeca as violacdes dos direitos
fundamentais da pessoa. (BARRETO, 2013). A conscientizagdo acerca da
fundamentacéo da protecéo dos direitos humanos, esta posta. Sua efetividade € que
representa o novo desafio.

Em se tratando de direitos humanos, apesar de considerarmos o papel que
os Estados e as Organizacdes Internacionais desempenham na defesa da dignidade
humana, vé-se que isso ndo bastou para que se fizessem cessar as violagdes que se
dao tanto nas relacdes que se travam entre o estado e os cidaddos, assim como nas
relacfes essencialmente privadas.

A expansédo dos direitos humanos é consequéncia da evolucdo do homem
inserido no seio social, ora para libertar-se dos riscos impostos pelo estado da
natureza, ora para livrar-se da opressao do estado soberano, sempre buscando a
universalidade e a integralidade da realizacdo da dignidade humana (BARRETO,
2013).

A mera existéncia de um conjunto de tratados e convencdes sobre a protecéo
dos direitos humanos néo foi suficiente para coibir abusos e transgressées. Também
a criacdo de organizacdes internacionais cuja funcéo reside na defesa dos direitos

humanos, representou grande avan¢o, mas nao foi igualmente capaz de coibir
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ofensas. A propria existéncia de legislacao interna ndo impediu que violacbes aos
direitos fundamentais continuassem a ocorrer.

Segundo Bobbio (1992) os direitos humanos tém o0s mais diversos
fundamentos. Sdo inatos, mas, também, construidos historicamente, sdo peculiares e
particulares e, por isso heterogéneos. A maior questao da contemporaneidade quanto
a esses direitos é o entendimento de que apesar de estarem postos estdo muito longe
de estarem “ganhos”.

A aclamada universalizagdo dos direitos humanos, surgida no pés-guerra,
trouxe para a linha de frente o assunto, causou uma maior disseminacdo das
discussbes sobre o tema, ultrapassou os limites euro-americanos antes impostos ao
direito das gentes, mas néo foi capaz de fazer com que o desrespeito a primazia da
dignidade humana cessasse.

As maiores dificuldades juridico-politicas hodiernamente, segundo Bobbio,
nao estdo postas em relacdo ao reconhecimento do contetddo dos direitos humanos
vez que estes se encontram amparados pelo senso moral comum. Sabe-se que seu
exercicio e garantia real de efetividade é que representam os maiores desafios
enfrentados em razdo, inclusive, da propria heterogeneidade desses direitos
(BOBBIO, 1992).

Em resumo, legitimidade e legalidade ndo sdo, na ordem internacional,
necessariamente um sinénimo de efetividade dos direitos humanos. A efetividade nao
se alcanca automaticamente pela existéncia da norma, sua aplicabilidade deveria,
mas, infelizmente, ndo costuma ser direta e automética.

Bobbio conclui reconhecendo que a etapa de positivacdo dos direitos
internacionais dos direitos humanos “pde em movimento um processo em cujo final
os direitos do homem deverdao ser ndo mais apenas proclamados ou apenas
idealmente reconhecidos, porém efetivamente protegidos (...) (BOBBIO, 1992, p.30).

Se, por um lado, os direitos humanos estao presentes em textos legais por
todo o mundo, ao mesmo tempo tem se mostrado mais utépicos do que efetivos, “na
medida em que s&o sistematicamente desrespeitados por grupos sociais e governos”
(BARRETO, 2013, p. 32).

Saber da existéncia da norma também ndo impede a pratica de atos
violadores. Portanto, no ponto em que interessa a presente tese, analisa-se uma

possivel consecucdo de maior efetividade dos direitos humanos com a judicializacéao
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das questdes relativas a infracdo destes direitos e com a possibilidade de que a
prépria vitima possa apresentar suas queixas a uma corte com competéncia para
aplicar a norma a fim de buscar a pacificacao.

Ao lado dos tratados internacionais de direitos humanos alguns valores
universais da sociedade internacional se destacaram no cenario pés-guerra do século
XX: paz, seguranca, a hao ocupacdo de territdrio estrangeiro, o direito a
autodeterminacdo; o fato de que ndo se pode considerar legal qualquer politica de
“‘limpeza” racial, de que nenhum governo pode ser considerado legitimo se embasado
em politicas de discriminacao racial, a proibicdo do uso da forca nas relacdes entre os
Estados, a criminalizacdo do genocidio e a sempre crescente relevancia do respeito
aos direitos humanos (BRASIL, 1945).

Sabe-se que, assim como as normas de um Estado podem encontrar-se em
situacdo de colisdo, também esses valores podem eventualmente colidir-se em
situacdes concretas. E, em se tratando da prevaléncia dos direitos humanos, € ai que
se destaca o papel da efetividade ao lado da judicializag&o.

A Carta das Nag¢6es Unidas ao elencar o respeito a varios desses valores em
Seus compromissos institucionais indica que séo objetivos da sociedade internacional,
buscar a efetividade desses valores com grande engajamento e participacdo da
sociedade internacional através de suas instituicées, notadamente a Organizacao das
Nacbes Unidas, e, igualmente, as organizacdes de carater regional. Esse modo de
agir legitima a atuacdo dessas organizagbes perante o direito internacional
contemporaneo. Somente a soma do desejo da Sociedade Internacional, o agir das
instituicdes internacionais, o respeito aos valores universais e a possibilidade de
acesso direto e individual as Cortes Internacionais de Direitos Humanos pode garantir
a efetividade do Direito Internacional e sobretudo o respeito a dignidade humana
(ZAPPALA, 2012).

Garantir-se o acesso direto as Cortes de Direitos humanos, buscando a
pacificacdo e o respeito a dignidade, por meio de instituicbes criadas e competentes
para conhecerem das violacdes e coibirem que praticas como essas se repitam, é
uma face da efetividade e é também uma forma de resolver questées que envolvam
colisao entre interesses e valores universais.

Acerca da importancia da efetividade na area dos direitos humanos:
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Affirming the importance of effectiveness in the area of human rights can be
done by assigning a factual dimension to the notion of jurisdiction provided for
in many human rights treaties. In other words: what does the expression under
the jurisdiction of a state means? The meaning of this notion should not be
merely interpreted by relying on formal criteria but should take into account
the factual dimension of the subjection of an individual to the jurisdiction of a
state. There are a number of indications in the practice of the European and
Inter-American Court of Human Rights which tend to show that the analysis of
the requirement that an individual to be protected must be considered within
the jurisdiction of a state party to the Convention must be undertaken by
carrying out a careful examination of the effective situation (ZAPPALA, 2012,
p.116).

Ja se sabe, conforme apresentou-se alhures que a mera declaracdo dos
direitos humanos ndo conduz por si s6 a sua efetivacdo. A declaracéo e a positivacao
sdo importantes, mas ndo excluem a necessidade de que sejam dados os préximos
passos na busca de sua implementacao.

Dentre esses passos a serem dados viu-se que a criagao de Organismos
Internacionais e Cortes Internacionais de Direitos Humanos também sado inegaveis
avancos, mas, nao garantem, por si s6 a efetividade de suas decisdes e a
democratizacdo do acesso as solucgdes juridicas e reparacdes devidas.

Como ressalta Bobbio

As atividades até aqui implementadas pelos organismos internacionais, tendo
em vista a tutela dos direitos do homem, podem ser consideradas sob trés
aspectos: promocao, controle e garantia. Por promocdo, entende-se o
conjunto de a¢des que séo orientadas com este duplo objetivo: a) induzir os
Estados que ndo tem uma disciplina especifica para a tutela dos direitos do
homem a introduzi-la; b) induzir os que ja a tém a aperfeicoa-la, seja com
relacdo ao direito substancial, seja com relacdo aos procedimentos. Por
atividades de controle entende-se o conjunto de medidas que os Varios
organismos internacionais pdem em movimento para verificar se e em que
grau as recomendaces foram acolhidas, se e em que grau as convengdes
foram respeitadas. (...) Finalmente, por atividades de garantia, entende-se a
organizacdo de uma auténtica tutela jurisdicional de nivel internacional, que
substitua a nacional. A separacéo entre as duas primeiras formas de tutela
dos direitos do homem e a terceira € bastante nitida: enquanto a promocgao e
o controle se dirigem exclusivamente para as garantias existentes ou a
instituir no interior do Estado, ou seja, tendem a reforcar ou aperfeicoar o
sistema juridico nacional, a terceira tem como meta a criacdo de uma nova e
mais alta jurisdicdo, a substituicdo da garantia nacional pela internacional,
guando aquela for insuficiente ou mesmo inexistente(BOBBIO, 1992, p 39-
40).

N&o se concorda inteiramente com a ideia de substituicdo das cortes
nacionais pelas internacionais, mas sim com a ideia de um sistema de cortes

internacionais ou regionais de carater complementar ou supletivo, apds esgotadas
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todas as instancias juridicas nacionais que conhecam das violacdes a direitos
humanos e que ndo deixem o cidadao violado desamparado em suas necessidades.

Deve-se garantir, com a possibilidade de judicializacdo de casos de violacao
de direitos humanos, que nédo apenas os cidadaos disponham de garantias dentro do
Estado como, também, de garantias contra o Estado e, mais modernamente,
garantias, inclusive, para verem seus direitos efetivamente reconhecidos inclusive em
relacdes horizontais em face de violagGes perpetradas por outros cidadaos.

A luta pela efetividade da protecao oferecida a humanidade em relacdo aos
seus direitos mais importantes passa pela protecédo juridica desses direitos. Nesse
diapasdo, a garantia do acesso direto dos jurisdicionados as Cortes de Direitos
Humanos representa mais um avango nesse processo continuo e necessario rumo a
plenitude e universalidade desses direitos.

A judicializacdo dos procedimentos perante o Sistema Interamericano de
Direitos Humanos contribui enormemente para por fim as deficiéncias encontradas no
sistema que j& ndo se sustentam mais nem encontram qualquer respaldo no
entendimento contemporédneo e na defesa dos direitos humanos (CANCADO
TRINDADE, 2011)

A proclamacao dos direitos do homem foi o passo inicial. A garantia do direito
de peticéo individual e direta € apenas mais um passo importante rumo a efetividade
dos direitos humanos. Bobbio ja afirmou que ndo basta fundamenta-los ou proclama-
los, nem apenas protegé-los. O grande desafio reside em alinhar o necessario
desenvolvimento “global da civilizagdo humana” com a efetiva protecdo dos direitos
humanos pois eles ndo sdo homogéneos, nem se encerram em garantias fixas, estao
em constante expansao, transformacéo e evolugao (BOBBIO, 1992, p. 45).

Infelizmente sabe-se que a judicializacao e, quicd, nem mesmo 0 acesso
direto por peti¢do individual as Cortes componentes dos sistemas regionais de direitos
humanos seréo suficientes para garantir o fim das violagbes. Mas como 0 processo
historico de construcdo e de protecdo efetiva a dignidade humana depende de
constante evolucao, reconhecem-se nessas medidas, passos fortes nessa direcao.

Piovesan (2019, p. 120) afirma que o processo de justicializacdo, como ela se
refere a judicializacdo dos direitos humanos nos sistemas regionais evolui em quatro
direcdes: a primeira delas ao firmar um consenso acerca da “necessidade de adotar

parametros minimos de protecao dos direitos humanos” a que a autora da o nome de
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“‘minimo ético irredutivel”; a segunda direcdo aponta para o fato de que ndo basta
indicar os direitos mas de, efetivamente protege-los; a terceira representa a
institucionalizacéo e criacao de 6rgéos encarregados dessa protecao; a quarta aponta
no sentido de que uma vez implementados, esses deveres e decisdes precisam ser
também fiscalizados.

O acesso a justica deve ser entendido em seu sentido lato para abarcar néo
apenas o direito de peticdo direta as Cortes, mas, também, as garantias processuais,
como o devido processo legal, o respeito ao contraditério, & ampla defesa e a uma
solucéo que seja respeitada e cumprida, portanto, deve ser entendido no sentido de
um direito a realizacéo da justica. Nesse momento, se fazem presentes tanto o acesso
a justica quanto a efetividade da protecéo dos direitos humanos. Impende evidenciar
que 0 acesso a justica ndo se limita ao acesso aos procedimentos, mas, também, o
acesso a solucao juridica e, mais além, o direito de ter o seu direito respeitado e a
solucéo implementada e realizada.

Nos sistemas regionais de direitos humanos, o direito de acesso dos
individuos esta exposto, respectivamente, nos artigos 34 da Convencédo Europeia e
44 da Convencado Americana.

Apesar de ja exposto alhures, importante destacar novamente o texto do

artigo 34 da Convencéao Europeia sobre Direitos Humanos:

Peti¢cbes individuais: O Tribunal pode receber peticdes de qualquer pessoa
singular, organizacdo ndo governamental ou grupo de particulares que se
considere vitima de violagdo por qualquer Alta Parte Contratante dos direitos
reconhecidos na Convencdo ou nos seus protocolos. As Altas Partes
Contratantes comprometem - se a nao criar qualquer entrave ao exercicio
efetivo desse direito (grifo nosso).

Ja o artigo 44 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos determina

que:

Qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou entidade n&o-governamental
legalmente reconhecida em um ou mais Estados membros da Organizacéo,
pode apresentar & Comisséao peticdes que contenham denuncias ou queixas
de violacédo desta Convencao por um Estado Parte (grifo nosso).

A grande diferenga, tema central para o presente trabalho, reside no fato de
que o artigo 34 da Convencao Europeia, modificado pelo Protocolo n. 11 de 1998,

garante o acesso direto a Corte Europeia por meio da peticdo individual, enquanto o
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artigo 44 da Convencdo Americana garante o direito de peticio a Comissao
Interamericana, 6rgdo néo judicial. Somente um Estado ou a prépria Comissao € que
poderiam submeter um caso a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Outro ponto de diferenciagéo entre o direito de peticdo nos sistemas europeu
e interamericano reside no fato de que o artigo 34 da Convencao Europeia menciona
expressamente esse direito apenas as vitimas de violagcbes a direitos humanos. O
artigo 44 da Convencédo Interamericana, por sua vez, abre o leque daqueles que
dispde do direito de peticdo para abranger qualquer pessoa, grupo de pessoas e
organizacdes ndo governamentais reconhecidas pelos Estados parte da Organizacao
dos Estados Americanos, ndo requerendo que sejam vitimas diretas de violacdes. Ha,
portanto, um entendimento no sistema europeu, de que o peticionario deve ter sofrido
pessoalmente com as agressfes e quando nao puder fazé-lo pessoalmente, podera
a denuncia ser apresentada por uma vitima indireta. Mas, ao longo dos anos, a
construcéo jurisprudencial tem ampliado a interpretacdo do termo vitima para incluir
inclusive a ideia de vitimas em potencial (CANCADO TRINDADE, 2011).

Antonio Augusto Cancado Trindade vai além em sua analise acerca do direito
a peticao individual e diz que os direitos elencados nos artigos indicados no paragrafo
acima ndo devem ser tratados como meros direitos procedimentais. Na possibilidade
de peticdo individual e direta as Cortes de Direitos Humanos, se assenta a pedra
angular da protecdo de direitos em ambos 0s sistemas regionais de protecdo de
direitos humanos (CANCADO TRINDADE, 2011).

Tal direito resgata o protagonismo humano e coloca o0 homem novamente no
centro desse sistema de protecao, de onde ele jamais deveria ter sido retirado.

Reconhece-se que o homem titulariza direitos que emanam diretamente da
ordem internacional, sem a necessidade de ser representado pelo Estado de sua
nacionalidade. E tal situacdo s6 pode ocorrer porque a soberania dos Estados abriu
espaco para a solidariedade da sociedade internacional e sua preocupagao com 0sS
direitos humanos. Sabe-se que essa mudanca de mentalidade ndo aconteceu sem
obstaculos. Entretanto, vem se consagrando gradualmente no cenario internacional,
com a conscientizacao dos Estados acerca de seu papel como garantidor do Estado
de direito e, em ultima andlise, da primazia da dignidade humana.

Como se verifica, 0 ser humano ja tem certo protagonismo perante o0 sistema

interamericano, podendo apresentar sua peticdo a Comisséo Interamericana de
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Direitos Humanos e apresentar informacdes e participar de todas as etapas
processuais na eventualidade de seu caso ser submetido a Corte, tendo sido
reconhecido seu locus standi in judicio, mas € preciso avancar ainda mais.

Portanto, o que se defende ndo é apenas o direito a peticdo direta e individual,
mas que ele seja apresentado diretamente a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, como ocorre perante a Corte Europeia, onde se reconhece o jus standi a
todas as vitimas de violagdes a seus direitos humanos. Mas ndo apenas isso. E
necessario ainda alterar a competéncia da Corte Interamericana para que ela passe
a ser considerada uma jurisdicdo obrigatéria a todos os paises que sdo parte da
Convencao Americana sobre direitos humanos e quic¢d, no futuro para todos os paises
membro da OEA.

Deseja-se ainda que todos os paises além de consentirem com a alteracao
da Convencédo Americana via protocolo que passe a regulamentar o direito a peticao
direta a Corte, envidem esforcos no sentido de ndo criar qualquer embaraco a esse
acesso e se comprometam com o cumprimento das decisdes da Corte. Todos esses
atos em conjunto proporcionariam maior eficacia a protecao dos direitos humanos em
ambito americano.

Em suma, seria infundado listar os direitos sem oferecer os meios para sua
implementacdo. Assim como seria também contraditorio, assegurar os direitos, 0s
meios de acesso a eles e ndo assegurar a efetividade das decisdes emanadas das
Cortes de Direitos Humanos. SO assim seria possivel atingir a efetividade plena e
desejada.

Cancado Trindade (2011) acrescenta que ao participar das audiéncias
publicas realizadas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, em especial nos
casos, onde era pedida uma reparacéo pelas violagdes sofridas, o magistrado sempre
notou que se nao fosse por aquela oportunidade de acesso a justica internacional,
aqueles casos jamais teriam se resolvido em ambiente “domeéstico”.

Tal ponto leva a reflexdo acerca do principio na necessidade de esgotamento
dos recursos internos para acesso a justica internacional de direitos humanos e até
gue ponto a necessidade desse esgotamento pode representar um entrave a
efetividade dos direitos humanos.

Trata-se de exigéncia comum de acesso as cortes internacionais de uma

maneira geral. O que embasa tal exigéncia é permitir ao Estado violador que ele
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mesmo possa reparar os danos causados por sua violacdo, numa oportunidade de
resolver a questdo in foro doméstico. “A questdo sO sera apresentada perante uma
corte internacional apds tentativas infrutiferas de resolver a questéo internamente”
(PEREIRA, 1999).

Os recursos internos a serem exauridos seriam todos os caminhos essenciais,
processos, meios acessiveis e colocados a disposicdo do cidaddo de modo eficaz
para conhecimento da causa e sua possivel solucdo, incluindo-se ndo apenas 0s
meios judiciais, mas também os meios administrativos.

Cabe a pessoa que pretende apresentar um caso perante uma Corte
Internacional, demonstrar que cumpre o0 requisito do esgotamento dos recursos
internos. Por outro lado, uma vez apresentado o caso a Corte, cabe ao Estado
demandado eventualmente demonstrar que ainda havia outros caminhos
considerados essenciais e que ndo haviam ainda sido percorridos pelo demandante,
indicando entdo que ndo houve esgotamento de todos 0s recursos internos.

Ha, no entanto, que se ponderar, porque ndo € necessario, em especial em
relacdo a questdes de direitos humanos, aguardar uma sentencga final proferida por
um Tribunal em dltima instancia. Ainda mais em locais como o Brasil, que permite as
partes o manejo de infindaveis recursos.

N&o ter, em tempo razoavel, solucédo para a violacdo de direitos humanos
sofrida, pode ensejar o recebimento de uma questao pela Corte Europeia ou mesmo
pela Comisséo Interamericana, se ficar comprovado que o peticionante nao dispde de
mais nenhum mecanismo que lhe garanta uma resposta em tempo razoavel.

Um exemplo de recebimento de denuncia antes do esgotamento total dos
recursos internos pela extinta Comissao Europeia de Direitos Humanos ocorreu em
1996 no caso Pessoa Leal x Portugal. A decisdo de recebimento da denuncia pela
Comissao estabeleceu que “o carater razoavel da duragdo de um processo deve
apreciar-se de acordo com as circunstancias da causa e com a ajuda dos critérios
seguintes: a complexidade do caso, 0 comportamento do requerente e o
comportamento das autoridades que tem o dever de apreciar o caso.”, conforme
Pereira (1999).

Ainda que se verifiguem avanc¢os no sistema europeu em razao da reforma
implementada em 1998, sabe-se que a mera justaposi¢cao de um modelo — o europeu,

numa realizada diversa — a latino-americana, nao significara, necessariamente, o
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sucesso da reforma e da implementacao do direito a peticdo direta dirigida a Corte
Interamericana.

Capelletti (1988, p.161) ja afirmava que “as reformas ndo podem (e ndo
devem) ser transplantadas simploriamente de seus sistemas juridicos e politicos.” Os
estudos “com auxilio da pesquisa empirica e interdisciplinar’ precisam monitorar ndo
apenas a necessidade das reformas como a implementacéo delas.

Portanto, o que se propde é que 0 acesso a justica internacional de direitos
humanos encontre um caminho com menos barreiras as vitimas e que as queixas
possam ser direcionadas as Cortes, sem analise prévia pela Comissdo de Direitos
Humanos, nos moldes do que ja ocorre no sistema Europeu.

Ressalve-se, como muito bem apontado por Bobbio e Capelletti, ja citados,
que este € apenas mais um passo evolutivo, mas que, ainda assim, sera sempre
necessaria ndo apenas a fiscalizacdo da implementacdo das decisGes do tribunal
como também a analise de como essas mudancas impactardo o0 sistema
interamericano, de realidade social e politica tdo diversa da realidade europeia.

A visdo de essencialidade da protecdo dos direitos humanos, encontra
respaldo ndo apenas nos processos de humanizacdo do direito internacional,
internacionalizacdo dos direitos humanos, e judicializacdo da questdo, mas, também,
na consciéncia, cada vez mais presente, de que a protecdo dos direitos humanos se

tornou uma verdadeira regra que se impde sobre a sociedade hodierna.

2.4 A PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS COMO OBRIGACAO JUS
COGENS INTERNACIONAL

A mais ampla prote¢cdo dos direitos humanos € um importante valor da
sociedade internacional. Valores universais sempre estiveram presentes no direito
internacional, mas, como visto, apés a Segunda Guerra Mundial restaram ainda mais
evidentes que certas normas, quando embasadas por tais valores, adquirem um
status Gnico: assumem a posicdo de normas erga omnes e de jus cogens (ZAPPALA,
2012).

Juan Antonio Carrillo Salcedo afirma que “é significativa a contribuicdo da

insercdo dos direitos humanos como um tema global no plano mundial para a
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consolidacdo das nocbes de jus cogens e de obrigacdes erga omnes no Direito
Internacional Contemporaneo (SALCEDO, 2001, p. 158).

Mazzuoli (2020, p. 41) conceitua as obriga¢gdes erga omnes como sendo “as
obrigacdes impostas a todos os Estados independentemente de aceitagdo e, por
consequéncia, sem que seja possivel objeta-las”. Sdo normas que, em geral, advém
dos costumes internacionais e quando violadas, acarretam responsabilidade
internacional do Estado violador.

O Instituto de direito internacional (2005) afirma que tais normas pretendem
preservar valores fundamentais da sociedade internacional e continua no sentido de
gue obrigacdes concernentes a direitos humanos basicos, constituem normas de
eficdcia erga omnes.

Mazzuoli (2020) também trata do conceito de jus cogens afirmando tratar-se
de normas de hierarquia superior a todas as outras normas no plano internacional,
sendo ainda consideradas imperativas e inderrogaveis.

A convencao de Viena sobre direitos dos tratados de 1969 indica, em seu
artigo 53, “os preceitos que conformam o jus cogens” e que sao, segundo Teixeira

(2009),” decorrentes do direito natural’.

Artigo 53 Tratado em Conflito com uma Norma Imperativa de Direito
Internacional Geral (jus cogens)

E nulo um tratado que, no momento de sua conclusdo, conflite com uma
norma imperativa de Direito Internacional geral. Para os fins da presente
Convencao, uma norma imperativa de Direito Internacional geral é uma
norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados
como um todo, como norma da qual nenhuma derrogacao é permitida e que
sé pode ser modificada por norma ulterior de Direito Internacional geral da
mesma natureza (BRASIL, 2009).

Jorge Miranda, em relacdo ao jus cogens internacional afirma que

O que se pretende inculcar é que sdo principios que estdo além da vontade
ou do acordo de vontades dos sujeitos de Direito Internacional; que
desempenham uma fungdo eminente no confronto de todos 0s outros
principios e regras e que tém uma forc¢a juridica prépria, com os inerentes
efeitos na subsisténcia de normas e actos contrarios (MIRANDA, 2009, p.
105).

Ha uma contraposicdo entre a visdo antiga do voluntarismo e do
consentimento Estatal como embasadores do Direito Internacional e a visdo de jus

cogens como balizador de uma vertente mais moderna que associa o voluntarismo e
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0 consentimento a uma ética profundamente humanista, natural, anterior, conforme
entendimento esposado por Cancado Trindade (2013).

O que realmente deve conduzir a conduta Estatal para além de sua vontade
e de sua conveniéncia deve ser um respeito irrestrito aos direitos humanos e a
dignidade que lhe é inerente.

Caminha-se em direcdo a uma jurisdicdo internacional compulséria que
suplante a ideia de jurisdicdo voluntaria e que esteja mais em consonancia com 0s
principios do direito internacional contemporaneo.

Cancado Trindade (2013) defende veementemente que a pratica internacional
deixe se curvar ao voluntarismo estatal em matéria de protecéo de direitos humanos,
ao continuar convalidando as clausulas facultativas de jurisdicdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos. E preciso dar o verdadeiro crédito a capacidade
da justica internacional de conhecer diretamente e julgar os casos que lhe séo
submetidos.

Defende ainda o ex-juiz da Corte Interamericana de Direitos Humanos que os
tratados de direitos humanos ndo sdo apenas fruto do consentimento e do
voluntarismo, mas da crenca de sua obrigatoriedade e necessidade.

E conclui conforme se vé abaixo

Ha llegado el tempo de superar em definitiva la lamentable falta de
automatismo de la jurisdiccion internacional. Com las distorsiones de su
practica em la matéria, los Estados se vem hoy ante um dilema que deberia
ya estar superado hace mucho: o retornan a la Concepcion voluntarista del
derecho internacional, abandonando de uma vez la esperanza em la
preeminéncia del Derecho sobre los interesses politicos, o retoman y realizan
com determinacion el idela de construccién de uma comunidad internacional
mas cohesionada e institucionalizada a la luz del DErecho y em la busqueda
de la Justicia, moviendo resueltamente del jus dispositivum al jus
cogens.(CANCADO TRINDADE, 2013, p. 16).

A Corte Interamericana de Direitos Humanos ja teve oportunidade de se
pronunciar acerca da ideia dos direitos humanos como normas de jus cogens
internacional, na sentenca do caso Fazenda Brasil Verde x Brasil de 20 de outubro de
2016.

Em outras oportunidades, tanto esta Corte como o Tribunal Europeu de
Direitos Humanos (doravante denominado “TEDH”) afirmaram que os
tratados de direitos humanos s&o instrumentos vivos, cuja interpretacéo deve
acompanhar a evolugcédo dos tempos e as condi¢des de vida atuais (CtIDH,
2016).
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E continua a mesma sentenca a descrever que a evolucdo do direito
internacional dos direitos humanos, sua interpretacao e aplicagéo estdo em constante

evolugao

Esta interpretacdo evolutiva é consequente com as regras gerais de
interpretacdo estabelecidas no artigo 29 da Convencao Americana, bem
como as estabelecidas na Convencéao de Viena sobre o Direito dos Tratados.
Nesse sentido, esta Corte afirmou que, ao interpretar um tratado, ndo apenas
sdo levados em consideracdo os acordos e instrumentos formalmente
relacionados ao tratado (inciso segundo do artigo 31 da Convencao de
Viena), mas também o sistema dentro do qual se inscreve (inciso terceiro do
artigo 31 desta Convencado). Assim, para emitir seu parecer sobre a
interpretacdo das disposicdes juridicas trazidas a discussédo, a Corte
recorrera a Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, a qual reflete
a regra geral e consuetudindria de interpretacéo dos tratados internacionais,
gue implica na aplicacdo simultdnea e conjunta da boa-fé, do sentido comum
dos termos empregados no tratado em questdo, do seu contexto e do seu
objeto e fim. Por isso, a Corte fara uso dos métodos de interpretagcdo
estipulados nos artigos 31360 e 32361 da Convencéo de Viena para levar a
cabo esta interpretacdo. No presente caso, ao analisar os alcances do artigo
6 da Convencdo Americana, o Tribunal considera util e apropriado utilizar
outros tratados internacionais distintos a Convencao, para interpretar suas
disposi¢cbes de acordo com a evolucdo do Sistema Interamericano, levando
em consideracgdo o desenvolvimento experimentado nesta matéria nos varios
ramos do Direito Internacional, em particular o Direito Internacional dos
Direitos Humanos (CtIDH, 2016).

