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RESUMO

A presente dissertacao objetiva tratar do papel da Corte Interamericana de Direitos
Humanos na formulacdo das politicas publicas elaboradas pelos Estados em
decorréncia de uma condenacdo internacional. O estudo se desenvolvera mediante
a analise critica de casos contenciosos julgados pelo Tribunal, em conjunto com
outras fontes de pesquisas, incluindo depoimentos de profissionais da Corte IDH.
Tem por fim questionar se casos concretos podem levar a formulacédo de politicas
publicas, tendo em vista as limitagbes de um tribunal internacional e de um 6érgéo
jurisdicional em si. Nesse sentido, analisard& a consolidacdo do sistema
interamericano e sua importancia para a tematica dos direitos humanos no Brasil,
ressaltando as particularidades de um Estado federal e as recentes condenacdes
do Estado na Corte IDH. Em seguida, tratar4 do processo de responsabilizacédo do
Estado por violacdo aos direitos humanos fundado na Convencdo Americana de
Direitos Humanos, evidenciando o0s avangos e o0 alcance das medidas de
reparacdo em Direito Internacional. A luz das discussdes sobre a judicializacéo das
politicas, demonstrard de que forma a Corte IDH influi nos elementos das politicas
publicas criadas pelos Estados, baseando-se nos casos Herrera Ulloa, A Ultima
Tentacdo de Cristo e Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni. Por fim, analisara
0S principais aspectos da condenacdo do Brasil no caso Ximenes Lopes, em
especial a contribuicdo para o aperfeicoamento das politicas publicas de atencdo
aos portadores de deficiéncia, e os desafios ligados a efetivacdo pratica das
decisbes de um tribunal internacional.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Humanos; Corte Interamericana de Direitos Humanos;
Politicas Publicas; Responsabilidade Internacional do Estado; Federalismo.



ABSTRACT

This thesis aims to discuss the role of the Inter-American Court of Human Rights in the formulation of policies
developed by the States as a result of an international condemnation. The study will be developed through the
review of contentious cases heard by the Court, together with other sources of research, including the testimony
of professionals of the ICHR. Its purpose is to question whether concrete cases can lead to the formulation of
policies, in view of the limitations of an international tribunal and a court itself. In this sense, consider the
consolidation of inter-American system and its importance to human rights issues in Brazil, highlighting the
features of a federal state and the recent convictions of the state in ICHR. Then, treat the process for
responsibility of State for internationally wrongful acts based on the American Convention on Human Rights,
highlighting the progress and extent of the repairs institute in International Law. In the light of discussions about
the legalization of political will demonstrate how the ICHR influences the elements of policy created by the states,
with focus on the cases Herrera Ulloa, A Ultima Tentacdo de Cristo, and Comunidade Mayagna (Sumo) Awas
Tingni. Finally, examine the main aspects of the condemnation of Brazil in the Ximenes Lopes case, in particular
the contribution to the improvement of the public attention to disabled people, and the challenges about practical
realization of an international tribunal decision.

KEY-WORDS: Human Rights; Inter-American Court of Human Rights; Policies;
Responsibility of States for internationally wrongful acts; Federalism.
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INTRODUCAO

A atual sistematica internacional de protecéo aos direitos humanos é diferente
da que se formou apés a Segunda Guerra Mundial, seus objetivos e preocupacdes
evoluiram na mesma medida em que se modificaram as formas de violacdo. Os
sistemas internacionais de prote¢do voltaram-se a novos desafios, principalmente, a
implementacgdo pratica dos direitos humanos, superando a fase de fundamentacéo

dos direitos.

A propria concepcdo dos direitos humanos como conjunto de direitos
indispensaveis para que o ser humano possa viver com dignidade, desenvolvendo-
se fisica e psiquicamente, em um determinado periodo histoérico, ja fornece indicios
de que os mecanismos de protecdo - em razdo da evolucao dos direitos protegidos -

devem se aperfeicoar cada vez mais.

Embora com os mesmos objetivos do sistema global de protecao, os sistemas
regionais despontaram como os mais efetivos, seja em razdo da maior identidade
com os problemas enfrentados nos Estados em que atuam, seja pelas inovacdes em
seus mecanismos institucionais. No entanto, uma das maiores evidéncias da
importancia desses sistemas € a existéncia de tribunais internacionais permanentes

sobre o tema dos direitos humanos.

A contribuicdo das cortes para a difusdo dos direitos humanos tem sido
enorme, pois com o processo de responsabilizacéo internacional se tem a noc¢éo de
como os Estados violam os direitos humanos, apesar de se comprometerem a
observa-los em tratados internacionais ou nas suas proprias constituicbes. Mesmo
nao sendo o modo desejavel, por meio do instituto da responsabilidade internacional
€ possivel se chegar a implementacdo pratica dos direitos humanos apds a

condenacéo do Estado a reparar o dano causado.
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Nesse contexto, o trabalho da Corte Interamericana de Direitos Humanos
(Corte IDH) vem contribuindo, no ambito da Organizacdo dos Estados Americanos
(OEA), para que os Estados constatem as suas deficiéncias em matéria de
observancia aos direitos humanos. Nas palavras de Cancado Trindade, cabe a ela
“estabelecer as bases juridicas para a construgdo de uma ordem publica

interamericana de observancia e salvaguarda dos direitos humanos”.!

Apesar de estar ha pouco tempo submetido a jurisdicdo da Corte IDH, nos
altimos anos, o Brasil vem sofrendo a influéncia da sua jurisprudéncia em alguns
temas. Recentemente, o Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinario n.
511.961,% decidiu pelo fim da obrigatoriedade da exigéncia de curso superior em
comunicacdo social e do registro no Ministério do Trabalho para o exercicio da
profisséo de jornalista, refletindo o entendimento da Corte IDH na Opinido Consultiva
n. 05/85.

Observa-se isso porque 0 processo de responsabilizacdo perante a Corte IDH
permite que o Tribunal imponha ao Estado medidas de qualquer natureza aptas a
fazer cessar, diminuir ou reparar os efeitos da violagdo. Considerando a relevancia e
a complexidade dos direitos envolvidos, o Estado pode se ver obrigado a efetivar as
acOes determinadas por meio de politicas publicas. O procedimento de supervisao
de sentenca permite, ainda, que a Corte participe de forma substancial da
concretizacao desses direitos e de eventual politica publica, uma vez que todas as

medidas adotadas pelos Estados passam pela analise ex post do Tribunal.

Nesse sentido, a dissertacdo objetiva tratar do papel da Corte IDH na
formulagdo das politicas publicas de direitos humanos, a serem elaboradas pelo
Estado em consequéncia as medidas de reparacdo por ela impostas em sentencas
de mérito, compreendendo-a como um importante agente na tarefa de concretizacéo

dos direitos humanos. Intenta-se, por outro lado, questionar se casos concretos

! Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso James e outros vs. Trinidad e Tobago, Resolucdo
em medidas provisérias, voto concorrente de Antonio Augusto Cancado Trindade. p. 7-8.

2 STF. Recurso Extraordinario n. 511.961, Pleno, votacdo por maioria nos termos do voto do relator
Min. Gilmar Mendes, vencido o Ministro Marco Aurélio, ausentes os Ministros Joaquim Barbosa e
Carlos Alberto Menezes Direito. Informacdes processuais disponiveis em
http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?numero=511961&classe=RE. Acesso em
8 mar. 2010.
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podem levar a formulagédo de politicas publicas, tendo em vista as limitagdes de um

tribunal internacional e de um 6rgéo jurisdicional em si.

Para avaliar esse papel, a pesquisa propde um estudo que demonstre a
importancia do trabalho dos érgaos jurisdicionais dos sistemas regionais de protecao
na fase de concretizacdo dos direitos, em especial da Corte IDH. O método utilizado
para tanto consiste na analise critica de casos contenciosos julgados pelo Tribunal,
com amparo nas contribuicbes de outros pesquisadores sobre o tema, e dos
principais instrumentos juridicos do sistema internacional de protecao,
especialmente tratados, documentos e declaragbes internacionais no ambito
interamericano, e das normas e politicas brasileiras. Também foram utilizadas como
fonte de pesquisa as entrevistas realizadas em 2009, durante a Visita Académica a
Corte IDH, com os juizes Diego Garcia-Sayan e Manuel Ventura Robles e a
advogada da Corte IDH Ana Luisa Lima, e coletaneas de pesquisa institucional e
obras juridicas cedidas pelo Instituto Interamericano de Direitos Humanos (IIDH),

pela Biblioteca Conjunta da Corte IDH e do IIDH, e pela Fundacédo Demuca.?

Na escolha dos casos, prestigiou-se demandas julgadas apés o ano de 2000,
considerando a mudanga no perfil dos casos e na maneira de estabelecer as
medidas de reparacdes, e por ser o periodo coincidente as primeiras manifestacées
sobre o Brasil. Dentre esses, priorizou-se 0s casos citados como paradigmaticos em
politicas publicas nas entrevistas realizadas na Corte IDH: Herrera Ulloa, A Ultima
Tentacdo de Cristo e Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni; e, também o caso
Ximenes Lopes envolvendo o Brasil, em que se consignou a necessidade do Estado

reformular a sua politica publica de atencéo a saude mental.

Serdo analisadas as sentencas de mérito e excecdes preliminares proferidas
pela Corte IDH, e também suas resolucdes em sede de cumprimento a sentenca,

pois, a partir dessa etapa, podera se avaliar a influéncia do pronunciamento no

® Entrevistas concedidas a titulo pessoal e realizadas ao longo da Visita Académica a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, em San José, Costa Rica, no LXXXIl Periodo Ordinario de
Sessfes, que ocorreu nos dias 18 a 30 de janeiro de 2009. A visita a Corte IDH, ao Instituto
Interamericano de Direitos Humanos (IIDH) e as pesquisas na Biblioteca Conjunta da Corte IDH e do
IIDH fizeram parte do trabalho de pesquisa para a elaboracdo da presente dissertacdo, que também
contou com a visita a Fundacdo para o Desenvolvimento Local e Fortalecimento Municipal e
Institucional da América Central e Caribe, a Fundacado DEMUCA.
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delineamento da politica publica adotada pelo Estado. Ao tratar da adesédo do Brasil,
serdo estudados mais dois casos de meérito, Escher e outros e Garibaldi, que

auxiliam para ilustrar o atual quadro em matéria de direitos humanos no Pais.

O Capitulo I, “O sistema interamericano de protecdo aos direitos humanos:
seu Fortalecimento e a Inser¢do do Brasil” tratara da consolidagdo dos sistemas
internacionais de protecdo e do papel destes para a promocao dos direitos
humanos, ressaltando as mudancas ocorridas no Brasil apos sua completa filiacao
ao sistema interamericano. Destacara, assim, as diferencas e a
complementaridade dos sistemas global e regional, e estudara, especialmente, o
sistema interamericano, sua origem e desdobramentos em regimes. Demonstrara a
relacdo do Brasil com a tematica dos direitos humanos, considerando suas
particularidades de um Estado federal e as recentes condenacdes do Estado na
Corte IDH.

ApoOs a apresentacao do sistema interamericano e sua relacdo com o Brasil,
“A concretizagédo dos direitos humanos a partir da declaragcédo de responsabilidade
internacional pela Corte IDH” analisa o procedimento de responsabilizagdo pela
violagdo aos direitos humanos fundado na Convencdo Americana de Direitos
Humanos. Compreendendo esse processo como um meio de concretizacdo de
direitos, o estudo passara por temas como a execucdo das sentencas da Corte
IDH, os mecanismos de direito interno e os 6rgdos voltados a sua implementacéo,
tratando, por fim, da eventual influéncia dos pronunciamentos sobre Estados né&o

demandados, tendo em vista a evolugcao no instituto das reparacgdes.

O Capitulo 1ll, “As decisdes da Corte e o delineamento de politicas publicas de
promocao aos direitos humanos” demonstra como a Corte IDH influi nos elementos
das politicas publicas criadas pelos Estados. Nesse contexto, estudara a relacao
entre politicas publicas e o direito, demonstrando a necessidade da adocao dessas
acdes e programas em matéria de concretizacdo dos direitos humanos. A luz das
discussBes sobre a judicializacdo das politicas, avaliard em qual medida um érgao
jurisdicional participa da criacdo de politicas publicas. Ao final, realizara o estudo dos

casos Herrera Ulloa, A Ultima Tentac&o de Cristo e Comunidade Mayagna (Sumo)
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Awas Tingni, de modo a verificar os reflexos do pronunciamento da Corte IDH nas

politicas publicas adotas pelo Estado.

No Capitulo IV, “O caso Ximenes Lopes: as medidas determinadas pela Corte
IDH e o delineamento de politicas publicas” analisard os principais aspectos da
primeira manifestagdo da Corte IDH sobre o direito dos portadores de deficiéncia.
Conhecidos os detalhes relacionados a morte de Damido Ximenes durante sua
internacdo na Casa de Repouso Guararapes, é possivel compreender os problemas
do sistema de atencdo a saude mental no Brasil e as reiteradas violacdes sofridas
pelos pacientes. Com a andlise da sentenca da Corte IDH, e das medidas de
reparacdes impostas na sentenca, verificar-se-4 a contribuicdo do caso para 0s
direitos dos portadores de deficiéncia; por outro lado, a partir das medidas adotadas
pelo Estado, é possivel avaliar se, e como, o pronunciamento da Corte IDH
influenciou nas politicas publicas. Tratar4, também, dos atuais desafios a
implementacdo da decisdo da Corte IDH, pois apesar dos inUmeros avancos na
protecdo aos direitos dos portadores de deficiéncia, os responsaveis pela morte de
Damido Ximenes ainda ndo foram punidos, evidenciando a permanéncia na violagao

dos direitos a garantia e a protecao judicial.

A presente dissertacdo objetiva demonstrar de que forma a Corte IDH
colabora com os Estados na concretizacdo dos direitos humanos, e, em
consequéncia, participa da elaboracdo de politicas publicas de direitos humanos.
Levanta discussdes como as limitacbes do proprio Tribunal de direitos humanos
para fazer valer suas sentencas, sobre a participacdo dos Orgaos jurisdicionais na
tematica das politicas publicas, e, no caso brasileiro, avalia a necessidade de se
levar em conta as particularidades do Federalismo nas politicas publicas de direitos
humanos. Por outro lado, tendo em vista que as manifestagcées do Tribual refletem a
interpretacdo da Convencdo Americana, propde-se, como norteadora do estudo, a
seguinte reflexdo: estaria a Corte, por meio de sua jurisprudéncia, criando politicas

publicas interamericanas?
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CAPITULO |

O SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECAO AOS DIREITOS
HUMANOS: SEU FORTALECIMENTO E A INSERCAO DO BRASIL

1.1 Os sistemas de protecao e a concretizagcdo dos D  ireitos Humanos

Mesmo ndo sendo o tema central do capitulo, o estudo iniciara pela
compreensao do que sdo os direitos humanos, sob pena de ndo se saber o porqué
de protegé-los. Em apertada sintese, a expressao direitos humanos comporta, ao
menos, duas conotacdes. A primeira designa o aspecto de “posse”, ou seja, de que
sao direitos inerentes, naturais e que dizem respeito aos “elementos fundamentais
do homem”.* Em outro aspecto, em termos de “relatividade”, diz respeito a
elementos constitutivos do ser humano, ainda que exteriores a ele, como por
exemplo “todas as suas condi¢cdes de existéncia, consideradas assim como vitais,

ou a0 menos, como imprescindiveis a sua condicdo de ser humano”.”

Os direitos humanos ndo comportam uma definicao restrita, pois, em esséncia,
tais direitos também néo o sdo. Por outro lado, ndo é correto compreender todos 0s
direitos como direitos humanos, sob pena de banalizar a expressao. Ainda que seja

um conceito “fluido e aberto,”®

como de fato é, para a sua caracterizacao, ha que se
considerar outros elementos, como o0 contexto histérico. Assim, singelamente,
podem ser concebidos como um conjunto de direitos elementares para que o0
homem viva com dignidade, e, portanto, desenvolva todas as suas potencialidades,

fisicas ou intelectuais em determinado momento da historia.

* GOMEZ-ROBLEDO V., Alonso. Naturaleza de los Derechos Humanos y su validez en el Derecho
Internacional consuetudinario. pp. 785-800. In: GAVIRIA, César (apres.). Liber Amicorum, Héctor Fix-
Zamudio. Vol. Il. Corte Interamericana de Direitos Humanos e Unido Européia: Sdo José, 1998. p.
788.