BN

Acerca do entendimento do direito a peticdo individual como verdadeira
clausula pétrea do direito internacional dos direitos humanos, ja teve oportunidade de
se manifestar Cancado Trindade em 1998 em relacdo a demanda de Castillo Petruzzi
versus Peru. O magistrado entendeu que se ndo houver a garantia da peticédo
individual e consequentemente do acesso direto a justica, a protecdo ofertada pelos
tratados internacionais de direitos humanos n&o seria mais que letra morta
(CANCADO TRINDADE, 2011).

Afirmou ainda que os individuos deveriam gozar do direito a peti¢cao individual
dirigida diretamente a corte independentemente da aceitacdo de uma clausula
opcional como a do artigo 62 da Convencao Americana, que torna opcional a adeséao,
pelos Estados parte, da competéncia da Corte IDH. Em seu entendimento, esposado
em seu voto em apartado, Cancado Trindade afirma que tanto o direito a peticdo
individual como a jurisdicdo da Corte em matéria contenciosa deve ser automatica e
obrigatoria para todos os Estados parte da Convencdo Americana, inclusive tornando

a atuacao da Corte permanente (CtIDH, 1998).
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Essas mudancas tornariam o sistema mais justo e eficaz e representariam a
consolidacdo do reconhecimento de ampla capacidade juridica, postulatoria ao ser
humano, afirmando sua condi¢ao de sujeito de direitos na ordem internacional.

A interpretacdo das normas de direito internacional dos direitos humanos
precisa evoluir no sentido de que o direito de peticdo individual e direta as Cortes de
Direitos Humanos dos sistemas regionais represente a materializacdo dos direitos ao
devido processo legal, ao acesso a justica e a solucao eficaz de suas demandas em
ambito internacional. Isso, obviamente, s6 é possivel com o reconhecimento da
personalidade juridica internacional do ser humano.

E acrescente-se que o cumprimento das decisbes das cortes de direitos
humanos pelos Estados também constitui preceito de ordem publica. A respeito do

tema, Cancado Trindade ja se manifestou

In the case of non-compliance, recalcitrant States ought to bear the juridical
consequences of their breaches of Law. It is no longer the traditional ordre
public of defence of the legal order of the forum (in the face of foreign law), as
in classic private international law, but a new international ordre public
attentive to the imperatives of protection of the human person (CANCADO
TRINDADE, 2011, p. 72).

O Jus cogens se situa acima das prerrogativas ou privilégios da imunidade
estatal e evita a impunidade e a denegacéo da justica. E preciso reconhecer que a
imunidade estatal ndo prevalece diante de graves violacdes dos direitos humanos
(CANCADO TRINDADE, 2015a).

O reconhecimento do locus standi in judicio e, no futuro, do jus standi dos
individuos é uma consequéncia da evolucédo do sistema de protecao internacional dos
direitos humanos, atribuindo ao ser humano ndo apenas os direitos, mas 0s meios
procedimentais para implementar tais direitos ou cobrar o respeito aos mesmos. O
direito de peticao individual aos 6rgéos judiciais deve ser reconhecido como mais um
dentre tantos outros direitos considerados cogentes ou de ordem publica pois
representam em ultima andlise, o préprio exercicio do direito de liberdade, em especial
do direito de liberdade de se expressar e, também, do direito ao devido processo legal
na esfera internacional.

Ao se pensar em um ordenamento juridico internacional que esteja em
consonancia com o0s novos valores do direito internacional contemporaneo e que tem

na plena protecdo dos seres humanos seu objetivo mais evidente, deve-se ter em
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mente a importancia das disposicdes consideradas de ordem publica, o0 adensamento
do sentido material das normas de jus cogens e as correspondentes obrigacdes erga

omnes atribuidas a todos os atores do direito internacional.

2.4.1 Jus cogens pro homine ou pro persona

Trabalhando como juiz da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
Cancado Trindade testemunhou o empenho da Corte na busca da evolugcdo do
conceito de jus cogens e na ampliacdo de seu conteudo material.

A proibicdo absoluta da tortura em todas as suas formas, da discriminacao,
foram gradualmente sendo confirmadas como valores inegociaveis da ordem juridica
internacional e, em especial, dos sistemas de protecdo dos direitos humanos.

A vedacdo a essas praticas € fruto de uma analise dos valores juridicos que
informam a sociedade. Desses valores emanam normas que atentam para principios
basilares como a busca do bem comum, a realizacdo da justica, a primazia do direito
sobre a forca, a preservacao da paz (CANCADO TRINDADE, 2013).

Portanto os valores, representados pelos principios, informam as normas e
algumas dessas normas sdo inafastaveis. Quando isso acontece, identificamos as
normas que merecem a alcunha de Jus cogens, ou direito cogente.

O jus cogens nao representa um rol taxativo de normas ou principios. Como
ele é reflexo da “consciéncia juridica universal” e para ele convergem as normas que
representam essa consciéncia e se impde como normas de aplicabilidade irrestrita a
qgualquer pessoa ou situacdo, ou de efeitos erga omnes.

A conjugacdo de valores inegociaveis e presentes na consciéncia juridica
coletiva e de aplicacédo irrestrita contribuem, por sua vez, para a construgdo de um
novo direito internacional, menos centrado no Estado e mais centrado nas pessoas.

Cancado Trindade (2015b) defendeu perante seus pares da Corte IDH a
necessidade de se ampliar o conteudo do jus cogens, para abarcar o direito de acesso
a justica, ao lado de direitos ja consagrados como o direito a igualdade e a integridade
fisica e psicologica, em razéo da proibicdo da tortura. Nesse ponto se verifica que as

normas de jus cogens, geralmente dao azo as obrigagdes cogentes correspondentes.
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Citando seu voto na sentenca da Corte IDH acerca do Massacre de Pueblo
Bello versus Colombia, Cancado Trindade ja evidenciava a importancia do direito ao

acesso a justica e sua efetividade nos seguintes termos

La indisociabilidad que sostengo entre los articulos 25 y 28 de la Convencién
Americana (...) conlleva a caracterizar como siendo del dominio del jus
cogens el acesso a la justicia entendido como plena realizacion de lamisma,
o sea, como siendo del dominio del jus cogens la intangibilidade de todas las
garantias judiciales en el sentido de los articulos 25 y 28 tomados
conjuntamente. No puede haber duda de que las garantias fundamentales,
comunes al Derecho Internacional de los derechos humanos y al Derecho
Internacional Humanitario, tiene vacacion universal al aplicarse em todas y
cualsquiera circunstancias, conforman um derecho imperativo (perteneciendo
al jus cogens), y acarrean obligaciones erga omnes de proteccion
(CANCADO TRINDADE, 2013, p. 81).

Como se V&, o primoroso trabalho realizado por Cancado Trindade como juiz
da Corte IDH sempre foi pautado principalmente pela defesa de duas ideias
fundamentais: a primeira consistente na proposta de um protocolo visando a reforma
do sistema interamericano, tornando a jurisdicdo da Corte permanente e obrigatoria
para todos os membros da OEA e permitindo o acesso direto e individual a Corte,
esvaziando a Comissédo da funcéo de receber e analisar as dendncias de violacdes
de direitos humanos, ultrapassando uma etapa previa de carater politico e
consolidando a justicializacédo do sistema.

Outra ideia era a de densificar o conjunto de normas consideradas jus cogens
e de oposicao erga omnes e, dentre elas, o acesso a justica.

Acerca do tema, em seu voto fundamentado apresentado na sentenca do
caso Goiburu versus Paraguai, mais uma vez, Cancado Trindade revela essa Ultima
preocupacao no sentido de que “o direito a realizacdo da justica € um imperativo do
jus cogens” e completa: “em nossos dias, a consciéncia juridica universal despertou
para reconhecer judicialmente o sofrimento humano e buscar sua reparagdo mediante
a garantia do primado da Justica nas relacbes humanas” (CORTE IDH, 2006).

Se 0 acesso direto a Corte IDH efetiva o primado da justica, a inclusdo dessa
possibilidade no sistema interamericano se impde, como forma de implementar uma
norma cogente e de observancia erga omnes. Isso representa a inafastabilidade da
jurisdicdo da Corte, sua permanéncia e o reconhecimento do jus standi.

Algumas caracteristicas diferem os tratados de direitos humanos de outros
tratados internacionais, a comecar pelo fato de que ndo exigem reciprocidade e

somente produzem obrigacdes para os Estados parte. As normas internacionais de
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protecdo de direitos humanos nao visam garantir equilibrio de interesses entre
Estados, mas operam em favor e em defesa dos mais fracos, regendo a desigual
relacdo entre o ser humano e o Estado. Esses instrumentos se inspiram na ideia de
defesa de interesses comuns superiores como a realizagcéo da justica e por iSso se
identificam como normas de ordem publica (CARVALHO, 2013).

Por outro lado, o principio pro homine indica que uma norma deve ser
interpretada de maneira mais favoravel ao ser humano e que, se houver pluralidade
de fontes a reger a protecéo dos direitos humanos, deve-se aplicar sempre a norma
mais favoravel e benéfica ao ser humano. Portanto, se o resgate do protagonismo
humano também & uma realidade do direito internacional dos direitos humanos, a
criacdo do direito de acesso direto a Corte IDH se impde como a face mais favoravel
a esse protagonismo e ao direito de ter direito de acesso a justica, ou se se preferir,
como o definitivo reconhecimento do ser humano como sujeito ativo do direito
internacional.

Se tal direito € garantido em um sistema regional de protecdo de direitos
humanos deve ser estendido ao sistema interamericano, porque se trata da norma
gue melhor protege o ser humano e lhe garante acesso efetivo a justica.

Utilizado no espaco Euro comunitario,

O principio pro homine garante ao ser humano a aplicacdo da norma que, no
caso concreto, melhor o proteja, levando em conta a for¢ca expansiva dos
direitos humanos, o respeito ao contelido essencial desses direitos e a
ponderacéo de bens, valores e interesses (MAZZUOLI, 2008, p.227).

Tal principio encontra embasamento na eventual antinomia entre tratados de
direitos humanos e normas de direito interno, ou ainda quando os sistemas de
protecdo de direitos humanos nacional, regional e internacional se encontram em
aparente conflito. Fazendo sua transposicao para a necessidade de se adotar o direito
de peticéo individual direta a Corte no sistema interamericano, pode-se propor que
dentre as obrigagGes jus cogens pro homine imponha-se este direito, nos mesmos
moldes ja existentes perante a Corte Europeia de Direitos Humanos.

O artigo 31, § 1° da Convencéo de Viena sobre Direito dos Tratados (1969)
dispbe que os tratados internacionais devem ser interpretados “segundo seu contexto
e a luz de seu objetivo e finalidade” (BRASIL, 2009).

Se a finalidade dos tratados internacionais de direitos humanos reside na

eficacia gerada por sua protecdo, entende-se que a adogcdo de meios mais eficazes
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de acesso a justica internacional de direitos humanos e ao reconhecimento da
legitimidade do ser humano ao jus standi como obrigacdes que se impde ao sistema
interamericano.

O principio de interpretagdo pro homine representa verdadeira norma de
ordem publica internacional gerando obrigacdes internacionais de respeito aos direitos
humanos que nédo poderao levar a um sentido hermenéutico pro-Estado, mas sempre
em prol dos hipossuficientes dessa relacdo com os Estados, quais sejam, o0s
individuos (RAMOS, 2011).

Em razdo da importante licdo trazida por Ramos (2011), acerca de alguns
impactos, ainda ndo analisados, do principio pro homine para o entendimento das

obrigacdes jus cogens, tem-se que

(...) o principio da interpretagdo pro homine, faz com que os tratados de
direitos humanos deixem de ser interpretados restritivamente (para preservar
a soberania dos Estados) e sejam interpretados sempre no sentido da
méaxima protecdo ao ser humano. Além disso, consolidou-se no Direito
Internacional dos Direitos Humanos o principio da efetividade (effet utile), pelo
qgual é imperioso assegurar as disposi¢cdes convencionais 0s seus efeitos
pretendidos (RAMOS, 2011, p.63).

Resgatando o assunto tratado no primeiro capitulo, sabe-se que o Estado foi
criado para realizacdo do bem comum e que existe para o ser humano, e ndo o
contrario. O direito internacional deve remontar a suas origens de direito das gentes,
gue tem por objeto ndo apenas as relagbes entre os Estados, mas, igualmente, as
relacbes entre Estados e seres humanos que estejam sob sua jurisdicdo. A tbnica
dessas relacdes ndo deve ser pautada pela soberania estatal entendida no seu
sentido classico e absoluto, mas na solidariedade (CANCADO TRINDADE, 2013).

Reconhecer o direito a peticdo individual sob a égide da Convencédo
Americana atribui ao ser humano igualdade de armas em sua relacdo com o Estado,
representa a efetividade da justica em sentido amplo e deve ser considerado como
verdadeira clausula pétrea do sistema.

Cancado Trindade defende que os instrumentos protetivos de direitos
humanos sao verdadeiros “instrumentos vivos” e devem ser interpretados conforme
as mudancas ocorridas na sociedade internacional e sempre em prol da melhor
protecdo da humanidade (REVISTA DE DIREITO, 2017).

A protecdo da pessoa humana e as necessidades do ser humano mudam com

0 passar do tempo, mas a necessidade de centrar as decisbes e medidas no melhor



105

interesse do ser humano permanece como Vvalor inconteste da sociedade
internacional. Trata-se de colocar a vitima como centro do sistema de protecéo
internacional de direitos humanos.

O jus cogens pro homine ou pro persona seria justamente um conjunto de
normas imperativas existentes no campo dos direitos humanos e que figurariam no
“topo” da piramide das fontes do direito internacional contemporaneo (MARQUES,
2018).

O direito internacional ndo suprimiu o voluntarismo Estatal, mas reconheceu
gue a primazia da dignidade humana deve prevalecer sobre qualquer pactuacéo
estatal. Portanto, ainda que os Estados membros da Convencdo Americana de
Direitos Humanos, tenham permitido a adesao voluntéria a jurisdicdo da Corte IDH,
tal momento historico ja foi ultrapassado.

A construcdo histérica dos direitos humanos e o reconhecimento do
protagonismo humano exigem que o acesso direto a Corte IDH nos moldes de sua
congénere Europeia, seja efetivado porque se trata de norma impositiva do direito
internacional dos direitos humanos o direito a efetiva justica pois jA ndo se podem
mais admitir reservas em tratados de direitos humanos tais como as reservas opostas
a Clausula de aceitacdo da jurisdicdo da Corte IDH.

Todas as normas cogentes que tratam da protecdo dos direitos humanos,
inseridas em tratados internacionais, se tornam clausulas pétreas que ndo admitem
dendncia, nem retirada voluntaria do Estado daquela Convencao. Os representativos
ganhos a protecdo dos seres humanos inseridos nesses tratados ndao admitem
retrocesso, porgue representam um minimo ético que deve ser observado por todos
0s sujeitos de direito internacional (MARQUES, 2018).

Indagando-se se as normas de jus cogens acerca dos direitos humanos
estariam contidas em um rol taxativo, Marques (2018) afirma existirem correntes em
sentido positivo e outras negando a possibilidade de se arrolarem essas normas.
Entretanto, destaca a representatividade do rol contido no artigo 4.1 do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos.

Tal Pacto foi inserido no ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto 592 de

seis de julho de 1992. Veja-se a seguir o contetdo do artigo 4°

1.Quando situacdes excepcionais ameacem a existéncia da nacéo e sejam
proclamadas oficialmente, os Estados Partes do presente Pacto podem
adotar, na estrita medida exigida pela situagdo, medidas que suspendam as
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obrigacdes decorrentes do presente Pacto, desde que tais medidas néo
sejam incompativeis com as demais obrigacdes que lhes sejam impostas pelo
Direito Internacional e ndo acarretem discriminacdo alguma apenas por
motivo de raga, cor, sexo, lingua, religiao ou origem social.

2.A disposicao precedente ndo autoriza qualquer suspenséo dos artigos 6, 7,
8 (paragrafos 1 e 2), 11, 15, 16, e 18 (BRASIL, 1992).

O item 4.2 se refere aos seguintes direitos considerados ndo suprimiveis
mesmo diante de situacdes de excepcionalidade: direito a vida, vedacao a tortura,
vedacao a escravidao e a servidao, impossibilidade de prisdo civil por dividas, direito
ao devido processo legal, a necessidade de atendimento a anterioridade da lei penal,
ao reconhecimento da personalidade juridica do ser humano, a liberdade de
pensamento, consciéncia e religido. Ainda sob o prisma internacional, essas normas
se revelariam na vedacado ao genocidio e a tortura, na vedacao da discriminacéo racial
e no direito de acesso a justica.

Merecem destaque o direito ao devido processo legal, do acesso a justica e
ao reconhecimento da personalidade juridica do ser humano, em especial sua
possibilidade de apresentar, diretamente, as queixas de violagbes que o tenham
vitimado em seus direitos perante Cortes Internacionais de Direitos Humanos,
buscando a prevaléncia de sua dignidade, a paridade de armas com outro sujeito de
Direito Internacional que é o Estado e a efetividade da justica.

Conclui Marques (2018) atribuindo ao jus cogens pro homine a fungéo de
embasar o “novo direito internacional” mais humanizado, baseado em valores que
constituem um minimo ético irredutivel e que “reconhece o ser humano como
destinatario final de toda e qualquer norma juridica internacional’.

Foram analisados os sistemas europeu e interamericano em comparacao e
as reformas ocorridas no seio do Sistema Europeu que fizeram prevalecer essa visao
de que a protecdo constitui verdadeiro jus cogens pro homine. Tais reformas
permitiram ao jurisdicionado do sistema europeu, o direito de acesso direto a Corte
EDH por meio de peticdo individual o que |lhe rendeu, conforme se deseja evidenciar,

uma protecado mais efetiva.
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3 OS SISTEMAS REGIONAIS EUROPEU E INTERAMERICANO DE DIREITOS
HUMANOS EM COMPARACAO

3.1 CONTEXTO HISTORICO DE CRIACAO DOS SISTEMAS EUROPEU E
INTERAMERICANO

Como visto, 0s sistemas regionais se somam ao sistema global de protecéo
de direitos humanos para buscarem a necessaria efetividade na protecdo desses
direitos basilares e inafastaveis.

Ao lado dos ja mencionados instrumentos globais, como a Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem e os Pactos Internacionais de Direitos civis e
politicos e de direitos econdmicos, sociais e culturais, cada um dos sistemas regionais
analisados nesse trabalho também conta com um arcabouco legal embasado por uma
instituicdo organizada de modo a garantir o cumprimento e o respeito aos tratados
internacionais de direitos humanos firmados regionalmente.

A vista disso Henry Steiner, citado por Piovesan (2006), informa ndo haver

Grandes conflitos de interpretacdo entre 0s regimes regionais e o regime das
Nacdes Unidas. Teoricamente, os conflitos devem ser evitados mediante a
aplicacdo das seguintes regras: 1) os parametros da Declaragdo Universal e
de qualquer outro tratado das Nacdes Unidas, acolhidos por um pais devem
ser respeitados; 2) os parametros de direitos humanos que integram o0s
principios gerais de Direito Internacional devem ser também observados; 3)
guando os parametros conflitam, o que for mais favoravel ao individuo deve
prevalecer (STEINER, 2008, p. 930)

Ao final da Segunda Guerra Mundial os paises europeus viram-se motivados
a evitar que novos conflitos ocorressem e que jamais se repetissem as violagdes a
direitos humanos na propor¢cao e dimensdo que aconteceram em especial sob o
dominio do terceiro Reich.

O ambiente histérico era favoravel ao mais amplo resgate da moralidade no
agir dos Estados, tendo como parametro a mais ampla protecao aos direitos humanos.

Alguns acontecimentos estimularam a criacdo do Conselho da Europa, dentre
eles: o Tribunal de Nuremberg, a institucionalizacdo da Organizacdo das NagOes
Unidas, a Carta da ONU, a necessidade de uma protec¢ao efetiva aos direitos humanos
e um inegavel receio de que um novo conflito semelhante a Segunda Guerra Mundial

surgisse. Munidos dessas premissas, em 1949, dez paises se reuniram em
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conferéncia com a finalidade de criacdo do Conselho: Bélgica, Franca, Luxemburgo,
Holanda, Reino Unido, Irlanda, Italia, Dinamarca, Noruega e Suécia (CAMARILLO
GOVEA, 2014).

Antes disso, porém, em maio de 1948, em Haia, esses mesmos paises,
influenciados pelo impacto da DUDH, demonstraram sua intencéo de criacdo de um
mecanismo realmente efetivo de protecdo dos direitos humanos em ambito europeu
e de uma declaracgéo de direitos humanos igualmente impactante, atribuindo contetdo
juridico aos preceitos da DUDH, ao firmarem o que se denominou Convénio Europeu.

A partir dai criaram uma comissdo juridica encarregada de delinear os
contornos da declaracdo europeia de direitos humanos e de uma futura corte europeia
de direitos humanos. Posteriormente estes projetos foram submetidos a apreciacao
do Conselho da Europa, em 1949.

Desde esse primeiro projeto apresentado ja constavam inovacdes
significativas como a proposta de obrigatoriedade da jurisdicdo da corte, da
possibilidade de que o individuo pudesse, por si s0, pleitear a andalise de violacdes
aos seus direitos perante a corte e de que as sentencas por ela proferidas ndo apenas
apontassem as violacbes cometidas como impusessem as devidas reparacdes
(CAMARILLO GOVEA, 2014).

Como visto, o sistema europeu foi instituido dentro da estrutura do Conselho
da Europa e tem como base a Convencao Europeia para a Protecdo dos Direitos
Humanos e das Liberdades Fundamentais, adotada em Roma, em 1950, seguida por
outros protocolos adicionais. A Corte Europeia de Direitos Humanos, criada nessa
ocasido, tem, assim como o Conselho, sede em Estrasburgo.

Dentre suas intencdes, os paises reunidos em Conferéncia declararam

NOs desejamos uma carta de direitos humanos que garanta a liberdade de
pensamento, reunido e expressado, assim como o direito de opinido politica
distinta; desejamos uma Corte de Justica com as desejadas sang¢des para
implementacéo desta Carta (CONSELHO DA EUROPA, 1950).

O principal objetivo do Conselho da Europa era consolidar a paz no continente
Europeu. Pacificacdo assentada sobre bases como o respeito irrestrito aos direitos
humanos e a cooperagédo internacional, além da criacdo de uma corte de justica que
trouxesse efetividade ao rol de direitos humanos elencados na Declaragao Europeia,
respeito ao estado de direito e a democracia e, também, que fosse acessivel ao

individuo na busca da cessacao de violacdes aos seus direitos.
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Esse foi, sem duvida, o aspecto mais inovador nesse ambiente de incipiente
resgate da importancia de protecdo dos direitos humanos: a possibilidade de
peticionamento direto e individual perante a Corte, pois tal fato rompia com a tradicao
do direito internacional até aguele momento, em que as rela¢cdes eram travadas em
ambito interestatal e ndo se reconhecia um protagonismo humano nesse cenario.

Infelizmente, a proposta de peticionamento direto a Corte ndo foi levada
adiante nesse primeiro momento porque entendeu-se que essa possibilidade, frente
ao cenario politico instavel na Europa daquele periodo, poderia levar a uma utilizacao
inadequada daquela prerrogativa, buscando fins politicos ou, ainda, inundando a
Corte de casos sem fundamento. Deve-se recordar que a Europa no pés-guerra
apresentava grande temor ao avang¢o do comunismo e isso justificava para os Estados
as preocupacdes de uso politico do direito de peticdo direta (CAMARILLO GOVEA,
2014).

Outra inovacéo que foi igualmente barrada nesse primeiro momento foi a da
obrigatoriedade da jurisdicdo da Corte Europeia. Para avancarem nas discussoes e
na aprovacdo da Convencdo Europeia de Direitos Humanos, os paises membro
tiveram que ceder também nesse ponto: a jurisdicdo de tal corte seria, a principio,
facultativa.

Mas independente desse fato, a criacdo de uma Corte nesses moldes
representou inegavel avanco pois foi o primeiro 6rgéo jurisdicional com competéncia
especial para conhecer questdes ligadas aos direitos humanos em ambito europeu. A
Corte europeia de direitos humanos, sem duvida abriu as portas para a criacao de
outras cortes com objetivos semelhantes em ambito regional, trazendo efetividade a
Convencao europeia que representava um primeiro documento de carater juridico que
se estabelecia em prol dos direitos humanos, e, de certa forma, atribuindo maior
eficacia aos principios contidos na DUDH, que foram repetidos nos artigos da
convengao.

Além do Conselho da Europa, da Convencéo Europeia de Direitos do Homem,
da Corte Europeia de Direitos Humanos e do Comité de Ministros, foi criada, ainda, a
Comissdo Europeia de Direitos Humanos, encarregada de receber e analisar as
demandas relativas a direitos humanos apresentadas pelos cidadaos europeus e que,
realizando um verdadeiro juizo de admissibilidade dos pedidos apresentados,

encaminharia a Corte apenas aqueles que passassem por esse primeiro filtro. A
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Comisséo e os Estados membro, diferentemente, poderiam apresentar suas queixas
diretamente a Corte.

Apesar de estar encarregada de fazer essa primeira filtragem acerca dos
casos que seriam encaminhados a Corte Europeia, cumpre destacar que a Comissao
nao exercia, nesse ato, funcao jurisdicional, mas politica.

Em resumo, a consolidacdo da criacdo do Conselho da Europa e da Corte
Europeia de Direitos humanos sé foi possivel porque apos a Segunda Guerra Mundial
os Estados Europeus compreenderam que a ideia de soberania adotada até entao
tinha justificado atos atrozes praticados contra os seres humanos, sob a alegacédo de
gue eram nao apenas atos soberanos como, também, de que se gozava de
supremacia na tomada de decisdo no ambito interno de cada Estado. Isso foi usado
como justificativa para os absurdos praticados por nazistas em detrimento de judeus,
nos territdrios dominados, por exemplo.

A soberania ndo pode ser percebida unicamente sob seu aspecto juridico. Ela
deve ser analisada sob uma multitude de lentes considerando, para além dos
aspectos legais e politicos, 0s aspectos econémicos, sociais e humanitarios.

Lewandowski entende que os Estados na Europa preferiram a partir de entéo,
encarar uma nova forma de soberania onde se limitam “algumas prerrogativas
estatais, mantendo-se fortes na unidade, do que permanecer isolados e fracos e com
a soberania formalmente intacta” (LEWANDOWSKI, 2004, p. 261).

Nesse aspecto 0s 6rgdos de decisdo supranacionais, incluso o Conselho da
Europa, contribuem para mudar a forma como se entende a soberania na Europa e
esse €, sem duvida, um diferencial em relagdo a maneira como ainda se vé a
soberania nas Américas.

As mudancas na Europa ndo aconteceram de uma Unica vez. Como visto, em
um primeiro momento, a despeito das propostas iniciais de acesso direto a Corte, tal
possibilidade foi rechagada porque ainda vigorava a ideia de que tais questdes
constituiam assunto interno dos Estados, fruto de uma visdo ainda muito
tradicionalista da soberania e que ndo deveriam ser solucionados por uma Corte
internacional. Felizmente, a Europa amadureceu acerca de tal prerrogativa antes das
Américas, ao passar a permitir o mecanismo da peti¢cdo individual a Corte EDH, por
meio do protocolo n. 11 de 1998. Tal mudanga ainda ndo ocorreu em &ambito

americano, alias, ainda que se tenha cogitado essa mudanca quando da criacao do
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Sistema Europeu, nem se cogitou essa possibilidade num primeiro momento de
criacao do Sistema interamericano.

Nao se tem no continente americano a mesma maturidade, nem historica,
nem governamental, que faga com que a participacao dos Estados na OEA seja igual
a participacao dos Estados no Conselho da Europa. Talvez por isso, ainda néo se
tenha efetivado a possibilidade de peticionamento direto do cidaddo perante a Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

Talvez, a despeito de todos os esfor¢os envidados por Cancado Trindade em
seu periodo como magistrado na Corte IDH para evidenciar a importancia do
protagonismo humano e seu reconhecimento como sujeito de direito internacional, tais
atos ainda ndo tenham sido suficientes para promover uma verdadeira evolucao na
forma de encarar a soberania estatal e da supremacia das questbes que envolvem
direitos humanos, uma vez que as ofensas aos direitos humanos nas Américas nao
podem continuar se repetindo na mesma intensidade e propor¢do como se repetem.

Além da diferenca no grau de maturidade da Europa frente a América e em
relacdo ao significado da soberania estatal, podem ser apontadas outras diferencas
tais como o ineditismo da Convencdo Europeia ndo apenas por ser o primeiro
instrumento verdadeiramente juridico de protecéo dos direitos humanos - e que serviu
de modelo para a criacdo do sistema interamericano — mas, também, porque seu
contetdo cobrava um maior rigor na observancia de suas normas por parte dos
Estados membro do Conselho da Europa.

Em 1948, ano de criacdo da Organizacdo dos Estados Americanos, a
realidade em que os Estados membro dessa organizagao estavam inseridos era muito
diferente da realidade dos paises da Europa. Esses ultimos estavam arrasados pelos
conflitos que haviam terminado h& pouquissimos anos e sentiam muito fortemente as
consequéncias de uma guerra que deflagrou horrores sobre os direitos humanos.