> [dem. Ibidem. p. 788.

® RAMOS, Andre de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos: andlise dos sistemas de
apuracdo de violacdo dos direitos humanos e a implementacdo das decis6es no Brasil. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002. p. 12.
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Para Dalmo de Abreu Dallari esses direitos “sdo considerados fundamentais
porque sem eles a pessoa nao consegue existir ou ndo € capaz de se desenvolver e
de participar plenamente da vida.”” Desse modo, por estarem intrinsecamente
ligados a existéncia humana, e sendo esta um processo complexo de evolucéo, tais
direitos ndo permitem uma tipicidade fechada, ou seja, ndo basta nomea-lo como um
direito humano, pois para sé-lo seu conteudo deve destinar-se a protecdo da
dignidade da pessoa humana sob uma oOtica ético-valorativa e em determinado

contexto histérico.®

Seguindo o pensamento de Bobbio,® de que os direitos humanos ndo nascem
todos de uma vez e nem de uma vez por todas, a dimensdo histérica deve ser
levada em conta para se compreender o atual estagio dos sistemas de protecéo e a

importancia dos tribunais de direitos humanos.

Ainda que se desconsidere manifestacdes remotas, como aquelas que desde a
Antiguidade existiram sobre direitos inerentes ao homem ou em relacdo ao Direito
Natural, inlmeros acontecimentos histéricos ocorreram para se chegar ao que Flavia
Piovesan denomina “concepcdo contemporanea de direitos humanos”.*® Dentre
esses, estdo as contribuigcbes dos fildsofos iluministas, que colaboraram para que o
homem se firmasse em virtude de sua racionalidade como titular dos direitos em
sociedade, e, por conta disso, a idéia de que os direitos decorriam de Deus comecou

a perder espaco.

Com os jusnaturalistas modernos, Thomas Hobbes e Jonh Locke,* a criagéo
do direito passou a ser fundada na razdo humana, ou seja, tratada como resultado

da vontade do homem. Da mesma maneira, Kant propds a razdo como ponto central

" DALLARI, Dalmo de Abreu. Direitos Humanos e Cidadania. S0 Paulo: Moderna, 1998. p. 07.

® RAMOS, Andre de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos: andlise dos sistemas de
apuracéao de violacdo dos direitos humanos e a implementacédo das decisdes no Brasil. Cit. p. 13.

® BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus,
1992. p. 5.

9 P|OVESAN, Flavia. Caderno de Direito Constitucional: Direitos humanos e o direito constitucional
internacional. Escola da Magistratura do Tribunal Regional Federal da 42 Regido, 2006. p. 06.
Disponivel em http://www.trf4.jus.br/trf4/upload/arquivos/emagis_atividades/ccp5_flavia_piovesan.pdf.
Acesso em: 12 set. 2009. p. 6.

1 VIEIRA, Oscar Vilhena. A Gramatica dos Direitos Humanos. Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia,
Ano 1, n. 4, pp. 13-33, jul./set. 2002. p. 19.
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de sua reflexdo sobre direitos, pois, para ele, seriam frutos da constru¢cdo humana,

decorrentes do “processo de emancipacdo da humanidade.”?

Sob esses ideais, tiveram palco duas revolugdes liberais: a independéncia das
13 colbnias norte-americanas, em 1776, e a Revolugdo Francesa de 1789. Esses
movimentos proporcionaram dois dos principais documentos apontados como
antecedentes a positivacdo dos direitos humanos: a Declaracdo dos Direitos da
Virginia (1776) e a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789).
Guardadas as particularidades de cada um dos documentos, ambos se
preocupavam em estabelecer direitos do povo em face do Estado, em outras
palavras, a impor limites a este ultimo, ja que o Estado ndo mais era tido como um
fim em si mesmo. Por essa razdo, esses documentos ficaram conhecidos pela

caracteristica “individualista”.

Tal concepcéo individualista, ou subjetivista, que caracterizava aqueles direitos
fundamentais s6 foi desafiada no século XX, quando entdo se demonstrou que estes
nao deveriam se restringir a limitar o Estado frente ao seu nacional, mas sim
estabelecer medidas necesséarias ao respeito da dignidade humana. Incluia-se,
dentre esses direitos, obrigacdes positivas ao Estado em favor dos seus cidadaos,

gue mais tarde seriam conhecidas por direitos sociais.

Foi apenas no comeco do século XX que a Constituicdo Alema de 1919,
conhecida como a Constituicdio de Weimar, inovou ao tratar dos direitos
fundamentais,™® embora ambigua, por defender idéias pré-medievais e exigéncias
socialistas e liberais, acrescentou novos direitos de conteudo social, como a
educacéo e o direito ao trabalho.'* Antes, também se falou em direitos ligados aos
ideais sociais na Constituicdo Mexicana de 1917, a primeira a atribuir aos direitos

2 VIEIRA, Oscar Vilhena. Ob. Cit. p. 20.

¥ Antonio Henrique Perez Lufio afirma que ha uma tendéncia, ndo absoluta, de se distinguir a
expressdo direitos fundamentais de direitos humanos referindo-se a primeira como os direitos
humanos positivados internamente. Por essa razéo, a expressédo direitos humanos é mais vista em
declaracfes ou tratados internacionais. No entanto, adverte que ndo é possivel se verificar nenhum
critério técnico que permita distinguir com precisdo ambas as expressdes. In: LUNO, Antonio
Henrique Perez. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. Madri: Editorial Tecnos,
1995. p. 31.

Y COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacao historica dos Direitos Humanos. 32 ed. Sédo Paulo:
Saraiva, 2004. pp. 188-189.
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trabalhistas a qualidade de direitos fundamentais, e na Declaracdo dos Direitos do
Povo e Trabalhador Explorado, de 1918, adotada na Russia antes do término da
Primeira Guerra Mundial. No entanto, essa ultima nao observou o principio da
igualdade revelado nas declaracdes de direitos que a antecederam, ja que reduziu o

povo a classe trabalhadora.®

Apesar das atrocidades ocorridas durante a Primeira Guerra Mundial (1914 a
1918), as manifestacbes em torno dos direitos humanos eram pontuais e se
apresentavam apenas em relacdo ao Estado e seus nacionais. O mundo sé passou
a enxergar os direitos humanos como um tema internacional apos o término da
Segunda Guerra Mundial em raz&o das macicas violagcdes observadas, e, sobretudo,
pelo fato de que a maioria delas foi feita sob o0 manto da Lei. De fato, Adolf Hitler, por
meio de uma série de medidas legislativas, alterou a Constituicdo Alema e
promulgou o Ato de Habilitagdo pelo qual medidas incompativeis com a Constituicao
puderam ser transformadas em lei.*® Promoveu-se, portanto, a legalizacdo de varias

violacoes.

Os horrores dessa Guerra revelaram que a protecéo feita pelas leis ou pelas
constituicbes dos Estados era insuficiente, havendo a necessidade de um sistema
externo que auxiliasse o homem diante de situacbes como aquela. Dentre as
medidas tomadas pela entdo reconfigurada comunidade internacional estava a
criacdo da Organizacdo das NagOes Unidas (1945), com objetivo primordial de,
mediante a cooperacao internacional, promover a paz e a seguranca internacional.
Iniciavam, assim, 0s primeiros passos a “internacionalizacdo dos direitos humanos”,
gue se consolidou, mais a frente, com a Declaracéo Universal dos Direitos Humanos
(1948). O reconhecimento dos limites a soberania estatal e a previsdo, aos
individuos, de direitos reconhecidos internacionalmente sdo apontados como

principais indicadores da internacionalizacdo.*’

Com isso, passadas as fases da fundamentacgéo e da justificativa dos direitos
humanos, consolidadas com a positivacdo de tais direitos em iniUmeros tratados

> COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacéo histérica dos Direitos Humanos. Cit. p. 184.

'® VIEIRA, Oscar Vilhena. Ob. Cit. p. 24.

" PIOVESAN, Flavia. Caderno de Direito Constitucional: Direitos humanos e o direito constitucional
internacional. Cit. p. 8.
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internacionais, e até mesmo nas Constituicdes, chegou-se ao século XXI com outra
preocupacao: implementar os direitos humanos reconhecidos nos tratados e nas
demais normas que se seguiram a fase de internacionalizacdo. Nesse aspecto,
despontou a importancia dos 6rgaos direcionados a promocao e a observancia dos
direitos humanos, cujo papel era verificar se os Estados respeitavam todos os
direitos pactuados.

Dentre os 6rgdos que atuam na vertente repressiva, ou seja, que buscam
promover a observancia dos direitos humanos apds a violagdo, temos os tribunais
ou cortes de direitos humanos, que fazem parte, sobretudo, dos sistemas regionais
de protecdo. S&0 nesses 6rgdos que se realizam os processos de responsabilizacéo
internacional do Estado diante da violacdo de direitos previstos nos instrumentos
internacionais. A existéncia e o trabalho desses tribunais refletem, hoje em dia, a
redefinicdo do individuo internacionalmente, conferindo-lhe mais uma instancia de

protecao.

Segundo Cancado Trindade, no século XXI, a possibilidade de peticdo
individual as cortes internacionais de direitos humanos, conjugada a intangibilidade
da jurisdicdo obrigatéria destas, “constituem verdadeiras clausulas pétreas da
protecdo internacional dos direitos humanos”. Tal mecanismo “corresponde, no
plano processual, ao reconhecimento, no plano conceitual, da existéncia de direitos

inerentes a todo ser humano, por definicéo, anteriores e superiores ao Estado.”®

A consolidacdo do sistema internacional de protecdo colaborou para que os
direitos humanos fossem vistos de forma menos abstrata e mais passivel de
concretizacdo, e, consequentemente, para a maior exigibilidade por parte da
sociedade. O trabalho dos sistemas de protecdo e de suas cortes de direitos
humanos cooperou, assim, para a inauguracdo dessa nova fase de protecao.
Superou-se a chamada etapa “legislativa”™ cuja importancia residia na adeséo dos

Estados as convencdes internacionais, exigindo-se a implementagdo pratica dos

¥ TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Las clausulas pétreas de la proteccion internacional del ser
humano: El acceso directo a la justicia internacional y la intangibilidad de la jurisdiccion obligatoria de
los tribunales internacionales de derechos humanos. pp. 05-68. In: TRINDADE, Antonio Augusto
Cancado (apres.). Memorial del Seminario El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos
Humanos en el Umbral del Siglo XXI. Tomo [, 22 ed. San José: Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2003. pp. 5-6.
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direitos humanos.’® Esse avanco guarda, portanto, relacdo com a existéncia de
orgdos internacionais de prote¢cdo e monitoramento, mais ainda, com os 6érgaos de
carater jurisdicional, legitimados a dizer sobre a observancia dos compromissos

internacionais assumidos pelos Estados.

De forma geral, o sistema internacional de protecdo € um todo complexo do
qual fazem parte varios 6rgados, mas cada um deles, ou 0 seu conjunto, possui
diferentes frentes de atuacdo. Nesse sentido, do ponto de vista “geografico —
espacial” podemos falar da existéncia de um sistema global e de sistemas regionais
de protecdo aos direitos humanos.?

O sistema global tem seu alicerce juridico na Carta da Organizacdo das
Nacdes Unidas (1945),% que consignou o respeito e a observancia dos direitos
humanos como obrigagédo da Organizacdo e dos Estados-membros, de tal modo a
vincula-los, internacionalmente, a protecdo dos direitos humanos.? Entretanto, o
fundamento axiolégico da Carta s6 pbéde ser compreendido em 1948, com a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.” Apesar de nao ter nascido com forca
juridica vinculante, pois decorrente de uma Resolugcdo da Assembléia Geral da
ONU, a Declaragao contou com o reconhecimento e com a adeséo de grande parte
da comunidade internacional, e, ainda hoje, € um dos principais, sendao o principal
vetor dos direitos humanos.?* O sistema foi criado para ter vocacdo universal e tem
como pilares dois tratados destinados a protecdo de direitos especificos: a
Convencgdo Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e a Convencao

¥ RAMOS, Andre de Carvalho. Teoria Geral dos Direitos Humanos na Ordem Internacional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005. p. 215.

% PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 102 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 241.

? ONU. Carta da Organizacdo das Nacdes Unidas, assinada em S&o Francisco (EUA), em 26 de
junho de 1945. Disponivel em portugués em http://www.onu-brasil.org.br/documentos_carta.php.
Acesso em 12 mar. 2010.

2 VIEIRA, Oscar Vilhena. Ob. Cit. p. 25.

> ONU. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Documento das Nacdes Unidas, 1948.
Disponivel em portugués em http://www.onu-brasil.org.br/documentos_direitoshumanos.php. Acesso
em 12 mar. 2010.

24 Segundo Fabio Konder Comparato, tecnicamente, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos é
uma recomendacdo que a Assembléia Geral fez a seus membros, o que indicaria a auséncia de forca
vinculante. No entanto, considera o autor que manter essa visao, atualmente, € um excesso de
formalismo, pois sendo o direito internacional constituido por costumes e principios gerais do direito,
a discussao sobre a forca juridica perderia sentido, na medida em que a Declaracdo de 1948 traz
direitos que ja sdo reconhecidos como exigéncias basicas ao respeito da dignidade humana. In:
COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmag&o historica dos Direitos Humanos. Cit. pp. 223-224.
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Internacional sobre Direitos Sociais, Culturais e Econdmicos, chamados,
respectivamente, Pacto de direitos civis e politicos e Pacto de direitos sociais,
econdmicos e culturais, ambos celebrados em 1966. Conhecido também por sistema
ONU, possui uma série de mecanismos: 0S convencionais, com base nos tratados

que instituiram comités tematicos de monitoramento;*® e os ndo convencionais,

26

formados por Relatores e Grupos de Trabalho,” além do Conselho de Direitos

Humanos e do Alto Comissariado das Nac¢des Unidas para os Direitos Humanos.

Os sistemas regionais, do mesmo modo que o sistema ONU, tém como base
tratados internacionais.”’ Atualmente, sdo apontados trés grandes sistemas
regionais: 0 Europeu, 0 Americano e o Africano.?® Cada um deles conta com aparato
juridico proprio, ou seja, com instrumentos e Orgados essenciais para essas
finalidades, e sdo vistos como sistemas técnicos e eficientes por estarem mais

proximos a realidade na qual atuam.

Apesar dos diferentes ambitos de atuacdo, ndo existe qualquer antagonismo
entre os dois grandes sistemas - global e regional, na medida em que sao
complementares e inspirados nos mesmos valores: os principios da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos de 1948.2° Conforme Lindgren Alves,*® ambos tém
“a integridade da pessoa humana como principio e fim da convivéncia societaria”, no
entanto, a existéncia de um sistema regional justifica-se pela “maior homogeneidade
cultural e institucional de seus membros”, o que proporciona uma efetividade maior
das decisfes e dos mecanismos. Diante disso, “as arquiteturas regionais paralelas a
arquitetura do sistema mundial, longe de enfraquecer a universalidade dos direitos
humanos, visa a fortalecer sua observancia,” jA que estdo mais proximas as

circunstancias em que os direitos sao exercidos.

% Dentre eles podemos citar 0 Comité para Eliminaco da Discriminac&o contra a Mulher (CEDAW),
estabelecido na Convencdo da Organizacdo das Nacfes Unidas sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminag&o contra a Mulher (1979).

%% Os guais atuam em diversos temais, tais como o Grupo de Trabalho sobre Desaparecimentos
Forcados ou Involuntarios, o Grupo de Trabalho sobre Detengdo Arbitraria; o Grupo de Trabalho de
experts sobre os afro-descendentes (e os problemas de discriminacdo racial). In: ONU. Alto
Comissariado das Nacgdes Unidas para os Direitos Humanos. Disponivel em:
http://www.unhchr.ch/html/menu2/7/b/tm.htm. Acesso em 16 jul. 2009.

*" VIEIRA, Oscar Vilhena. Ob. Cit. p. 30.

*8 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. Cit. p. 243.

9 1dem. Ibidem. p. 245.

% ALVES, José Augusto Lindgren. A arquitetura internacional dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: FTD,
1997. p. 270.
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Conforme Henry Steiner,® apesar do capitulo VIl da Carta da ONU fazer
expressa mencdo aos acordos regionais que visam a paz e a seguranca
internacional, a mesma foi silenciosa quanto a cooperacdo em matéria de direitos
humanos. No entanto, ja em 1950, o Conselho da Europa adotava a Convencao
Européia de Direitos Humanos, e, em 1969, a Convencdo Americana também
nasceu. Foi somente no ano de 1977 que as NagOes Unidas endossaram,
formalmente, essa concepcdo, encorajando o0s Estados a firmarem acordos
regionais para se estabelecer “um sustentavel aparato regional para a promocao e

protecdo dos Direitos Humanos.”?

Os sistemas regionais de protecdo, seja por estarem mais proximos as
situacdes de violacdo, seja em razdo do critério tematico que a territorialidade
confere as suas atuacdes, acabam sendo os mais presentes quando se trata da
protecdo dos individuos em face de atos cometidos pelos Estados. Ndo s6 contam
com uma base normativa convencional, como também possuem uma estrutura
institucional dotada de 6rgdos de natureza jurisdicional, érgdos de monitoramento e
principios norteadores préprios. Além disso, a presenca de 6érgaos jurisdicioanais
tornou possivel um grande avanco: o trabalho com o instituto da responsabilidade
internacional do Estado na teméatica dos direitos humanos, com enfoque na relacao

entre Estado e individuo.

Atualmente, o instituto da responsabilidade internacional vem sendo um dos
principais meios de se verificar a implementacao pratica dos direitos humanos,* pois
a condenacado imposta pelos tribunais internacionais de direitos humanos acarreta
ao Estado a obrigacdo de adotar medidas de reparacéo ao direito violado, voltadas a

nao repeticdo da conduta e a observancia daquele determinado direito.

%1 STEINER, Henry. Regional Arrangements: general introduction. Material do curso International Law
and Human Rights, Harvard Law School, 1994 apud PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito
constitucional internacional. Cit. pp. 241-242.

% ONU. Assembléia Geral. Arreglos regionales para la promociéon y proteccién de los derechos
humanos. Resolucdo da AG, n. 32/127. Documento das Nacdes Unidas, 1977. Disponivel em
http://daccessdds.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NR0/320/10/IMG/NR032010.pdf?OpenElement.
Acesso em 10 set. 2009.

% RAMOS, André de Carvalho. Teoria Geral dos Direitos Humanos na Ordem Internacional. Cit. p.
216.
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A jurisprudéncia das cortes de direitos humanos também provocou uma
verdadeira revolucdo em matéria de protecdo. Nesse sentido, Cancado Trindade
qualifica a jurisprudéncia da Corte Européia de Direitos Humanos (CEDH) e da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) de patriménio juridico de todos os
Estados e pessoas de ambos os continentes.** Segundo o jurista, ao longo de sua
existéncia, essas cortes elaboraram uma interpretacao dinamica e evolutiva de suas
Convencgdes de Direitos Humanos, apontando a dimensédo intertemporal de tais

direitos.*®

Por um lado, se o avanco dos sistemas e o fortalecimento de suas
jurisprudéncias foram benéficos ao desenvolvimento da protecdo dos direitos
humanos, por outro, revelaram o quéo fragil era a protecdo que os individuos
recebiam em seus paises. Apesar do respeito aos direitos humanos fazer parte de
inlmeros compromissos internacionais assumidos pelos Estados, ou do proprio
direito interno, inclusive com previsdo em normas de natureza constitucional, os

deveres de observancia, promocéo e repressao as violacdes ndo eram observados.

A estagnacdo em matéria de concretizacdo de direitos humanos era visivel em
véarios Estados, e no Brasil ndo era diferente. Mesmo com a mudanca trazida apos a
adesdo a Convencdo Americana de Direitos Humanos em 1992,*° boa parte dos
direitos e garantias fundamentais expressas no texto da Constituicdo Federal de
1988 ainda nado alcancaram sua efetivagcdo pratica ou s&o reiteradamente
desrespeitados. Dai a importancia do reconhecimento pelo Brasil da jurisdicdo

contenciosa da Corte IDH em 1998,*" 6rgdo jurisdicional do sistema regional

% TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. El desarrollo del derecho internacional de los derechos
humanos mediante el funcionamiento y la jurisprudencia de la Corte Europea e la Corte
Interamericana de Direitos Humano. Discurso de Antonio Augusto Cancado Trindade, Audiéncia
Solene da Corte Européia de Direitos Humanos, 22 jan. 2004. San José: Corte IDH, 2006. p. 9.

% |dem. Ibidem. p.12.

% Segundo André de Carvalho Ramos, mesmo antes da adesao do Brasil a Convengdo Americana, o
Pais comprometia-se, juridicamente, a respeitar os direitos humanos por sua filiagcdo a Organizacéo
dos Estados Americanos (OEA), cuja Carta, assinada juntamente com a Declaracdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem na Conferéncia de Bogota (1948), proclama, desde o preambulo, os
direitos fundamentais da pessoa humana. In; RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de
Direitos Humanos: andlise dos sistemas de apuracdo de violagdo de direitos humanos e
implementacdo das decisdes no Brasil. Cit. p. 214.

% BRASIL. Decreto-Legislativo n. 89, de 3 de novembro de 1998. Extrato disponivel em
https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/fraWeb?OpenFrameSet&Frame=frmWeb2&Src
=/legisla/legislacao.nsf%2FFrmConsultaWeb1%3FOpenForm%26AutoFramed. Acesso em 06 mar.
2010.
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interamericano, em razdo da competéncia para conduzir o0 processo de
responsabilidade internacional por violagcdo aos direitos humanos, que podera
apontar eventuais falhas em matéria de concretizacdo e respeito aos direitos no

Pais.

Nesse contexto, serdo analisadas as contribui¢cdes do sistema interamericano a
nova fase de protecdo aos direitos humanos, cujo fim precipuo é a implementacao
pratica de direitos ja positivados em tratados ou consolidados na jurisprudéncia
internacional. Para isso, estudara a formagédo do sistema regional interamericano,
em um primeiro momento estruturado pela Carta da Organizacdo dos Estados
Americanos; e, posteriormente, pela Convencdo Americana de Direitos Humanos, de
modo a avaliar a importancia da Corte IDH para a realizacdo dos direitos e garantias

consagrados na Convencgéao.

Considerando os propositos do trabalho, tratara do processo de adesao do
Brasil ao sistema regional, cujo aperfeicoamento esta ligado ao reconhecimento da
jurisdicao da Corte IDH. Analisara, assim, o modo como o Brasil se relaciona com a
Corte IDH, levando em conta aspectos como a representacdo do Estado durante o
procedimento de responsabilizacdo internacional, sua caracteristica federal e
eventuais implicacbes, e, por fim, as condenacdes do Estado desde o

reconhecimento da jurisdicdo contenciosa.

1.2. O sistema de protecao da Organizacdo dos Estad o0s Americanos

O sistema interamericano de protecdo aos direitos humanos, existente no
ambito da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), tem seu alicerce na
Declaragcdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem.* Diferentemente do que
ocorreu com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, a Declaracao regional
nao foi obra de um comité ou grupo tematico de direitos humanos pré-existente, pois
a Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) sequer havia sido
estabelecida. A idéia surgiu a partir das aspiracoes expostas durante a Conferéncia

Interamericana sobre Problemas da Guerra e da Paz, celebrada na Cidade do

® OEA. Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, 1948. Disponivel em

http://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/b.Declaracao_ Americana.htm. Acesso em 10 set. 2009.
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México, em 08 de mar¢co de 1945, pois 0 momento histoérico vivido fez com que os
Estados compreendessem a importancia de se contar com um instrumento de

protecado aos direitos humanos no continente.*

Foi durante os trabalhos dessa Conferéncia, ainda sob a égide da Unido
Panamericana,’® que os Estados do continente encomendaram ao Comité Juridico
Interamericano a redacdo de um anteprojeto de Declaracdo de Direitos e Deveres
Internacionais do Homem, a fim de estabelecer como seriam 0s compromissos em
relacdo a esse tema.*! A almejada Declarac&o foi aprovada durante a 9° Conferéncia
Internacional Americana, celebrada em Bogota, na Colébmbia, no ano de 1948,

juntamente com a Carta dos Estados Americanos (Carta da OEA).*?

Seguindo a linha proposta por Cancado Trindade,”® no que tange ao aspecto
histérico, a evolucdo do sistema interamericano experimentou quatro etapas
fundamentais: a fase dos antecedentes, que remete a adocdo da Declaragédo
Americana de Direitos e Deveres do Homem, bem como outros instrumentos
antecessores ou sucessores a ela; o periodo de formacao do sistema, cujo marco é
a criacdo da CIDH e o seu gradual ganho de competéncias; a consolidacdo do
sistema, ocorrida com o advento da Convencédo Americana de Direitos Humanos; e,
por fim, o aperfeicoamento do sistema, consequéncia do desenvolvimento e
fortalecimento da jurisprudéncia da Corte IDH e da adocdo de novos tratados que

incrementam a proteg&o dos direitos humanos.

% LEDESMA, Héctor Falndez. El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos:
aspectos institucionales y procesales. 32 ed. San José: Instituto Interamericano de Direitos Humanos,
2004. p. 31.

% A Primeira Conferéncia Internacional Americana foi realizada em Washington, de outubro de 1889
a abril de 1890, com a finalidade de melhorar aspectos voltados ao comércio no continente.
Participaram da Conferéncia dezoito Estados americanos, decidindo-se, na ocasido, constituir a
Unido Internacional das Republicas Americanas para a pronta coleta e distribuicdo de informacgGes
comerciais, com sede em Washington. Mais tarde, a Unido Internacional se tornaria a Unido
Panamericana, e, depois, com a expansdo das suas funcbes, a Secretaria Geral da OEA. Fonte:
OEA. Nossa Historia. Disponivel em http://www.0as.org/pt/sobre/nossa_historia.asp. Acesso em 26
fev. 2010.

“L LEDESMA, Héctor Falindez. Ob. Cit. p. 31.

2 OEA. Carta da Organizacdo dos Estados Americanos, 1948. Disponivel em
www.o0as.org/juridico/portuguese/carta.htm#Capitulo%20X. Acesso em 02 set. 2009.

“* TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. La Proteccion Internacional de los Derechos Humanos en
Ameérica Latina y Caribe (verséo preliminar). Servico Editorial do Instituto Interamericano de Direitos
Humanos. Costa Rica: Edi¢cdes Gréaficas Prometo, 1993. p. 13.
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Considerando, por outro lado, um critério de evolugcdo baseado na criagdo dos
“subsistemas normativos em matéria de direitos humanos”, bem como a vinculagéo
dos Estados a cada um deles,* tem-se: um subsistema ligado & Carta da OEA,
vinculando os Estados-membros desta organizacao internacional; outro com base na
Convencdo Americana de Direitos Humanos, cujas previsdes e procedimentos
seriam aplicaveis aos paises signatarios e, em sua integralidade, aqueles que
viessem a reconhecer a competéncia contenciosa de seu 6rgéo jurisdicional, a Corte
IDH.

O primeiro subsistema tem por base a Carta da OEA, que estabeleceu o
respeito aos direitos da pessoa humana, porém néo fez previsdo de qualquer 6rgao
ou mecanismo com a atribuicdo especifica de promové-los. Foi somente durante a
Conferéncia de Bogota que houve a recomendacdo da criagdo de um tribunal
internacional que garantisse o respeito aos direitos humanos,* fato que se realizou
no final da década de 1970. Até mesmo a CIDH néo era prevista na Carta, surgindo
apenas na Resolucdo VIII,* denominada de Direitos Humanos, proveniente da 52
Reunido de Consulta dos Ministros das Relagbes Exteriores, realizada em Santiago
em 1959. A CIDH veio a ser formalmente instalada no ano seguinte - 1960, quando
o Conselho da OEA aprovou seu Estatuto, em 29 de junho.*’

Por isso, em que pese se falar em um subsistema fundado na Carta da OEA
para distingui-lo do regime fundado na Convencdo Americana de Direitos Humanos,
s6 apOs o inicio dos trabalhos da CIDH foi possivel vislumbra-lo, pois, antes disso, a
Carta so propiciava a declaracdo de comprometimento dos Estados em respeitar os
direitos humanos, mas nao trazia nenhum o6rgao encarregado de sua promoc¢ao ou

fiscalizagao.

Nos termos do Estatuto aprovado, a CIDH foi estruturada para ser uma

entidade autbnoma da OEA, cuja missdo era promover os direitos humanos entre

* LEDESMA, Héctor Faindez. Ob. Cit. p. 28.

> 1dem. Ibidem. p. 33.

% sSegundo Héctor Falndez Ledesma, dita Resolucdo foi aprovada somente por maioria dos
membros da OEA. In;: LEDESMA, Héctor Faundez. Ob. Cit. p. 35.

*” OEA. Comissao Interamericana de Direitos Humanos. Disponivel em www.oas.org/pt/sobre/comiss
ao_direitos_humanos.asp. Acesso em: 02 set. 2009.
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os Estados que fossem parte na Organizacdo.”® Em sintese, caberia & CIDH:* a)
estimular a consciéncia dos direitos humanos nos povos da América; b) formular
recomendacdes aos governos dos Estados-membros para que adotem medidas
progressivas em favor dos direitos humanos dentro de suas legislagdes internas; c)
preparar estudos e informes que julgasse conveniente no desempenho de suas
funcdes;d) servir de corpo consultivo da OEA em matéria de direitos humanos;
encarecer aos governos dos Estados-membros que lhe informe sobre as medidas

adotadas na tematica dos direitos humanos.

Como se observa, as atribuicbes eram amplas, porém em virtude dos
mecanismos da CIDH (ou a auséncia deles) as atividades desempenhadas ainda
nao faziam jus ao ideal para o qual havia sido criada. Por conta disso, desde o
inicio de seus trabalhos, foram varias as tentativas de modificar o Estatuto da CIDH
de modo a lhe conferir maior poder de atuagdo. As mudangas sO tiveram inicio
apos a 82 Reunido de Consulta de Ministros de Relacdes Exteriores, ocorrida em
Punta del Leste no Uruguai, em janeiro de 1962, oportunidade em que se aprovou
uma resolucdo recomendando ao Conselho da OEA uma revisdo no Estatuto.
Dentre as propostas de alteracdo, estavam: a permissdo para que a CIDH
examinasse peti¢cdes dos individuos ou de grupos que tenham relagdo com sérias
violagcdes de direitos humanos; e, também, a publicacdo dos relatérios por ela
elaborados, no caso dos Estados que n&do cumprirem suas determinacées.”® Tais
propostas foram submetidas a discussao, e, antes mesmo de sua apreciagao pelo
Conselho, foram parcialmente acolhidas durante a 22 Conferéncia Interamericana

Extraordinaria, realizada no Rio de Janeiro, de 17 a 30 de novembro de 1965.%*

Com isso, o Regulamento da CIDH teve de ser adaptado para se adequar as
mudancas aprovadas pela Resolucdo Xl - fruto da mencionada 22 Conferéncia
Interamericana Extraordinéaria, essencialmente no que se referia a nova forma de
exame de comunicacdes sobre a pratica de violagcdes de direitos humanos nos

Estados-membros da OEA. Tal mudanca objetivou a distingéao feita entre situacdes

8 | EDESMA, Héctor Falindez. Ob. Cit. p. 35.
9 1dem. Ibidem. pp. 37-38.

% |dem. Ibidem. p. 39.

*L Jdem. Ibidem. p. 40.
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gerais — que envolviam violagbes generalizadas- e as denunciais sobre casos

individuais.®?