Sem duvida que havia, igualmente, resquicios da guerra para os paises do
continente americano, mas em uma propor¢ao muito menor, porque sua participacao
nos conflitos europeus, salvo o papel desempenhado pelos Estados Unidos, nao foi
direta ou se houve envolvimento, ele ocorreu com menor relevancia. Ademais, a
populacdo das Américas nao tinha sido objeto direto da violéncia perpetrada pelas
nacdes do eixo e ndo passavam por um processo de reconstru¢cdo econdémica, social

e estrutural semelhante.



112

Decerto que havia problemas de violacdes a direitos humanos nas Américas,
mas suas origens nao estavam em uma participacdo direta em um combate de
proporc¢des continentais. Os conflitos existiam, mas eram mais esparsos no tempo e
em localizag¢do. Tinham como fonte, normalmente, problemas relativos, em especial a
dificil consolidacédo da democracia nos paises latino-americanos.

Piovesan (2019, p. 151) ao descrever a regido diz que se trata de area com
alto grau de “exclusdo e desigualdade social” na qual se encontram democracias
ainda em “fase de consolidagao”. Diz ainda que a regido convive com “um legado de
regimes ditatoriais, com uma cultura de violéncia, de impunidade e (...) precéria
tradicdo de respeito aos direitos humanos em ambito doméstico”.

Em verdade, a semente para criagdo da OEA havia sido langada muitos anos
antes, em 1889, por ocasido da primeira Conferéncia Interamericana, realizada por
convocacao dos Estados Unidos. Nessa ocasido os Paises americanos decidiram “se
reunir periodicamente e criar um sistema compartilhado de normas e instituigdes”
(OEA, 2021).

Esse primeiro encontro, realizado em Washington, D.C. resultou em
discussfes para a busca de solucdes arbitradas para eventuais controvérsias entre
0S paises participantes e que tinham como pano de fundo, essencialmente, questées
de comeércio internacional.

Naquela ocasido, os dezoito paises participantes, resolveram criar, com sede
em Washington, a "Unido Internacional das Republicas Americanas para a pronta
coleta e distribuicdo de informacfes comerciais," que depois tornou-se a "Unido Pan-
Americana" e, finalmente, com a expansao das suas funcdes, a Secretaria Geral da
OEA (OEA, 2021).

Tal convencao ergueu os pilares sobre os quais se construiria a Organizagao
dos Estados Americanos. Veja-se que, de maneira diversa do que ocorreu em ambito
Europeu, n&o houve, na origem do sistema interamericano, uma preocupacéo de igual

porte com a protecao dos direitos humanos.

Com respeito a questdes juridicas, a conferéncia recomendou a adocao de
disposicbes para governar a extradicao; declarou que a conquista ndo cria
direitos; e produziu orientacbes para a redacdo de um tratado sobre
arbitragem que evitasse o0 recurso a guerra como meio de resolver
controvérsias entre as nhacdes americanas. (...) interesses comerciais
dirigidos no sentido de obter maior integracao; preocupagdes juridicas com o
fortalecimento dos vinculos entre o Estado e o setor privado hum ambiente
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pacifico de cooperacdo e seguranca regional;, e o estabelecimento de
instituicbes especializadas em diferentes esferas (OEA, 2021).

Essas conferéncias ocorreram em intervalos irregulares e, a partir de 1970,
foram substituidas pelas reunibes da Assembleia Geral da OEA, conforme
determinado no Protocolo de reforma da Carta da Organizacdo dos Estados

Americanos, firmado em Buenos Aires.

Além dessas conferéncias, havia também reunides de Ministros das Relac¢oes
Exteriores e reunifes especiais, como a Conferéncia Interamericana sobre
Problemas da Guerra e da Paz, realizada em 1945 na Cidade do México, para
discutir atividades conjuntas a serem realizadas pelos Estados americanos
no ambito da Organizacdo das Nacbes Unidas, que estava sendo
estabelecida, e a Conferéncia Interamericana para Manutencdo da Paz e
Seguranca no Continente, realizada no Rio de Janeiro (Brasil), em 1947, que
adotou o Tratado Interamericano de Assisténcia Reciproca, com o fim da
Segunda Guerra Mundial e inicio da Guerra Fria, de modo a assegurar a
autodefesa coletiva legitima no caso de um ataque de poténcia estrangeira
de fora da regido e decidir agdes conjuntas no caso de um conflito entre dois
Estados partes do tratado. Em todo esse periodo, foram adotados varios
acordos que estabeleceram os principios basicos do que depois se tornaria a
Organizagéo dos Estados Americanos (OEA, 2021).

Dentre os diversos tratados realizados por ocasido das conferéncias
anteriores a criacao da OEA, destaca-se a Convencao sobre Direitos e Deveres dos
Estados, adotada em 1933, durante a Sétima Conferéncia Internacional Americana
realizada em Montevidéu, Uruguai. Essa convencdo reafirmava um conceito muito
tradicionalista de soberania estatal em &ambito americano: "os Estados sé&o
juridicamente iguais, desfrutam iguais direitos e possuem capacidade igual para
exercé-los", desta forma restou reiterado e reforcado o principio de que nenhum
Estado tem o direito de intervir em assuntos internos ou externos de outro (OEA,
2021).

Inclusive o artigo 1° da Carta da Organizacao dos Estados Americanos prevé
de maneira enfatica que a participacado dos paises membro da OEA na consecucao
de suas finalidades, quais sejam, a paz e a justica para a regido, se realizardo por
meio da promocdo da solidariedade, mas sempre de forma que cada pais membro
possa defender “sua soberania, sua integridade territorial e sua independéncia”. E
continua nos seguintes termos: “A Organizacdo dos Estados Americanos ndo tem

mais faculdades que aquelas expressamente conferidas por esta Carta, nenhuma de



114

cujas disposicdes a autoriza a intervir em assuntos da jurisdicdo interna dos Estados
membros (BRASIL, 1952).

Essa visdo classica de soberania, por vezes esbarra na efetiva protecdo dos
direitos humanos, como se verda, porque o argumento comumente usado pelos paises
violadores normalmente repete a retorica de que tratam-se de assuntos internos de
cada Estado, quando, em verdade, por uma questdo moral e pela prevaléncia da
protecdo dos direitos humanos, toda violagédo deve ser encarada como ato atentatério
a dignidade da humanidade, assunto que pode sim levar a responsabilizacao estatal
e a cobranca de outros Estados para que tais situacdes cessem e nao se repitam.

Por certo as licdbes da Segunda Guerra sé seriam aprendidas alguns anos
depois de 1933. Porém, dentro de uma moral universal, defende-se que a soberania
seja desde sempre encarada de modo mais relativizado quando o que estiver em jogo
seja a incolumidade dos direitos de todos os seres humanos.

Desde 1923 ja havia sido proposta a criagdo de uma Corte Interamericana de
Justica, mas tal ideia jamais se materializou, apesar de que durante o periodo
compreendido entre 1907 e 1918 funcionou a Corte Centro-Americana de Justica
(OEA, 2021).

Como se Vé, apesar desses antecedentes, ndo fez parte das origens mais
remotas do sistema interamericano a preocupacdo com a criacdo de uma corte
especializada na protecdo dos direitos humanos, tal como ocorreu no sistema
europeu, idealizado pelo Conselho da Europa.

Em 1948, por ocasido da Nona Conferéncia Internacional Americana, ocorrida
na Colédmbia, foi adotada a Carta da Organizacdo dos Estados Americanos, pelos
vinte e um paises participantes. Nessa mesma ocasido foram adotados outros
tratados internacionais além da Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem, que, inclusive, antecedeu declaracdo congénere adotada em &ambito
onusiano: a Declaragéo Universal dos Direitos Humanos.

A Declaragao Americana destacava “o compromisso da regido com a protecao
internacional dos direitos humanos e preparou o caminho para a Convencao
Americana de Direitos Humanos conhecida como Pacto de San José da Costa Rica,
adotada somente em 1969 e com entrada em vigor em 1978” (OEA, 1969).

Apesar de ndo ser um verdadeiro tratado internacional com forga vinculante

para os Estados parte, em atendimento ao principio da pacta sunt servanda, a
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Declaracédo Americana foi o ponto de partida para a criacédo do sistema interamericano
de direitos humanos e o instrumento ao qual todos os tratados posteriores sobre o
tema em ambito regional, fazem referéncia.

Como se busca evidenciar, desde o seu nascedouro, o Conselho da Europa
e 0 sistema por ele inaugurado tinham como preocupacédo a protecao dos direitos
humanos de maneira efetiva, além da criacdo de uma corte de direitos humanos em
ambito regional, com jurisdicdo compulséria para os Estados Membro, que permitisse
0 acesso direto por meio de peticdo individual. E mesmo que alguns desses desejos
nao tenham se concretizado inicialmente, é impossivel deixar de reconhecer que os
horrores vivenciados na Europa haviam fortalecido a necessidade de resgate da moral
e do respeito aos direitos do préximo e que esses valores deveriam ser considerados
superiores as razdes de Estado.

Nas Américas, como dito, os impactos da Segunda Guerra foram sentidos de
maneira mais indireta, ndo tendo o continente americano sido palco dos grandes
embates que se travaram naquela ocasido. Portanto, as preocupacdes com a
manutencdo da paz eram evidenciadas dentre os propdsitos da Organizacdo dos
Estados Americanos, mas nao havia em ambito americano a mesma preocupacéao de
resgate moral que urgia no continente europeu. Portanto, a soberania em ambito
americano continuou a ser encarada de modo tradicional, tendo as razfes de Estado
se firmado como superiores as razbes humanitarias, o que resultou no perfil
desenhado para o sistema interamericano de direitos humanos que ainda ndo al¢ou o
ser humano ao seu patamar de verdadeiro e pleno protagonista, participante ativo e

direto do sistema.

3.2 DOS ORGAOS COMPONENTES DE CADA SISTEMA DE PROTECAO DE
DIREITOS HUMANOS E SUAS COMPETENCIAS EM COMPARACAO

3.2.1 O Conselho da Europa

O Conselho da Europa, fundado por meio do tratado de Londres assinado em
cinco de maio de 1949, pelos representantes dos dez paises membros originais, quais
sejam: Bélgica, Dinamarca, Franca, Irlanda, Italia, Luxemburgo, Paises Baixos,

Noruega, Suécia e Reino Unido, tem como objetivos institucionais a protecdo dos
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direitos humanos, a defesa da democracia e do estado de direito (CONSELHO DA
EUROPA, 2021).

Conta atualmente com quarenta e sete paises membros e uma organizacao
composta pelos seguintes 6rgdos: secretaria geral, comité de ministros, Assembleia
Parlamentar, congresso de autoridades locais e regionais, Tribunal Europeu para 0s
direitos humanos, Comissario para os direitos humanos e Conferéncia de

Organizagdes Internacionais N&o governamentais.

3.2.2 A Organizacédo dos Estados Americanos

A Organizacdo dos Estados Americanos teve seu tratado constitutivo,
denominado Carta da OEA, assinado em Bogota, Colémbia, em trinta de abril de 1948,
entrando em vigor apenas em 1951, quando completaram-se as ratificacbes e
depdsitos exigidos para vigéncia, conforme seu artigo 140. Como exposto no tépico
relativo ao contexto histérico de criacdo dos sistemas regionais de protecao de direitos
humanos, as origens de uma organizacdo americana remontam a 1889, entretanto,
somente a partir de 1948 pode-se entender, finalmente, constituida, essa organizagéo.
A carta da OEA foi assinada por 21 estados originariamente, dentre eles: Argentina,
Brasil, Bolivia, Chile, Coldmbia, Costa Rica, Cuba, Republica Dominicana, Equador,
Estados Unidos, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, México, Nicaragua,
Paraguai, Panama, Peru, Uruguai e Venezuela, sendo que, na atualidade, conta com
35 estados membro (OEA, 2021).

Dentre os objetivos institucionais indicados no artigo 1° da Carta da OEA
figuram a promocéo da paz e da justica por meio da adocédo de solucdes pacificas de
controvérsias entre os Estados Membro, pela cooperacdo e pela observancia da
solidariedade entre seus membros. E ainda a defesa da soberania, da integridade
territorial e da independéncia de seus membros.

No artigo 2° sdo elencados, de maneira direta, 0s seguintes propositos

essenciais:

a) Garantir a paz e a seguranga continentais;

b) Promover e consolidar a democracia representativa, respeitado o principio
da ndo-intervencao;

c) Prevenir as possiveis causas de dificuldades e assegurar a solugao
pacifica das controvérsias que surjam entre seus membros;

d) Organizar a acao solidaria destes em caso de agressao;
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e) Procurar a solucao dos problemas politicos, juridicos e econdmicos que
surgirem entre os Estados membros;

f) Promover, por meio da a¢éo cooperativa, seu desenvolvimento econémico,
social e cultural;

g) Erradicar a pobreza critica, que constitui um obstaculo ao pleno
desenvolvimento democratico dos povos do Hemisfério; e

h) Alcancar uma efetiva limitacdo de armamentos convencionais que permita
dedicar a maior soma de recursos ao desenvolvimento econdmico-social dos
Estados membro (BRASIL, 1952).

Vé-se, que diferentemente de sua congénere europeia, a Organizagdao dos
Estados Americanos nao tinha como objetivos fundamentais a defesa dos direitos
humanos de maneira direta e nem a criacdo de uma corte de defesa desses direitos.
Apenas no artigo 3°, alinea |, tem-se uma mencdo mais especifica aos direitos
humanos: “Os Estados americanos proclamam os direitos fundamentais da pessoa
humana, sem fazer distincdo de raca, nacionalidade, credo ou sexo”. Por 6bvio,
guando se defende a paz, a democracia, a solidariedade e a cooperacao, esta-se
promovendo também e, indiretamente, os direitos humanos. Mas ndo ha como deixar
de notar essa sensivel diferenca de objetos em relacdo aos dois sistemas regionais
comparados nessa tese.

O artigo 53 da Carta da OEA descreve os 6rgdos constitutivos dessa
organizacdo: a Assembleia Geral, a Reunido de Consulta dos Ministros das Rela¢cdes
Exteriores, os Conselhos, a Comissdo Juridica Interamericana, a Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos, a Secretaria Geral, as Conferéncias
Especializadas e os Organismos Especializados. Tal artigo se referia ainda a
possibilidade de criacdo de outros 6rgaos, organismos e entidades que se fizessem
necessarias (BRASIL, 1952).

E assim procederam quando em 22 de maio de 1979, criaram a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, 6rgao auténomo judicial, criado para interpretar
e aplicar a Convengao Americana de Direitos Humanos e outros tratados de direitos
humanos, incluindo-se dentro do sistema inaugurado pela OEA para a defesa regional
dos direitos humanos.

Como se pode observar, hd uma grande quantidade de 6rgaos que compde
0S sistemas regionais europeu e americano. Porém a comparacdo que se quer

realizar, focard exclusivamente sobre os Orgdos que participam ativamente da
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protecdo dos direitos humanos em ambito regional: as comissdes/comissariados para

direitos humanos e as cortes de direitos humanos.

3.2.3. A comisséao europeia de direitos humanos, sua competéncia e sua extingéo

O sistema europeu de direitos humanos, como visto anteriormente, foi
pioneiro no tratamento judicial dos problemas relacionados a violagdo dos direitos
humanos e, também, representou uma forma de garantir efetividade aos principios
elencados na Declaracdo Universal de Direitos Humanos (DUDH), transformando
seus preceitos em obrigacdes a serem observadas pelos paises participantes da
Convencao Europeia de Direitos Humanos, ainda que apenas em ambito regional.

Uma analise comparativa entre o texto da DUDH e da Convengéo Europeia
de Direitos Humanos permite concluir que a Convencdo Europeia estabelece uma
protecdo mais solida dos direitos que consagra porque, se de um lado vincula os
Estados membros do Conselho da Europa, de outro estabelece um “mecanismo de
reagao” para quando houver violagao a tais direitos (PEREIRA, 1999, p. 80).

Conforme se pode verificar pela analise do preambulo da referida Convencéao,
os Paises Membro do Conselho da Europa Convencionaram e consideraram 0s
seguintes aspectos ao adotar o texto convencional e fizeram referéncia expressa a
DUDH

(...)

Considerando a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem proclamada
pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas em 10 de dezembro de 1948,
Considerando que esta Declaracao se destina a assegurar o reconhecimento
e aplicacdo universais e efetivos dos direitos nela enunciados,
Considerando que a finalidade do Conselho da Europa é realizar uma unido
mais estreita entre os seus Membros e que um dos meios de alcancar esta
finalidade é a protecédo e o desenvolvimento dos direitos do homem e das
liberdades fundamentais,

Reafirmando o seu profundo apego a estas liberdades fundamentais, que
constituem as verdadeiras bases da justica e da paz no mundo e cuja
preservacdo repousa essencialmente, por um lado, num regime politico
verdadeiramente democratico e, por outro, huma concep¢do comum € no
comum respeito dos direitos do homem,

Decididos, enquanto Governos de Estados Europeus animados no mesmo
espirito, possuindo um patriménio comum de ideais e tradi¢cdes politicas, de
respeito pela liberdade e pelo primado do direito, a tomar as primeiras
providéncias apropriadas para assegurar a garantia coletiva de certo
nimero de direitos enunciados na Declaragdo Universal,

Afirmando que as Altas Partes Contratantes, em conformidade com o
principio da subsidiariedade, tém a responsabilidade primaria de assegurar
os direitos e as liberdades definidos nesta Convencéo e nos seus Protocolos
e, ao fazé-lo, gozam de uma margem de apreciacdo, sujeita a supervisao do
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Tribunal Europeu dos Direitos do Homem estabelecido pela presente
Convengao (CONVENCAO..., 1950) (grifos nossos).

O sistema idealizado inicialmente previa uma corte que teria jurisdicdo
obrigatdria e que conheceria diretamente das peti¢cdes individuais dos cidaddos dos
paises membro do Conselho da Europa que tivessem seus direitos violados. Esse
modus operandi da apresentacdo dos litigios & Corte e, igualmente, da forca das
sentencas por ela emitidas, garantiam, a um sé tempo, a confirmagédo dos direitos e a
implementagdo de mecanismos que permitissem o efetivo controle dos casos de
violacbes a esses mesmos direitos.

Camarillo Govea comenta que “dar acesso direto aos individuos, constituia,
de per se, uma mudanca radical frente a tradicdo de que em ambito internacional as
relacdes geralmente eram interestatais, e este era um precedente de grande destaque
em ambito da ‘nova’ protecdo internacional dos direitos humanos” (CAMARILLO
GOVEA, 2014).

Entretanto, por questdes préticas, inicialmente néo foi possivel permitir nem a
obrigatoriedade de jurisdicdo da Corte e nem esse mecanismo de acesso direto a
Corte Europeia. Os Estados entenderam que seria inoportuno oferecer tal
protagonismo ao individuo em um momento em que 0 comunismo acenava no Cenario
internacional e que o mecanismo da peticao individual poderia ser utilizado como meio
para propaganda politica. Ndo se desejava que o Tribunal fosse inundado por pedidos
sem respaldo em violagdes de direitos humanos e que visassem, em verdade,
finalidades politicas (CAMARILLO GOVEA, 2014).

Para sobrepor as barreiras colocadas por alguns dos paises membro do
Conselho, optou-se, num primeiro momento, por ndo permitir a peticdo direta e
individual, e, em contrapartida, foi criada a Comissédo Europeia de Direitos Humanos.
Entre arriscar em manter as ideias originais de um tribunal com jurisdicdo obrigatoria
e direito de peticdo individual e direta, e com tal iniciativa, colocar em risco a criagéo
do sistema europeu de direitos humanos, optou-se, afinal, por uma proposta mais
amena, com a criacdo da referida Comissao.

Foi uma vitéria momentanea dos classicistas e soberanistas do direito
internacional que preferiam manter o protagonismo dos Estados no cenario

internacional.
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Segundo Sanches Legido a Convencdo Europeia néo resistiu, na sua
integridade inicial, aos embates levantados pelos defensores da soberania classica
ou ainda as desconfiancas em relagdo ao “novo” que se acenava com a criacdo da
primeira corte de direitos humanos do mundo. Impunham oposicdo a obrigatoriedade
de sua jurisdicéo e ainda resistiam a ideia de que algumas das questdes que poderiam
ser levadas ao conhecimento da Corte consistiiam, em verdade, em questdes de
jurisdicao interna de cada um dos Estados membros (SANCHES LEGIDO, 1995).

O comité responséavel pela elaboracdo da Convencdo Europeia de Direitos
Humanos, por acordo, resolveu que, naquele momento, somente os direitos
fundamentais e essenciais poderiam ser garantidos. Regulamentaram, conforme
exposto alhures, os direitos que estavam contidos na Declaracdo Universal. O comité
encarregado da elaboracdo da Convencéo listou doze direitos dentre os citados na
Declaracédo Universal e atribuiu tanto aos Estados quanto aos individuos o direito de
peticionar a Comisséo. Ja4 a Comisséo e os Estados, estes sim, poderiam peticionar
diretamente a Corte Europeia (CAMARILLO GOUVEA, 2014).

De fato, ndo havia razdes juridicas que impedissem o comité de realizar o
desejo inicial de reconhecer o homem como titular de direito de peticdo perante a corte
gue se ambicionava criar. Havia, como analisado, apenas empecilhos de ordem
politica e de ordem talvez cultural ou que esbarravam na tradicdo soberana classica
de apenas reconhecer os Estados como sujeitos de direito internacional.

Pode-se concluir, portanto, que a criagcdo da Comisséo Europeia de Direitos
Humanos, teve sua justificativa em motivos de ordem politica somente e ndo de ordem
técnica ou juridica. A instabilidade politica de alguns Estados no periodo pés-Segunda
Guerra Mundial, trouxe consigo a inseguranca acerca do sistema de protecao de
direitos humanos que se concebia. E, por mais que as intenc¢des iniciais fossem muito
nobres, e que depois elas viriam a vingar, nesse primeiro momento elas se dobraram
a desconfianga politica e ao medo de que 0 mecanismo pudesse vir a ser utilizado
com finalidades politicas. No exercicio dessa funcéo politica, a Comissao Europeia e
sua congénere interamericana filtram as peticdes que sdo apresentadas as Cortes.

As Comiss0fes, tanto a Europeia, ja extinta, como a Interamericana, ainda em
atividade, acabaram realizando ao longo de sua existéncia, ndo apenas atividades
politicas, mas, até mesmo atividades com certo viés jurisdicional, funcionando como

“representante” das vitimas, enquanto essas nao tinham acesso direto a Corte, por
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meio de suas peticdes individuais, como defendeu a Comissionaria Flavia Piovesan,
em entrevista concedida em fevereiro de 2021 (DEBATES VIRTUAIS SOBRE A CIDH,
2021).

Sua criagdo surgiu como uma alternativa a resisténcia inicial em se permitir
ao individuo um protagonismo mais eficiente no cenario internacional. Essa terceira
via apresentou-se como forma de contornar aqueles que ainda ndo viam com bons
olhos a apresentagcdo direta das peticBes individuais a Corte, criando entdo a
possibilidade de que elas fossem apresentadas a uma Comisséo e que, esta ultima é
gue poderia encaminhar a queixa acerca da violacdo a Corte. Portanto, inicialmente,
as denuncias chegavam a Corte por meios indiretos. E por isso, foi criada a Comissao
como 6érgado com certo carater transitério, até que houvesse mais maturidade para
aceitar o protagonismo humano e que suas peticdbes pudessem ser apresentadas
diretamente a Corte Europeia.

O artigo 19, secdo I, do texto original da Convencéo Europeia, assinado em
1950, estabelecia que, para atingimento das finalidades estabelecidas em sua sec¢ao
antecedente, e para garantir a observancia dos compromissos assumidos pelos
Estados parte, que continha um extenso rol de direitos individuais e politicos, deveriam
ser estabelecidos dois 6rgaos: A Comissao europeia de direitos humanos e a Corte
europeia de direitos humanos.®

Na secdo seguinte, de namero lll, o texto da convenc¢éo estabeleceu no artigo
20, que a Comisséao contaria com um numero de membros equivalente ao niumero de
Estados parte e de que ndo poderia haver dois membros da comissdo originarios do
mesmo Estado.

O artigo 21, por sua vez, estabelecia a forma de eleicdo dos membros da
Comisséo. Tal eleicéo era realizada pelo Comité de Ministros do Conselho da Europa,
por maioria absoluta dos votos de seus membros. A lista de candidatos era organizada
pelo Assembleia Consultiva do referido Conselho, érgdo encarregado dessas

deliberacoes.

6 Todos os artigos da Convencao Europeia indicados e utilizados a partir deste ponto foram retirados
do texto original da Convencao, de 1950, escritos originalmente em inglés e francés, com traducédo da
autora da presente tese. Disponivel no site da Corte Europeia de Direitos Humanos:
https://lwww.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=basictextsé&c.
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Cada grupo representativo dos Estados-membro na composicdo da
Assembleia Consultiva deveria indicar ao menos trés nomes, dos quais pelo menos
dois deveriam ser da nacionalidade do Estado que os indicava.

De acordo com o artigo 22, cada membro da Comisséo tinha um mandato de
seis anos de duracdo, podendo ser reeleitos. Entretanto, dentre os reeleitos, e,
segundo estabelecia o artigo 23 em sua versao original, cada membro da Comisséo
trabalhava de forma independente, ainda que indicado por seu pais de origem, ndo
estava vinculado a defendé-lo, ndo sendo considerados representantes desses
Estados.

Quanto as competéncias da Comissao, o artigo 24 indicava que ela ficava
encarregada de conhecer de questdes levantadas por qualquer Estado parte em razéo
de violagdes a Convencao Europeia cometidas por outros Estados parte. E o artigo
25 acrescentava o dever de processar as queixas submetidas por meio de petices
inicialmente enderecadas ao Secretario Geral do Conselho da Europa e
posteriormente encaminhadas a apreciacdo da Comissdo para verificacdo dos
requisitos e para verificagcdo de admissibilidade. As peticdes poderiam ser originadas
de individuos, grupos de individuos ou de organizacBes ndo governamentais que
sofreram violacfes aos direitos estabelecidos na Convencao Europeia por quaisquer
Estados parte, desde que esse Estado parte tivesse consentido em se submeter a
competéncia da Comissao para receber tais peticbes. Importante destacar que a
atuacao da Comissdo comecgou apenas a partir do momento em que pelo menos seis
Estados membro do Conselho da Europa consentiram em reconhecer os poderes
atribuidos a mesma.

O artigo 26, do texto original, expressava o principio da necessidade de
esgotamento das instancias internas de cada Estado parte, antes da apresentacéo
das peticdes a Comisséo europeia e que fossem apresentadas dentro de um periodo
de seis meses ap0Os a Ultima decisdo doméstica, buscando atribuir a necessaria
estabilidade a decisdo. O ndo cumprimento de tal dispositivo era, inclusive, um motivo
para ndo admisséo da peticdo pela Comissao, conforme artigo 27.

Ainda de acordo com o artigo 27 as peticdes ndo poderiam ser andnimas, ou
idénticas a outras questdes ja anteriormente submetidas a Comissdo e gue nao
contivessem outras ou novas informacdes de carater relevante. Também néo

deveriam ser admitidas peticdes que abusassem do direito de peticdo estabelecido na
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Convencao ou ainda que fossem mal embasadas nas disposi¢cdes convencionais ou
ainda incompativeis com o disposto no texto da Convencao.

Uma vez admitida a peticdo, cabia & Comissdo, na forma do artigo 28,
proceder, se necessario, a uma analise prévia do seu contetdo, em conjunto com
representantes dos entes envolvidos na questdo, buscando esclarecer os fatos
descritos e, se necessario, promover investigacdes para com as quais os Estados
envolvidos deveriam contribuir. E poderia ainda intentar a celebragéo de acordos ou
solugdes amistosas.

A Comissdo poderia criar uma subcomissdo para analisar 0s casos
submetidos ao seu crivo. Essas subcomiss@es eram compostas de, pelo menos, sete
membros da Comissao original. Cada uma das partes envolvidas poderia, igualmente,
apontar membros para participarem dessa subcomissao. Entédo, apos a indicacao dos
membros dos Estados parte envolvidos, os demais membros deveriam ser indicados
de acordo com os regulamentos de funcionamento da Comisséao, conforme artigo 29
da Convencao.

Cabia a Subcomissdo, na eventualidade de ser alcancada uma solugéo
amigavel, elaborar um relatério contendo os principais aspectos da questdo e da
solucéo obtida. Tal relatorio era enviado a cada uma das partes envolvidas, para o
Comité de Ministros e, também, para o Secretario Geral do Conselho da Europa para
publicacdo, de acordo com o preconizado na Convencao em seu artigo 30.

Se, do contrario, ndo se obtivesse uma solucdo amigavel para a queixa, em
conformidade com o artigo 31 da Convencédo Europeia, cabia a Comisséo elaborar,
igualmente, um relatério dos fatos mais relevantes e inserir, inclusive, a opinido da
Comisséo acerca da demanda. A opinido de cada membro da Comisséao,
individualmente considerado, poderia ser expressa nesse relatorio, em atendimento
ao que dispunha o artigo 23, retromencionado. Esse relatério poderia ser
encaminhado aos Estados envolvidos na questao e, também, ao Comité de Ministros
do Conselho da Europa.

Se nado houvesse submissao direta a Corte Europeia de Direitos Humanos, na
forma do artigo 48 da Convencdo, dentro de um periodo de trés meses apos
apresentacao do relatorio da Comissédo ao Comité de Ministros, poderia esse Comité,
por maioria de dois ter¢cos de seus membros, reconhecer a violacdo a Convencao. Se,

de fato, reconhecida a violag&o, cabia ao Comité de Ministros estabelecer um prazo
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para que o Estado parte violador tomasse providéncias de forma a fazer cessar as
violacdes, conforme requerido.

Se o Estado violador ndo tomasse, no prazo indicado, as medidas esperadas,
o Comité de ministros poderia, mais uma vez, por decisédo da maioria de dois tergos
de seus membros, decidir qual efeito deveria ser dado a deciséo e, também, poderia
determinar a publicacdo do relatério como forma de tornar publicas as violacoes,
causando certo embarago internacional para o Estado.

O artigo 32 determinava que os Estados deveriam tomar essas decisdes do
Comité de Ministros como vinculativas (binding decisions).

Os artigos 33, 34, 35 e 36 da Convencado referiam-se aos aspectos
administrativos e funcionais da Comissao e da Subcomisséo, determinando que suas
decisbes fossem sempre tomadas por maioria dos membros presentes e votantes no
caso da Comissédo e de maioria do numero de membros no caso de deliberacdes da
Subcomisséo. Esses encontros poderiam acontecer sempre que fosse conveniente,
organizados sob a forma de camaras, com convocacdo realizada pelo Secretario
Geral do Conselho da Europa.

Cabia ainda a prépria Comissdo, estabelecer regras acerca de seu
funcionamento. E que o trabalho de assessoramento a Comisséao seria realizado pela
Secretaria geral do Conselho da Europa.

Como se V&, as funcdes politicas desempenhadas pela Comissao Europeia
de direitos humanos, enquanto unidade membro do sistema europeu de protecéo de
direitos humanos, consistiam basicamente em analisar peticbes de Estados,
individuos, grupos de individuos ou organizacdes ndo governamentais, verificando se
estavam presentes 0s requisitos de admissibilidade e buscando solugbes e acordos
para as questdes apresentadas. Cabendo ainda, a tarefa de elaborar relatérios acerca
dos casos analisados e de, eventualmente, submeté-las a Corte Europeia, que em um
momento inicial tinha jurisdicdo ndo obrigatoria. Ou ainda de apresenta-las ao Comité
de Ministros, para que esse 6rgdo promovesse as tarefas a ele atribuidas na busca
de solucéo e pacificacédo para as contendas.

Os trabalhos eram feitos a portas fechadas e eram, a principio, confidenciais.
As linguas oficiais da Comissdo eram o inglés e o francés e os trabalhos, salvo

algumas situacdes excepcionais, eram conduzidos nesses idiomas.
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A Comissdo ndo era um Orgao de funcionamento permanente dentro do
Conselho da Europa. As sessdes aconteciam durante um periodo de até 16 semanas
por ano. Os trabalhos desempenhados pela Comissao ndo eram cobrados daqueles
que apresentavam suas peticbes e, também, ndo havia necessidade de
acompanhamento por advogado, ainda que tal assessoria juridica fosse aconselhavel.
Era oferecido as partes que alegassem nédo possuir condi¢cdes financeiras de
acompanhar o caso apresentado, algo semelhante ao sistema da assisténcia
judiciaria. Tais despesas eram pagas pelos fundos colocados a disposicdo da
Comisséo pelo Conselho da Europa. Necessario salientar que os membros da
Comisséo recebiam remuneracdo que era paga pela dotacdo orcamentaria do
Conselho (A COMISSAO EUROPEIA..., 1996).

O sistema de andlise e admissibilidade desempenhado pela Comisséo
Europeia de Direitos Humanos era semelhante, tanto para as peticées individuais
apresentadas por individuos, grupos de individuos ou ONGs, como para as queixas
exteriorizadas pelos Estados parte e consistia, em um primeiro momento, no
recebimento das reclamacdes pela Secretaria Geral do Conselho da Europa que as
encaminhava ao Presidente da Comisséo.

Conforme artigo 41 das regras de procedimento da Comissdo Europeia de
Direitos Humanos as peticdes deveriam ser escritas e assinadas pelos seus autores
ou seus representantes. Tais pedidos deveriam indicar o Estado em face do qual a
reclamacao era apresentada, o objeto da demanda e os fatos que a embasavam além,
preferivelmente, da indicacdo dos dispositivos da Convencdo Europeia que haviam
sido violados. Deveriam também indicar os meios de prova e anexar os documentos
necessarios, com o intuito de facilitar a andlise da questdo. Além disso, em
atendimento ao artigo 26 da Convencéo original, os reclamantes deveriam comprovar
que haviam exaurido todas as etapas prévias da jurisdicdo domeéstica.

De posse da denuncia, o Estado parte em face de quem se reclamava a
conduta violadora da Convencao era informado da mesma e era convidado a
apresentar, por escrito, suas consideracdes acerca da admissibilidade do caso (artigo
44 do Regulamento da Comissao).

Em seguida, era nomeado um relator para o caso, que fazia uma analise
preliminar da denuncia. Ato continuo o caso era encaminhado para uma subcomissao

ou camara que analisaria se estavam presentes as condicbes de admissibilidade.
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Naquele momento podiam ser requeridas mais informacdes as partes envolvidas na
demanda, inclusive com realizacdo de eventual audiéncia em que as partes poderiam
apresentar seus argumentos. Entretanto, se a subcomissao ou camara decidisse pela
inadmissibilidade da queixa, ndo havia recurso que atacasse tal decisao e uma nova
reclamacdo s poderia ser apresentada acerca das mesmas violacdes se fosse
embasada em novos fatos.

Era possivel ainda a retirada da queixa por quem a houvesse apresentado
desde que procedesse antes que a Comisséao se decidisse sobre sua admissibilidade,
levando entdo ao seu arquivamento. Conforme estabelecido na Convencédo, cada
subcomissédo ou camara deveria ser composta de, pelo menos, sete membros.

Uma vez admitida a reclamacéo, ela tinha seu mérito analisado verificando a
extensdo da violacdo as disposi¢cdes da Convencdo. Podiam ser realizados atos
semelhantes a um inquérito para aprofundamento das investigacdes acerca dos fatos,
para com o qual os Estados deveriam contribuir, facilitando seu processamento.

Em um primeiro momento deveriam ser intentadas pela Subcomissdo a
obtencado de solucfes amigaveis e, se isso fosse possivel, deveria ser elaborado um
relatorio com o conjunto de medidas acordadas que seria posteriormente publicado.

Caso a solucéao conciliatéria ndo fosse possivel também deveria ser elaborado
um relatério revelando os fatos que fundamentavam a queixa e contendo um parecer
de carater juridico, porém nao vinculativo, indicando possiveis solu¢des e propostas
apresentadas pela Subcomissdo. Se esses relatorios ndo fossem aprovados de
maneira unanime, poderiam conter as opiniées dos membros divergentes.

Este relatério era enviado ao Comité de Ministros que poderia tomar decisdes
vinculativas, publicar os relatorios ou o caso poderia ser submetido a jurisdicdo da
Corte Europeia de Direitos Humanos.’

A Corte recebia inumeras reclamacdes acerca das frequentes opinides
divergentes apresentadas pelos membros da Comissédo Europeia em seus relatérios
e dos fatos e alegacgdes dos representantes das vitimas. E ainda que a principio tais

divergéncias tenham sido consideradas normais e inevitaveis, tais queixas

7 Todos os aspectos procedimentais revelados nos paragrafos anteriores foram retirados do
regulamento da Comissdo Europeia de Direitos Humanos. Rules of procedure of the European
Commission of Human Rights adopted on 15 December 1956 texto original em inglés e francés
traduzido pela autora da tese. Disponivel em:

https://www.cvce.eu/en/obj/rules_of procedure_of_the_european_commission_of _human_rights_195
6-en-3133e922-1f25-4a60-92c9-ed52¢c77f44a0.html
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comecaram a pavimentar o caminho que levaria as mudancas nos procedimentos da
Corte e na reforma da prépria Convencao Europeia (CANCADO TRINDADE, 2011).

Assim se procedeu durante os muitos anos de funcionamento da Comisséo
Europeia até que em 1995, quando comecgou a vigéncia do protocolo de nimero 9 a
Convencao, iniciaram-se as mudancas que seriam mais significativas para o sistema
e para a atuacao da Comissao.

Tal protocolo permitia que quem apresentasse queixas a Comissado pudesse
requerer a intervencdo da Corte Europeia de Direitos Humanos, independente do
pedido de analise ter sido realizado por Estado parte ou pela propria Comissdo, como
estava estabelecido até entdo. Entretanto, tal analise estava sujeita a uma comissao
prévia de admissibilidade, composta por trés juizes da Corte Europeia. Era o inicio do
fim da Comisséo, que se completou alguns anos depois, com a entrada em vigor do
protocolo n.11.

O protocolo n. 11, que entrou em vigor em 1 de novembro de 1998, alterou
significativamente os mecanismos de conhecimento de violacdes a propria
Convencdo Europeia de Direitos Humanos. A mudanga mais relevante para a
presente tese é, sem dlvida, a extincdo da Comissédo Europeia, que funcionou entre
novembro de 1953 até novembro de 1998. Foram 45 anos de atividade. Mas havia
chegado a hora em que o Sistema Europeu de protecdo dos direitos humanos
encontrava-se amadurecido, afinal, para alcancar um dos seus objetivos iniciais: a
jurisdicdo da Corte europeia se tornaria obrigatdria para todos os membros e as
peticdes dos individuos violados passariam a ser apresentadas diretamente a Corte.

Segundo Pereira (1999), as mudancas trazidas pelo Protocolo n. 11 foram
motivadas por varias circunstancias. Uma delas foi o fato de que s6 podiam peticionar
diretamente a Corte Europeia de Direitos Humanos, a Comisséo e os Estados parte
da Convencdo Europeia e estes Uultimos sempre foram muito “timidos” na
apresentacdo de queixas em face de outros Estados parte. Para se ter uma ideia €
importante verificar que a primeira queixa, nesses moldes, foi apresentada a
Comisséo somente em 1956, seis anos apos a instituicdo da Corte Europeia, em um
caso em que a Grécia reclamava do Reino Unido em relacdo ao Chipre.

Até aproximadamente 1994, apenas 19 queixas tinham sido apresentadas por
Estados em face da Comissdo, enquanto, no mesmo periodo, aproximadamente

29.539 queixas individuais haviam sido submetidas & Comisséo, das quais cerca de
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2.835 haviam sido admitidas e apenas cerca de 619 casos haviam sido transmitidos
a Corte Europeia (A COMISSAO EUROPEIA..., 1996).

O numero de peticbes apresentadas a Comissédo, por individuos, ONGs ou
grupos de individuos sempre foi muito superior ao de peticbes apresentadas pelos
Estados em face de outros Estados parte.

Lembrando ainda que, quanto a submissédo de casos a Comissao de Direitos
Humanos, havia a necessidade de que os Estados em face de quem as queixas eram
apresentadas, reconhecessem a competéncia da Comissao para que ela pudesse
buscar solu¢cdes para a demanda. As competéncias ndo impositivas da Comissao e
da Corte eram, sem duvida, um 6bice a efetividade da Convencao Europeia.

Desde sua origem, a Convencao Europeia para a protecdo de Direitos
Humanos e liberdades fundamentais estabelecia em seu artigo 25 que qualquer
pessoa, organizacdo ndo governamental (ONG) ou grupo de individuos que
reclamarem em face de viola¢gBes a seus direitos poderiam fazer uso do instrumento
da peticdo individual para apresentarem sua reclamacdo perante a Comissao de
Europeia de Direitos Humanos.

Entretanto, em documento de 1955, intitulado “Towards the right to individual
petition” (CONSELHO DA EUROPA, 1955) ja se estabelecia que para alcance de tal
prerrogativa seria necessario que ao menos seis paises membros do Conselho da
Europa reconhecessem a competéncia da Comissédo para receber essas peticoes
individuais. E apenas isto ndo bastaria. Seria também necessario que para que tais
peticdes fossem aceitas elas precisavam expor violacdes cometidas justamente por
esses paises que aceitavam a competéncia da Comissao.

Em qualquer outra situacao, sé paises membros poderiam apresentar casos
de violagbes a Comissdo. Ou seja, nada de acesso direto por meio de peticdes
individuais se o Estado violador ndo fosse ele mesmo reconhecedor da competéncia
da Comisséo para processar esses pedidos individuais.

Em 1955, quatro paises reconheceram o direito a peticao individual dirigida a
Comisséo. Com tal gesto, o Conselho da Europa esperava que, em breve, ou naquele
mesmo ano, contariam com o numero de adesdes suficientes (CONSELHO DA
EUROPA, 1955);

Outro fato que levava a criticas ao modus operandi do sistema europeu de

protecdo de direitos humanos era o de que, muitas vezes, as queixas ndo chegavam
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a ser analisadas por orgao jurisdicional. Seja porque o Estado violador ndo havia
aceitado a jurisdicdo da Corte ou ainda porque a Comissdo havia decidido pela
inadmissibilidade da queixa, o que, segundo Pereira, acontecia em cerca de 90% dos
casos apresentados (PEREIRA, 1999).

Um elemento em especial contribuiu para a reforma implementada pelo
protocolo n. 11: a demora da Comisséo Europeia em analisar os casos que lhes eram
apresentados.

J& com a finalidade de comparar os 6rgaos semelhantes pertencentes aos
diferentes Sistemas de protecdo de direitos humanos, sabe-se que uma das principais
gueixas em relacéo ao trabalho realizado pela Comissao Interamericana € justamente
a mesma demora na analise das reclamacdes que Ihe sdo apresentadas.

Tal questdo esbarra no objeto especifico da presente tese, qual seja, a
efetividade dos sistemas regionais de direitos humanos. Sabe-se que justica tardia
nao é garantidora da mesma satisfacao que pode ser obtida com uma rapida solugéo
das contendas. Ademais, em relacdo a Convencdo Europeia, o proprio artigo 6°, 1,
garante que a justica deve ser implementada em prazo razoavel e, esperar até 20
anos para uma solucdo ou relatério emitido por uma Comissdo, ndo coaduna com
esse direito e ndo é razoavel.

Por certo que os atrasos ocorreram em razao de um somatdrio de fatores,
como, por exemplo, a entrada dos paises do leste europeu no Conselho da Europa;
também pode ser indicado como fator que contribuiu para aumento dos casos
apresentados perante a Comissédo Europeia, o fato de que o mecanismo se tornou
cada vez mais conhecido e difundido entre os operadores do direito, o que representou
um sensivel aumento no nimero de peticées apresentadas.

Contribuiram igualmente para os referidos atrasos a demora dos Estados
membro do Conselho da Europa em aceitarem a competéncia da Comissao e a
jurisdicao da Corte Europeia de Direitos Humanos. Tal fato demonstrou que havia
necessidade de reforma e de imposicdo de uma clausula que tornasse obrigatoria, a
todos os membros do Conselho, a jurisdicédo obrigatéria da Corte, nos moldes do que
foi realizado por meio do protocolo n. 11 de 1998 (PEREIRA, 1999).

Segundo Pereira (1999) o objetivo buscado pela adocao do referido protocolo
era o de “assegurar o carater independente e jurisdicional” do sistema europeu de

direitos humanos e ao mesmo tempo garantir o0 acesso dos individuos diretamente a
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Corte Europeia. Tal passo ja havia sido antecedido pela adoc&o do protocolo n. 9, que
entrou em vigor alguns anos antes, em 1994, pelo qual, em atendimento a
necessidade de garantia do “principio da igualdade de armas” era oferecido ao
reclamante, diante do relatério final elaborado pela Comissdo Europeia, 0 seu envio
nao apenas aos Estados-réus, mas também ao Comité de Ministros e ao individuo
gueixoso que poderia resolver submeter o caso a jurisdicdo da Corte Europeia.
Naquele momento, foram dados o0s primeiros passos concretos para o
reconhecimento da capacidade postulatéria dos individuos perante a Corte, nos
moldes do que ja eram as intencdes esbocadas desde os trabalhos preliminares do
Conselho da Europa e da Convencéo Europeia de Direitos Humanos.

A partir do protocolo n. 11 0os processos passaram a tramitar unicamente
perante a Corte e ndo mais previamente pela Comisséo que restou extinta como 6rgao
de andlise das peticdes apresentadas pelos reclamantes. Importante ressaltar que
para os casos ja admitidos a época da reforma implementada pelo referido protocolo,
foram mantidos os trabalhos temporarios da Comissdo, conforme artigo 5°, n. 3, do
protocolo em comento, segundo o qual a Comissdo permaneceria com suas fungbes
durante o ano subsequente a entrada em vigor do protocolo exclusivamente para
tratar dos casos que ja haviam sido admitidos e, se depois desse prazo, ndo houvesse
solucéo para as demandas, elas passariam a Corte como casos ja admitidos e cujo
processamento, dai em diante seria levado a cabo pelo 6rgéo jurisdicional.®

A partir das altera¢des do protocolo n. 11, o Conselho ou Comité de Ministros
nao mais participaria do processo de analise dos relatérios da Comissdo, naqueles
casos em que os Estados envolvidos ainda ndo tivessem aceitado a jurisdicdo da
Corte. Em verdade, com a jurisdicdo obrigatéria da Corte Europeia de Direitos
Humanos, o Comité de Ministros passaria apenas a fiscalizar ou controlar o
cumprimento das decisdes da Corte, por parte dos Estados sentenciados (PEREIRA,
1999).

Portanto, a entrada em vigor do protocolo n. 11 a Convencéo Europeia de
Direitos Humanos concluiu um longo caminho de pequenas reformas que permitiram
ao cidadao europeu, que teve seus direitos violados, de poder exercer sua capacidade
de ser sujeito ativo de direito internacional de direitos humanos e dirigir suas queixas,

diretamente, a um orgéo jurisdicional, que buscara nao apenas indenizar mas eventual

8 Vide artigo 5°, 3 do protocolo n. 11 de 1994.
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e efetivamente reparar as lesGes aos direitos mais basilares do ser humano, como
sempre se almejou no sistema europeu.

Importante ressaltar que apos a entrada em vigor do protocolo n. 11 houve
um incremento significativo no nimero de casos apresentados a Corte, 0 que
culminou na necessidade de se criarem filtros mais efetivos para a recepcédo das
representacdes individuais dirigidas aquele o6rgdo judicial. Tais filtros foram
adicionados pelo protocolo n. 14, que entrou em vigor em 2010, mas apesar de terem
em mente a necessidade de manter as significativas conquistas para a efetividade dos
direitos humanos e do acesso a justica trazidas pelo protocolo n. 11, ndo foram
recebidos sem criticas (CANCADO TRINDADE, 2011).

O funcionamento da Corte explicado mais a frente na presente tese, ja tem
em consideracdo as mudancas implementadas pelo protocolo n. 14, no que tange ao

recebimento das comunicacdes individuais.

3.2.4. A criagdo do comissariado de direitos humanos em ambito europeu e suas

competéncias

ApOs sua extingdo e apos o fim de sua atuacao temporaria durante um ano,
depois da entrada em vigor do protocolo n. 11, a Comissdo passou a ser denominada
Comissariado de direitos humanos.

N&o se pode deixar de reconhecer o importante papel desempenhado pela
Comisséo Europeia de Direitos Humanos durante o periodo de sua atuacdo, como
filtro para a admissibilidade das peticbes submetidas por individuos ao Sistema
Europeu de protecao de direitos humanos. Sua atuagéo se estendeu de 1953 a 1998.

A partir de 1999, as fungbes do Comissariado se mostraram, obviamente,
diversas, pois ja ndo cabe mais a esse 6rgao do Conselho da Europa a analise de
peticoes e verificacdo de admissibilidade de casos de violagoes de direitos humanos
apresentados ao Sistema Europeu de protecéo desses direitos.

Agora, as atribuicbes do Comissariado consistem em promover o respeito aos
direitos humanos nos 47 paises membros, através do dialogo, da contribuicdo com a
conscientizacdo social acerca da tematica, de visitas in loco, da elaboragédo de

relatorios e de recomendacdes dirigidas aos Estados pertencentes ao Sistema.
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A tarefa é atribuida a um Comissario, expert em direitos humanos, que, de
forma independente em relacdo a sua nacionalidade e com a imparcialidade
necesséria, deve promover conscientizacdo acerca da temética da protecdo dos
direitos humanos e oferecer suporte aos Estados parte para que sejam
implementadas politicas de protecdo desses direitos (CONSELHO DA EUROPA,
2021).

Através do reconhecimento de brechas ou falhas nessa protecdo, o
Comissario deve facilitar as atividades dos atores internos de cada Estado na busca
de implementacao de politicas de direitos humanos além de providenciar, aconselhar
e informar os Estados acerca da situacdo dos direitos humanos em ambito
regional/europeu.

Como dito, ndo cabe ao Comissariado analisar peti¢cdes individuais, uma vez
gue nao se trata de um orgao de feicdo jurisdicional. Pode até tomar conhecimento de
violacdes especificas, mas ndo pode tomar decisdes concernentes a elas.

Acerca da escolha do Comissério, sua eleicdo cabe ao Parlamento do
Conselho da Europa que escolhe dentre uma lista de trés candidatos. Tal lista é
preparada pelo Comité de Ministros e deve conter nomes cujo conhecimento em
matéria de direitos humanos seja notério. Uma vez eleito, o Comissario atua durante
um mandato de 6 anos, ndo podendo ser reconduzido.

Na pagina do Conselho da Europa®, a atual Comissaria, Dunja Mijatovic, a
primeira mulher a ocupar tal posto, afirma que seu trabalho também deve buscar
efetivar a protecdo dos direitos humanos em ambito Europeu, trabalhando para que
os Estados parte se mantenham firmes em seus propdsitos e no cumprimento das
obrigacdes advindas dos tratados europeus e das decisdes da Corte Europeia de
direitos humanos.

Ela diz ter consciéncia, entretanto, das dificuldades estruturais e
principalmente politicas, marcadas pela falta de um maior comprometimento dos
atores do sistema com a protecéo integral dos direitos humanos em ambito europeu,
ao mesmo tempo em que também reconhece o quanto esse sistema se destaca em
relacdo a outros sistemas regionais de protecao de direitos humanos.

Ela se prop6e a trabalhar juntamente com governos, autoridades nacionais,

defensores dos direitos humanos, jornalistas, organizacdes ndo governamentais e

9 https://www.coe.int/en/web/commissioner/the-commissioner
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educadores buscando encontrar solu¢des para eventuais obstaculos a mais ampla
realizacdo dos direitos humanos e, para tanto defende o papel de todos os membros
da sociedade em implementar os direitos humanos em suas vidas cotidianas.

Ela afirma ainda que os Estados devem salvaguardar as liberdades, garantir
dignidade, justica e incluséo para todos e que em seu mandato ela espera contribuir
com os Estados para que eles alcancem tais intentos (CONSELHO DA EUROPA,
2021).

As principais fun¢gbes do Comissario para Direitos Humanos estdo previstas
na resolucdo (99)50 do Conselho da Europa. Durante seu mandato, deve o
Comissario, além das atribui¢cdes ja mencionadas: identificar problemas na lei e nas
praticas relativas aos direitos humanos nos Estados membro, facilitar as atividades de
instituicdbes que funcionam como ombudsman em matéria de direitos humanos,
aconselhar e informar acerca dos direitos humanos na regido. Ainda que ndo possa
decidir sobre casos especificos de individuos que sofreram violacdes a direitos
humanos, pode auxiliar na tomada de conclusdes e garantir informacgao segura e de
qualidade acerca dessas violagdes.

Sem duavida, o Comissariado é mais um dentre outros varios 6rgaos nacionais,
regionais e internacionais que se dedicam ao monitoramento dos mecanismos de
protecdo de direitos humanos.

As atividades desempenhadas pelo Comissariado incluem, como ja indicado,
visitas aos Paises membro do Conselho da Europa com a finalidade de monitorar e
avaliar a situacdo da protecdo dos direitos humanos. Para cumprir tal mister a
Comissaria pode se encontrar com representantes do governo, da sociedade civil,
membros do poder legislativo, judiciario. Também pode visitar locais de relevancia
para a tematica incluindo prisdes, hospitais psiquiatricos, escolas, orfanatos e abrigos
e locais de assentamento de populacdes em estado de vulnerabilidade. Apos tais
visitas, ela pode enviar cartas ou relatérios as autoridades locais contendo
recomendacdes de como contornar os problemas ali verificados (CONSELHO DA
EUROPA, 2021b).

O comisséario pode realizar trabalhos como aconselhamento, oferecer
informacdes e ainda emitir opinides, artigos, pareceres e relatérios. Pode ainda
organizar seminarios e eventos relativos aos mais variados temas acerca dos Direitos

Humanos, gerando, assim, maior conscientiza¢ao acerca do problema.
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Interessante salientar que o Comissario tem ainda o direito de intervir, como
terceiro “interessado”, nos procedimentos da Corte Europeia de Direitos Humanos,
tanto para submeter informagdes de que tenha conhecimento, relativas a algum caso

em curso como participando das audiéncias.

3.2.5. A comisséao interamericana de direitos humanos e suas atribuicbes

Diferentemente de sua congénere europeia, a Comissao Interamericana de
Direitos Humanos continua exercendo suas atividades, apesar de algumas sensiveis
alteracdes no papel desempenhado pelo 6rgao ao longo dos anos.

A Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, doravante, indicada pela
sigla CIDH, foi criada pela Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), em 1959,
sendo considerada 6rgdo autbnomo dentro do sistema desta Organizacdo
Internacional de carater regional. E um dos principais 6rgédos atuantes nesse sistema
de protecéo dos direitos humanos.

E composta por sete membros que sdo denominados comissarios. Esses
membros séo indicados e escolhidos dentre os Estados Membro da OEA, mas
desempenham suas atividades com a necessaria independéncia e com a autonomia
gue tal cargo requer, portanto ndo estao vinculados, em suas atribuicdes, aos paises
de sua nacionalidade.

A sede da CIDH esta localizada em Washington, D.C, Estados Unidos e esta
encarregada da promocao e protecdo dos direitos humanos em ambito americano.
Além disso, deve promover o respeito a Declaracdo Americana de Direitos e Deveres
do Homem (1948). A Carta da OEA, adotada por ocasido da nona conferéncia
internacional americana, mesma data da aprovacdo da Declaracdo Americana e
estabeleceu a Comissdo como 6rgdo principal da OEA que tem como funcao
promover a observancia e a defesa dos direitos humanos e ainda servir como 6rgao
consultivo da OEA nesta matéria (artigo 53, e, c/c artigo 106, da Carta da OEA).

Apesar de ja estar prevista desde 1948, a Comisséo, como indicado alhures,
foi criada apenas em 1959 sendo que sua primeira reunido aconteceu somente em
1960. A partir de 1961 a CIDH comecgou a realizar visitas in loco, mas essas visitas

nao constituem sua unica forma de atuagéo (OEA, 2021).
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A CIDH possui trés ambitos de atuagao concomitantes: recepc¢ao das peticoes
individuais que relatam violacdes aos direitos humanos, monitoramento da situacao
dos direitos humanos nos Estados membros e atencdo a tematicas prioritarias, além
de uma atencdo especial a populacdes e grupos historicamente submetidos a
discriminacéo.

Os trabalhos da Comissdo podem ser realizados apenas pelos membros
desse 6rgdo ou em iniciativas de cooperacdo com outros organismos internacionais
como o Alto Comissariado das Nac¢des Unidas para os direitos Humanos, reforcando
0s propositos da OEA, destacados em sua Carta de criagcdo, como no trecho do
preambulo, onde se |é que os Estados membros dessa organizacdo de carater
regional estdo “Resolvidos a perseverar na nobre empresa que a Humanidade confiou
as Nacodes Unidas, cujos principios e propésitos reafirmam solenemente” ou ainda,
guando no artigo 1° da Carta, afirma-se que a OEA faz parte do sistema onusiano
como organismo regional (BRASIL, 1952).

Sempre tendo em vista a luta pelos direitos humanos, tais iniciativas
fortalecem a cooperacao entre 0s sistemas regional e universal, oportunizando acoes
conjuntas, troca de informacdes e expertises e colaboracdo para a criacdo e
desenvolvimento de mecanismos e politicas de defesa desses direitos (ONU, 2014)

Quanto ao monitoramento da situacdo dos direitos humanos nos Estados
Membro, essa foi a principal forma de atuacdo da CIDH em seus primeiros anos de
funcionamento. Tal monitoramento se fazia e se faz por meio de visitas aos Estados,
elaboracdo de relatorios e publicacdo de informes especiais. Ao longo dos anos de
atuacdo, a Comisséo ja realizou cerca de noventa e duas visitas a vinte e trés paises
e ja publicou aproximadamente 60 informes (OEA, 2021).