Além do detalhamento em matéria das comunicacbes, a reforma do
Regulamento estabeleceu alguns critérios até hoje norteadores do sistema, que
deveriam ser observados pela CIDH, tais como: checar sobre o esgotamento dos
recursos internos;>* verificar o respeito ao prazo de seis meses para apresentar o
caso a CIDH, contados a partir do momento em que se adotou a Ultima decisao
interna, ou de quando os recursos internos foram obstaculizados arbitrariamente;
observar um prazo contado da comunicacdo da denuncia ao Estado reclamado,
para que este possa proporcionar informacdes pertinentes; preparar um Relatorio a
respeito dos casos, com recomendacdes quando a violacdo se confirmar; a
possibilidade de apresentar as consideragfes apropriadas no Relatério Anual que
deve ser submetido & Assembléia Geral da OEA, caso o0 governo ndo tenha

adotado as recomendacées em um prazo razoavel.>*

Mesmo apOs a ampliacdo das faculdades, as caracteristicas do sistema
interamericano deveram muito ao trabalho da CIDH. Por meio de uma
interpretacdo de suas proprias atribuicfes, o 6érgdo ampliou de modo significativo
sua atuacédo, especialmente no que se refere ao tratamento dado as comunicacdes
individuais e as observacdes in loco. Durante a elaboracdo de recomendacdes
gerais a todos os Estados, por exemplo, realizava estudos particularizados de
varios paises, o que resultava em relatérios direcionados para governos
especificos.”® Assim, a CIDH utilizava-se das atribuices da melhor forma que

podia para alcancar seu objetivo: a promocéo dos direitos humanos.

°2 | EDESMA, Héctor Fatndez. Ob. Cit. p. 48.

*% Conforme Cancado Trindade, a regra do esgotamento dos recursos internos aplica-se, no Direito
Internacional dos Direitos Humanos, de modo distinto de sua operagdo no contencioso classico,
tendo presentes os imperativos de protecdo do ser humano. Segundo ele, a rationale da regra da
énfase na capacidade dos recursos remediarem a situacéo impugnada e reparar os danos causados,
e ndo no processo mecéanico de esgotamento. Cf. TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. GAVIRIA,
César (apres.). A Regra do Esgotamento dos Recursos Internos Revisitada: Desenvolvimentos
Jurisprudenciais Recentes no Ambito da Protecdo Internacional dos Direitos Humanos. pp. 15-43. In:
Liber Amicorum, Héctor Fix-Zamudio. Vol. I. Corte Interamericana de Direitos Humanos e Unido
Européia: S&o José, 1998. pp. 17-18.

>* LEDESMA, Héctor Fatindez. Ob. Cit. pp. 48-49.

*® |dem. Ibidem. p. 40.
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Considerando essas caracteristicas, apesar da mencéo aos direitos humanos
fazer parte da Carta da OEA, constando em seu preambulo aspiracdo nesse
sentido, é possivel afirmar que, a principio, esse primeiro regime teve uma base
essencialmente ndo convencional: primeiramente, porque os direitos a serem
protegidos eram os proclamados na Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres
do Homem; em segundo lugar, porque o 6rgdo encarregado de promové-los e
protegé-los era a CIDH, criada a partir de uma resolucdo da Reunido de Consulta

de Ministros.

Por essa razdo, durante muito tempo a seguranca juridica do sistema foi
questionada, o que refletia no trabalho da propria CIDH, no mais das vezes
considerada apenas como um o0rgao de promoc¢ao. No entanto, no final da década
de 1960, mais precisamente durante a revisdo da Carta da OEA, o sistema foi
melhor delineado, e, por meio do Protocolo de Buenos Aires,”® a CIDH passou a ser

um dos principais orgaos da OEA.

Atualmente,”” a Carta da OEA menciona a existéncia de uma Comiss&o
Interamericana de Direitos Humanos que terd por principal fungdo promover o
respeito e a defesa dos direitos humanos e servir como 06rgdo consultivo da
Organizacéo em tal matéria.>® O capitulo VIII da Carta, que trata dos 6rgéos, dispde
sobre a CIDH no artigo 53, “e”, apontando-a como um dos 6rgaos por meio dos

quais a Organizacao realiza seus fins.

Segundo Héctor Faundez Ledesma, o Protocolo de Buenos Aires fez com que
a CIDH se transformasse de mero 6rgao promotor em verdadeiro protetor de direitos
humanos, desempenhando, ainda, o papel de consultor da OEA nessa tematica.*®
Com sede em Washington D.C., nos Estados Unidos da América, a CIDH é
composta por sete membros, eleitos em carater pessoal pela Assembléia Geral da

OEA. Apesar de todas essas mudancas, as atribuicbes do 6rgdo ndo permaneceram

*® OEA. Protocolo de Buenos Aires, subscrito em 27 de fevereiro de 1967 e em vigor em 27 de
fevereiro de 1970. Disponivel em http://www.oas.org/juridico/portuguese/treaties/B-31.htm. Acesso
em 10 mar. 2010.

" Ap6s o Protocolo de Buenos Aires, a Carta da OEA ja foi reformada pelo Protocolo de Cartagena
das indias em 1985, pelo Protocolo de Washington em 1992, e pelo Protocolo de Managua em 1993.
® OEA. Carta da Organizacdo dos Estados Americanos. Artigo 106. Disponivel em:
www.oas.org/juridico/portuguese/carta.htm#Capitulo%20X. Acesso em 02 set. 2009.

9 LEDESMA, Héctor Fatindez. Ob. Cit. p. 50.
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assim durante muito tempo, pois a propria Carta da OEA fazia referéncia a
elaboracdo de uma Convencédo Americana sobre Direitos Humanos, em relagcédo a
qual a CIDH teria um importante papel. Esse Tratado, uma vez celebrado, mudaria
substancialmente ndo so0 a atuacdo da CIDH, mas também o sistema regional de

protecdo em si.?

1.2.1 A Convencao Americana de Direitos Humanos e a  criagcdo de um

novo regime

Aguardada desde a reforma na Carta da OEA, a Convencdo Americana de
Direitos Humanos foi celebrada em San José, na Costa Rica, em 22 de novembro
de 1969, tendo entrado em vigor internacional no dia 18 de julho de 1978.°* O
tratado, porém, ja havia sido pensado em eventos contemporaneos a criacdo da
prépria OEA, como a Conferéncia Interamericana sobre Problemas de Guerra e
Paz, celebrada em 1945. Nessa oportunidade, foi solicitada a elaboracdo de um
projeto de declaracdo dos direitos e deveres internacionais do homem, conforme a
Resolugdo XL da Conferéncia. Entretanto, apenas durante a 52 Reunido de
Consulta de Ministros, em 1959, a idéia da preparacdo de uma convencdo de

direitos humanos ganhou impulso.®?

O anteprojeto da Convencao, elaborado pelo Conselho Interamericano de
Jurisconsultos, foi apresentado na 22 Conferéncia Interamericana Extraordinaria
(1965), mas naquela oportunidade nenhuma decisao a respeito da aprovagao do
seu conteudo foi tomada, ja que o texto foi alvo de observacdes por parte da CIDH
e dos governos dos Estados. ApOs a preparacdo dos estudos, que contou com
reunides e revisdes, o Conselho da OEA convocou uma Conferéncia

Interamericana dedicada ao tema dos Direitos Humanos, que ocorreu no periodo

® para Cangado Trindade, independentemente de sua base juridica (convencional ou provida por
resolugbes) em determinado periodo, e antes mesmo da Convencdo Americana, a CIDH ndo deixou
de exercer efeitos juridicos em relagdo aos Estados-membros da OEA, e sua importancia esta,
sobretudo, na contribuicdo para o acesso das vitimas a instancia internacional Cf. TRINDADE,
Antonio Augusto Cancado. La Proteccion Internacional de los Derechos Humanos en América Latina
%/ Caribe (versao preliminar). Cit. p. 17.

! OEA. Convencéo Americana de Direitos Humanos. Adotada em San José, Costa Rica, em 22 de
novembro de 1969. Verséo em portugués disponivel em
http://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/c.Convencao_Americana.htm. Acesso em 26 fev. 2010.

®2 L EDESMA, Héctor Fatindez. Ob. Cit. pp. 53-54.
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de 7 a 22 de novembro de 1969, em San José, na Costa Rica. Nesse periodo,
elaborou-se o texto final da Convencdo Americana de Direitos Humanos, cujo

resultado era fruto do anteprojeto, das considera¢des dos Estados e da CIDH.

A Convencdo Americana inovou em VAarios aspectos, seja em matéria de
ampliacdo dos direitos protegidos, seja com a criagdo de mecanismos de protecao
a esses direitos, constituindo-se um dos mais fortes pilares do atual sistema

interamericano.

Nas palavras de Flavia Piovesan, no que tange a evolugcdo dos direitos
previstos, a Convencdo Americana assegurou “um catalogo de direitos civis e
politicos semelhantes ao previsto no Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos”,®® destacando-se “o direito & vida, o direito de ndo ser submetido &
escraviddao, o direito a liberdade, o direito a um julgamento justo, o direito a
compensacao em caso de erro judiciario, o direito a privacidade e a liberdade de

consciéncia”, assim como outros relacionados a personalidade e a cidadania.

A Convencao, porém, ndo enumerou explicitamente nenhum direito econémico,
social ou cultural, trazendo, apenas, o dever dos Estados adotarem medidas para
progressivamente alcanca-los.** A auséncia s6 foi suprida com o advento do
Protocolo Adicional & Convencéo, concernente aos direitos sociais, econdémicos e
culturais, conhecido como Protocolo de San Salvador, de 1988.°° No rol de direitos
assegurados pelo Protocolo figuram o direito ao trabalho e as justas condi¢bes de
trabalho, a liberdade sindical, a seguridade social, a saude, ao meio ambiente, a

nutricdo, & educac&o, e outros inerentes ao pleno desenvolvimento da pessoa.®®

Apesar de curto, o predmbulo da Convengdo Americana € significativo,

considerando o contexto de muitos paises da América Latina, que caminhavam para

®3 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. Cit. p. 248.

% Conforme o artigo 26 da Convencdo Americana de Direitos Humanos.

% OEA. Protocolo Adicional & Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais, “Protocolo De San Salvador”. Versdo em portugués disponivel em
http://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/e.Protocolo_de_San_Salvador.htm. Acesso em 26 fev.
2010.

®® PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. Cit. p. 248.
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a implantac&o de regimes de excecdo.®” Como pontua Lindgren Alves, no preAmbulo
reafirmou-se “o proposito continental de consolidar, dentro do quadro das
instituicbes democraticas, um regime de liberdade pessoal e justica social, fundado

no respeito dos direitos essenciais do homem.” ®®

Da analise de seus dispositivos e de sua finalidade, fica claro que a Convencéao
Americana, e, posteriormente, o Protocolo de San Salvador ndo trataram somente
da obrigacdo negativa do Estado consistente em respeitar os direitos elencados
nesses instrumentos, mas também de assegurar, mediante os meios adequados, a

efetividade desses direitos e das liberdades postas.®®

Diante da vocacao desses instrumentos e do préprio sistema interamericano -
em buscar algo além da mera positivagdo dos direitos humanos, Thomas Burghental
esclarece que obrigacdo dos Estados que se tornarem parte nesses tratados pode
requerer “a adocdo de medidas afirmativas e razoaveis, em determinadas

circunstancias, para assegurar o pleno exercicio dos direitos garantidos (...)".”

Nessa mesma linha, Flavia Piovesan descreve que a Convencdo Americana
trouxe um “sistema de monitoramento e implementacdo” dos direitos,”
considerando a estrutura do regime, composto por um 6rgdo de monitoramento e
promocao e um orgao jurisdicional. O regime proposto €, portanto, consoante a nova
realidade em matéria de protecdo aos direitos humanos, cuja preocupagdo ndo é

mais em declara-los, mas implementa-los de modo efetivo nos Estados.’?

Atuam, nesse regime, dois 6rgdos de protecdo: a CIDH”™ e a Corte IDH.

Depreende-se, entdo, o porqué de se falar em subsistemas ou em regimes, um com

" ALVES, José Augusto Lindgren. Ob. Cit. p. 276.

%8 |dem. Ibidem. pp. 276-277.

% PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. cit. p. 249.

" BUERGUENTAL, Thomas. International Human Rights. Minnesota: West Publishing, 1998, p. 145
apud PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional Cit. p. 249.

"L PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. Cit. p. 250.

2 Segundo André de Carvalho Ramos, o atual desafio do Direito Internacional dos Direitos Humanos
reside na implementacéo prética dos direitos, o que nada mais é do que avancar da “universalidade
abstrata e filoséfica” para uma “positivacéo concreta e particularizada” no Estado. In; RAMOS, André
de Carvalho. Teoria Geral dos Direitos Humanos na Ordem Internacional. Cit. p. 215-216.

® Nota-se, pois, a dupla funcdo da CIDH no sistema interamericano, sendo 6érgéo previsto tanto na
Carta da OEA (1948), quanto na Convencao Americana (1969).
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fundamento na Carta da OEA, analisado no item anterior, do qual faz parte apenas a
CIDH, e outro com base na Convencdo Americana de Direitos Humanos,’ em que

ambos os 6rgéos fazem parte.”

Por essa razéo, diz-se que a Convengdao Americana inaugura uma nova etapa
no que tange a protecdo dos direitos humanos, pois antes dela a Corte IDH, peca
chave no sistema, ndo existia. Assim, nesse segundo regime, baseado na
Convencdo, um caso de violacdo aos direitos humanos podera ter uma dupla
revisdo, porque eventualmente saird da Comissdo para ser conhecido pela Corte
IDH.

A eventualidade no conhecimento do caso ndo significa uma menor
importancia do Tribunal, pelo contrario, ocorre porque como 6rgao jurisdicional a
Corte IDH obedece ao principio da inércia, e para que conheca de um tema
necessita ser provocada por um outro 6rgdo ou Estado. Este 6rgdo vem a ser a
CIDH, que podera, ao invés de submeter o caso a Corte, dar por resolvido o
assunto, ou leva-lo a Assembléia Geral da OEA. Essa Ultima providéncia se torna
mais comum nos casos em que o Estado, embora parte na Convengdo Americana
ndo reconheca a jurisdicdo contenciosa da Corte.”® Ademais, os individuos ainda
nao possuem acesso direito a jurisdicdo da Corte IDH, e, portanto, dependem da

CIDH para que seus casos cheguem a ser analisados pelo Tribunal.

Assim, a principal mudanca trazida pela Convencdo Americana, que refletiu em
sua importancia para a concretizacao dos direitos humanos, € a possibilidade de se
trabalhar com a responsabilidade internacional do Estado pelas violacbes aos

direitos humanos ocorridas em seu territério, que se tornou realidade no continente

™ Tal qual estruturado pela Convencdo Americana de Direitos Humanos, o Sistema Interamericano
de Protec&o aos Direitos Humanos tem duplo papel: primeiro, de monitorar a observancia do Direito
Internacional dos Direitos Humanos; segundo, o de restaurar as situac6es em que haja a violagcdo
desses direitos, impondo medidas aos Estados para que essas ndo mais voltem a ocorrer, e
mecanismos reparatdrios e compensatoérios pelas violagdes ocorridas.

> A Corte Interamericana de Direitos Humanos e a Comissdo Interamericana s&o os dois orgaos
principais do sistema interamericano, expressamente mencionados na Convencdo Americana de
Direitos Humanos (1967). Apesar disso, outros tratados internacionais firmados no ambito da OEA
prevéem outros 6rgdos de monitoramento, 0s quais, no entanto, tem sua funcao restrita a tematica do
referido tratado que lhe criou.

® RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos: analise dos sistemas de
apuracédo de violagéo de direitos humanos e implementacdo das decisdes no Brasil. Cit. p. 216.
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com o funcionamento da Corte IDH. Embora o trabalho da CIDH fosse positivo, a
divergéncia sobre a sua base juridica, ou até mesmo o eventual carater politico de
seus pronunciamentos, levava muitos Estados a ndo cumprirem com as

recomendacdes feitas por aquele 6rgao.

Por essa razdo, o processo de responsabilizagdo do Estado no sistema
interamericano, base para a concretizacdo dos direitos humanos e eventual
delineamento de politicas publicas, sera estudado a partir da Convencdo Americana
de Direitos Humanos. Embora se reconhe¢a a importancia do primeiro regime,
fundado na Carta da OEA, esse procedimento ndo acarreta a declaragdo de
responsabilidade do Estado, tampouco uma decisdo com forca juridica; em udltima
analise, podera levar apenas a submissdao do tema a Assembléia Geral da

Organizagao.

1.3 O processo de responsabilizacdo internacional p  revisto na Convencao

Americana de Direitos Humanos

1.3.1 O procedimento perante a CIDH

Para que o caso chegue ao conhecimento do Corte IDH, antes percorrera um
longo caminho na CIDH. Nesse interim, varios acontecimentos podem ocorrer,
trazendo a importancia de estudar tais etapas, ainda que de forma sucinta. Apés
receber a comunicacdo de uma suposta violacdo aos direitos humanos em um dos
paises membros da OEA, que pode ser encaminhada por um Estado ou por
qualquer individuo, a CIDH passara a analisar sua admissibilidade, tendo em vista o
artigo 46 da Convencao Americana.