A partir de 1965 “a CIDH foi autorizada expressamente a receber e processar
denuncias ou peticdes sobre casos individuais” contendo alegacgdes de violagdes a
direitos humanos. Nos dados contidos no site da OEA, até 2011, dezenas de milhares
de peticbes haviam sido recebidas e cerca de dezenove mil e quatrocentos casos ja
haviam sido processados ou estavam em processamento. Acerca de cada caso
recebido e processado pela Comisséo, emite-se um informe final.

Quando a Convencéo Americana de Direitos Humanos foi aprovada, em 1969
determinou-se que ela sO entraria em vigor apos ser ratificada por, no minimo onze

estados membro, o que sO veio a ocorrer em 1978. Apesar de aberta a ratificagéo por
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todos os Estados Membro, nem todos os paises membro da OEA efetivamente
ratificaram tal tratado. Até janeiro de 2012, 24 paises ja haviam realizado o processo
de ratificacdo (OEA, 2021).

Além de representar um avanco significativo em matéria de direitos humanos
no ambito americano, ao estabelecer direitos e deveres para os Estados que
ratificaram a Convencéo, tal tratado merece ainda maior destaque por ter criado a
Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH).

Tanto a CIDH como a Corte IDH séo competentes, na forma do artigo 33 da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, para conhecer de assuntos
relacionados ao cumprimento dos compromissos assumidos pelos Estados
aderentes, e contidos no referido tratado.

Infelizmente, como a adesdo a Corte € voluntaria, a CIDH continua
responsavel por conhecer, processar e resolver acerca de violacdes de direitos
humanos que tenham sido cometidas por Estados que nao ratificaram a Convencao,
uma vez que nao se submetem a jurisdicdo da Corte IDH.

Dentre as disposi¢des da Convengao Americana sobre direitos humanos, os
artigos 34 a 51 tratam da composi¢cdo da Comisséo, escolha de seus membros, suas
funcdes, competéncia e como séo processados 0s casos recebidos pela CIDH.

Além disso, a Comissdo conta com um Regulamento onde sao
pormenorizadas regras sobre a composicao e funcionamento da CIDH, e, igualmente
normas de carater procedimental. O regulamento que € atualmente aplicado foi
elaborado e aprovado pela prépria Comissao em 2009. Entretanto, sofreu sensiveis
alteracdes nos anos de 2011 e 2013.

Ao analisarmos a organizacdo, composicdo, func¢des, competéncias,
funcionamento e procedimentos da CIDH, verificamos, conforme ja apontado, que ela
€ composta por sete membros “que deverao ser pessoas de alta autoridade moral e de
reconhecido saber em matéria de direitos humanos” (CONVENCAO, 1969, ARTIGO 34).

A eleicéo dos comissionarios é realizada pela Assembleia Geral da OEA, a partir
de lista triplice proposta pelos governos dos Estados Membro. Necessario atentar-se
para o fato de que, dentre os sete membros, ndo podera haver dois membros da mesma
nacionalidade exercendo seu mandato ao mesmo tempo. Os escolhidos exercem um
mandato com duracdo de 4 anos, sO0 podendo ser reeleitos uma Unica vez
(CONVENCAO, 1969, ARTIGOS 36 E 37).
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O artigo 4, I, do Regulamento da Comisséo, acerca da incompatibilidade das

atividades dos comissionarios, estabelece que:

A condicéo de membro da Comissédo Interamericana de Direitos Humanos é
incompativel com o exercicio de atividades que possam afetar sua
independéncia e sua imparcialidade, ou a dignidade e o prestigio do seu
cargo na Comiss&o. No momento de assumir suas fungdes os membros se
comprometerdo a nao representar a vitima ou seus familiares, nem Estados
em medidas cautelares, peticdes e casos individuais perante a CIDH, por um
prazo de dois anos, contados a partir da expiracdo de seu mandato como
membros da Comisséo (OEA, 2009).

Ha, conforme o Regulamento (2009), a eleicdo de uma diretoria da Comissao,
formada pelo presidente e por dois vice-presidentes com mandatos de 1 ano (artigos 6,7
e 8 do Regulamento).

A Comissao conta com uma secretaria para auxilid-la na execucao de suas
atividades (CONVENCAO, 1969, ARTIGO 40). Conforme artigo 11 do Regulamento, a
Secretaria Executiva da Comissdo sera composta por um Secretario Executivo,
pessoa com independéncia e alta autoridade moral, com experiéncia e trajetoria
reconhecida na area de direitos humanos. A secretaria sera ainda formada pelo
menos um Secretario Executivo Adjunto; e pelo pessoal profissional, técnico e
administrativo necessario para o desempenho de suas atividades (OEA, 2009)

O regulamento pormenoriza a forma de atuacdo da Comisséo estabelecendo
que ela funcionara, pelo menos em duas sessdes ordinarias anuais, podendo ter tantas
sessdes extraordinarias quanto necessario, todas sendo realizadas, preferencialmente,
na sede da Comissao. Entretanto, a Comissao, pelo voto da maioria absoluta dos seus
membros, podera decidir reunir-se em outro lugar, com a anuéncia ou a convite do
respectivo Estado (artigo 14, 2, do Regulamento).

As sessOes sao privadas e realizadas nas linguas oficiais da Comissao, quais
sejam, espanhol, francés, inglés e portugués. O qudérum necessario para realizacao
das sessdes sera o da maioria absoluta de seus membros, sendo esse, igualmente, o
quorum necesséario para deliberagdes, conforme os artigos 16 e 18 do Regulamento
da Comisséo, aprovado em 2009. Ainda quanto as decisdes, o artigo 19 estabelece
que, independentemente “se os membros, estejam ou ndo de acordo com as decisdes
da maioria, terdo direito a apresentar seu voto fundamentado por escrito, o qual devera

ser incluido em seguida a decisao de que se tratar” (OEA, 2013).



138

Dentre suas funcdes figuram: conscientizagdo acerca da importancia dos
direitos humanos em ambito americano; mediante andlise de conveniéncia, recomendar
aos governos dos Estados a tomada de medidas e a ado¢ao de legislagcdo que promova
0 respeito aos direitos humanos; elaborar relatérios acerca dos resultados de sua
atuacao, incluindo relatorio anual a ser apresentado a Assembleia geral da OEA; pode
ainda solicitar informacdes aos Estados parte da Convencéao sobre o estado da protecéo
dos direitos humanos em ambito interno; atender as consultas dirigidas a Comissao
pelos Estados e prestar os esclarecimentos necesséarios e possiveis que tenham sido
requeridos pelos paises participantes do sistema de direitos humanos, desde que
estejam dentro de suas atribuicdes e, talvez a mais relevante das funcdes, qual seja, a
de receber as peticdes que Ihe sao dirigidas, agindo conforme disposi¢ces dos artigos
44 a 51 da Convencdo (CONVENCAO, 1969, ARTIGO 41).

Relativamente a competéncia de conhecer e verificar a admissibilidade dos
casos apresentados a Comisséao, o artigo 44 da Convencao Americana sobre Direitos
Humanos estabelece que qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou ainda entidade nao-
governamental legalmente reconhecida em um ou mais Estados membros da
Organizacdo, pode apresentar a Comissao peticbes que contenham dendncias ou
gueixas de violacdo desta Convencédo por um Estado parte.

Para “processar’” uma queixa relativa a violacdo cometida por um Estado parte,
€ importante ressaltar que este pais precisa ter reconhecido a competéncia da Comisséo
para tal mister, na forma do artigo 45 da Convencéo.

O Regulamento da Comisséo indica que uma primeira andlise das peticbes
apresentadas é feita pela Secretaria Executiva. E ela que verifica se est&o presentes 0s
requisitos do artigo 28. Se a peticdo ndo apresenta os elementos requeridos, pode a
Secretaria executiva pedir ao peticionante que a complete.

S&o nove os requisitos do artigo 28 do Regulamento: nome dos denunciantes e
se forem representados por Organiza¢Bes ndo governamentais € importante que seja
indicado o Estado membro onde essa ONG é reconhecida; os meios de acessar o
peticionante, seu endereco, telefone, endereco eletrénico; um relato das situacdes de
violacao, incluindo local e data de sua ocorréncia; a indicacdo do nome da vitima e do
orgdo governamental ou autoridade publica que tenha tomado conhecimento da

violagéo; a indicacao do Estado responsavel.
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E ainda, dentre os requisitos necessarios para que a peticdo apresentada seja
admitida pela CIDH estédo: o esgotamento de todos os recursos de jurisdicdo interna;
que a peticao seja apresentada & Comisséo dentro do prazo de seis meses a contar da
data da decis&o interna em carater definitivo; que nédo haja litispendéncia internacional,
ou seja, que o mesmo pedido néo tenha sido apresentado a outro 6rgao internacional
de protecao de direitos humanos ou corte internacional, a indicacédo, na peti¢ao inicial,
de todos os dados do reclamante, incluindo-se seu nome, nacionalidade, profisséo,
domicilio, assinatura do peticionante ou de quem o esteja representando
(CONVENCAO, 1969, ARTIGO 46, INCISO 1, ALINEAS a, b, c e d).

Tais requisitos podem ser relevados se comprovarem as situacdes previstas no
inciso 2 do mesmo artigo, que aponta para a falta do devido processo legal em ambito
interno ou do fato de que o reclamante tenha sido impedido de esgotar todos 0s recursos
internos ou ainda de que estes recursos ndo estejam a sua disposicdo ou ainda, se
houver demora injustificada no processamento dos recursos.

Dentre as circunstancias que ensejam a inadmissibilidade das peticbes
apresentadas a Comissao, figuram a falta dos requisitos apresentados no artigo 46,
guando os fatos ndo caracterizarem violacdo aos direitos previstos na Convencgao
Americana ou quando o pedido for infundado ou improcedente, ou mesmo quando o
pedido apresentado ja tenha sido decidido pela Comissdo ou analisado por outro
organismo internacional (CONVENCAO, 1969, ARTIGO 47).

Uma primeira andlise da peticao, como visto, € feita pela Secretaria Executiva.
Os pedidos seréo registrados e analisados segundo a ordem de apresentacao. Alguns
fatos, porém, podem ensejar a apreciacao antecipada da denuncia pela Comisséao, ao
teor do artigo 29 do Regulamento (2009). Tais situacdes podem ocorrer quando a
vitima é idosa, crianca, esta acometido de doenca terminal ou pode ser objeto de pena
de morte. Pode ainda ser antecipada quando o pedido tem conexdo com medida
cautelar ja sob anélise da Comisséao (artigo 25 do Regulamento), quando as vitimas
estdo privadas de sua liberdade, quando o Estado manifestar seu desejo de buscar
uma solucdo amistosa para 0 caso ou quando a antecipacdo da decisdo puder
remediar situacdo estrutural grave ou promover mudancgas legislativas que evitem o
recebimento de multiplas peticbes sobre 0 mesmo assunto.

Ao receber a peticdo a Comisséo podera adotar um dos seguintes caminhos:

ao admitir o pedido, requerer ao Estado que apresente informacfes acerca da
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situacdo relatada. Esse requerimento de informacdes ao Estado denunciado ndo tem
o viés de prejulgar a admissibilidade do pedido. Se as informacfes ndo forem
entregues a comissdo ou, ainda, apds analise delas, podera a CIDH optar por
conhecer do caso ou mandar arquivar o expediente.

Conforme artigo 36 do Regulamento da Comisséo (2009) que trata da deciséo
sobre admissibilidade: “Uma vez consideradas as posigdes das partes, a Comisséo
pronunciar-se-a sobre a admissibilidade do assunto e os relatorios de admissibilidade
e inadmissibilidade serdo publicos, tanto que a Comisséo os incluir4 no seu Relatério
Anual a Assembleia Geral da OEA”.

Tendo sido admitido o caso, a Comissdo examinara o mérito. Nesse momento
ela podera proceder a uma investigacdo e para com essa fase deverdo contribuir os
Estados, ndo criando embaracos. Podera ainda requerer mais esclarecimentos acerca
do mérito por parte dos Estados ou das partes interessadas, que deverdo ser
apresentados num prazo de quatro meses.

Aplicam-se, a essa fase, os artigos 38 e 39 do Regulamento que tratam da
presuncdo de veracidade dos fatos relativos ao mérito alegados na peticao inicial e
ndo rechacados por ocasido da apresentacdo das informacdes pelos Estados. Além
disso, se considerar necessario e conveniente, a Comissdo podera realizar uma
investigacao in loco.

Nas decisdes quanto ao mérito, as deliberacdes da Comissédo serdo privadas,
e todos os aspectos do debate serdo confidenciais, ao teor do artigo 43, 2, do
Regulamento da Comissao.

Em um primeiro momento, a Comissao deve visar o alcance de uma solucao
amistosa para o caso em analise. Se essa solucao for alcancada, a Comissao devera
elaborar um relatorio que precisara ser encaminhado ao reclamante e ao Estado
reclamado e posteriormente, transmitido para publicacdo, ao Secretario Geral da
OEA. Tal relatério deve conter uma breve exposi¢éo dos fatos e da solugéo alcancada
na forma dos artigos 48 e 49 da Convencao.

Se, por outro lado, a solucdo acordada n&do for possivel, igualmente a
Comisséo deve elaborar um relatorio contendo a exposicéo dos fatos e as conclustes
da Comissdo. Havendo conclusées divergentes por parte dos Comissionarios, o
relatorio final devera conter essas conclusfes, como votos em separado. Esse

relatorio sera encaminhado aos Estados parte envolvidos na questdo podendo
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igualmente conter as recomendacdes e proposi¢coes da Comissao acerca da celeuma.
Nesse primeiro momento, o relatério nao € publicado.

Da remessa desse relatorio aos Estados esperam-se cerca de trés meses
para a adocdo de solugBes. Outra medida que pode ser tomada pela Comissédo é
resolver submeter o caso a Corte Interamericana de Direitos Humanos, desde que o
Estado reclamado tenha previamente aceitado a competéncia da Corte.

A Comisséo pode ainda fixar prazo para que os Estados cumpram com as
recomendacdes feitas anteriormente. Se o prazo dado pela CIDH transcorre sem a
adocao das medidas indicadas, a Comissao decidira pelo voto da maioria absoluta de
seus membros se publica ou no o relatério enviado anteriormente (CONVENCAO,
1969, ARTIGOS 50 E 51).

A publicacao de relatérios como medida adotada pela Comissédo em caso de
nao cumprimento de suas recomendacdes pelos Estados reclamados implica em uma
forma de impor uma situacao vexatoria ao Estado e como uma pressao politica para
que as violagdes aos direitos humanos cessem e sejam reparadas.

Flavia Piovesan, em entrevista disponibilizada no youtube (DEBATES
VIRTUAIS..., 2021) exalta a importancia da Comissao Interamericana de Direitos
Humanos. Na condicdo de Comissionaria e de grande conhecedora do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, a entrevistada destaca o proceder da Comissao,
a preocupacdo constante da Comissdo com a centralidade da vitima, a busca da
protecdo de seus direitos, mas, também, de que o trabalho da Comissdo busca
transformar realidades.

Menciona ainda o respeito da Comissdo aos “standards interamericanos”
construidos ao lado dos “guidelines” globais acerca da prote¢do dos direitos humanos,
indicando que o sistema regional em apreco nao se afasta dos principios gerais
internacionais.

Ressalta ainda, na referida entrevista, que a Comisséo trabalha na promocéo
da justica, ao levar conhecimento sobre as formas de acesso ao Sistema
Interamericano e, ao mesmo tempo, trabalhando por uma maior conscientizacéo
sobre os direitos mais basilares do ser humano e defende que esse conhecimento
acaba revelando, também, uma funcéo preventiva.

Revela que a Comissao auxilia na criagdo de parametros interamericanos

para a solucéo de violagdes a direitos humanos, que, como se sabe, podem ser muito
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diferentes dos parametros usados pelos sistemas de protecédo de direitos humanos
congéneres de outras regides do globo, uma vez que o ambito de atuacdo da
Comissédo Interamericana de Direitos Humanos é hemisférico, complexo e
multicultural.

Dentre os diversos papéis desempenhados pela Comisséo, estdo a promocéao
de direitos humanos, a adoc¢ao de medidas cautelares e, inclusive uma certa atuacéo
contenciosa, que Flavia Piovesan chamou de “quase judicial’.

No que tange a esse papel juridico, a entrevistada defende que as solu¢des
conciliatérias buscadas pela Comissdo sdo dotadas de desejado impacto
humanizador e transformador.

Como orgdo garantidor dos Direitos Humanos, a Comissdo tem papel de
promover solucdes, tem funcdo analoga a judicatéria ao analisar a pertinéncia da
apresentacao de um caso a Corte Interamericana de Direitos Humanos, verificando a
admissibilidade do caso e a impossibilidade de solucdes néo judiciais, além de
funcionar como um 6rgdo semelhante ao parquet, posicionando-se ao lado das
vitimas nos casos submetidos a Corte.

A despeito de todas as inUmeras vantagens que aponta para a manutencao
da atuacdo da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, Flavia Piovesan
(DEBATES VIRTUAIS..., 2021) reconhece a necessidade de maior transparéncia nas
praticas da Comissao e ainda reconhece a premente necessidade de acesso cada
vez mais democrético a Corte e a Comissao.

Verifica, ainda, a dificuldade de cumprimento das decisdes, 0 que requer um
“comportamento” ativo e persistente da Comissao na busca de maior efetividade das
decisdes e conciliagbes promovidas por esse 6rgado do sistema Interamericano de
direitos Humanos. Defende a necessidade de avanco nas politicas de transparéncia
no que tange as etapas sigilosas do procedimento da Comisséo e na demora desses
mesmos procedimentos, mas reflete que a Comisséo € 6rgdo muito democratico ao
admitir que qualquer pessoa ou grupo de pessoas possa apresentar dendncia a
mesma, 0 que ja ndo é uma realidade em se tratando da Corte Interamericana.

Cancado Trindade (2011) j& entende, por sua vez, que a Comissao deve ter
um papel mais limitado, como guardido da Convengéao Interamericana e assistente da
Corte, mas jamais pode ser considerada como parte ou se confundir com o proprio

reclamante ou aguele que reclama perante a corte apesar de que, de fato, € isso que
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ainda acontece. E que diante do que o autor vé como um inevitavel processo de
judicializacdo do sistema interamericano, ao seguir o modelo europeu, esse papel
deve ficar ainda mais limitado.

Caso haja uma alteragdo no modo de proceder da Corte, ao aceitar o
peticionamento direto, € possivel que a Comisséo possa ser extinta, como aconteceu
com a Comissao Europeia, ou ao perder seu papel de intermediaria entre a vitima e a
Corte, passe a ter um papel ainda mais restrito dentro do sistema, mas ndo menos
importante, o de ser a guardid da correta e justa aplicacdo do Pacto de Sao José da
Costa Rica, quica com funcéo fiscalizatéria do cumprimento das decisdes da Corte.

E ainda possivel que com o reconhecimento da capacidade postulatéria direta
dos individuos perante a Corte, passe a Comissdo a representar aqueles que nao
tiverem condicdes de serem assistidos fazendo as vezes de um 6rgdo semelhante ao
ministério publico ou a defensoria publica.

O artigo 45 do Regulamento, que trata da hipétese de submisséo do caso a
Corte, estabelece, conforme indicado anteriormente, que, se o Estado houver aceito
a jurisdicao da Corte Interamericana em conformidade com o artigo 62 da Convencao
Americana, e se a Comissdo considerar que este ndo deu cumprimento as
recomendacdes contidas no relatério aprovado de acordo com o artigo 50 do citado
instrumento, a Comissao submetera o caso a Corte, salvo por decisdo fundamentada
da maioria absoluta dos seus membros (OEA, 2009).

Acerca do processamento dos casos/denuncias apresentados pela Comissao
Interamericana a Corte IDH, se ver4, a seguir, quando forem comparados a estrutura

e o funcionamento das Cortes Europeia e Interamericana de Direitos Humanos.

3.3. ACORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS?®

O texto original da Convencéo Europeia de Direitos Humanos estabelecia em
seu artigo 20, que tanto a Comissédo Europeia quanto a Corte Europeia de Direitos
Humanos deveriam garantir o cumprimento das disposicdes e dos compromissos
constantes da Convencao pelos Estados parte (CONSELHO DA EUROPA, 1950).

10 Todo os artigos a que se refere esse tépico foram retirados dos textos originais da Convencéo, de
1950 e de sua mais atualizada verséao.
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Hoje, como ja analisado, a Comissdo encontra-se extinta. Mas a corte
continua a exercer suas atividades, quica com muito mais eficiéncia do que antes,
desde que protocolos alteraram o texto original da Convengao Europeia para permitir
que as peticdes dos individuos sejam direcionadas e recebidas pela Corte, que
procede a uma analise jurisdicional do caso. Em conformidade com o artigo 44 do
texto original da Convencéo Europeia, 0s casos somente poderiam ser apresentados
a Corte pela Comissao ou pelos Estados parte.

Originalmente, a Comissao Europeia de Direitos Humanos, tinha um modo de
funcionamento muito semelhante ao modo de agir da Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos.

A jurisdicdo da Corte se estendia aos casos que requeriam a interpretacéo e
aplicacdo das disposicbes da Convencdo Europeia e, obviamente, aos casos
concretos de violacao apresentados pelos Estados e pela Comisséo. A aceitacdo da
competéncia consultiva da Corte Europeia estava aberta a adesdo pelos Estados
parte. J4 a aceitacdo de sua competéncia para conhecer das violagdes, demorou um
pouco mais para ser aceita pelos membros do Conselho da Europa.

Somente quando a Comissao falhasse em apresentar uma solucdo amigavel
para o caso concreto é que se admitia, dentro de um prazo de trés meses contados
da constatacao dessa falha, a analise, pela Corte, que atuava em carater supletivo.

Com sede em Estrasburgo, Franca, inicialmente a Corte Europeia n&o
funcionava de modo permanente. Somente a partir de 1980 o Tribunal Europeu
passou a ter atuacdo permanente. Essa alteracdo € muito significativa porque o
funcionamento permanente da Corte revela “o seu fortalecimento como 6rgéo
jurisdicional”, e, em detrimento da Corte Interamericana, que n&o tem 0 mesmo modo
de funcionar, demonstra como esta Ultima pode ser vista como mais vulneravel
(CAMARILLO GOVEA, 2014)

Quanto a sua composicao, as regras de elei¢édo de juizes membros da Corte
nao mudou ao longo dos anos e das inumeras reformas. O numero de juizes sempre
deve corresponder ao numero de Estados membros do Conselho da Europa, sendo
gue nao podem atuar, a0 mesmo tempo, dois juizes de uma mesma nacionalidade.
Essa disposicéo constava do artigo 38 do texto original da Convencgao e corresponde

ao artigo 20 do texto atualizado.
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A Convencao atual prevé que os juizes tém que ter menos de 65 anos na data
em que sao indicados para uma vaga e esclarece que sua atividade judicante é
exercida a titulo individual, sem qualquer vinculacdo com o Estado de sua
nacionalidade. Durante o periodo de seu mandato, o juiz eleito ndo podera praticar
outras atividades que sejam incompativeis com 0 exercicio da magistratura,
garantindo sua atuacao independente e imparcial.

Os juizes devem ser pessoas de ilibada conduta e notorio saber em matéria
de direitos humanos. O texto original se mantém inalterado quanto ao periodo do
mandato de um juiz, qual seja, nove anos. Antes, porém, podiam ser reeleitos,
conforme se lia no artigo 40 da convencdao original. Porém ja ndo podem mais se
reeleger, conforme se denota do artigo 23 do texto atual.

Em sua estrutura administrativa, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos
conta com uma secretaria para auxiliar nos processos de tramitacdo dos feitos e
organizacéao da Corte.

Quanto a sua forma de funcionamento atual, a Corte pode realizar atividades
por meio de juizes singulares, em comités compostos por trés juizes, em secdes
compostas por sete juizes (camaras) e em tribunal pleno, composto por 17 juizes.

Sao competéncias dos juizes singulares, na forma do artigo 27 da Convencéo
atualizada: declarar a inadmissibilidade ou mandar arquivar casos que Ihe tenham
sido submetidos. Essa decisao é definitiva. Verifica-se, entdo, que a etapa previa de
admissibilidade é feita pelos juizes singulares, que, depois de terem decidido pelo
recebimento da denuncia a encaminhardo para um comité ou uma sec¢do, onde se
procedera a analise do mérito.

Ja os Comités ao conhecerem inicialmente de uma peticdo poderdo decidir
pela sua admissibilidade, e, em alguns casos poderao, ao mesmo tempo, proferir uma
sentenca de meérito quando a questéo for semelhante a outras ja apresentadas a Corte
e ja exista jurisprudéncia consolidada no Tribunal acerca das questbes de fundo
analisadas. Ou, poderd ainda, decretar a inadmissibilidade da peticdo e seu
arquivamento. Todas essas decisbes devem ser tomadas por unanimidade e sdo
irrecorriveis.

Por seu turno, as Sec¢bes/camaras de sete juizes s6 atuardo caso 0s juizes
singulares ou mesmo o0s comités ndo tenham decidido acerca da questdo

anteriormente, nos termos dos artigos 27, 28 e 29 da Convencéao.
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Nas sec¢des, as decisdes de admissibilidade e de analise de mérito podem ser
tomadas de maneira conjunta ou em separado. Elas podem conhecer peticdes
individuais e denuncias apresentadas por Estados parte da Convencao Europeia.

Segundo o artigo 30 da Convengao, se um assunto pendente numa segao
levantar uma questdo grave quanto a interpretacdo da Convencdo ou dos seus
protocolos, ou se a solugcédo de um litigio puder conduzir a uma contradicdo com uma
sentenca ja proferida pelo Tribunal, a secdo pode, antes de proferir a sua sentenca,
devolver a decisdo do litigio ao tribunal pleno.

Séao atribui¢cdes do pleno, conforme artigo 31: Pronunciar-se sobre as peticdes
formuladas pelos Estados ou por individuos, se a secéo tiver cessado de conhecer de
um assunto, ou ainda pronunciar-se sobre as questdes submetidas ao Tribunal pelo
Comité de Ministros nos termos do artigo 46, n° 4. Além disso, devera apreciar 0s
pedidos de parecer consultivo.

Como se pode verificar, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos tem, além
da competéncia para conhecer de violagdes a Convencao Europeia, apresentadas
através de denuncias apresentadas na forma de peti¢cdes individuais diretas a Corte,
também competéncia consultiva com relacdo a eventuais davidas apresentadas pelos
Estados parte acerca da aplicacdo e da interpretacdo da Convencdo. Pode ainda
decidir sobre quaisquer contestacdes feitas a respeito de sua prépria competéncia.

As peti¢cbes individuais podem ser apresentadas por quaisquer cidadaos
europeus de paises membros do Conselho da Europa como também por
organizac6es ndo governamentais ou grupos de particulares.

No caso especifico das peticbes individuais, o sistema europeu de protecéo
dos direitos humanos garante um jus standi da vitima, tornando o individuo que sofre
violagcbes aos direitos consagrados na Convencéo Europeia verdadeiro sujeito ativo
de direito internacional que goza do direito de postular uma tutela jurisdicional que,
infelizmente, outros sistemas regionais de protecdo de direitos humanos nao
garantem (CAMARILLO GOVEA, 2014).

Anteriormente a jurisdicdo da Corte ndo era compulsoria. Hoje ela € de
aceitacdo obrigatoria para todos os membros do Conselho da Europa. Como ja
explanado, as vitimas de violacdes a direitos humanos perpetradas por Estados

membros do Conselho da Europa podem, desde 1998, por determinacéo do protocolo
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n. 11, instituido naquele ano, e que extinguiu a Comissdo Europeia de Direitos
Humanos, ser apresentadas direta e individualmente a Corte, por cidadaos europeus.

Essa é a caracteristica mais marcante da Corte Europeia: a possibilidade de
peticdo individual dirigida diretamente ao Tribunal. Esse aspecto demonstra o
comprometimento dos Paises-membro do Conselho da Europa com a efetividade da
justica em relacdo as violacdes aos direitos humanos e o reconhecimento do
protagonismo humano no cendrio internacional, como sujeito ativo que requer a
protecado e respeito aos seus direitos mais importantes.

A partir de entéo, oitocentos milhdes de pessoas passaram a ter acesso direto
ao Tribunal. O nimero de jurisdicionados néo significou uma avalanche de processos
submetidos a Corte Europeia, uma vez que os critérios de admissibilidade se tornaram
mais rigorosos. Ainda assim, cerca de oitenta mil casos s&o apresentados
anualmente. Porém, aproximadamente noventa por cento das queixas acaba né&o
admitidas (NUSSBERGER, 2016).

O atual artigo 35 da Convencéao Europeia traz os requisitos de admissibilidade
de uma peticdo direcionada a Corte Europeia de Direitos Humanos. O primeiro e,
talvez, o mais importante dos requisitos € o da comprovacdo do esgotamento dos
recursos internos. Dessa forma, a Corte se resguarda como um tribunal de jurisdi¢éo
complementar a jurisdicdo interna de cada Estado parte, porém, de maneira
independente, obviamente, em relacdo as decisdes internas, até porque seu objetivo
€ permitir que o cidaddo europeu recorra a Corte como mais uma instancia para
conhecer das questdes relativas a violacdes dos direitos consagrados na Convencéao
e que ainda ndo tenham sido solucionadas. Depois da ultima deciséo interna de
carater definitivo, tem o individuo um prazo de quatro meses para apresentar sua
peticdo a Corte.

Os demais requisitos sdo a necessidade de identificacdo do peticionante,
sendo vedado peticionamento andénimo; nao ter sido o caso conhecido anteriormente
pela propria Corte Europeia ou outro tribunal internacional, evitando-se, assim a
possibilidade de que ocorram decisdes contraditorias sobre a mesma questao. O caso
s6 podera ser reapresentado a Corte se novos fatos tenham ocorrido; exige-se ainda
a necessidade de compatibilizacdo dos pedidos contidos na peticdo com as previsoes
de direitos contidos na Convencao Europeia de Direitos Humanos. Ela podera ser

rejeitada se for mal fundamentada ou contiver carater abusivo. E preciso que haja, de
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fato, uma violacéo a disposicdo da Convencédo que tenha causado prejuizo efetivo a
vitima.

Um outro elemento que contribui para a efetividade do trabalho
desempenhado pela Corte é a possibilidade de que as demandas sejam resolvidas
por acordos amigaveis, nos termos do artigo 39 da Convencao.

Conforme referido artigo:

1.0 Tribunal podera, em qualquer momento do processo, colocar-se a
disposicdo dos interessados com o objetivo de se alcancar uma resolucao
amigavel do assunto, inspirada no respeito pelos direitos do homem como
tais reconhecidos pela Convencao e pelos seus Protocolos.

2. O processo descrito no n° 1 do presente artigo é confidencial.

3. Em caso de resolugéo amigéavel, o Tribunal arquivaré o assunto, proferindo,
para o efeito, uma decisdo que contera uma breve exposi¢do dos fatos e da
solucdo adotada.

4. Tal decisdo sera transmitida ao Comité de Ministros, o qual velara pela
execucao dos termos da resolucdo amigéavel tais como constam da decisao
(CONSELHO DA EUROPA, 2021).

Como visto, a Corte Europeia de Direitos Humanos (CtEDH) é organizada em
camaras. Ha quarenta e sete juizes representando cada pais membro e esses juizes
estdo divididos em cinco camaras. H4 uma composicdo mista dos juizes nas camaras,
mas o juiz do pais de onde a demanda se origina estd sempre presente nos casos
que envolvem seu préprio pais. A justificativa para sua presenca em tais julgamentos
€ justamente para esclarecer as especificidades dos sistemas judiciais de cada pais
para que 0s outros juizes da Corte possam entender melhor seu funcionamento
(NUSSBERGER, 2016).

A Convencéao Europeia de Direitos Humanos € um texto pequeno, com quase
60 artigos e alguns protocolos. Em raz&o de sua redacédo mais abstrata, torna-se téo
importante a interpretacéo realizada pela CtEDH, o que, por sua vez justificaria a
competéncia consultiva da Corte. Entende-se que a Convengao € um instrumento vivo
e que deve ser analisada como tal, na busca da efetivacdo e modernizacdo do texto
original (NUSSBERGER, 2016).

Assim como a Corte Europeia de Direitos Humanos esta em constante
processo de interpretacdo do texto da Convencédo Europeia de Direitos Humanos,
verifica-se, por conseguinte, um aprimoramento constante da atuacdo do Tribunal

Europeu de Direitos Humanos. Tal fato merece reconhecimento e, qui¢a, influéncia
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sobre os demais tribunais que tem competéncia semelhante em ambito regional e, em
especial, no Sistema Interamericano e na Corte Interamericana de Direitos Humanos,
que ainda mantém a necessidade de que o pedido de apreciacdo de uma violagédo
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos seja previamente conhecido pela
Comisséo Interamericana de Direitos Humanos para somente depois ser apresentado
a Corte por esse mesmo o6rgéo.

Dada a forma indissociavel de retratar democracia e protecdo de direitos
humanos fundamentais, o instrumento da peticdo individual representa um meio
democratico, relativamente de facil acesso, e eficaz, na promocao e protecdo dos
direitos humanos violados no ambito da Europa (ECONOMIDES, 1987).

3.3.1. Protocolos 9, 11 e outras modificagdes informais ao procedimento da Corte

Europeia de Direitos Humanos

O documento/relatério elaborado pelo Conselho da Europa acerca das razoes
que levaram a adoc¢éao do protocolo 11, que alterou a Convencéo para a protecao dos
direitos humanos e liberdades fundamentais, evidencia o fato de que mesmo com as
discussbes preliminares sobre a reforma comecando nos anos 1980, somente se
consolidaram a partir da década de 1990, como se verifica no trecho abaixo

colacionado

The idea of an European Convention on Human Rights to be implemented by
a Court to which individuals would have access can be traced back to the
Congress of Europe, convened by the International Committee of Movements
for European Unity and held at The Hague from 8 to 10 May 1948. In their
"Message to Europeans" adopted at the final plenary session, the Congress
delegates pledged inter alia: "2. We desire a Charter of Human Rights
guaranteeing liberty of thought, assembly and expression as well as the right
to form a political opposition; 3. We desire a Court of Justice with adequate
sanctions for the implementation of this Charter;"

(...)

The Resolution adopted by the Congress on the proposal of its Political
Committee should also be noted: "The Congress —6. Is convinced that in the
interest of human values and human liberty, the [proposed] Assembly should
make proposals for the establishment of a Court of Justice with adequate
sanctions for the implementation of this Charter [of Human Rights], and to this
end any citizen of the associated countries shall have redress before the
Court, at any time and with the least possible delay, of any violation of his
rights as formulated in the Charter. " 7. The idea of a Human Rights Charter
and a Court of Justice was subsequently examined in depth by the European
Movement, which on 12 July 1949 submitted the text of a draft European
Convention on Human Rights to the Committee of Ministers. This text notably
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made provision not only for a Court but also for a Human Rights Commission,
to which litigants would first have to submit their case. It was foreseen that this
body would be empowered to reject without investigation petitions from
individuals who had failed to exhaust domestic remedies and that, moreover,
its authorisation would be required for an individual to initiate proceedings
before the Court. (COE, 1994)

O referido relatério destaca alguns elementos que contribuiram para a reforma
da Corte Europeia. Dentre eles: O crescente numero de acdes/peticbes dirigidas a
Corte Europeia; O crescente numero de novos Estados que aderiram a Convencéo
Europeia, principalmente ap6s queda do muro de Berlim, o que também contribuiu
para o aumento de casos submetidos a Corte Europeia; Os cidaddos dos novos paises
membros certamente precisavam do sistema criado pela Corte para garantirem que o
Estado democratico de Direito fosse respeitado em suas nacdes, porque ainda muito
fragilizados pelo processo de redemocratizacdo tao recente a época (COE, 1994).

Além disso, com o passar do tempo, o0 sistema Europeu, colocado a
disposicéo, teve seu mecanismo mais bem conhecido pelo cidaddo europeu o que
tornou o0 acesso a corte mais comum ou popularizado.

Um fato decorrente da adesédo de mais Estados ao Conselho da Europa e a
Corte foi 0 aumento do numero de juizes, que, como ja evidenciado, corresponde ao
namero de paises membro da corte. E, se ha mais juizes, aumenta-se a capacidade
humana de lidar com um numero maior de processos porque ha mais “material
humano” capaz de verificar a presenca das condi¢gdes de admissibilidade.

A reforma implementada pelo protocolo 11 buscava viabilizar uma Gnica corte
no sistema europeu, com funcionamento permanente, ao invés do sistema binario
formado pela Comissdo e pela Corte. E, para além que reestruturar as bases do
Sistema Europeu de protecdo de direitos humanos, visava também acelerar e
simplificar o processo existente na Corte de Estrasburgo, reduzindo seu
procedimento.

The reform proposed is thus principally aimed at restructuring the system, so
as to shorten the length of Strasbourg proceedings. There is need for a
supervising machinery that can work efficiently and at acceptable costs even
with forty member States and which can maintain the authority and quality of
the case-law in the future.” E ainda:

We are of the opinion that it has become urgently necessary to adapt the
present control mechanism to this development in order to be able to maintain
in the future effective international protection for human rights. The purpose
of this reform is to enhance the efficiency of the means of protection, to
shorten procedures and to maintain the present high quality of human rights
protection.”
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(...)
Finally, this Protocol aims at strengthening the judicial elements of the system.
(COE, 1994)

Importante salientar que ndo apenas o protocolo 11, mas também os
protocolos 9 e 14 tiveram fundamental importancia em relacdo as mudancas ocorridas
no Sistema Europeu, e, em especial, quanto ao fortalecimento do jus standi.l!

Interessante notar que no sistema Europeu de protecao de direitos humanos
o individuo tem jus standi e locus standi. Ao passo que, diante do impedimento que
se mantem, de acesso direto a Corte Interamericana de Direitos Humanos, o individuo
€ dotado apenas do locus standi, a partir do momento em que seu caso tenha sido
submetido a Corte pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos.

Voltando aos protocolos que permitem esse maior protagonismo do ser
humano no Sistema Europeu, ha que se evidenciar ainda que certos autores
reconhecem que os protocolos, em verdade, seriam o0 resultado de processos e
mutacdes convencionais realizadas gradativamente pela Comissao e pela Corte e que
nado sdo apenas instrumentos prontos, frios, e unicamente responsaveis pelas
significativas mudancas ocorridas no sistema europeu. Sanchez Legido (1995) e
Camarillo Govea (2014) afirmaram que as medidas mais importantes foram sendo
paulatinamente introduzidas através de praticas, atitudes e regulamentacdes internas
da Comisséao e da Corte o0 que, por sua vez, demonstra que a Convencao Europeia é
um instrumento vivo que esta em constante evolucao e buscando sempre a sua maior
eficiéncia.

Um dos instrumentos que influiu nas mudancas a Convencdo foi o
Regulamento do Tribunal Europeu de Direitos Humanos de 24 de novembro de 1982.
Tal regulamento permitia que o individuo apresentasse a Comissdo suas
consideracOes por escrito a respeito de sua queixa e que essas consideracoes
poderiam ser apresentadas pela Comisséo ao préprio Tribunal Europeu.

Ainda de acordo com o artigo 33.3 do Regulamento da Corte, reformado em
1983, ao comunicar o recebimento do caso pela Corte, a Secretaria da mesma poderia
convidar o reclamante seja ele um individuo, grupo de individuos ou organiza¢do nao

governamental que apresentou seu caso a Comissdo para, no prazo de duas

11 Jus standi significa capacidade de comunicar diretamente a violagdo de Direitos Humanos para um
orgao internacional. J& a expresséo locus standi significa que o individuo tem condig&o de ser parte
em processo perante Corte Internacional.
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semanas, informar se gostaria de participar dos procedimentos e, se ele aceitasse
participar, deveria indicar quem o representaria perante a Corte (EUROPEAN
COURT..., 1983).

Como se Vvé, ainda que nao tivesse naquele momento o desejado acesso
direto, poderia o cidaddo europeu apresentar suas observacdes sobre o caso e
participar dos procedimentos relativos ao mesmo. Inegavel que a partir de tal reforma
0 cidaddo europeu tinha seu locus standi garantido reconhecendo-se, por
conseguinte, seu status de parte no processo internacional.

As alteracBes do referido regulamento incluiam ainda a possibilidade de o
peticionante indicar a Corte as medidas provisionais que entendesse pertinentes
(artigo 36), poderia apresentar, como dito, seus memoriais, e receber copias dos
memoriais entregues pelas outras partes envolvidas no processo (artigo 37), poderia
ser consultado quando a marcacdo das datas das audiéncias (artigo 38) e poderia
indicar peritos ou testemunhas, rechaca-los ou mesmo interroga-los (artigos 41, 44 e
45.2).

O locus standi até entdo alcancado pelo individuo perante a Corte havia
evoluido de maneira informal, sem alteracdes sensiveis ao texto da Convencao
Europeia dos Direitos do Homem. O protocolo n. 9, veio alterar esse cenério, trazendo
profundas mudancas as normas da Convencdo, em especial as normas de viés
procedimental. Tal protocolo representou mais um passo em dire¢cdo a evolucao e
lapidacéo do sistema europeu de direitos humanos, mas ainda ndo teve o condao de
equipar os individuos com “as mesmas armas dos Estados” em matéria de acesso
direto a Corte Europeia. Mas, sem duvida, representou o primeiro passo mais concreto
em direcdo ao alcance do jus standi para o individuo no referido sistema (CAMARILLO
GOVEA, 2014).

Essa violacdo ao principio da igualdade de armas motivou as alteracdes
trazidas pelo protocolo n. 9, em especial quando determinou-se que o relatério final
elaborado pela Comissao passasse a ser enviado ndo apenas aos Estados em causa
e ao Comité de Ministros, mas, também ao individuo que tivesse feito sua queixa
perante o Sistema. A partir da analise do relatério ele poderia decidir entdo se
submeteria seu caso a Corte.

Os artigos mais importantes do referido protocolo sdo os de numero 3, que

alterou o artigo 44 da Convencéo e o artigo 5 que, por sua vez, alterou o artigo 48 da
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Convencao. Como analisado, a partir das mudancas trazidas por esse protocolo, o
individuo poderia apresentar diretamente seu caso ao Tribunal, porém o processo de
admissao de sua peticdo dependeria da andlise realizada por um painel composto por
trés juizes da Corte. Além disso, a submissdo do caso a Corte dependeria da
aceitacdo da competéncia da mesma pelos Estados eventualmente referidos na
denuncia. A jurisdicdo da Corte ainda nédo era compulsoria.

Necessario salientar que o caso soO poderia ser apresentado a Corte apos sua
andlise e emissao de relatdrio pela Comissdo Europeia de Direitos Humanos e que o
painel de analise da admissibilidade do caso apresentado, composto por trés juizes,
nesses casos, ndo era necessario se a demanda fosse apresentada a Corte pela
prépria Comissao ou por um Estado parte da Convencéo.

Finalmente um paradoxo comecava a se desvelar. A convencdo garantia
direitos ao cidaddo europeu, mas lhe negava, inicialmente, a prerrogativa de
demandar acerca desses direitos, quando violados, perante a Corte criada pelo
mesmo sistema e convencdo. A contradicdo existia em, por um lado, reconhecer e
garantir direitos, mas, por outro lado, negar ao individuo a busca direta dos
mecanismos de implementacdo e controle do exercicio, gozo e respeito efetivo a
esses direitos.

O sistema europeu de direitos humanos resgata sua ideia original de acesso
direto dos individuos a Corte, num momento em que os Estados parte do Conselho
da Europa j4 estdo mais amadurecidos quanto ao avanco representado por tal
medida. O ambiente cultural e histérico ja se mostra mais favoravel, igualmente, ao
fim da guerra fria e dos conflitos mais intensos em territério europeu. Sem duvida, por
ocasidao do protocolo n. 9, em 1990, os animos ja se encontravam bem menos
acirrados.

Nao foi, como visto, a primeira vez que se aventou resgatar o protagonismo
humano perante a Corte Europeia. Tal ideia ja constava dos rascunhos da Convencéao
europeia de Direitos Humanos desde 1949. Tanto era assim que 0 assunto vez ou
outra voltava a ser discutido pelos 6rgaos do Conselho da Europa, como ocorreu em
1974, 1977 e 1981 (CAMARILLO GOVEA, 2014).

O Protocolo n. 11 entrou em vigor em 1° de novembro de 1998 e teve
aplicabilidade imposta a todos os membros do Conselho da Europa porque nao

aventou a possibilidade de que os Estados apresentassem reservas as mudancas
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trazidas por tal instrumento ao sistema europeu de protecdo de direitos humanos.
Segundo explicacdo de Pereira (1999) o relatério explicativo afirmava que “Este
protocolo ndo contém qualquer disposicao sobre reservas. Por sua prépria natureza,
este protocolo exclui a formulacéo de reservas”.

Dentre as razfes ja indicadas para as significativas mudancas ao sistema
europeu trazidas pelo protocolo n. 11 figuram: a inexisténcia de um duplo grau de
jurisdicdo, ainda que houvesse mais de um 6rgdo que analisava as queixas —
Comissdao e Corte — apenas essa Ultima era 6rgao jurisdicional; também o fato de que
esse processo em duas etapas era muito demorado e violava o direito a prestacao
jurisdicional em prazo razoavel (artigo 6° da Convencdo Europeia), jA que muitos
casos submetidos a Comisséo e depois a Corte tramitavam por mais de dez anos;
ainda, se o Estado em face de quem houvesse uma queixa nao tivesse aceitado a
competéncia da Corte, a decisdo era submetida ao Comité de Ministros, o que
redundava em um processo inteiramente politico e ndo judicial, como se desejava; a
demora dos Estados parte em aceitar a jurisdicdo da Corte ou a prépria competéncia
da Comisséo acabaram por resultar na imposi¢cdo da jurisdicdo da primeira e na
supresséo do segundo 6rgao.

O novo procedimento instaurado a partir das modificagdes do Protocolo n.11,
resultaram em um processo mais célere, perante apenas um Orgao de peffil
jurisdicional, de atuacdo permanente, sendo deixada apenas uma atividade residual
ao Comité de Ministros, qual seja, a fiscalizacdo do cumprimento das decisdes da

Corte por parte dos Estados.

3.3.2 O procedimento perante a Corte europeia de Direitos Humanos apés alteracdes
implementadas pelo protocolo n. 11

Os procedimentos adotados pela Corte séo revisados periodicamente. O mais
recente deles, que embasa a presente tese foi expedido em dezoito de outubro de
2021. Os artigos 2 a 30 tratam da organizacao e dos trabalhos realizados pela Corte,
incluindo os processos de investidura dos juizes e da forma como os 6rgaos judicantes

se compde. Os artigos 31 a 110 tratam de procedimentos.!?

12 Documento Rules of Court esta disponivel em:
https://lwww.echr.coe.int/Documents/Rules_Court_ ENG.pdf
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Os idiomas adotados pela Corte sdo o inglés e o francés (artigo 34). Acerca
dos procedimentos, descreve-se em linhas abaixo, 0s movimentos processuais mais
relevantes atinentes ao processo iniciado por peticdo individual, fazendo-se um
recorte metodoldgico, uma vez que para a comprovacdo da hipétese de maior
efetividade dos sistemas regionais de direitos humanos, indica-se o acesso direto do
individuo a Corte de Direitos Humanos como meio desse alcance.

ApGs o protocolo da queixa individual de violagdo a direitos humanos junto a
Corte, 0 processo € analisado, inicialmente acerca de sua admissibilidade. Tal peticdo
podera ser direcionada a um juiz singular, a um comité composto por trés juizes ou
ainda para uma camara composta por sete juizes.

Tal tarefa era antes atribuida a extinta Comissdo Europeia de Direitos
Humanos. A Corte, dando continuidade a funcdo antes realizada pela Comisséo, ndo
desprezou os varios anos de trabalho desta ultima e continuou a utilizar os standards
gue a CEDH firmou acerca da andlise de admissibilidade das causas apresentadas
ao sistema.

Os requisitos para admissibilidade das causas submetidas a apreciacao da
Corte estdo na Convencao Europeia atualizada ndo apenas pelo protocolo n. 11, mas
todos os outros protocolos que lhe seguiram e sdo apresentadas no artigo 35.

Tais requisitos ja foram analisados no item 3.3, mas, em linhas gerais, exigem
0 esgotamento dos recursos internos antes da apresentacdo da questdo a Corte
Europeia, o respeito a um prazo de apresentacao da questdo apés estabilizacdo da
deciséo interna e a comprovacao de non bis in idem, no sentido de que se trata de
causa nunca resolvida por outra Corte Internacional para evitar que sejam proferidas
decisbes contraditérias acerca do mesmo caso.

Os pedidos de apreciacao de casos pela Corte Europeia podem ser feitos, nos
termos do artigo 34 da Convencdo, por qualquer pessoa, ONG ou grupo de
particulares que considere terem sido violados, por qualquer Estado parte, os direitos
que o tratado e seus protocolos adicionais reconhecem.

Quanto aos aspectos formais da peticdo, exige-se que ela traga a identidade
do autor da queixa e/ou de quem o representa; que haja uma exposi¢cdo nao apenas
dos fatos que embasam a causa, mas que sejam claramente apontados o0s
dispositivos da Convencdo Europeia que tenham sido violados. Peticbes mal

fundamentadas ou que sejam consideradas abusivas também n&o sdo aceitas.
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Uma vez analisados os requisitos de admissibilidade, estando os mesmos
presentes, 0s juizes devem decidir, pelo recebimento da queixa. Por outro lado, ndo
sendo admitida perante a Corte a questao, por decisao unanime, no caso dos comités
e camaras, nao cabe recurso dessa decisao de inadmissibilidade e o processo nem
chega a ser verdadeiramente iniciado.

Importante evidenciar que o papel dos juizes singulares se limita a analise da
admissibilidade dos casos apresentados a Corte, ao teor do artigo 27 da Convencao.
E, que, apds sua admissdo e vao ter seus méritos analisados ou pelos comités ou
pelas camaras.

Admitido o caso perante a corte poderdo ser requisitadas as partes que
apresentem provas ou observacdes por escrito, em conformidade com o artigo 59 do
Regulamento. Ainda de acordo com esse artigo, pode-se decidir pela realizacao de
audiéncias para analise do mérito.

Independentemente do caso concreto, pode ser intentada uma solucao
amigavel, a partir do momento em que a causa € admitida pela Corte (artigo 62.1 do
Regulamento).

Ressalte-se que néo é qualquer acordo que pode for fim ao processo. No dizer
de Pereira (1999) o acordo ha de ser “inspirado no respeito pelos direitos do homem
tais como reconhecidos pela Convengao e seus protocolos”.

Atingindo-se a desejada solucdo amigavel, o processo chega ao seu fim,
devendo a Corte arquiva-lo através de uma pronuncia que contera os principais fatos
e 0s contornos do acordo alcancado, na forma do artigo 39 da Convencéao Europeia.
Importante evidenciar que o processo que alcanca um acordo amigavel é realizado
por meio de um procedimento confidencial.

O Comité de Ministros do Conselho da Europa fica entdo encarregado de
fiscalizar o cumprimento dos acordos alcancados, nos exatos termos do artigo 39, 4
da Convencéo.

Qualquer dos orgéaos julgadores (Comité de trés juizes ou Camara de sete
juizes), se nao atingida uma solucdo amigavel devera dar prosseguimento ao feito,
realizando audiéncias e requerendo a apresentacdo de alegacdes para, ao final,
produzir uma decisdo contendo os aspectos analisados acerca da admissibilidade e

do mérito.
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As alegacOes escritas apresentadas pelo reclamante deverdo incluir um
pedido de satisfacdo equitativa que entenda que deva ser determinado pelo Tribunal

em face do Estado violador. O artigo 41 da Convencéo estabelece que

Se o Tribunal declarar que houve violacdo da Convencdo ou dos seus
protocolos e se o direito interno da Alta Parte Contratante ndo permitir sen&o
imperfeitamente obviar as consequéncias de tal violacéo, o Tribunal atribuira
a parte lesada uma reparagdo razoavel, se necessario (CONSELHO DA
EUROPA, 2021).

Essas alegacg0Oes escritas podem, inclusive, ser apresentadas pelo Estado da
nacionalidade do peticionante, como terceiro interveniente, conforme se verifica no
artigo 36 da Convencao Europeia. Interessante notar a forma como tal possibilidade
€ tratada no Regulamento da Corte que permite inclusive que o Comissario para
Direitos Humanos do Conselho da Europa também possa fazer sua intervencao por
escrito, conforme artigo 44, 2 do Regulamento.

Tal participacédo pode ter um impacto positivo no resultado do processo e na
eventual eficacia da decisdo, demonstrando, talvez, uma atencdo especial do
Comisséario com a questdo, o que, diga-se, poderia ser muito util se utilizado no
Sistema Interamericano caso houvesse adesao ao modelo de reforma implementado
pela Corte Europeia. Isso se deve ao fato de que os Estados-membro da OEA nao
apresentam a mesma disposicdo para cumprimento das decisbes da Corte
Interamericana, o que difere do comportamento de seus pares Europeus.

A demonstracdo de interesse e a efetiva participacdo, pode colocar o 6rgéao
do Comissariado como um fiscal do processo e do cumprimento das decisfes da
Corte, 0 que seria muito bem-vindo em ambito americano em caso de adocdo do
modelo europeu e da supressao da Comissao Interamericana ao permitir-se que o
cidaddo dos Estados Membros da OEA pudesse peticionar diretamente a Corte
Interamericana.

Deve ser salientado que, oficialmente, o papel de fiscal do cumprimento das
decisbes definitivas da Corte cabe ao Comité de Ministros, ao teor do que dispde o
artigo 46, 2 da Convengao.

As hipodteses de intervencéao de terceiros abarcam também a possibilidade de
atuacdo das ONGs em questdes que sejam atinentes a suas areas de atuacdo e a
atuacao de Estados que nao sejam parte, revelando, conforme Sanchez Legido (1995)

gue os efeitos de uma eventual sentenca, ainda que teoricamente limitado as partes
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do processo, pode ser sentido sobre sistemas juridicos de outros Estados, mesmo
guando ndo envolvidos diretamente no feito.

O artigo 30 da Convencédo Europeia de Direitos Humanos prevé ainda, em
relacdo aos procedimentos adotados pela Corte, a possibilidade de devolugéo da
decisao a favor do tribunal pleno, “quando o assunto pendente numa sec¢ao levantar
uma guestao grave quanto a interpretacdo da Convencéao ou dos seus protocolos, ou
se a solugcédo de um litigio puder conduzir a uma contradicdo com uma sentenca ja
proferida pelo Tribunal” (CONSELHO DA EUROPA, 2021).

As atribuicGes do pleno séo descritas no artigo 31 da Convencao e incluem a
possibilidade descrita no artigo antecedente, além de pronunciar-se sobre questfes
apresentadas pelo Comité de Ministros ou ainda apreciar pedidos de parecer sobre
questdes juridicas relativas a interpretacdo da Convencao e dos seus protocolos,
realizados ao teor do artigo 47.

Disso, se conclui que as decisbes sobre os casos apresentados a Corte
podem ser ofertadas ndo apenas pelas Sec6es ou Camaras, mas também pelo
Tribunal Pleno, nas hipoteses em que lhe couber atuar. As decisdes de mérito
proferidas pelas secdes podem ser questionadas perante o Tribunal Pleno. Ja as
decisbes de mérito tomadas pelo pleno séo irrecorriveis ao teor do artigo 44 da
Convencao.

A possibilidade de recorrer das decisdes exaradas pelas Camaras para o
Tribunal Pleno evidencia a existéncia do principio da dupla instancia ou do duplo grau
de jurisdicdo também no Sistema Europeu de protecao de direitos humanos.

Eventuais recursos apresentados ao Pleno, serdo analisados por um painel
composto por cinco juizes, tal como descreve o artigo 24.5 do Regulamento da Corte.
O artigo 73 do mesmo regramento estabelece os procedimentos para conhecimento
dos recursos.

Esse painel examinara o pedido de recurso podendo rejeita-lo se entender
gue nao ha justificativa para alteracdo da decisdo o que torna definitiva a decisao da
Camara ou Secao. Caso contrario, cabera ao Pleno proferir um novo acordao que &
definitivo, mas nessa andlise o Pleno podera revolver todo o mérito anteriormente
decidido e, inclusive, revolver as questdes relativas a admissibilidade, como um

verdadeiro efeito devolutivo dos recursos.
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Diante do exposto no artigo 44.2 da Convencédo pode-se concluir que uma
sentenca exarada pela Secdo ou Camara se tornara definitiva em trés hipoteses: se
as partes declararem que nédo desejam recorrer ao pleno, se, mesmo desejando
recorrer, ndo o fizerem dentro do prazo de trés meses contados da decisdo porque
esse é o prazo requerido para que a decisao proferida “se estabilize”, fazendo-se,
coisa julgada, ou numa terceira circunstancia, quando o recurso é manejado
atempadamente mas o Pleno, por meio do painel formado por cinco dos seus
membros, o rejeita.

De acordo com o artigo 74 do Regulamento da Corte, uma deciséo do Tribunal
deve conter: os homes dos juizes que compde o orgao julgador, a data da deciséo, a
qualificagdo das partes do processo, incluindo os nomes de seus respectivos
advogados ou representantes, um resumo dos procedimentos observados, o rol dos
fatos analisados, um relatério contendo as manifestacbes ou argumentos trazidos
pelas partes, os dispositivos legais infringidos ou analisados em razdo do caso, a
deciséo, incluindo os valores devidos em raz&o dela, os nomes dos magistrados que
formaram a maioria no julgamento a favor daquela deciséo, e, eventualmente, votos
divergentes de magistrados que participaram do julgamento mas que tenham
entendimentos diferentes acerca do decisum.

A decisdo pode conter ainda mencédo a reparacdo equitativa requerida pelo
peticionante ou determinada de oficio pela Corte. O Tribunal pode, inclusive, estipular
que se o pagamento de tal reparacdo ndo ocorrer dentro do prazo estipulado, cabera
correcdo do valor devido, indicando o indice aplicavel para atualizacao.