Nessa etapa, levara em conta requisitos como o prévio esgotamento dos
recursos internos e a inexisténcia de litispendéncia internacional, e, no caso de
admissibilidade, solicitara informagcées ao Estado denunciado em respeito ao
contraditorio; apds o recebimento das informagdes, ou transcorrido in albis o prazo,
a CIDH verificara se os fatos que motivaram a dendncia ainda subsistem; no caso de
nao mais existirem, arquivard o expediente; por outro lado, na hipétese de

subsistirem 0s motivos, partira para um exame mais detalhado do caso, que sera
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levado ao conhecimento das partes; nessa fase, a CIDH buscara a solu¢do amistosa
do caso, que, se alcangada, resultard em um Relatorio contendo a exposi¢do dos
fatos e a solucéo; contudo, em caso contrario, sera elaborado um relatério, também
conhecido como Relatério Preliminar (artigo 50), contendo o resumo dos fatos,
conclusbes e, até mesmo, recomendacdes ao Estado, com prazo de trés meses

para serem cumpridas.

A fase da CIDH, entretanto, ndo se esgota nesse primeiro relatorio, uma vez
que apos o prazo de trés meses podera haver duas situacdes: a) a solucdo ou nao
do caso; ou b) o envio do caso a Corte IDH. Em relacdo a primeira hipétese, caso
ndo se obtenha uma solucdo, a CIDH podera estabelecer, mediante a maioria
absoluta de votos, novas medidas para tentar solucionar o caso, fixando novo prazo
para que sejam adotadas, trata-se de um segundo Relat6rio, com base no artigo 51
da Convencgdo. Com o esgotamento do prazo, a CIDH verificara se o mesmo obteve
éxito, decidindo por maioria absoluta dos votos, se o publicara no relatorio anual de
suas atividades. A segunda conduta - encaminhamento do caso a Corte IDH - s6
ocorrerd se o Estado denunciado tiver reconhecido expressamente a jurisdicdo da
Corte, pois, nesse aspecto, vigora a clausula facultativa de jurisdicdo obrigatoria,
constante no artigo 62, pela qual os Estados que sejam parte na Convencéo

Americana devem manifestar expressamente a aceitacdo nesse sentido.

Muito se discutiu a respeito da forga juridica dos Relatérios da CIDH, se teriam
ou nao efeito vinculante, ou seriam apenas recomendacdes. A natureza né&o
vinculante dos Relatérios foi adotada, inicialmente e sem ressalvas, pela Corte IDH
durante a anélise do caso Cabellero Delgado e Santana (1994),”” pois considerou
gue os Estados n&o estariam obrigados a cumpri-los, na medida em que eram
meras recomendagdes, nos termos do artigo 51.2 da Convencdo Americana.
Segundo a Corte IDH, ao fazer uso do termo “recomendacdes”, 0 artigo nao teria

dotado os Relatérios de forca vinculante.”®

" Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Caballero Delgado e Santana vs. Colombia,
Sentenca de Excec¢des Preliminares de 21 de janeiro de 1994, Série C, n. 17.

® RAMOS, André de Carvalho. Direitos Humanos em Juizo: comentarios aos casos contenciosos e
consultivos da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001. pp. 83-84.
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Posteriormente, a partir do caso Loaysa Tamayo (1996),”° passou a Corte IDH
a diferenciar os dois Relatérios da CIDH, o primeiro ndo seria vinculante por nao ser
definitivo, na medida em que, diante do descumprimento pelo Estado, a CIDH
podera optar pelas atitudes ja mencionadas. O segundo Relatorio, se publicado,
deveria ser cumprido pelos Estados com base no principio da boa fé, pois “os
Estados, ao aderir a Convencao aceitaram a competéncia da propria Comissao para
processar peticdes individuais”.?® Assim, caso haja descumprimento desse segundo
Relatorio, a CIDH podera utilizar-se da Assembléia Geral da OEA, fazendo constar

que os Estados ndo cumpriram com as obrigacdes determinadas.®*

Entretanto, uma vez iniciada a fase judicial, com o envio do caso a Corte IDH,
cabera a essa decidir se o Estado violou ou ndo os direitos que se discutem,

excluindo-se, porém, o exame da responsabilidade relacionada a conduta

processual durante o tramite na CIDH e o cumprimento do Relatério preliminar.®

1.3.2 A Corte IDH: formacéo, competéncia e funciona mento

Nos termos delineados pela Convencdo Americana de Direitos Humanos, a
Corte IDH tem competéncia contenciosa e consultiva para conhecer de qualquer
caso relativo a interpretacéo e a aplicacao das disposi¢cOes previstas nesse tratado.
Desde que os Estados tenham reconhecido sua jurisdicdo, podera verificar se houve
a violacdo de um dos direitos protegidos, e, se for o caso, determinar que se
“assegure ao prejudicado o gozo do seu direito ou liberdade violados”, e a reparacéo
“das consequéncias da medida ou da situacdo que haja configurado a violagcéo”,

bem como justa indenizacdo & parte lesada.®

™ Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Loaysa Tamayo vs. Per(, Sentenca de Excecdes
Preliminares de 31 de janeiro de 1996, Série C, n. 25.

% RAMOS, André de Carvalho. Direitos Humanos em Juizo: comentarios aos casos contenciosos e
consultivos da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Cit. p. 85.

8 Em sentido contrario, Héctor Fatindez Ledesma. Segundo ele, o Relatério preliminar previsto no
artigo 50 é obrigatério, tanto para a Comisséo, que ndo pode deixar de edita-lo, como para os
Estados, pois implicaria no dever de adotar as medidas pertinentes para dar cumprimento as
obrigacdes. In: LEDESMA, Héctor Falndez. Ob. Cit. pp. 476 e 484.

8 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Baena Ricardo e outros vs. Panama, Sentenca
de 02 de fevereiro de 2001, Série C, n. 72. pars. 189-193.

8 OEA. Convencdo Americana de Direitos Humanos. Artigos 62 e 63.
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Flavia Piovesan esclarece que na qualidade de um tribunal cabe a Corte IDH
resolver as controvérsias de natureza juridica que havendo tramitado na CIDH Ihes
sdo submetidas, ou, ainda, as que sdo enviadas por qualquer Estado parte na

Convencéo que aceite sua jurisdicéo.®*

O exercicio da competéncia consultiva é sensivelmente diverso da contenciosa,
na medida em que qualquer Estado membro da OEA, parte ou ndo da Convencao,
pode solicitar um parecer & Corte.®> Essa competéncia é de grande valia ao Sistema,
possibilitando que as legislagbes dos Estados membros sejam analisadas sob o
angulo da compatibilidade com a Convencgéo. Nesse sentido, Monica Pinto lembra
que as opinibes consultivas “tém permitido a compreenséo de aspectos substanciais
da Convencéao”, dentre os quais “o sistema de reservas as restricdes a adocao da
pena de morte, os limites ao direito de associacdo, o sentido do termo leis - quando
trata de impor restricbes ao exercicio de determinados direitos”, e, sobretudo, “a
interpretacdo da Declaracdo Americana, as excecfes ao esgotamento prévio dos

recursos internos e a compatibilidade de leis internas em face da Convencao.”

O artigo 63.2 da Convengdo Americana também estabelece a Corte a
possibilidade de adotar medidas provisérias em casos de extrema relevancia e
urgéncia,®’ para evitar danos irreparaveis a pessoas, nos assuntos que esteja
conhecendo, ou naqueles que pode conhecer, a pedido da CIDH. A Convencéao é
pioneira nesse aspecto, e possibilita que o Tribunal adote medidas preliminares ou

judiciais de carater provisoério.®®

No que tange a competéncia contenciosa, e especificamente a natureza dos
tribunais internacionais e ao fruto dessa atividade, Cancado Trindade afirma que as

cortes internacionais de direitos humanos nao substituem os tribunais dos Estados,

® PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. Cit. p. 258.

% |dem. Ibidem. p. 258.

® PINTO, Ménica. Derecho internacional de los derechos humanos: breve visén de los mecanimsos
de proteccion en el sistema interamericano, p. 96. In: Derecho internacional de los derechos
humanos. Comision Internacional de Juristas. Colegio de abogados del Uruguay, 1993 apud
PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. Cit. p. 260.

8 Pelo texto original em espanhol da Convencdo Americana de Direitos Humanos chamam-se
medidas provisionales. Sdo também conhecidas como medidas provisionais ou provisorias, tendo em
vista sua natureza cautelar.

% PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. Cit. p. 258.
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“e tampouco operam como tribunais de recursos ou de cassacédo de decisdes dos
tribunais internos”.®® No entanto, prestam-se a uma tarefa de extrema importancia:
analisar se os atos dos Estados, praticados no ambito domeéstico, estdo em

conformidade com as obrigac8es internacionais em matéria de Direitos Humanos.*

As decisdes da Corte IDH tém forga vinculante. Os Estados, se condenados,
devem cumprir o conteido da decisdo em respeito as disposi¢cdes convencionais, e
em atencdo ao principio do pacta sunt servanda. Por terem escolhido a Corte como
instancia judicial por ato de vontade expresso, ndo ha que compreendé-la como uma
imposicao externa. Lindgren Alves assevera, assim, que as sentencas nao

interferem na soberania nacional, ponderando que

a supranacionalidade da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
assim como a de todos os 6rgaos multilaterais da ONU e da OEA, é
decorréncia da vontade soberana dos Estados que o integram.
Resulta da percepcao individual dos préprios Estados de que seus
interesses se acham mais bem protegidos pela coletividade
organizada do que pela anomia do estado da natureza.”

Nessa linha de raciocinio, conclui o autor que a natureza da sentenca da Corte
IDH é “ndo punitiva”, uma vez que procura assegurar acdes corretivas para as
deficiéncias dos sistemas judiciarios nacionais.®? Segundo Lindgren Alves, deduz-se
isso quando a Corte decide se houve (ou nao) violacéo de direitos protegidos pela
Convencao, pois determinara “que se assegure ao prejudicado o gozo do seu direito
ou liberdade violados, reparacdo de consequéncias ou pagamento de indenizacéo

as vitimas” em sua sentenca.*®

1.4 A adeséo e a relacdo do Brasil com o Sistema In  teramericano de Protecéo

aos Direitos Humanos

Considerando a proposta do trabalho, estudar o papel da Corte IDH na

formulacdo de politicas publicas de direitos humanos como conseqiéncia da

% TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. A interacdo entre o direito internacional e o direito interno
na protecéo dos direitos humanos. Arquivos do Ministério da Justiga, Brasilia, vol. 46, n. 182, pp. 27-
54, jul./dez. 1993. p. 33.

% PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. Cit. p. 222.

9L ALVES, José Augusto Lindgren. Ob. Cit. p. 283.

%2 1dem. Ibidem. p. 284.

% |dem. Ibidem. Ob. Cit. p. 282.
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declaracdo de responsabilidade do Estado, e que a analise sera feita a partir do
estudo de casos julgados pelo Tribunal, com enfoque especial a um episodios
envolvendo o Brasil, cabe, entdo, algumas reflexdes sobre o processo de adesao
do Pais ao sistema interamericano, em especial sobre sua atuacéo perante a Corte
IDH.

Como afirma Flavia Piovesan, foi somente com o processo de democratizacéo
deflagrado no Pais, apdés 1985, que o Brasil passou a ratificar alguns importantes
tratados internacionais de direitos humanos, sendo marco inicial desse processo a
ratificacdo, em 1989, da Convencéo contra a Tortura e Outros Tratamentos Cruéis,
Desumanos ou Degradantes. Naquele determinado momento historico, além da
Constituicdo da Republica trazer os direitos humanos como vetor do Brasil em suas
relacdes internacionais, o Estado passava a “reorganizar sua agenda internacional,
de modo mais condizente com as transformacdes internas decorrentes do processo

de democratizacdo”.*

Buscava-se mudar a imagem do Estado no cenario internacional,
demonstrando que o Pais compreendia que os direitos humanos eram uma
preocupacéo de toda a comunidade internacional.”> Como reflexo disso, os anos que
se seguiram a Constituicdo de 1988 foram marcados pela participacdo do Pais no
processo preparatério a realizacdo da 32 Conferéncia Mundial de Direitos Humanos
e também, antes dela, da Conferéncia das Nac¢6es Unidas sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento, realizada no Rio de Janeiro, em 1992.%

Seguindo essa direcdo, outros tratados foram ratificados, dentre eles a
Convencédo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, em 20 de julho de

1989,°" e a Convencdo sobre os Direitos das Criancas, em 24 de setembro de

% PIOVESAN, Flavia. A Constituic@o brasileira de 1988 e os tratados internacionais de protecdo aos
direitos humanos. pp. 03-31. In: PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 32 Edicdo. Sao
Paulo: Saraiva, 2009. p. 12.

% |dem. Ibidem. p. 13.

% TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. O Brasil e o Direito Internacional dos Direitos Humanos: as
duas Ultimas décadas. pp. 219-249. In: OLIVEIRA, Henrique Altemani. LESSA, Antonio Carlos.
Relacdes Internacionais do Brasil: temas e agendas. Vol. 2. Sdo Paulo: Saraiva 2006. p. 323.

%" OEA. Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, de 09 de dezembro de 1985.
Disponivel em http://pfdc.pgr.mpf.gov.br/legislacao-pfdc/tortura/docs_acordinternacionais/convencao_
interamericana.pdf. Acesso em 12 mar. 2010.
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1990.*® No entanto, conforme pondera Cancado Trindade, “persistia,
paradoxalmente, até o inicio dos anos 1990, a grande omissdo relativa
particularmente aos trés grandes tratados gerais de protecdo”: os dois Pactos de
Direitos Humanos das Nacdes Unidas® e a Convencdo Americana de Direitos

Humanos.

O quadro institucional contrario a adeséo desses importantes instrumentos foi
modificado em 1985. A mudanca foi marcada por um parecer de Cancado Trindade,
na qualidade de Consultor Juridico do Ministério das Relagbes Exteriores (MRE),
recomendando a pronta adesédo aqueles tratados gerais. O Consultor afirmava, em
sintese, “ndo haver impedimentos de ordem constitucional ou argumentos de cunho
verdadeiramente juridico que pudessem justificar ou explicar a posicao estética e
mecanica de ndo adesao do Brasil (...)". O parecer ressaltava, ainda, que o Brasil, a
partir de 1940, havia dado manifestacdes a favor da protecdo internacional dos
Direitos Humanos, participando, inclusive, da fase de elaboracdo dos instrumentos
de protecdo, e, apenas, nos anos 1960 afastou-se da sua tradicdo juridico-
diplomética sobre a matéria, assumindo uma posi¢cdo condizente ao periodo de

autoritarismo vivido.1°

Nas Exposicdes de Motivos de 29 de outubro e 22 de novembro de 1985, o
MRE endossou a fundamentacdo de seu Consultor Juridico e recomendou a adesao
do Brasil agueles instrumentos. Posteriormente, o entdo Presidente da Republica,
José Sarney, encaminhou ao Congresso Nacional as Mensagens Presidenciais de
nimeros 620 e 621 solicitando a aprovacdo dos mencionados tratados.®* Contudo,
0 processo de aprovacdo Convencdo Americana e dos demais tratados demorou
mais tempo do que se pensava, ocorrendo posteriormente a Constituicdo de 1988.
Em virtude disso, Cangcado Trindade ainda na qualidade de Consultor Juridico do

% ONU. Convencao sobre os Direitos das Criangas, de 20 de novembro de 1989. Disponivel em
http://www.onu-brasil.org.br/doc_crianca.php. Acesso em 12 mar. 2010.

% ONU. Convencao das Nagfes Unidas sobre Direitos Civis e Politicos, de 16 de dezembro de 1966.
Disponivel em http://www.un.org/millennium/law/iv-4.htm. Acesso em 10 mar. 2010; Convencao das
Nacbes Unidas sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 16 de dezembro de 1966.
Disponivel em http://www2.ohchr.org/english/law/pdf/cescr.pdf. Acesso em 10 mar. 2010.

1% TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. O Brasil e o Direito Internacional dos Direitos Humanos: as
duas ultimas décadas. Cit. p. 326.

1%L 1dem. Ibidem. p. 327.
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9,192 com diversas

Itamaraty, emitiu outro extenso parecer, em 18 de outubro de 198
recomendacgdes a respeito das providéncias e medidas a serem tomadas quando da
adesao a instrumentos de protecdo a direitos humanos, especialmente sobre as
clausulas facultativas, sugerindo que a aceitacdo do Pais deveria se dar

“necessariamente de forma integral”.*®®

A adesao a Convencao Americana de Direitos Humanos foi, de fato, alcancada
somente em 1992, por meio do Decreto Executivo n. 678, de 6 de novembro de
1992. Entretanto, para tornar completa a entrada no sistema era ainda necessario
aceitar a competéncia da Corte IDH em matéria contenciosa. ApoOs as
recomendacdes feitas durante a 32 Conferéncia Nacional de Direitos Humanos,
realizada em Brasilia em 1998, o entdo Ministro das Rela¢cbes Exteriores Luiz Felipe
Lampreia encaminhou, por meio da Informacdo n. 126, a recomendacao de
aceitacdo da competéncia contenciosa da Corte IDH. Dias depois, o Poder
Executivo enviou ao Congresso Nacional a Mensagem n. 1.070, de 9 de setembro
de 1998, no sentido do reconhecimento, a qual foi aprovada sob o Decreto

Legislativo n. 89/98.1%4

Conforme André de Carvalho Ramos, a Mensagem Presidencial n. 1070
solicitou a aprovacao para fazer a declaracdo de reconhecimento da competéncia
obrigatodria da Corte IDH em todos os casos relativos a interpretacéo ou aplicacao da
Convencdo Americana para fatos ocorridos a partir do reconhecimento, nos termos
de seu artigo 62, §1°.2°> Com a publicacdo do Decreto Legislativo 89/98, em 3 de
novembro de 1998, o reconhecimento foi entdo efetivado, e, posteriormente,
transmitido por meio de nota ao Secretéario-geral da OEA no dia 10 de dezembro de
1998.

192 parecer MRE-CJ/185, de 18 de outubro de 1989. Reproducdo em: MEDEIROS, Antonio P.
Cachapuz de. Pareceres dos Consultores Juridicos do Itamaraty (1985-1990). Brasilia: Ministério das
Relacdes Exteriores/ Senado Federal, 2004. pp. 542-616.

193 1dem. p 615.

1% TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. O Brasil e o Direito Internacional dos Direitos Humanos: as
duas ultimas décadas. Cit. pp. 241-242.

1% RAMOS, André de Carvalho. O impacto da Convencdo Americana de Direitos Humanos na
relagdo do direito internacional e o direito interno. In: Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, Ano 1, n. 4,
p. 51-61, jul./set. 2002. p. 51.
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Em 1996, complementando a adesdo a Convencdo Americana, o Brasil se
tornou Parte nos seus dois Protocolos:'® o Protocolo sobre Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais (1988); e o Protocolo referente a Abolicdo da Pena de Morte
(1990).1%7

1.4.1 A representacéo do Estado durante o procedime  nto na Corte IDH *°®

De acordo com o artigo 131 da Constituicdo Federal, a Advocacia-Geral da
Unido (AGU) é a instituicAo que, diretamente ou através de o6rgdo vinculado,
representard a Unido judicialmente e sera responsavel pelas atividades de
consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo.'® Dessa forma, sendo a
Unido o ente federado que mantém relacdes no plano internacional em nome da
Republica Federativa do Brasil, o corpo de profissionais da AGU atuara quando se
estiver diante de um tema internacional com repercussdo na esfera juridica da

Uniao.

Para atuar em tarefas dessa natureza, a instituicAo dispbe de um
Departamento Internacional, ao qual compete auxiliar o Advogado-Geral da Unido
nas questbes de Direito Internacional, inclusive no processo de celebracdo de
tratados, acordos e ajustes internacionais, e, também, na representacao judicial e

extrajudicial da Unido nas causas ou controvérsias em foro estrangeiro.’'® Assim, o

1% cancado Trindade ressalta, todavia, o comportamento incongruente do Brasil em aderir ao

Protocolo de San Salvador em 21 de agosto de 1996 e trés meses depois denunciar a Convencao
158 da Organizacao Internacional do Trabalho, na medida em que o Protocolo protege o empregado
contra a dispensa ou demissao injustificada, trazendo a mesma garantia da Convencao 158. Cf.
TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. O Brasil e o Direito Internacional dos Direitos Humanos: as
duas ultimas décadas. Cit. p. 235.

197 OEA. Protocolo a Convencao Americana de Direitos Humanos referente a Abolicdo da Pena de
Morte, aprovado em Assuncdo, Paraguai, em 8 de junho de 1990. Disponivel em
https://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/g.Pena_de_Morte.htm. Acesso em 12 mar. 2010.

1% | evando em conta os objetivos do presente trabalho, ndo se abordara os debates entre AGU e
MRE sobre qual dos 6rgéos deveria liderar a representacéo do Estado, mas somente as informacfes
oficiais e extraidas a partir da analise dos casos.

199 BRASIL. Constituicado da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 1988. Artigo 131, caput.

119 BRASIL. Advocacia-Geral da Unido. Ato Regimental n. 5, de 2002. Disponivel em
http://www.agu.gov.br/sistemas/site/Template Texto.aspx?idConteudo=113488&ordenacao=1&id_site=
4922. Acesso em 10 fev. 2010. .
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Departamento representara a Unido nos processos judiciais baseados em tratados

internacionais, sejam eles desenvolvidos no Brasil ou em tribunais internacionais.***

Caberd, portanto, ao Departamento Internacional da AGU elaborar subsidios
juridicos para a defesa do Brasil na Corte IDH e em outros tribunais internacionais
em parceria com outros 6rgdos competentes como o Ministério das Relacdes
Exteriores (MRE), a Secretaria Especial dos Direitos Humanos da Presidéncia da

Republica e o Ministério da Justica.**?

Nota-se, porém, que a pessoa indicada como represente do Estado durante o
tramite dos casos submetidos a Corte IDH ndo vem sendo nenhum integrante da
AGU, mas sim do MRE. Ao menos nos dois ultimos casos de mérito envolvendo o
Brasil, foi indicado como agente o diplomata Hildebrando Tadeu Nascimento

Valadares, embaixador do Brasil na Costa Rica. 31

Dois setores especificos do MRE desempenham importante papel durante o
processo de responsabilizacdo perante a Corte IDH, e na atuagdo no sistema
interamericano como um todo: a Divisao de Direitos Humanos do Departamento de

Direitos Humanos e Temas Sociais; e a Consultoria Juridica.

A Divisdo de Direitos Humanos (DDH) se ocupa, em sintese, da promocao
dos interesses brasileiros e da execucao das diretrizes da politica exterior brasileira,
atuando nas questbes de direitos humanos examinadas pelos érgdos da OEA.
Também coleta, analisa, processa informacfes e fornece subsidios para a

formulacdo de diretrizes de politica exterior, e coordena a elaboracédo dos relatorios

1 BRASIL. Advocacia-Geral da Unido. Departamento Internacional. Disponivel em
http://www.agu.gov.br/sistemas/site/Template Texto.aspx?idConteudo=113488&ordenacao=1&id_site=
4922. Acesso em 10 fev. 2010. .
12 | dem.
13 Conferir: Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Escher e outros vs. Brasil. Sentenca de
06 de julho de 2009 (versdo em portugués). par. 05. p. 03; Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Caso Garibaldi vs. Brasil. Sentenca de 23 de setembro de 2009 (versdo em portugués).
ar. 05. p. 03.

4 Como assistentes, em ambos os casos, estavam duas representantes da Divisdo de Direitos
Humanos do Ministério das Relac8es Exteriores (Camila Serrano Giunchetti e Marcia Maria Adorno
Cavalcanti Ramos), dois representantes da Secretaria Especial de Direitos Humanos da Presidéncia
da Republica (Cristina Timponi Cambiaghi e Bartira Meira Ramos Nagado). Apesar de exercer funcao
de direcdo na Secretaria Especial de Direitos Humanos, Bartira Meira Ramos Nagado € integrante
dos quadros da Advocacia Geral da Uniao.
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brasileiros determinados pelos pactos e convencgdes internacionais de direitos

humanos.!*®

A Consultoria Juridica,**® por sua vez, também auxilia na defesa do Estado.
Além de ter competéncia para assessorar o Ministro das Rela¢gbes Exteriores em
guestdes de natureza juridica, no ambito do MRE, a Consultoria fixara a
interpretacdo da Constituicdo, das leis, dos tratados e dos demais atos normativos
quando nao houver orientacdo normativa do Advogado-Geral da Unido, e, ainda,
daré parecer sobre divergéncias de ordem juridica entre o Brasil e outros Estados ou

organismos internacionais.

Dessa forma, levando em conta que além da AGU e do MRE o Brasil possui
uma Secretaria Especial para Direitos Humanos no ambito da Presidéncia da
Republica, o Estado conta com estruturas institucionais voltadas a tematica dos
direitos humanos em varias esferas da administracao publica federal. Esses 6rgaos
ou departamentos poderdo ser chamados a atuar na defesa do Estado, como
ocorreu na representacdo do Brasil nos casos Escher e outros (2009) e Garibaldi
(2009), e, posteriormente, diante de uma condenacédo, participardo das demais
etapas, como o pagamento das indenizacbes e da implementacdo das medidas
determinadas, conforme se depreendera durante a analise no caso Ximenes Lopes

(2006) que sera feita no capitulo V.

Por atuarem durante a fase de supervisdo ao cumprimento das sentencas da
Corte IDH, poderdo colaborar, de alguma forma, na elaboracdo de eventuais
politicas publicas adotadas com a finalidade de observar os direitos até entdo nao

respeitados pelo Estado. A participacdo pode ser de forma estratégica, auxiliando o

1> BRASIL. Ministério das Relacdes Exteriores. Departamento de Direitos Humanos e Temas

Internacionais. Divisdo de Direitos Humanos. Disponivel em
http://www2.mre.gov.br/mre_port/ddh.htm. Acesso em 26 fev. 2010.

118 A Consultoria Juridica do Itamaraty foi criada pelo Decreto n° 2.358, de 19 de fevereiro de 1859,
conhecido como "Regulamento Paranhos para a Secretaria de Estado”, em homenagem ao Visconde
do Rio Branco, que exercia na época o cargo de Ministro dos Negocios Estrangeiros do Império. Sua
funcdo precipua é "dar parecer sobre as negociacGes de quaisquer ajustes internacionais, os atos
internacionais submetidos a aprovacdo ou ratificacdo, a inteligéncia e execucdo de quaisquer
obrigacdes internacionais, as indenizacdes reclamadas por via diplomatica, as contestacbes de
Direito Internacional Publico ou Privado e as propostas legislativas e regulamentos apresentados ou
expedidos pelo Ministério dos Negécios Estrangeiros”. In;: BRASIL. Consultoria Juridica do Ministério
das Relacdes Exteriores. Disponivel em http://www2.mre.gov.br/cj/index.htm. Acesso em 26 fev.
2010.
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Estado na criacdo das politicas, ou de forma burocratica, pela atuagdo na processo
de elaboracdo de relatérios, coletando as informagfes que sédo repassadas para o

Tribunal internacional, e sendo responsavel pela interlocucéo entre esse e o Estado.

1.4.2 O Federalismo no Brasil e a inclusdo dos ente s federados nos

processos relativos aos direitos humanos

As linhas a seguir serdo dedicadas as particularidades do Brasil que, em
razao da forma federal de Estado, eventualmente influenciem nas acdes concretas
em matéria de direitos humanos, sobretudo, na implementacao de politicas publicas.
Ainda que breve, a analise se justifica na medida em que alguns aspectos que

cercam o Federalismo,*’

como a divisdo de competéncias entre 0s entes
subnacionais ou a diversidade nos paises federais, devem ser levados em conta
durante uma acao estatal; mas, por outro lado, a estrutura federal ndo pode servir de

alibi para a néo efetivacao pratica dos direitos humanos.

A atual Constituicdo Federal, promulgada em 5 de outubro de 1988,
consagrou o Federalismo com forma de divisdo interna do Estado, estabelecendo
trés entes federativos, cada qual com um numero de competéncias e atribuicdes
proprias, de tal modo que exercam suas atividades e coexistam de forma harmonica.
Consoante essa divisdo, o Brasil € uma federacéo trina, composta pela Unido, por
26 Estados-membros, e por 5.562 Municipios, mais o Distrito-Federal, capital da
Unido Federal.

O modelo do Estado Federal é fortemente ligado ao principio da

8

subsidiariedade,*® com o fortalecimento das instancias inferiores, e voltado a

7 Nas palavras de Andreas Kreel, a existéncia do Estado Federal assenta-se em uma “sintese

dialética” dos elementos da coeséo e do particularismo, e, por isso, varia de Estado para Estado e
transforma-se ao longo do tempo. In: KRELL, Andreas J. Leis de normas gerais, regulamentacéo do
Poder Executivo e cooperagcdo intergovernamental em tempos de Reforma Federativa. Belo
Horizonte: Férum, 2008. p. 39.

118 Segundo Paollo Carozza, a subsidiariedade seria também um principio estrutural do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, pois ajuda a considerar em que nivel da sociedade a
implementacdo dos direitos humanos alcancara seu significado real e mais efetivo, além de atuar
como um mediador entre os valores supranacionais e de unidade, de um lado, e o pluralismo local e
as diferencas, de outro. In: CAROZZA, Paolo G. Subsidiarity as a Structural Principle of International
Human Rights Law. pp. 38-79.The American Journal of International Law. Vol. 97, 2003. pp. 40 e 58.
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“promover a diversidade regional e a descentralizacdo nas instancias de decis&o,”*

sem que isso diminua a importancia da atuagao conjunta entre entidade maior e
menor. O Federalismo previsto na Constituicdo de 1988 também tem como
pressuposto a descentralizacéo politica e administrativa, permitindo a capacidade de
auto-organizagdo as unidades federadas. Todavia, a sua pratica tem sido diversa

daquilo que é previsto no texto constitucional. *?°

No Brasil, o Federalismo vem sendo analisado e compreendido apenas sob o
viés da descentralizacdo, considerando a reparticAo de competéncias materiais e
legislativas entre os entes da federacao feitas pela Constituicdo,*** desconsiderando
a sua finalidade: preservar a unidade em meio a diversidade. Para Gilberto
Bercovicci,*?> para um melhor desenvolvimento das possibilidades oferecidas pelo
Federalismo, seria necessario aprimorar 0s mecanismos de descentralizacdo
existentes, ou seja, pensar nas tarefas descentralizadas, nos objetivos dessa
descentralizacdo e ver se atende as finalidades propostas, para que se passe da

teoria a prética.

Quando se trata de temas internacionais ndo se nota a mesma participacéo e
responsabilidade dos entes subnacionais, nem ao menos tedrica, pois a Constituicdo
Federal reservou a Unido a competéncia para manter relagbes com Estados
estrangeiros e participar de organizacdes internacionais. A missao de representar o
Estado foi entregue privativamente a pessoa do Presidente da Republica, chefe do
Poder Executivo da Unido e Chefe de Estado, que poder& se fazer representar por

diplomatas ou Ministros, desde que previamente acreditados por ele.*?®

Ao longo da histéria do Brasil, as relagbes no ambito da politica externa, que
incluem o Direito Internacional, vém sendo exercidas de forma exclusiva pela Uniédo,
que atua, principalmente, por meio do Ministério das Relacbes Exteriores.
Entretanto, uma interpretacéo literal desse dispositivo leva a conclusdo que 0s

demais entes federados ndo poderiam colaborar em assuntos internacionais, o que

119 KRELL, Andreas J. Ob. Cit. p. 43.

120 BERCOVICCI, Gilberto. Dilemas do Estado Federal Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2004. p. 95.

2L 1dem. Ibidem. p. 95.

122 1dem. Ibidem. pp. 69-70.

123 previsdo nos artigos 21, 1, e 84, VII, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
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nao € verdadeiro. Ainda que seja a Unido quem represente a soberania da
Federagdo nas relacdes internacionais, os demais entes federativos possuem
interesse nos processos relativos ao Direito Internacional, sobretudo, quando o tema
se refere aos direitos humanos, pois, internamente, considerando o arranjo de

competéncias constitucionais, as politicas publicas voltadas a implementacdo
desses direitos ndo séo atribuicdo apenas da Uni&o.