Além de se comprometerem a cumprir as decisbes da Corte, as partes
deverédo envidar todos os esfor¢os para cumpri-las, garantindo verdadeira efetividade
as sentencas e tomando todas as medidas necessarias para fazer cessar violacoes
no caso delas se prolongarem no tempo. Devem ainda, na medida do possivel,
retornar ao status quo anterior a violagdo, sendo necessario, em alguns casos,
determinar a nulidade de ato administrativo ou a revogacao de lei ou norma violadora
(PEREIRA, 1999).

O Comité de Ministros podera, ao exercer sua funcéo fiscalizadora, requerer
aos Estados a comprovacdo da préatica dos atos que garantam o cumprimento das

sentencas por meio da apresentacéo de relatorios e informacoes.
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Esse poder fiscalizador do Comité de Ministros representa um ponto
importante a ser adotado também pelo Sistema Interamericano, caso haja alteracéao
no seu procedimento para permitir o acesso direto de individuos a Corte
Interamericana, ndo se fazendo apenas a justaposicdo do modelo europeu nas
ameéricas, mas efetivamente buscando adaptar aquilo que funcionou no sistema
europeu e reforcando a fase da execucédo das sentencas assim como da fiscalizacéo
de tal cumprimento, vez que a tradicdo americana ndo se assemelha a europeia no
que tange ao voluntario cumprimento das decisdes das Cortes de direitos humanos.

Pereira (1999, p. 100) indica que tal sucesso é fruto da congregacdo de
Estados em marcos civilizatérios muito préximos e nos quais “a dignidade do homem
e o respeito pelos seus direitos € um pilar fundamental”. Esses Estados valorizam sua
imagem e posi¢cao na sociedade internacional como cumpridores das determinagdes
judiciais e, quando ocorrem violacdes, buscam repara-las prontamente.

Em resumo, o fluxograma dos procedimentos da Corte Europeia em caso de
peticdo individual € o de apresentacdo do pedido, analise de admissibilidade, uma vez
admitido o caso, analise do mérito pelas Camaras, se necessario ou cabivel, reandlise
pelo Pleno e, se ndo for conseguido em nenhum momento uma decisdo amigéavel,
acoérdao e fiscalizacdo do cumprimento do acérdao pelo Comité de Ministros.

Trata-se de sistema procedimental relativamente simples, privilegiando o
acesso direto do individuo a uma corte internacional, redundando em certa celeridade
no conhecimento da queixa e processamento da denuncia e, ao final, permitindo o
alcance de uma deciséo que, é efetivada, trazendo facilitacdo tanto no acesso a justica
como na consecucao de reparacdo em razao das violacdes aos direitos humanos.

O acesso direto a Corte Europeia de Direitos Humanos por meio do
mecanismo da peticdo individual ndo foi a Unica mudancga e evolugdo ocorrida, mas,
sem duvida, representa a mais importante das alteracdes trazidas pelos protocolos
gue sucederam a Convencéo Europeia. O protocolo n. 11 tornou-se o motivo pelo
qual, hoje, o Tribunal Europeu é referéncia para outros sistemas regionais, no alcance
da efetividade desejada a protecdo dos direitos mais caros ao homem e, também,
favoreceu o protagonismo humano no campo do direito internacional, revelando a
possibilidade de exercicio do jus standi, além da prépria judicializacdo do sistema,

deixando de lado seu carater, até entdo, marcadamente politico.
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3.4 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

A ideia de estabelecer uma corte de direitos humanos nas Américas surgiu,
pela primeira vez, na Nona Conferéncia Internacional Americana ocorrida em Bogota
em 1948. Nela se adotou a Resolugcdo XXXI que considerou que a protecao dos
direitos humanos deveria ser garantida por um 0Orgao juridico vez que de nada
adiantaria um rol de direitos sem amparo de um tribunal competente para conhecer
de eventuais violacdes desses direitos. Nessa ocasido, foi encomendado ao Comité
Juridico Interamericano a elaboracdo de um projeto de Estatuto visando a criacao de
uma Corte Interamericana com essa finalidade.

SO que, até entdo, ainda ndo havia um rol de direitos a ser protegido. Portanto,
o referido Comité informou o Conselho Interamericano de Jurisconsultos, em 1949,
que a falta de uma convencdo material sobre o tema dificultava a elaboragéo de um
estatuto para uma corte e que seria necessario elaborar uma Convencdo que
precedesse a elaboracéo de um estatuto de 6rgao jurisdicional. Entdo, por ocasido da
Décima Conferéncia Internacional Interamericana ocorrida em Caracas, Venezuela,
em 1954, ficou resolvido que a tomada das providéncias atinentes a elaboracao de
uma convencao de direitos humanos e de uma corte destinada a proteger tais direitos
seria realizada na Décima primeira Conferéncia, entretanto essa Conferéncia nunca
chegou a ser realizada (SECRETARIA DA CORTE..., 2018).

Somente em 22 de novembro de 1969, na conferéncia especializada reunida
em Sao José da Costa Rica é que se adotou a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos e atraveés dela foi criada a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Em 1969, a Convencdo Americana sobre a Protecdo dos Direitos Humanos,
também conhecida como Pacto de Sao José da Costa Rica, apesar das inUmeras
dificuldades a vencer, tais como a existéncia de regimes de exce¢do em Estados
americanos de entdo, logrou éxito em disseminar a ideia de criacdo de uma Corte
Interamericana de Direitos Humanos (CtIDH), cuja jurisdi¢éo €, contudo, de aceitacédo
voluntaria.

Tal Convencéao entrou em vigor em dezoito de julho de 1978 quando ocorreu
0 depdsito do décimo primeiro instrumento de ratificagdo por um Estado membro da
OEA, em conformidade com seu artigo 74.2. O Brasil, no entanto, reconheceu a

jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos apenas em 1998. Até hoje,
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vinte e cinco paises membro ratificaram a Convencdo e vinte e dois deles
reconheceram a jurisdicdo contenciosa da Corte. A Venezuela e Trinidad y Tobago,
infelizmente acabaram denunciando ao Tratado e, ainda que inicialmente o fizessem,
nao mais reconhecem a jurisdicdo da CtIDH (CORTE INTERAMERICANA, 2021).

O artigo 78 da Convencdo Americana prevé a possibilidade de dendncia ao
Tratado e “retirada” como membro depois de um ano da comunicagédo ao Secretario
da OEA. Entretanto, o pais denunciante continua vinculado pelas viola¢cdes ocorridas
antes da efetivacdo da denuncia (OEA, 1969).

Infelizmente, dos atuais trinta e cinco membros da OEA, muitos né&o
ratificaram a Convencao e ndo aceitam, por conseguinte, a jurisdicdo da Corte. Dentre
as faltas mais sentidas figuram os Estados Unidos e o Canada, paises da América do
Norte, que, ao ndo consentirem com a competéncia da Corte, fazem com que a
atuacao da CtIDH se limite as violacBes de Direitos Humanos ocorridas na América
do Sul, América Central e Caribe.

Em maio de 1979 os primeiros juizes da Corte foram escolhidos pela
Assembleia Geral da OEA e a primeira reunidao da Corte ocorreu em junho do mesmo
ano, ainda na sede da Organizacdo em Washington, D.C. Ao aceitar a oferta do
governo da Costa Rica para que a sede da Corte se situasse naquele Pais, ocorreu,
em 3 de setembro de 1979, a instalacéo da Corte em Sao José. Em seguida, no ano
de 1980 o Estatuto da Corte foi aprovado e, ato continuo, a Corte aprovou 0
regulamento que inclui suas normas procedimentais. Tal regulamento ja foi reformado
em 2009 e vem sofrendo mutacdes formais e informais para melhor atender as
peculiaridades da protecdo dos direitos humanos em ambito americano (CORTE
INTERAMERICANA, 2021a).

A Convencdao estabelece que dois 6rgdos sdo encarregados de fazer cumprir
0S compromissos assumidos pelos Estados membro na asseguracdo dos direitos e
liberdades fundamentais estabelecidos no texto do tratado: a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Passa-se a analisar a atuacao especifica da Corte por meio de seu Estatuto
e de seu regulamento.

A CtIDH é composta por sete juizes escolhidos dentre nacionais dos Estados
membro da OEA para um mandato exercido com autonomia, liberdade e isengéo e

sem qualquer vinculagdo com a nacionalidade do mandatario. O Unico compromisso
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dos membros da Corte é com o cumprimento do Pacto de San José da Costa Rica e
com o combate as violacbes de direitos individuais e garantia de liberdades
consagradas naquele instrumento.

A escolha dos juizes se dé& por ocasido da Assembleia Geral da OEA anterior
ao periodo que marca o término do mandato dos juizes. Os Estados membros da
Organizacdo dos Estados Americanos podem apresentar até trés candidatos de
nacionalidade do Estado indicador ou de outros Estados membro que serao
escolhidos por voto secreto de acordo com o desejo da maioria absoluta dos membros
da Assembleia, para um mandato de seis anos, podendo ser reeleitos.

Em principio, os Juizes de uma certa nacionalidade ndo podem atuar nos
casos em que os Estados de sua nacionalidade estejam sendo julgados.

O regulamento da Corte estabelece em seu artigo 22 que sao idiomas oficiais
do 6rgao: espanhol, francés, inglés e portugués.

Acerca das reformas implementadas no Regulamento da Corte e que
impactam a participagao do ser humano no procedimento adotado pela CtIDH, temos

que

La Corte Interamericana aprobé su primer Reglamento en julio de 1980. Esta
norma se encontraba basada en el Reglamento entonces vigente para la
Corte Europea de Derechos Humanos, inspirado en el Reglamento de la
Corte Internacional de Justicia (ClJ). Ante la necesidad de agilizar su
procedimiento, la Corte aprobd un segundo Reglamento el cual entré en vigor
el 1° de enero de 1997. La principal modificacién se encuentra plasmada en
el entonces articulo 23 el cual otorg6 a los representantes de las victimas o
de sus familiares la facultad de presentar, en forma auténoma, sus propios
argumentos y pruebas en la etapa de reparaciones del proceso. El 24 de
noviembre de 2000 la Corte Interamericana reformé por cuarta vez su
Reglamento. Dicha reforma, que entrd en vigencia el 1° de junio de 2001,
introduce una serie de medidas destinadas a otorgar a las presuntas victimas,
sus familiares o sus representantes debidamente acreditados, la participacion
directa (locus standi in judicio) en todas las etapas del proceso iniciado
mediante la presentacion de una demanda ante el Tribunal. En su LXXXV
Periodo Ordinario de Sesiones celebrado del 16 al 28 de noviembre de 2009
la Corte aprobd su Nuevo Reglamento. Las principales reformas que este
introduce las encontramos en el papel de la Comisién en el procedimiento
ante la Corte, la inclusion de una disposicion en la que se establece que los
jueces no podran participar en el conocimiento y deliberacién de una peticién
individual cuando sean nacionales del Estado demandado y la recopilacion
de diversas practicas procesales de la Corte (SECRETARIA DA CORTE...,
2018, p. 25-28).

Como se verifica nos artigos 1° e 2° do seu Estatuto, a Corte apresenta

competéncias contenciosa e consultiva, como as da Corte Europeia de Direitos
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Humanos. Mas foram reconhecidas também a possibilidade de a CtIDH tomar
medidas chamadas de provisionais e de fiscalizar o cumprimento de suas proprias
decisbes (SECRETARIA DA CORTE..., 2018).

No exercicio de sua fungdo contenciosa, a Corte conhecerd dos casos de
supostas violacfes a direitos e liberdades consagrados na Convencdo Americana e
podera determinar a responsabilizacdo do Estado violador, cabendo nesses casos, a
Corte, a funcéo de fiscalizar o cumprimento de suas sentencas.

Em sua funcdo consultiva a Corte apresentard opinides para as duvidas
trazidas pelos Estados membro da OEA e seus 6rgdos constitutivos, podendo
interpretar as disposicdes da Convencdo e de todos os tratados concernentes a
prote¢cdo dos direitos Humanos nos Estados membros da OEA e verificar sua
compatibilidade com o ordenamento juridico interno desses Paises.

Em relacdo a funcdo de tomar as chamadas medidas provisionais, tal
prerrogativa consiste em determinar que sejam tomadas providéncias em casos que
chegam ao conhecimento da Corte, de situacOes extremamente graves, emergenciais
ou urgentes, acerca de violagdes a Convencéo, visando fazer cessar essas situacdes
para evitar danos irreparaveis as vitimas.

Conforme Legale (2019, p. 17) A medidas provisionais “destinam-se as
situacdes de graves violacdes aos direitos fundamentais, cuja urgéncia e risco de
danos irreparaveis justifiquem uma atuacdo mais rapida da Corte Interamericana, nos
termos do artigo 62.3 da Convengao e do artigo 27 do Regulamento da Corte”.

Nas audiéncias que analisam essas situacdes emergenciais e que podem ser
publicas ou privadas, a Corte pode adotar varias medidas, dentre elas, a indicacado de
formas alternativas de solugcdo do conflito ou ainda estabelecer cronogramas de
cumprimento de medidas assecuratérias de respeito aos direitos humanos. N&do ha
um rol limitando as medidas cabiveis. Elas deverdo se encaixar as peculiaridades do
caso e podem ser requeridas por atuagcédo da Comissao naqueles casos que ainda nao
chegaram ao conhecimento da Corte ou até mesmo por pedido direto das vitimas,
seus representantes ou familiares, nos casos em que a atuacao da Corte ja se iniciou.

(artigo 27 do Regulamento)*2.

13 Regulamento disponivel na obra Documentos basicos em matéria de Direitos Humanos no Sistema
Interamericano. Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/docs/documentos_basicos/documentosbasicos2018.pdf
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Inclusive, muitas das alteracGes regimentais do processo perante a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, sdo fruto de um trabalho incessante de seus
membros, em especial do ex-juiz Cancado Trindade, em buscar trazer maior
efetividade a protecdo de direitos ofertada pela Corte, quando se via diante de

situacdes emergenciais que chegavam ao seu conhecimento.

Enquanto a Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH) ndo é
alterada para permitir o acesso direto & Corte Interamericana de Direitos Humanos
por meio da peticdo individual, alguns casos evidenciam meétodos informais de
aceitacdo de denuncias diretamente pela Corte, sem a prévia andlise realizada pela
Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, o que demonstra que membros do
Tribunal ja vem, ha bastante tempo, flertando com a possibilidade de recepcéo direta

das denuncias.

Foi o que ocorreu no caso Tribunal Constitucional vs. Peru (2001), onde o entéo
presidente da Corte declarou ter conhecido de oficio o pedido dos magistrados da
Corte Constitucional peruana que haviam sido destituidos de seus cargos, sem o
devido processo legal, por Alberto Fujimori, e denunciavam, por conseguinte, a
violacdo da CADH.

Por entender que os fatos trazidos ao seu conhecimento pelos magistrados
eram muito graves, utilizou de sua prerrogativa como presidente da Corte para receber

0 caso diretamente.

Para Val e Legale, trata-se de um exemplo do que denominaram mutacéo
convencional, ou seja, um processo informal de mudanca e interpretacdo da CADH
para permitir, nesse caso, o acesso direto a Corte, “por meio de excegdes, pelo

regimento e pela jurisprudéncia” (LEGALE, 2020).

Importante para a finalidade comparativa da presente tese evidenciar que a
funcdo de tomar medidas provisionais ndo encontra eco nem na Convencgao Europeia
e nem na Corte Europeia de Direitos Humanos.

Outra funcao da Corte, ja mencionada, € a de fazer cumprir suas decisdes:

Quando a Corte IDH emite uma sentenc¢a na qual declara a responsabilidade
internacional de um Estado por violagdo de um ou vérios direitos da
Convencao Americana, o Tribunal ordena que se cumpram uma série de
medidas de reparacado tendo por objetivo, tanto a necessidade de reparagéo
das vitimas do caso como também os aspectos estruturais ou hormativos que
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provocaram a violacéo e requerem ser modificados pelo Estado para evitar a
repeticdo do mesmo tipo de violagéo. A Corte determina que a supervisdo do
cumprimento de sentencas € um dos elementos que compde sua funcéo
jurisdicional. Entende a Corte que o cumprimento das reparacdes ordenadas
pelo Tribunal em suas decisdes é a materializagdo da justica para o caso
concreto e da efetividade da jurisdi¢c@o. Portanto, a efetividade das sentencas
depende de sua execugdo e, por isso, a prépria Corte supervisiona
diariamente se os Estados estdo cumprindo com as reparacfes ordenadas
em suas sentencas através de diversas formas, tais como: processo escrito,
audiéncias, visitas e notas da secretaria do Tribunal. O processo de
supervisédo deve tender a materializacao da protecdo do direito reconhecido
na sentenca mediante aplicacdo idénea daquele pronunciamento judicial
(CORTE INTERAMERICANA, 2021b).

Acredita-se que tal funcdo, a de fiscalizar o cumprimento de suas préprias
decisbes, apesar de ndo ser considerada uma fungdo comum de 6rgéo jurisdicional,
seja uma funcao especifica da Corte Interamericana diante da falta de uma cultura
regional de respeito e cumprimento espontaneo e voluntario dos deveres elencados
na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos e aos comandos da Corte
Interamericana. Infelizmente, ainda ndo ha uma maior conscientizacdo acerca da
importancia dos direitos humanos, numa nova visao que nao se sobrepde a soberania
estatal sem, no entanto, negar esse atributo Estatal e, também é entendida como fruto
de uma cultura de impunidade que impera na regiao.

Caso tal cultura ndo fosse tdo disseminada no cenario regional americano, tal
funcdo seria dispensavel, pois as decisdes da Corte, por sua natureza, tém forca
vinculante e sdo dotadas de obrigatoriedade, cabendo aos Estados que reconhecem
sua jurisdicdo, imediatamente cumpri-las, conforme estabelecem os artigos 66 a 69
da Convencao.

Em matéria consultiva, como evidenciado, qualquer érgao da OEA ou Estado
membro da Organizagéo pode solicitar parecer a Corte, no que tange a interpretacao
dos tratados internacionais de direitos humanos aplicaveis ao sistema regional em
comento. Flavia Piovesan revela que a interpretacéo feita pela CtIDH se assemelha
aguela feita por sua congénere europeia, porque nao se trata de interpretacao estatica
dos enunciados das Convencdes, mas interpretacdo dinamica e evolutiva,
considerando o contexto temporal e as transformagfes sociais, 0 que permite a
expansao de direitos” (PIOVESAN, 2019, p. 166).

Pode ainda a Corte, no cumprimento de sua funcéo consultiva, exercitar o que
se denomina de Controle de Convencionalidade, ao verificar a compatibilidade das

leis internas dos Estados em face dos tratados de direitos humanos.
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J4 em matéria contenciosa, a competéncia da Corte esta vinculada, ao
reconhecimento, pelos Estados parte, de sua jurisdicdo, conforme artigo 62 da

Convencéo:

1. Todo Estado parte pode, no momento do depdsito de seu instrumento de
ratificacdo ou adesdo desta Convencdo, o em qualgquer momento posterior,
declarar que reconhece como obrigatéria de pleno direito e sem convengéo
especial, a competéncia da Corte sobre todos os casos relativos a
interpretacdo ou aplicacdo desta Convencéo.

2. A declarac@o pode ser feita incondicionalmente, ou sob condigdo de
reciprocidade, por um prazo determinado ou para casos especificos. Devera
ser apresentada ao Secretario Geral da Organizagdo, que transmitira copias
da mesma aos outros Estados membros da Organizagéo e ao Secretario da
Corte.

3. A Corte tem competéncia para conhecer de qualquer caso relativo a
interpretacdo e aplicacdo das disposi¢cdes desta Convencdo que lhe seja
submetido, sempre que os Estados Partes no caso tenham reconhecido ou
reconhe¢am tal competéncia, ora por declaracdo especial, como se indica
Nos incisos anteriores, ora por convencgéo especial (OEA, 1969).

Uma das propostas que se faz na presente tese € justamente a alteracao de
tal dispositivo no sentido de que a jurisdicdo, tanto contenciosa como consultiva da
Corte se torne obrigatoria para todos os Estados parte da Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos.

Como se verifica, a CtIDH nédo pode receber peticdes diretamente das vitimas.
Estas precisam apresentar suas queixas a Comisséo Interamericana para somente
depois de serem verificadas as condi¢c6es de admissibilidade, da analise do mérito e
da tentativa de solu¢des por parte da CIDH € que este 6rgédo pode optar por remeter
o0 caso a Corte.

N&o sendo apresentadas pela Comisséo, as queixas direcionadas a Corte
precisam ser feitas pelos Estados parte da Convencéo. E o que estabelece o artigo

61 da Convencdo Americana quando trata das funcdes e competéncias da Corte:

1. Somente os Estados Partes e a Comisséo tém direito de submeter caso a
decisdo da Corte.

2. Para que a Corte possa conhecer de qualquer caso, é necessario que
sejam esgotados 0s processos previstos nos artigos 48 a 50 (OEA, 1969).

Como se comprova, ha a necessidade de observancia dos procedimentos

previstos (artigos 48 a 50 da Convencéo) para ocorrerem perante a Comissao
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Interamericana de Direitos Humanos, antes da apresentacdo de um caso contencioso
a Corte.

Conforme licdo de Flavia Piovesan, em 2001, a Corte revisou seus
procedimentos para

de forma mais efetiva, assegurar a representacdo das vitimas perante a
Corte. Ainda que individuos e ONGS nao tenham acesso direto a Corte, se a
Comissdo Interamericana submeter um caso a esta, as vitimas, seus
parentes ou representantes, podem submeter de forma autbnoma seus
argumentos, arrazoados e provas perante a Corte (PIOVESAN, 2019, p. 170).

Tal modo de proceder se assemelha muito ao que foi feito na corte Europeia,
por ocasido da reforma efetivada pelo protocolo n. 9, que atribuiu paridade de armas
ao individuo e ao Estado. Nao se trata da mesma ideia, mas de algo de abre as portas
para uma futura mudanca mais substancial do protagonismo do ser humano dentro
do sistema regional interamericano de protecéo de direitos humanos.

Em defesa dessa paridade de armas perante a Corte Interamericana de

Direitos Humanos, ja se pronunciou Cancado Trindade nos seguintes termos:

(. ..) Without the locus standi in judicio of both parties any system of protection
finds itself irremediably mitigated, as it is not reasonable to conceive rights
without the procedural capacity to vindicate them directly. In the universe of
the international law of human rights, it is the individual who alleges violations
of his human rights, who alleges having suffered damages, who has to comply
with the requirement of prior exhaustion of domestic remedies, who actively
participates in an eventual friendly settlement, and who is the beneficiary (he
or his relatives) of eventual reparations and indemnities. (. . .) In the inter-
American system of protection, de lege ferenda one gradually ought to
overcome the paternalistic and anachronistic conception of the total
intermediation of the Commission between the individual (the true complaining
party) and the Court, according to clear and precise criteria and rules,
previously and carefully defined. In the present domain of protection, every
international jurist, faithful to the historical origins of his discipline, will know to
contribute to the rescue of the position of the human being as a subject of
international law (droit des gens), endowed with international legal personality
and full capacity (CANCADO TRINDADE, 2011, p. 39).

Acerca das etapas do procedimento contencioso, faz-se, igualmente, um
recorte, com finalidade metodoldgica, para que se analisem apenas as disposicoes
relativas aos processos apresentados pela CIDH. De acordo com Regulamento da
Corte, em seu artigo 34, o inicio de uma causa se da perante a Secretaria da CtIDH e
o pedido deve ser apresentado em algum dos idiomas de trabalho do Tribunal.

Nos casos em gue a questao controvertida é apresentada pela Comissao ela

se fara de acordo com o artigo 50 da Convencéo, por um relatorio que contenha um
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resumo dos fatos e dos dispositivos violados além da identificacdo das vitimas e dos
motivos que levaram a Comissao optar pela apresentacdo do caso a Corte. Devem
ser encaminhados a Corte 0 inteiro teor dos processos realizados pela Comisséo e as
provas juntadas a esses autos. E importante ainda que se indiquem as pretensdes
das vitimas e as reparacdes requeridas (artigo 35).

De acordo com o artigo 38, a presidéncia da Corte fara uma avaliacdo da
presenca dos requisitos essenciais para recebimento do caso e, em notando a falta
de algum desses, podera determinar que dentro de um prazo de 20 dias a Comissao
supra essa lacuna.

Recebida a demanda a secretaria notificara, na forma do artigo 39 do
Regulamento da Corte, a presidéncia e os juizes, o Estado demandado, a comisséao,
a vitima e seus representantes.

Uma vez realizada a notificacdo a vitima, ela terd um prazo de dois meses
para apresentar suas solicitacdes, argumentos e provas. Em seguida, o Estado
demandado podera apresentar, por escrito, dentro igualmente de um prazo de dois
meses, suas impressdes sobre o caso, podendo aceitar ou contraditar os fatos
alegados pela vitima, oferecer outras provas e quais sao os fundamentos legais de
suas alegacoes (artigos 40 e 41).

Apos a conclusao dos atos praticados por escrito, a Corte poderd instaurar as
audiéncias onde se realizardo os procedimentos orais fixando, desde ja, as datas de
realizacdo de quantas audiéncias se facam necessérias. (artigos 43 3 45).

Nessas audiéncias serdo ouvidas vitimas ou seus representantes,
testemunhas e peritos, cujos nomes deverdo constar de lista a ser devidamente
publicizada e conhecida pelas partes do processo.

O procedimento da audiéncia comeca pela manifestacao da CIDH que faz a
leitura do seu relatdrio. Depois passa-se a ouvir as pessoas constantes da lista
descrita acima. E, em seguida, dos representantes do Estado demandado.

Apoés as manifestacfes das vitimas, testemunhas e peritos e dos Estados, a
Comisséo toma a palavra novamente para apresentacao de seus argumentos finais
(artigo 51).

Em seguida, manifestam-se os juizes para que formulem questionamentos a
Comisséo, as vitimas ou seus representantes e aos representantes do Estado

demandado.
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Nos casos submetidos pela Comisséo, os trabalhos da Corte sdo organizados
e dirigidos pela presidéncia da CtIDH.

Encerrados os trabalhos desenvolvidos em audiéncias, a Corte abre prazo
para apresentacdo de consideragfes finais por parte das vitimas, seus
representantes, Estado demandado e, excepcionalmente, a Comissao.

De acordo com o capitulo VI do Estatuto, uma vez iniciado o procedimento
perante a Corte é possivel que este se encerre por desisténcia, pelo reconhecimento
dos fatos e alinhamento do demandado com as pretens@es das vitimas ou seus
representantes e pelo atingimento de solucdo amistosa. Mas, mesmo diante de tais
circunstancias, a Corte, na forma do artigo 64 de seu regulamento podera dar
prosseguimento ao feito, se esse for seu entendimento, sempre tendo em vista as
responsabilidades que Ihe cabem como érgao de defesa dos direitos humanos.

Conforme artigo 65 do Regulamento da CtIDH, Ao final do procedimento,
devera ser exarada uma sentenca contendo: o nhome do presidente da Corte e dos
demais juizes que participaram do julgamento; a identificacdo dos intervenientes no
processo e seus representantes; a relacdo de atos praticados em cumprimento ao
procedimento; a indicacdo dos acontecimentos; as conclusdes da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, das vitimas, seus representantes e do Estado
demandado; os fundamentos de direito; a decisdo sobre o caso; o pronunciamento
sobre as reparacdes e custas, se procedente; o resultado da votagéo e a lingua que
contém a versdo auténtica da sentenca. Além disso, todo juiz que tenha participado
do julgamento podera juntar seu voto em separado, se divergente e as razées que 0
embasam. Os textos componentes da sentenca deverdo ser mantidos em sigilo até
que sejam aprovados e que ela seja comunicada, por meio da Secretaria da Corte, as
partes do processo.

Em seguida, a Corte passa a cumprir sua fungéo de fiscalizar o cumprimento
de suas proprias decisdes, conforme artigo 69 do regulamento.

Como se pode verificar, os procedimentos adotados pela CtEDH e pela CtIDH
nao se diferem muito, a ndo ser quanto ao acesso direto que é permitido aos
individuos em relagéo a jurisdicdo da primeira. O que se deseja é que 0 mesmo acesso
seja garantido perante a Corte Interamericana e que, com isso, seja alcangcada uma

maior efetividade na protecéo dos direitos humanos em ambito americano.
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Afinal, segundo Cancado Trindade, sob as clausulas da peticédo individual e
direta e da jurisdicdo obrigatéria “se ergue todo o mecanismo de salvaguarda
internacional do ser humano”, raz&o pela qual o ex-juiz da CtIDH, as considera
verdadeiras clausulas pétreas da protecdo internacional dos direitos humanos
(CANCADO TRINDADE, 2003).

3.5 OS PONTOS FORTES E OS DESAFIOS DE CADA SISTEMA REGIONAL

Ao expor 0s pontos mais consistentes de cada sistema regional de protecao
de direitos humanos, busca-se demonstrar, mais uma vez por comparacdo, as
peculiaridades de cada um.

Enquanto o sistema europeu se consolidou e amadureceu de forma rapida em
razao do ambiente favoravel a integracdo entre os Estados parte, que em sua maioria
eram estados democraticos de direito e que compartilhavam valores tais como a
dignidade do ser humano e a prevaléncia de seus direitos, verificou-se estarem
presentes todos os ingredientes necessarios a construcao de um sistema respeitado
e dotado de credibilidade e que gerasse respeito aos direitos humanos tanto em
ambito doméstico como em ambito internacional (PIOVESAN, 2019).