Ao investigar a democratizacdo do processo de celebracdo dos tratados
internacionais, especificamente sobre a participacdo de governos subnacionais
nesse processo, Ana Célia Lobo Silva concluiu ser necessaria uma interpretacéo
mais atualizada do dispositivo constitucional que estabelece a competéncia
exclusiva da Unido para celebrar tratados e participar das relagdes internacionais,
pois, atualmente, os temas internacionais ndo se resumem as questdes de guerra e
paz, comeércio e transportes, mas incluem assuntos como saude, habitacdo, meio
ambiente, indUstria, os quais, em paises federais, sdo também de competéncia dos

governos locais e regionais.*?*

Além disso, as peculiaridades do Estado brasileiro, como a sua dimensao
continental e a diversidade étnica, cultural e social, impéem que processo de
implementacdo dos direitos humanos, e, consequentemente, das decisbes e
determinacdes dos 6rgdos de protecdo internacional, como a CIDH e a Corte IDH,

englobem, internamente, os entes federados envolvidos.

De fato, um dos desafios do Estado em matéria de direitos humanos € a
promocao do direito das minorias. O binGmio diversidade e unidade, que permeia a
realidade dos paises federais, assume contornos interessantes no Brasil. Apesar de
ndo apresentar movimentos internos de separacdo, a Federacdo é marcada por

profundos contrastes regionais em matéria de economia, cultura e pratica cidada, e

24 SILVA, Ana Célia Lobo. A democratizacdo do processo de negociacdo de tratados internacionais.

A participacdo dos Estados federais no processo de celebracdo dos tratados no Brasil. 2007. 100 fl.
Dissertacao (Mestrado em Direito). Universidade Catélica de Santos, Santos. Arquivo digital
disponivel em http://biblioteca.unisantos.com.br/tede/tde_busca/arquivo.php?codArquivo=66. Acesso
em 10 mar. 2010. p. 87
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também tem em seu territério varios grupos minoritarios, como indigenas,

quilombolas, e a populacéo cigana.'?®

Apesar da Constituicdo de 1988 ter formalmente reconhecido direitos de
diversidade e pretendido criar estruturas de governanca, a falta de uma coordenacéo
em matéria de politicas publicas contribui para que grupos minoritarios ainda nao
tenham sido beneficiados ou colaborem com politicas especificas.'*® Segundo
Marcos Faro de Castro e Gilberto Rodrigues, as limitagcdes na promocéo dos direitos
das diversidades se devem ao fato de que a devolucdo de poderes as entidades
menores, feita pela Constituicdo de 1988, foi substancialmente territorial: enquanto
Estados-membros e Municipios, como pessoas juridicas de direito publico,
ganharam atribuicdes, 0s grupos sociais que os compdem nao experimentaram o

mesmo fortalecimento.*?’

Por outro lado, na implementacédo pratica dos direitos sociais, econdmicos e
culturais também se trabalhara com a questdo do Federalismo, pois a cooperacao e
o didlogo entre as varias instancias de governo devem estar presentes. A
importancia dos governos locais se destaca em matéria de direitos humanos, pois
sdo as instituicbes mais proximas do cidaddo e de seus interesses cotidianos,

sobretudo nas funcées de promocao e gestdo.*?®

Ademais, no mundo atual, “o fendbmeno da globalizacdo tem ativado em todas
as partes uma reafirmacéo do local”.'*® Essas mudanca, de proporcdes universais,
reveste-se de especial caracteristica na Ameérica Latina, e, concretamente, na
Ameérica Central, onde vem ocorrendo experiéncias politicas relacionadas a

afirmacao do poder local.

122 CASTRO, Marcos Faro de; RODRIGUES, Gilberto Marcos Antonio. Brazil: Diversity and Unity
beyond Territories. pp. 16-18.In; CHATTTOOADHAY, Rupak; KAROS, Abigail Ostien (ed.). Dialogues
on diversity and unity in federal countries. A Global Dialogue on Federalism, Booklet Series, v. 7.
Canadéa: Forum of Federations e International Association of Centers for Federal Studies, 2008. pp.
16-17.

126 CASTRO, Marcos Faro de; RODRIGUES, Gilberto Marcos Antonio. Ob. Cit. p. 18.

27 1dem. Ibidem. p. 17.

18 ESQUIVEL, Fanny Ramirez (coord.). Lineamentos estratégicos y de actuacion para la promocion
del Desarrollo Econémico Local en Centroamérica y El Caribe. San José: DEMUCA, 2008. p. 27.

29 MACIA, Manuel Rodriguez. La identidad desde lo local: construccion de la cohesion social y
territorial. 1. ed. Fundacion DEMUCA: San José, C.R., 2008. p. 43.
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Sem duvida, “o sentimento de identidade, de pertencer & comunidade local” **

€ uma grande ferramenta quando se trata de implementacdo de mecanismos de
protecdo de direitos humanos, na medida em que, a principio, a descentralizacao
torna mais facil se constatar e resolver os problemas.’® Alguns encontros
internacionais colaboraram para uma maior atuagdo do poder local no tema dos

direitos humanos:**?

a participagdo das cidades foi marcante nas conferéncias
promovidas pela Organizacdo das Nacdes Unidas, em especial a Eco/ 92 e
Habitat/1996, que geraram como frutos dois documentos relacionados a participacao
dos entes federados subnacionais, a Agenda 21 e a Agenda Habitat para os

Municipios.'*?

Assim como na promoc¢ao e gestdo dos direitos humanos, no momento de
cumprir as determinagfes dos 6rgaos internacionais, a questao federal também vem
a tona, pois se necessita do envolvimento e da cooperacao dos Estados-membros e
dos Municipios envolvidos. Isso se tornou evidente no caso Ximenes Lopes vs.
Brasil (2006), melhor analisado no Capitulo 1V, por envolver prestacdo de servico
de saude em relacdo as pessoas com deficiéncia. Nesse caso, 0 servico é
prestado de forma descentralizada, por meio do Sistema Unico de Saude, do qual
participam os trés entes da federacéo,*** e, portanto, nenhum deles esté isento da

obrigacao de protecéo, defesa e cuidado a satde.'®

%0 MACIA, Manuel Rodriguez. Ob. Cit. p. 44.

31 por outro lado, a descentralizacdo também tem seus contras, como a maior possibilidade da
pratica de clientelismo ou outras apropriagdes dos recursos estatais, muito comum no Brasil, mais
faceis de ocorrerem em instancias menores de decisdo. Para uma melhor reflexdo a respeito da
descentralizacdo no Brasil: AFFONSO, Rui de Britto Alvares. A Federagdo no Brasil: impasses e
perspectivas, pp. 57-65. In: AFFONSO, Rui de Britto Alvares; SILVA, Pedro Luiz Barros (orgs.). A
federacdo em perspectiva: ensaios selecionados. Sdo Paulo: Fundap, 1995.

132 5 fenémeno da atuacao dos entes subnacionais no plano internacional se tornou globalmente
conhecido como paradiplomacia. Segundo os estudiosos, teve como mola propulsora o advento da
globalizagcdo econdbmica e a crise de atuacdo dos Estados-Nacionais, tendo em vista as
particularidades surgidas com a modificacdo na maneira de se relacionar da atual sociedade,
impulsionadas por inovagdes até entdo ndo conhecidas. Cf. BRIGAGAO, Clovis; RODRIGUES,
Gilberto Marcos Antonio. Politica Externa Brasileira: Da Independéncia aos Desafios do Século XXI.
Polémica. S&o Paulo: Moderna, 2006, p. 118.

% RODRIGUES, Gilberto M. A. “Politica Externa de Cidades”. Margem, S&o Paulo, n.20, p. 21, dez.
2004.

3 O sistema Unico de Satde é um sistema nacional e descentralizado, por exceléncia, criado pela
Constituicdo Federal (artigo 198), com direcao Unica em cada esfera de governo.

% DALLARI, Sueli Gandolfi. Politicas de Estado e politicas de governo: o caso da satde publica. pp.
247-278. In: BUCCI, Maria Paula Dallari. Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. S&o
Paulo: Saraiva, 2006. p. 254.
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No caso Ximenes Lopes, até mesmo 0s representantes das vitimas dedicaram
especial preocupacgao a esse aspecto, quando, embora reconhecendo a atuagéo da
Unido e os avancos ocorridos no Estado do Ceara para dar cumprimento ao
conteudo da sentenca, alertaram que apenas 15 Estados da federacdo faziam o
mesmo, havendo a necessidade dos demais se alinharem aos termos da decisao da
Corte IDH.** O Tribunal também ponderou ser importante a inclusdo dos
Municipios no processo de formacao dos profissionais da area da saude mental,

mediante a cooperacéo com as Universidades Federais.*®’

Nesse sentido, o artigo 28 da Convengao Americana de Direitos Humanos,
conhecido como clausula federal, enuncia a obrigacdo do governo Federal de tomar
as medidas pertinentes para que as autoridades competentes das entidades da
federacdo cumpram com as obrigacdes de respeito aos direitos humanos pactuadas
no Tratado.

Segundo Héctor Faundez-Ledesma, o artigo 28 foi inserido na Convencéao a

pedido dos Estados Unidos da América,**®

com o0 objetivo de restringir 0s
compromissos assumidos pelos Estados federais, na medida em que a obrigacao da
Unido em cumprir com todas as obrigacdes derivadas do Tratado se restringiria aos
temas sobre os quais tem competéncia legislativa e judicial. Em relacdo aos
assuntos em que a Unido ndo detém competéncia, caberia a ela tomar as medidas
pertinentes, de acordo com seu direito interno, para que 0s demais entes da
federacéo adotem a conduta necessaria para cumprir com a Convencéo.** Por essa
razdo, Ledesma critica seriamente a insercdo de clausula dessa natureza, na
medida em que contrasta com outros tratados que ndo fazem distincdo alguma

quanto & estrutura interna do Estado.'*

%% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Supervisdo de

cumprimento de sentenca, Resolucdo de 02 de maio de 2008. par. 17. p. 02.

7 | dem. par. 19. p. 02.

%8 Os Estados Unidos da América assinaram a Convencdo Americana de Direitos Humanos em 06
de janeiro de 1977, porém nao ratificaram o tratado. Fonte: Organizacao dos Estados Americanos.
Departamento de Direito Internacional. Tratados Multilaterais. Convencdo Americana de Direitos
Humanos. Disponivel em http://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/b-32.html. Acesso em 10 mar.
2010.

139 | EDESMA, Héctor Fatndez. Ob. Cit. p. 60.

149 Nesse sentido, o autor cita 0 artigo 50 do Pacto sobre Direitos Civis e Politicos e o artigo 28 do
Pacto sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da ONU. In: LEDESMA, Héctor Faundez. Ob.
Cit. p. 60.
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No entanto, a jurisprudéncia da Corte IDH vem interpretando a regra do artigo
28 consoante a prote¢do aos direitos humanos, ndo fazendo distingdo substancial
em relacdo a estrutura do Estado para restringir ou atenuar a responsabilidade
internacional. Pelo contrario, o artigo 28 ndo serve de meio para o Estado eximir-se
de sua responsabilidade, pois para a Corte IDH isso significaria a propria violacdo do
artigo.

A Corte IDH reafirmou esse entendimento no caso Garrido e Baigorria (1996),
em que a Argentina pleiteou que a responsabilidade pelas reparacfes recaisse
sobre a Provincia de Mendoza e ndo sobre o Estado. O Tribunal se posicionou de
acordo com a sua jurisprudéncia centenaria no sentido de que “um Estado ndo pode

alegar sua estrutura federal para deixar de cumprir uma obrigac&o internacional”.**!

Manuel Ventura Robles, juiz da Corte IDH, alinha-se a essa jurisprudéncia para
afirmar que o responsavel internacionalmente é o Estado Federal. Segundo ele, a
extensdo do territorio, no caso do México, do Brasil e da Argentina, e a grande
quantidade de autoridades politicas podem dificultar a implementagdo de medidas
determinadas pelo Tribunal, porque muitas vezes o governo federal encontra certa
resisténcia dos governos estaduais ou provinciais. Em se tratando desses trés
Estados, o Unico problema foi o desentendimento entre o governo federal e as
autoridades encarregadas das penitenciarias na provincia de Mendoza, no ja
mencionado caso Garrido e Baigorria, mas, segundo ele, ndo foi um problema sem

solucao.**

Conforme Diego Garcia-Sayan, vice-presidente da Corte IDH, a concepcédo do
sistema interamericano pode perfeitamente adequar-se as particularidades que
estabelecem o desenho interno de cada Estado. O pleno respeito a estrutura federal

e as atribuicbes que a Constituicdo outorga aos entes subnacionais em diversas

1 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Garrido e Baigorria vs. Argentina, sentenca de
27 de agosto de 1998, Série C, n. 39. par. 46. pp. 12-13.

%2 ROBLES, Manuel E. Ventura Robles. Entrevista concedida a titulo pessoal durante pesquisa para
a presente dissertacao. Corte Interamericana de Direitos Humanos, San José, 30 janeiro 2009.
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matérias ndo impedem que o governo federal exerca uma fung¢édo de interlocucéo

externa e, também, de articulacdo e superviséo dentro do pais. **?

Para Garcia-Sayan, o tema € importante ndo sO para o Brasil, mas também
para outros paises que ndo sao federais, mas tém empreendido processos de
descentralizagdo importantes, como o Perd, a Colémbia, a Bolivia, cujos governos
departamentais eleitos ganharam crescentes atribuicdes.'** Além disso, desde a
década de 1980, os paises latino-americanos vém passando por profundas
transformacdes e voltaram a valorizar os espacos locais como promotores de

desenvolvimento.*®

O Federalismo €, por outro lado, um tema que toca na esséncia do Direito
Internacional em matéria de Direitos Humanos, porque é um direito que se exerce
dentro das fronteiras. Por essa razdo, para Garcia-Sayan, as experiéncias de um
pais como o Brasil sdo desafiadoras, especialmente nas situacdes que envolvem
interesses publico geral, como foi visto nos assuntos referentes aos centros

penitenciarios, analisados pela Corte IDH em 2008.'%°

Apesar de nao utilizar o argumento de ser um Estado Federal perante a Corte
IDH, o Brasil ja alegou a sua estrutura interna e a dificuldade do dialogo com as
unidades federadas como justificativa para a demora em cumprir algumas
reparacdes determinadas pela CIDH. Segundo Ana Luisa Lima, advogada da Corte
IDH, esse foi um dos grandes motivos pelos quais a CIDH enviou a Corte os dois

ultimos casos contra o Brasil - Escher e outros e Garibaldi,'*’

pois alegou, em
ambos, o descumprimento pelo Estado do artigo 28 da Convencdo Americana,

baseando-se na falta de didlogo com o Estado do Parana.'*®

“* GARCIA-SAYAN, Diego. Entrevista concedida a titulo pessoal durante pesquisa para a presente

glifsertagéo. Corte Interamericana de Direitos Humanos, San José, 28 de janeiro 2009.
Idem.
%> FUNDACION DEMUCA. Estudio sobre la aplicacién de politicas puablicas de género en los
obiernos locales en Centroamérica y Republica Dominicana. San José: DEMUCA, 2006. p. 125
% GARCIA-SAYAN, Diego. Entrevista concedida a titulo pessoal durante pesquisa para a presente
dissertacdo. Corte Interamericana de Direitos Humanos, San José, 28 de janeiro 2009.
47 Esses casos serdo analisados nos paginas seguintes.
8 | IMA, Ana Luisa. Entrevista concedida a titulo pessoal durante pesquisa para a presente
dissertacéo. Corte Interamericana de Direitos Humanos, San José, 19 janeiro 2009.
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7

Assim, é necessério se ter em mente a finalidade do federalismo em um
Estado: promover a unidade no territorio, respeitando as diversidades. Para essa
finalidade, “o didlogo permanente entre os governos estadual e federal pode ser uma
importante ferramenta de cooperacdo mutua”,**® que deve ser aplicada em matéria

de direitos humanos.

Por isso, € importante que a Unido empreenda esforcos para gerar maior
consciéncia nas autoridades locais sobre a necessidade de se incluir o respeito aos
direitos humanos no desenvolvimento de suas atribuicbes constitucionais. Além
disso, € seu dever zelar pela interlocu¢do nos processos tendentes a implementar as
medidas impostas pela Corte IDH ou por outros Orgdos de protecdo, pois,
dependendo do tema, as politicas publicas necesséarias para assegurar a
observancia dos direitos humanos deverdo contemplar acdes e gestdao nos trés
ambitos da federacao.