Ja o sistema interamericano foi erigido sob diferente contexto histérico e
peculiaridades da regido americana. Conforme Piovesan (2019, p. 275) “Trata-se de
uma regido marcada por elevado grau de exclusdo e desigualdade social”’. Sabe-se
gue quando da implementacdo do Sistema Interamericano havia muitos paises sob
regimes ditatoriais, onde a cultura da violéncia e da impunidade se faziam presentes
e onde havia, infelizmente, grande desrespeito aos direitos humanos, com execuc¢des
sumarias que nao respeitavam o direito de defesa, o devido processo legal, além da
triste situacdo do desaparecimento de pessoas. Situagdo muito diferente de sua
congénere europeia.

Mas apesar de todas as caracteristicas apontadas, o sistema interamericano
se firmou e nunca deixou de contribuir para o resgate a dignidade humana em ambito
regional.

Em razdo da unido de propdsitos apresentada pelos Estados parte do
Conselho da Europa, nota-se verdadeiro pendor politico para o respeito aos direitos

humanos e exigéncia de que esses direitos sejam respeitados internamente para que
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0s membros possam efetivamente participar da comunidade de Estados. Portanto ha
alto grau de voluntariedade na aceitacdo das normas da Declaracdo Europeia de
Direitos Humanos e grande respeito ao seu conteudo.

J& com relacdo ao sistema interamericano, Flavia Piovesan (2019, p. 275)
destaca que se trata de um conjunto de paises “que apresentam fragilidades na
protecdo dos direitos humanos em ambito doméstico”. Parece nao haver nas
Américas a mesma preocupac¢do politica e juridica com 0os compromissos aceitos
através da adesédo ao Pacto de Sdo José da Costa Rica. Talvez essa dificuldade em
garantir da mais ampla defesa dos direitos humanos em ambito doméstico coincida
com a visdo mais tradicionalista que esses Estados tem acerca do principio da
soberania Estatal, o que leva a ndo aceitar tdo facilmente um possivel questionamento
internacional acerca de circunstancias que estejam ocorrendo no ambito interno
desses Estados. Tal cenario, sem duvida, ja mudou muito em ambito americano mas,
ainda hé situacdes complexas como a que acabou por levar a saida da Venezuela da
OEA e do Pacto de Sao José da Costa Rica, por exemplo.

Outro ponto a se analisar consiste na imensa gama de questdes analisadas
tanto pela extinta Comissao Europeia como pela Corte Europeia de Direitos Humanos
acerca de violacdes de direitos humanos, ndo apenas de direitos civis e politicos, mas
também de direitos sociais, econémicos e culturais.

Por outro lado, durante muito tempo, a atuagdo da Comissao Interamericana
e da Corte Interamericana se limitaram a questdes de direitos civis e politicos, em
especial ao devido processo legal, acesso a justica e questbes relativas ao
desaparecimento de pessoas, tortura e prisdes ilegais. Nao se pode deixar de
destacar que, mais recentemente, também vem a Corte Interamericana conhecendo
de questdes relativas aos direitos humanos de segunda geragcédo, mas se comparadas,
as questdes relativas ao direito a vida e a liberdade, ainda ndo se mostram téo
recorrentes.

Hoje, verifica-se que ha um acesso mais democratico a Corte Europeia de
Direitos Humanos pois que pela ado¢éo da “paridade de armas”, tanto Estados, como
grupos de individuos, como Ongs e pessoas individualmente consideradas podem
apresentar suas queixas diretamente a Corte, através do mecanismo da peticdo

direta, garantindo jus standi a todos, sem disting&o.
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Ja no sistema interamericano, por ndo haver o sistema de peti¢cdes individuais
dirigidas diretamente a Corte, 0os casos sdo apresentados pela Comissao
Interamericana, e, normalmente encaminhadas as dendncias através de peticdes
realizadas principalmente por ONGS (PIOVESAN, 2019).

Ha, como ja mencionado, grande impacto e respeito as decisbes da Corte
Europeia de Direitos Humanos. Tanto que foi possivel extinguir a Comissao de
Direitos humanos em ambito europeu, cabendo ao Comité de ministros do Conselho
da Europa a fiscalizacdo quanto ao cumprimento, pelos Estados parte, das sentencgas
a eles dirigidas. Mas como visto, 0 compromisso politico dos Estados Europeus com
o cumprimento das decisfes e, de maneira geral, com o respeito aos direitos humanos
€ muito forte, portanto, essa fiscalizacéo politica é suficiente.

Ja em ambito americano, historicamente e culturalmente marcado por
circunstancias diversas, muito ja se evoluiu e muito ainda had que se evoluir,
principalmente no que tange ao compromisso dos Estados parte de cumprir as
decisdes da Corte Interamericana. Mais recentemente, com as reformas dos Estatutos
e regulamentos, passou a ser possivel a propria Corte Interamericana, fiscalizar o
cumprimento de suas decisfes por parte dos Estados parte.

Verifica-se que a grande contribuicdo do Sistema Europeu tem sido fornecer
um modelo respeitado e consolidado de protecéo regional dos direitos humanos,
tendo evoluido no tempo para garantir mais efetividade a essa protecao, contribuindo
e retroalimentando uma maior conscientizacdo acerca da importancia dos direitos
humanos.

O Sistema Interamericano pode também espelhar-se no modelo que deu certo
na Europa e, ressalvadas suas peculiaridades, buscar adaptar aquilo que permitir a
evolucao deste sistema regional de forma a torné-lo mais democratico ao garantir o
acesso direto dos individuos a Corte, tornando permanente e obrigatoria a jurisdigdo
desta ultima e reforcando a fiscalizagdo das decisdes exaradas de forma a garantir de
maneira mais consistente o comprometimento dos Estados e o fortalecimento do

sistema.

3.6 UMA POSSIVEL ADAPTACAO DO SISTEMA INTERAMERICANO AO SISTEMA
EUROPEU DE ACESSO A CORTE DE DIREITOS HUMANOS
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A despeito das diferencas apontadas ao longo de toda a tese, questiona-se,
se alterar o sistema interamericano poderia trazer maior efetividade ao objetivo de
acesso a justica.

Em um mundo globalizado e multicultural pode-se questionar a adequacgao e
pertinéncia de adotar, no sistema interamericano, o modelo que deu certo na realidade
Europeia. A adaptacéo do sistema interamericano ao modelo de acesso direto a Corte
por meio de peticdo individual que se propde, como ja mencionado, ndo seria uma
mera justaposicdo. E necessario adaptar as peculiaridades americanas o modelo
europeu, repetindo 0s aspectos positivos das alteracdes ocorridas na Europa.

Ao se referir ao direito comparado e aos seus impactos nos direitos humanos,
Kaufmann (2011, p. 235) diz que a analise trazida pela comparagéo “se mostra como
um rico caminho para o amadurecimento de experiéncia de concretizacao de direitos
humanos, enquanto ndo afasta a centralidade da perspectiva reflexiva e contingente
de experiéncias proéprias de contextos culturais diversos.”

O preambulo da Convencg&o Americana Sobre Direitos Humanos reconhece
gue os direitos essenciais do ser humano ndo decorrem apenas da nacionalidade e
da ligagao do individuo com um Estado, “mas sim do fato de ter como fundamento os
atributos da pessoa humana, razéo por que justificam uma protecao internacional, de
natureza convencional, complementar (...)" (OEA, 1969).

A medida em que se fortalece a conscientizacdo politica nos paises, a
soberania é substituida pela responsabilizacdo de cada pais. Kant (1988), em sua
moral metafisica revela que néo existe direito sem dever. Portanto, ndo ha relacdo de
Direito Internacional, mesmo que nela figurem apenas Estados, em que nao exista o
dever da protecédo dos direitos humanos. Se os Estados séo detentores da soberania,
nao existe soberania sem respeito aos direitos humanos dentro dos Estados e,
também, internacionalmente.

Ao mesmo tempo em que o Estado soberano deve cuidar e proteger os
direitos humanos em suas rela¢gdes internacionais, deve, igualmente, proteger os
chamados direitos fundamentais de seus cidaddos nos limites de seu territorio. Em
uma escala internacional, o Estado o faz participando como membro de organiza¢des
internacionais intergovernamentais e participando da criagcdo de Cortes internacionais

de Direitos humano, ndo apenas permitindo que seus nacionais possam a elas
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recorrer, mas, também, cumprindo as determinacdes firmadas por essas cortes em
caso de condenacéo por violacoes.

Como dito, é nesse ponto que se encaixa a nova perspectiva da soberania em
termos de direito internacional dos direitos humanos. Uma maior eficacia na protecéo
de direitos humanos reside na ética social.

Conscientizacdo e ética andam de maos dadas nesse movimento de
expressdo juridica que visa uma moral universalista. E preciso analisar se a
diversidade cultural e a ética universal se completam ou se excluem.

Segundo Norberto Bobbio (1992) o direito internacional se expande em varias
direcBes: tanto se universalizando como multiplicando os assuntos de seu campo de
atuacao.

Pelo processo de universalizagdo o direito internacional se expande para
incluir o direito internacional dos direitos humanos que passa a ser um direito dos
individuos e estes, como visto, podem questionar seu proprio Estado tanto interna
como internacionalmente. Em verdade, os cidadaos de um Estado aos poucos, foram
se tornando cidad&os do mundo.

A multiplicagao se deu ndo apenas em relagédo ao aumento dos “bens” objeto
de tutela dos direitos humanos, mas, também porque foram reconhecidos outros
sujeitos merecedores e titulares dessa tutela, para além do préprio homem.

O proprio ser humano passou a ser analisado e tornar-se merecedor de uma
protecdo ampla e ao mesmo tempo especifica, de acordo com suas diversas
variabilidades baseadas em idade, género, necessidades, tais como os tratados
internacionais de direitos humanos que tratam de assuntos como criancas,
adolescentes, mulheres, idosos, portadores de necessidades especiais. Resumindo:
a multiplicagdo se deu para abarcar “mais bens, mais sujeitos e mais status do
individuo” (TEIXEIRA, 2009, p.73).

Aponta-se a universalizacdo como tendéncia da sociedade globalizada,

buscando a concretizacido da “sociedade aberta do futuro”,

para a qual parece o mundo inclinar-se no plano de todas as relacfes de
convivéncia. A sociedade globalizada amplia horizontes materiais e
intelectuais, mas também exp&e o individuo a dominagéo por outros povos.
E necessario que a ordem juridica internacional o proteja porque até mesmo
a soberania dos Estados sofre abalos por sua insercdo no mundo globalizado
(TEIXEIRA, 2009, P.79).
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Internacionalistas europeus acreditam que as vitorias alcancadas sobre
antigos e ultrapassados meios de controle soberano absoluto, em especial face ao
sucesso obtido com a institucionalizagéo do Conselho da Europa, tem que ser imitado,
ampliado e aprofundado se n&o globalmente, pelo menos em nivel regional
(ALVAREZ, 2012).

As bases da Corte europeia de direitos humanos foram lancadas no periodo
posterior & Segunda Guerra Mundial. As razdes para sua criacdo fazem parte de um
plano regional de protecédo de direitos humanos como resposta a reiterada e odiosa
violacdo desses direitos durante a referida guerra.

A razao pela qual o Brasil participa da Corte Interamericana de Direitos
humanos pode ser factualmente diferente porque ndo se deu num contexto de um
pds-guerra com consequéncias diretas para o Pais, mas ainda assim, fazem parte de
um plano maior que sempre esteve presente na agenda internacional do Brasil no
século XX e que continua no século XXI.

Dentre as bases de criacdo da Organizacdo dos Estados Americanos e da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, figuram dentre outros objetivos: a defesa
do Estado democratico de direito e a protecdo dos direitos humanos pelos Estados
Membros da OEA, numa perspectiva mais politica do que social.

Piovesan, ao descrever a relacdo entre democracia, direitos humanos e
desenvolvimento, revelou haver “uma relacao indissociavel” entre esses elementos. E
acresceu que “ao processo de universalizacao dos direitos politicos, em decorréncia
da instalacdo de regimes democraticos, deve ser conjugado o0 processo de
universalizagao dos direitos civis, sociais, econdmicos, culturais e ambientais”
(PIOVESAN, 2019, p. 153).

Nas américas, a perspectiva ainda era muito focada na conquista das
liberdades individuais perante o Estado, como na primeira fase da luta por direitos
humanos. Além disso, o grau de unido e integracdo buscado pela OEA era muito
diferente do grau de unido e integracdo buscado pelo Conselho da Europa.

Os desafios da América Latina podem ser resumidos na necessidade de se
romper com um legado da “cultura autoritaria ditatorial”, de violéncia e impunidade e,
por outro lado, consolidar a democracia e o0 pleno respeito aos direitos humanos em
todas as suas dimensdes (PIOVESAN, 2019).
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N&do houve grandes mudancas entre os membros iniciais da OEA e os
membros que sdo reconhecidos hoje. Os Estados unidos e o Canada ndo quiseram
integrar a Convencdo Americana e muito menos aceitar a jurisdicdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Talvez porque suas realidades se distanciam
dos problemas enfrentados pelos demais membros.

Portanto ndo teve a Organizacdo Americana nem o0 aporte de paises e,
consequentemente, de pessoas, que teve a estrutura correlata europeia ao longo do
século XX, nem adesdo, apoio e reconhecimento dos Estados, como seria desejado
a Corte para que ela alcancasse uma relevancia maior no contexto americano, pela
nao participacdo dos paises norte-americanos.

E evidente a importancia da atuacdo dos sistemas regionais de direitos
humanos para uma eficaz promocao e garantia de respeito aos direitos do homem.
Mas, muito ainda pode ser feito para aprimorar, em especial o sistema americano, que
vem se consolidando.

E preciso estender a competéncia da Corte Interamericana a mais Estados
parte que a reconhecam, fazendo com que o ndmero de paises que aceitam a
jurisdicdo da Corte corresponda ao numero de paises membro da Organizacédo dos
Estados Americanos. Ou, melhor ainda seria a adocéo de um protocolo que tornasse
a jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos obrigatéria para todos os
paises membro da OEA.

Para garantir ainda mais eficacia a protecdo dos direitos humanos
internacionalmente, além de reconhecer o protagonismo humano, garantindo ao
individuo o direito a peticdo direta € preciso garantir que a jurisdicdo das Cortes
Regionais de Direitos humanos se aplique impositivamente a todos os paises membro
de tais sistemas e, por fim, criar mecanismos igualmente efetivos que garantirdo que
as decisOes de tais Cortes sejam implementadas e cumpridas. Deixar de cumprir uma
decisdo representa uma afronta ao principio da boa-fé aplicavel a ordem internacional.

Dentro do sistema interamericano, é a propria corte que vem realizando esse
papel fiscalizatorio de suas decisdes. No sistema europeu, tal fiscalizacéo é realizada
pelo Comité de ministros ou ainda pelo Comissariado de direitos humanos.

Flavia Piovesan (2019) apresenta algumas propostas para o fortalecimento do
sistema interamericano: A primeira reside na expansdo do numero de Estados parte

na Convencdo Americana de Direitos Humanos. A segunda é ampliar o
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reconhecimento da jurisdicdo obrigatoria da Corte. A terceira € buscar a maior
efetividade as decisbes da Corte através de um trabalho de fiscalizacdo da
implementacdo das sentencas e acordos, ndo apenas no que tange a compensacao
patrimonial as vitimas e suas familias, mas também em medidas tais como
modificacdo da legislacdo interna. A quarta proposta consiste em determinar-se
sancbes a Estados parte que sejam reiteradamente violadores da Convencao
Americana e que se furtarem ao cumprimento integral das decisdes. A quinta proposta
consiste em garantir o acesso direto dos individuos a Corte, por meio de petices
individuais. A sexta proposta reside no funcionamento permanente da Corte e da
Comisséo.

Na busca por um acesso mais democratico a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, propde-se, ainda, modificagdo convencional que aproxime o sistema
interamericano do europeu, nos mesmos moldes do Protocolo n. 11 da Convencao
Europeia.

Para esse mister seria necessario também, pelo possivel incremento no
namero de peticbes apresentadas a Corte, a transformacdo dessa casa de justica em
orgao permanente, além de dotar o Sistema Interamericano de orcamento suficiente
para arcar com esse aumento da demanda.

Seria também interessante converter a Comissédo Interamericana em um
Comissariado, aos moldes do Comissariado Europeu, atribuindo a esse 6rgéo, a
tarefa de fiscal do cumprimento das decis6es da Corte. Ou atribuir a outro érgao,
semelhante ao Comité de Ministros do Conselho da Europa, essa funcgao fiscalizatoria.
Dessa forma a funcgdo fiscalizatéria ficaria com outros 6rgaos que nao a Corte e esta
ultima poderia dedicar-se exclusivamente as suas fun¢des judiciais, que certamente
sofreriam um incremento.

Tendo como premissa o standard da prevaléncia dos direitos humanos interna
e internacionalmente, luta-se pela evolugcdo dos meios de defesa e de sua protecao,
na busca de melhorias graduais, responsaveis pelo aprimoramento desses direitos
basilares e das formas de alcance de sua execucéao e efetividade.

Apontam-se as raz0es pelas quais se acredita que o sistema interamericano
deva ser reformado:

Em primeiro lugar porque reconhece o individuo como sujeito de direito

internacional — e o individuo é sujeito de direito internacional de duas maneiras:
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Quando os Estados sdo responsabilizados pelas violagbes cometidas contra os
individuos com base numa convencao escrita que estabelece condutas e violacdes
passiveis de andlise judicial, 0 que por si s6 ja é algo inovador para os Estados tdo
acostumados a ter apenas nos costumes internacionais as bases das violagoes,
porém de maneira mais generalizada. E ainda quando os Estados sé&o processados
por individuos, nacionais ou ndo e ndo somente por outros Estados, o que, em
verdade, quase nunca acontece devido a alta carga politica que uma acao com tais
contornos poderia apresentar.

E preciso garantir a mais ampla protecio em razdo da pessoa (ratione
personae). Segundo Economides (1987) “The more people human rights protection
machinery is available to, the better protected human rights are and the better served
the democratic interest’.

A Convencao Europeia protege, igualmente, nacionais dos Estados parte,
estrangeiros que estejam em territorio de Estados parte e apatridas em face de
qualquer Estado parte.

Sua abrangéncia, inclusive, vai mais além do territorio fisico dos Estados parte
para oferecer protecdo também para cidaddos que estejam em territorios onde a

jurisdicdo dos Estados parte esteja incidindo, até mesmo fora de seu territério.

The High Contracting Parties are bound to secure the said rights and
freedoms to all persons under their actual authority and responsibility, not only
when that authority is exercised within their own territory but also when it is
exercised abroad. (ECONOMIDES, 1987).

O amplo entendimento da Comissdo Europeia de Direitos Humanos sobre
quem seriam as vitimas que poderiam requerer a protecdo da Convencao Europeia
permite, igualmente, a mais ampla protecdo. Deve-se adotar esse entendimento.

Vejamos: “The Commission's broad interpretation of the term "victim" allows
more people to make applications and thus benefits both human rights and democracy”
(ECONOMIDES, 1987).

Diante da evolucdo do sistema europeu de protecdo de direitos humanos
verifica-se a necessidade de aprimoramento do sistema interamericano. Para tanto, é
necessario permitir o acesso direto do individuo a CtIDH mas, também, sao
necessarias outras medidas como a ampliacdo dos recursos financeiros, técnicos e
de pessoal, porque eles poderiam permitir uma acao incessante da Corte que passaria

a ter jurisdicdo obrigatoria a todos os membros da OEA, o que, muito provavelmente
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significaria um maior nimero de processos submetidos aos seu conhecimento, tal
como ocorreu no sistema europeu em razdo do reconhecimento do protagonismo

humano em defesa de seus direitos também na seara internacional.
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CONCLUSAO

Se a liberdade de agir provem da razéo e da moral, a defesa do acesso direto
a justica de direitos humanos nos leva a pensar que basta acessar a justica para
efetivar a protecao desses direitos. Infelizmente ha muito se sabe que por mais que o
acesso a justica seja um meio de exercicio de liberdade, autonomia e dignidade
humanas, ainda ha muito a se fazer para alcancar a efetividade da protecdo dos
direitos humanos.

Mas ao se conceder o0 acesso direto as cortes de direitos humanos por meio
do mecanismo da peticdo individual, da-se um passo firme na direcdo dessa
efetividade. Entretanto, a mera constatacdo dessa necessidade ndo significa sua
realizagdo. Depois de demonstrar como a Corte Europeia de direitos humanos
avancou em matéria de democratizacdo do acesso a sua jurisdi¢do, faz-se a proposta
de que a mesma possibilidade seja ofertada aos cidadaos do continente americano.

A justificar a andlise feita, de que os direitos humanos séo naturais, histéricos
e desejaveis chega-se a constatacdo de que apesar dessa pretensdo em seu
reconhecimento, os direitos humanos ainda foram néo efetivados.Diante da convic¢ao
da necessaria alteracdo da Carta dos Estados Americanos e do Estatuto da Corte
Interamericana de Direitos Humanos para incluir a possibilidade do peticionamento
direto a Corte, por parte do individuo que teve seus direitos violados, fundamenta-se
a proposta apresentada na presente tese como sendo uma alteragdo decorrente ndo
apenas do jus cogens internacional, da prevaléncia dos direitos humanos, mas
sobretudo pela observacao de que essa possibilidade reflete maior eficacia a protecéo
dos direitos humanos e um acesso mais amplo e irrestrito a justica internacional dos
direitos humanos.

E como a alteragéo foi salutar na Europa, ela também pode ser salutar nas
Américas, baseada naquilo que ja pode ser reconhecido como um costume europeu
e, por que ndo, num costume internacional, fundamentado na convicgéo de que assim
se deve permitir, por ser correto. Um verdadeiro jus cogens pro homine ou jus cogens
pro persona como preferem os espanhodis. A ideia de direito cogente vem
acompanhada da ideia de um dever, uma obrigac&o. Trata-se de uma obrigacéo da
sociedade internacional reconhecer e garantir o protagonismo humano, a atuacao

democratica das cortes de direitos humanos e a efetividade de suas decisodes.



182

Garantir aos individuos acesso direto as cortes de defesa de direitos
humanos, por meio de peti¢des individuais € vislumbrar o passado, herdar o que ele
concede, aprender as licdes e afiancar um futuro em que a liberdade se estende ao
reconhecimento da personalidade internacional de cada individuo e a um moderno
entendimento de soberania estatal. Lembrando-se que esse futuro ndo pode ser
apenas um destino ou ponto de chegada, mas a constru¢cdo de um caminho que
permita o acesso a Justica de Direitos Humanos por meios cada vez mais diretos e
desburocratizados.

Passado e presente sao o0s antagonistas, e 0 homem se torna o juiz do tempo,
dono de sua liberdade e senhor de suas decisdes acerca da protecao de seus direitos.
Garantir o acesso direto, por meio de peticdo individual a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, nos moldes do que ja ocorre na congénere Corte Europeia de
Direitos Humanos, € reconhecer o protagonismo do ser humano no cenario
internacional, como o maior interessado e sem duvida, 0 mais capacitado para
defender seus proprios interesses. Como se viu uma nova Visdo acerca da soberania
estatal contribui para essa necessaria evolucao.

Em relacdo ao tema abordado na presente tese, deve-se entender por paz, o
respeito aos direitos humanos, tanto nas relacfes cidaddo/cidaddo, como nas
relacbes Estado/cidaddo. Qualquer violacdo pode representar um estado de
“beligerancia”, que precisa ser contornado pela restauragdo da harmonia. Por vezes,
essa harmonia se alcanca pelo exercicio do direito de acesso a Justica internacional
de direitos humanos. E nesse exercicio deve-se enaltecer a liberdade do cidaddo de
defender seus proéprios direitos violados, exigindo a cessdo da violéncia ou a
reparacao devida quando os danos ja se efetivaram.

Para tanto, efetivamente, a soberania do Estado deve flexionar-se, ao
respeitar a anterioridade do direito do cidadao, que, por meio de pacto, oferta a
manutenc¢ao da paz e sua representatividade, ao Estado Soberano. Ao reconhecer-se
a anterioridade do direito do homem e que é dele o poder transferido ao Estado,
reforca-se a liberdade que este cidadao deve ter, ndo apenas por decidir-se pelo pacto
e pela paz, mas por transferir por meio do pacto os poderes que inicialmente |he
pertencem.

O que se quer dizer € que o Estado ndo abdica de sua soberania ao
reconhecer que o cidadéao deve ter a liberdade de defender, diretamente, seus direitos
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humanos e de poder acessar diretamente as Cortes Internacionais de Direitos
Humanos. Pelo contrario, essa posicdo de reconhecimento do ser humano como
sujeito de direito internacional e como ente dotado de capacidade postulatéria direta
perante as cortes internacionais de direitos humanos, reconhece igualmente que seus
poderes provém do cidaddo e que nele tem seu exercente/titular mais legitimado.

Reconhecer o ser humano como sujeito de direito internacional é essencial.
Reformar as estruturas da Corte Interamericana de Direitos Humanos é a
modernizacdo que se espera para alcance de uma maior efetividade de sua atuacao,
transformando a aceitacdo de sua jurisdicdo em obrigatoria para todos os membros
da OEA. Além disso, extinguir a Comissao Interamericana de Direitos Humanos
também € passo a ser tomado nesse processo de reforma, nos moldes do que foi
realizado no Sistema Europeu.

O homem ja é sujeito passivo da protecdo estatal, mas pode, também,
ativamente, reclamar a falta dela quando se vé subjugado em seus direitos
fundamentais. Permitir o mecanismo da peticéo individual a todos os 6rgaos e cortes
internacionais com competéncia para conhecer de viola¢des a direitos humanos, é
condicdo essencial ha busca da efetividade desses direitos e da realizacéo da justica.

A ideia defendida nessa tese e embasada pelos pensamentos dos filésofos
analisados, leva a constatacdo de que para a defesa da liberdade e da supremacia
dos direitos humanos, ndo se deve delegar ao Estado poderes que podem ser
exercidos diretamente pelo cidad&o. Por isso, a peticdo direta deve ser daquele que
teve violados seus direitos, sem a necessidade de representacdo pelo Estado ou
ainda por organiza¢des ndo governamentais.

O Estado pode e tem, reiteradamente, agido em papel duplice: ao mesmo
tempo em que pode ser o violador, também deve ser o protetor dos direitos humanos
de seus jurisdicionados, garantindo que recebam amparo em suas necessidades, que
faca cessar as violagbes e que permita por meio do poder judiciario, 0 acesso a justica
e eventual reparacgao.

Mas o Estado ndo consegue garantir o acesso e a solucao justa dentro de um
tempo razoavel e, por isso é importante que o proprio Estado respalde um sistema,
como o interamericano de direitos humanos, para que, naqueles casos em que 0
cidadao verificar essa falha, ele possa acessar uma justica internacional especializada

nas demandas relativas a protecéo do ser humano.
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A universalidade da moral e da forma de agir pautada na razao pura que Kant
defende pode ser transposta para a questdo do acesso direto as Cortes de Direitos
Humanos. Se a mudancga ocorrida deu certo na Europa e atingiu seus objetivos, muito
provavelmente uma mudanga nesse modelo pode levar a uma maior democratiza¢éo
e facilitacdo do processo de acesso a Justica de Direitos Humanos no Sistema
Interamericano. Porque o que é correto e moral, € uma realidade universal.

A mesma logica da moral e da defesa da dignidade humana se aplicam as
Cortes de defesa de direitos humanos, onde quer que estejam localizadas. Qualquer
gue seja a realidade em que estejam inseridas, pois a moral kantiana traz esse viés
de universalidade.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, que sempre exerceu
protagonismo e inovagdo no seu agir e em suas decisdes tem, assim, o dever de
propor a alteracdo de sua convencao, por meio de um protocolo e diligenciar para
viabilizar a possibilidade de peticionamento a Corte, de maneira direta e individual,
segundo modelo da Corte Europeia de Direitos Humanos porque o seu dever revela
a necessidade de agir por respeito a lei moral. E a moral esta intrinsecamente ligada
ao respeito a dignidade humana, a autonomia e a liberdade de agir.

Dentro da ideia de moral universal defendida por Kant, encontra-se, também,
o significado de justica. Justo é permitir que o proprio violado possa, por meios
juridicos simples e democratizados, requerer a analise de seu caso concreto de
violagcédo de direitos humanos a qualquer corte de Justica internacional de direitos
humanos. O senso comum “concorda” que o que é moral é valido universalmente, é
evidente. Assim também deveria ser a questdo relativa ao acesso direto as cortes
internacionais de direitos humanos: um direito 6bvio e evidente.

Conclui-se, propondo uma reforma ao funcionamento da Corte Interamericana
de Direitos Humanos para que as peticdes de individuos que tenham seus direitos
violados possam ser submetidas diretamente ao conhecimento da corte, apds analise
detida de sua admissibilidade e que, ao lado dessa possibilidade, torne-se obrigatoria
a jurisdicéo da Corte a todos os membros da Organizacédo dos Estados Americanos.
E que tal conjunto de medidas, sejam reconhecidas como normas inafastaveis do
sistema interamericano de protecéo de direitos humanos e como um verdadeiro dever

da sociedade internacional.
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