Portanto, o Brasil necessita desenvolver mais mecanismos no ambito de um
federalismo cooperativo, imprescindiveis para a implementacdo dos direitos sociais
e de diversidade, pois nem todos os governos subnacionais tém meios estruturais de
analisar e promover todas as atribuicées que Ihes foram conferidas pela Constituicdo
Federal. **° Constata-se, por exemplo, a incapacidade das autoridades locais de
algumas regides do Pais para efetivar e prevenir violagdes generalizadas aos
direitos humanos, como se verifica nos casos de torturas em presidios e
desocupac6es extrajudiciais e violentas no meio agrario, *** assuntos que acabam

sendo levados aos sistemas internacionais de protecéao.

Para Andreas Krell, um grande motivo da falta de efetividade social das
politicas publicas, diretamente relacionada ao federalismo brasileiro, esta na “falta
de clareza” em matéria de competéncias e responsabilidade em cada esfera de

governo. Por isso, um dos grandes desafios € ultrapassar a falta de

9 5ILVA, Ana Célia Lobo. Ob. Cit. p. 88.

%0 BERCOVICCI, Gilberto. Dilemas do Estado Federal Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2004. p. 57.

1 CASTRO, Marcos Faro de; RODRIGUES, Gilberto Marcos Antonio. Ob. Cit. p. 17.
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responsabilizagbes das entidades governamentais, diante da ndo observancia de

direitos que sdo estabelecidos como competéncias concorrentes.>?

E necesséaria, assim, uma unidade de planejamento em escala nacional,
voltada, sobretudo & coordenacéo e & cooperacdo em matéria descentralizagdo. >
Nesse sentido, ao trataram das politicas de promocé&o a diversidade, Marcos Faro de
Castro e Gilberto Rodrigues defendem que o Brasil deve “promover efetivamente
direitos da diversidade sem que isso acarrete a perda da unidade nacional”,
sugerindo uma maior aproximagao dos grupos sociais na implementagdo dos
tratados de direitos humanos do qual o Estado seja signatario, de forma que néo sé
a Unido, o Estado-membro e o Municipio, como unidades territoriais, participem, mas
sim que os debates ocorram de forma trans-territorial, *>* “respeitando e assimilando

a pluralidade”.**

1.5 O Brasil na Corte IDH

Desde que reconheceu a competéncia contenciosa da Corte, ao final de 1998,
o Brasil j& foi demandado em casos de meérito e na solicitacdo de medidas
provisorias. Até o final de 2009, havia sido condenado em quatro casos de mérito:
Ximenes Lopes (2006), Escher e outros (2009), Sétimo Garibaldi (2009) e Gomes
Lund (em aberto). Entretanto, foi absolvido no caso Nogueira de Carvalho e outros,
em 2006, por nao ter sido demonstrada a violagcdo ao direito as Garantias Judiciais
e & Protecdo Judicial, previstos nos artigos 8 e 25 da Convencdo Americana.’®

A Corte IDH também analisou e concedeu os pedidos de medidas provisorias
nos assuntos da Penitenciaria Urso Branco (2004),**’ da Penitenciaria Sebastido
Martins Silveira (2006 a 2008),**® e também do Complexo da FEBEM de Tatuapé

%2 KRELL, Andreas J. Ob. Cit. p. 51.

158 BERCOVICCI, Gilberto. Ob. Cit. pp. 69-70.

% CASTRO, Marcos Faro de; RODRIGUES, Gilberto Marcos Antonio. Ob. Cit. p. 18.

%5 BERCOVICCI, Gilberto. Ob. Cit. p. 9.

%8 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Nogueira de Carvalho e outros vs. Brasil,

Sentenca de 28 de novembro de 2006, Série C, n. 161. p. 36.

7 Assunto ainda em aberto. Cf. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Solicitagdo de medidas

Psréovisérias no assunto da Penitenciaria Urso Branco. Resolucéo de 25 de novembro de 2009. p. 18.
Assunto arquivado pelo cumprimento das medidas pelo Estado. Cf. Corte Interamericana de

Direitos Humanos. Solicitacdo de medidas provisérias no assunto da Penitenciaria Sebastiao Martins

Silveira, Brasil, Resolucéo de 25 de novembro de 2008. p. 10.



58

(2005 a 2008)**°. Em 2009, analisou, mas ndo concedeu as medidas solicitadas no

caso Gomes Lund e outros — Guerrilha do Araguaia (2009).%°

Considerando a finalidade do presente trabalho, analisar os impactos das
decisdes de mérito proferidas pela Corte IDH em matéria de politicas publicas de
direitos humanos desenvolvidas pelo Estado, ndo se tratara dos assuntos em sede
de medidas provisorias, mas apenas dos casos de mérito em que houve a
condenacdo do Estado. Pelas particularidades e semelhancas que apresentam,
serdo analisados, a partir de agora, os casos Escher e outros e Sétimo Garibaldi,
pois: ambos trazem fatos ocorridos no Estado do Parana que indicam a violagéo
dos artigos 8 e 25 da Convencao Americana, e relacionam-se, de alguma maneira,
a reforma agréaria e aos conflitos a ela inerentes. Posteriormente, no capitulo 1V,
sera feito o estudo particularizado do caso Ximenes Lopes, caso que levou a

primeira condenacédo do Brasil e paradigmético em matéria de politicas publicas.

1.5.1 Caso Escher e outros

No ano de 2007, a CIDH, com base nos fatos apresentados por organizacdes
nao governamentais que representavam os membros da Cooperativa Agricola de
Conciliacdo Avante Ltda. (COANA) e da Associacdo Comunitaria de Trabalhadores
Rurais (ADECON), submeteu & Corte IDH uma demanda contra o Brasil. Buscava-se
a declaracdo de que o Estado violou os artigos 8.1 (Garantias Judiciais), 11
(Protecao da Honra e da Dignidade), 16 (Liberdade de Associacéo) e 25 (Protecao
Judicial) da Convencdo Americana, relacionados com a obrigacao geral de respeito
e garantia dos direitos humanos e com o dever de adotar medidas de direito interno,
e das diretrizes do artigo 28 (clausula federal).’®* De acordo com a peticéo, entre
abril e junho de 1999, os membros daquelas organizacfes tiveram suas linhas

telefénicas monitoradas de forma ilegal, e, posteriormente, suas conversas foram

159 Assunto arquivado pelo cumprimento das medidas pelo Estado. Cf. Corte Interamericana de

Direitos Humanos. Solicitacdo de medidas provisérias no assunto do Complexo da FEBEM Tatuapé,
Brasil, Resolucéo de 25 de novembro de 2008. p. 10.

1% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Solicitacdo de medidas provisérias no assunto Gomes
Lund e outros, Brasil, Resolucéo de 15 de julho de 2009. p. 09.

181 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Escher e outros vs. Brasil, Sentenca de 06 de
julho de 2009 (versdo em portugués), Série C, n. 200. pars. 1 e 3. p. 02.
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divulgadas, sem qualquer autorizacdo, pela imprensa e pela Policia Militar do Estado

do Parana.®?

Os fatos tiveram inicio quando, em 28 de abril de 1999, o Sub-comandante da
Policia Militar do Estado do Parana solicitou ao Secretario de Segurancga Publica,
Candido Martins, diligéncias necessarias para interceptar e monitorar as
comunicacgdes das linhas pertencentes & COANA. O pedido feito & Vara Unica da
Comarca de Loanda mencionava fortes evidéncias que a organizacao era utilizada
por liderancas do Movimento dos Sem Terra (MST) para praticas delituosas, que
incluiam desvios de recursos financeiros concedidos através de programas do

governo federal e até mesmo um homicidio. '

A juiza Elisabeth Khater, titular da Vara, autorizou o pedido de interceptacéo
telefonica com uma simples anotagcdo no corpo da peticdo, sem a devida
fundamentacé&o e ciéncia do Ministério Publico. Em seguida, apresentou-se um novo
requerimento de interceptacdo, sem nova fundamentacdo, agora de uma linha
instalada na sede da ADECON. Mais uma vez o pedido foi deferido sem a
observancia das formalidades legais.’®® Apenas em maio de 2000, o Ministério

Publico foi informado dos fatos e analisou as ordens de interceptac&o.'®

Durante o monitoramento foram gravadas 123 fitas contendo as conversas
telefénicas. A primeira etapa ocorreu entre 14 a 26 de maio e a segunda, sem
autorizacéo, entre 9 a 30 de junho de 1999, mas somente trechos relevantes para a
policia, e ndo a transcricdo integral, foram entregues ao juizo.'®® Apesar do sigilo

167

que deveria ter o procedimento,”™" trechos das gravacdoes foram exibidos na

182 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Escher e outros vs. Brasil. Sentenca de 06 de

julho de 2009 (versdo em portugués), Série C, n. 200. par. 2. p. 02.

183 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Escher e outros vs. Brasil. Sentenca de 06 de
julho de 2009 (versdo em portugués), Série C, n. 200. pars. 89-90. p. 29.

164 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Escher e outros vs. Brasil. Sentenca de 06 de
julho de 2009 (versdo em portugués). Série C, n. 200. pars. 91-92. pp. 29-30.

'°% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Escher e outros vs. Brasil. Sentenca de 06 de
julho de 2009 (versdo em portugués). Série C, n. 200. pars. 101. p. 32.

1% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Escher e outros vs. Brasil. Sentenca de 06 de
julho de 2009 (versdo em portugués). Série C, n. 200. par. 97. p. 31.

187 Recentemente, a 52 Turma do Superior Tribunal de Justica manifestou-se pelo sigilo do teor das
gravacdes decorrentes de interceptacao telefénica no julgamento do Habeas Corpus n. 114.558. In:
STJ. Habeas Corpus n. 114.558. 52 Turma. Rel. Arnaldo Esteves Lima. Disponivel em
http://www.stj.jus.br/liviaoweb/jsp/mainPage.jsp?seqiteor=939490. Acesso em 27 de fev. 2010.
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televisdo aberta, e outros veiculados e entregues transcritos a imprensa pelo préprio

Secretéario de Seguranca Publica.*®®

Diante desses fatos, 0s representantes das organizacdes impetraram mandado
de seguranca no Tribunal de Justica do Estado do Parana requerendo a interrupgao
das interceptagfes e a destruicdo das fitas gravadas. Contudo, o monitoramento ja
havia cessado e, por isso, a acéo foi extinta sem a analise do mérito.'®® As vitimas
levaram os fatos ao Ministério Publico, que ofereceu dendncia contra os envolvidos.
No entanto, julgando recurso da defesa, o Tribunal estadual decidiu pelo
arquivamento em relacdo aos policiais militares e a juiza, permanecendo a acéo

apenas contra o Secretario. Entretanto, apds 4 anos, o Unico réu foi absolvido.*”

Com a submissdo do caso a Corte IDH, o Brasil apresentou trés excecdes
preliminares, dentre as a incompeténcia do Tribunal pelo ndo esgotamento dos

"1 Quanto a isso, a Corte entendeu que a interposicdo de outros

recursos internos.
recursos ndo poderia remediar a interceptacdo e a divulgacdo ja ocorridas, e, por
ISso, uma vez esgotado a via do mandado de seguranca — meio utilizado no caso,
ndo se fazia necessario tentar outras vias inaptas a impedir novas violagdes.
Ademais, tanto a investigac@o sobre a juiza e os policiais envolvidos, quanto a agédo
penal contra o Secretario ja estavam finalizadas a época do Relatorio de
admissibilidade da CIDH: a primeira arquivada e a segunda concluida com a

absolvicdo do réu.'”

As partes foram convocadas para uma audiéncia publica, celebrada em 3 de

dezembro de 2008, e apresentaram alegacdes finais escritas no inicio de 2009.'"3

Apés a analisar esses elementos, foram consideradas vitimas Arlei José Escher,

%8 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Escher e outros vs. Brasil. Sentenca de 06 de

julho de 2009 (versdo em portugués), Série C, n. 200. pars. 94-95. p. 30.

'%% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Escher e outros vs. Brasil. Sentenca de 06 de
julho de 2009 (versdo em portugués), Série C, n. 200. par. 30. pp. 10.

7% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Escher e outros vs. Brasil. Sentenca de 06 de
julho de 2009 (versdo em portugués), Série C, n. 200.par. 39. p. 13.

"L Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Escher e outros vs. Brasil. Sentenca de 06 de
julho de 2009 (versdo em portugués), Série C, n. 200. par. 5. p. 03.

2 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Escher e outros vs. Brasil. Sentenca de 06 de
julho de 2009 (versdo em portugués), Série C, n. 200. par. 38 e 43. pp. 12-14.

% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Escher e outros vs. Brasil. Sentenca de 06 de
julho de 2009 (versdo em portugués), Série C, n. 200.pars. 8 e 9. p. 04.
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Dalton Luciano de Vargas, Delfino José Becker, Pedro Alves Cabral e Celso
Aghinoni,*™* por constarem no Relatério de mérito e na peticdo apresentada pela
CIDH, comprovadamente membros da ADECON e da COANA.*"

Em sua andlise de mérito, a Corte IDH verificou, primeiramente, se o Estado
violou o direito a vida privada, a honra e a reputacdo com base no artigo 11 da
Convencao, que proibe toda ingeréncia arbitraria ou abusiva na vida privada, seja no
ambito familiar ou profissional. No contexto do caso, entendeu que “a protecédo a
vida privada se concretiza com o direito a que sujeitos distintos dos interlocutores

ndo conhecam ilicitamente o contetido das conversas telefonicas (...)".}"

Consignou, também, que a fluidez informativa atual coloca o direito a vida
privada em situacdo de maior risco, devido a grande quantidade de ferramentas
tecnolégicas. Dessa forma, caberia ao Estado assumir um compromisso para
adequar aos tempos atuais “as formulas tradicionais de protecado do direito a vida

privada”.*"’

Como as conversas eram de carater privado e seus interlocutores néo
consentiram na divulgacédo, constatou-se uma ingeréncia do Estado na privacidade.
Restava a Corte IDH determinar se a ingeréncia foi arbitraria ou abusiva nos termos
do artigo 11.2 da Convencédo, verificando sua legalidade, necessidade e
proporcionalidade.'™ Para isso, analisou a Constituicdo Federal e a Lei Federal n.
9.296/96, que regula a interceptacao telefnica, verificando propositos e o tramite

da medida.

No Brasil, a Constituicdo Federal prevé, no artigo 5°, inciso Xll, a inviolabilidade

do sigilo das comunicacdes telefonicas, excepcionando, nos termos da Lei, 0s casos

1% Eduardo Aghinoni, constante na peticao da CIDH, foi excluido da qualidade de vitima, pois faleceu

em 30 de marco de 1999, antes do primeiro pedido de interceptacdo telefonica. Cf. Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Caso Escher e outros vs. Brasil. Sentenca de 06 de julho de
2009, (versao em portugués) Série C, n. 200.par. 83. p. 26.

% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Escher e outros vs. Brasil. Sentenca de 06 de
julho de 2009 (versdo em portugués), Série C, n. 200. par. 88. p. 28.

'8 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Escher e outros vs. Brasil. Sentenca de 06 de
julho de 2009 (versdo em portugués), Série C, n. 200. par. 114. p. 36.

" Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Escher e outros vs. Brasil. Sentenca de 06 de
julho de 2009 (versdo em portugués), Série C, n. 200.par. 115. p. 36.

'8 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Escher e outros vs. Brasil. Sentenca de 06 de
julho de 2009 (versdo em portugués), Série C, n. 200.par. 118. p. 37.
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de investigagcdo criminal ou a instru¢do processual penal. A norma em questdo € a
Lei n. 9.296/96, que dispde sobre a necessidade de indicios razoaveis de autoria ou
de participacdo de quem é alvo da restricdo em uma infracédo penal, e, também, que

a medida se mostre como o Unico meio viavel de se obter determinada prova.

Em virtude disso, nas suas consideracoes, a Corte IDH afirmou que o Estado
nao observou a Lei n. 9.296/96, pois: ndo havia qualquer indicio ou fundamentacéo
concreta a respeito de se investigar crimes; os pedidos ndo tramitaram anexos a
autos de investigacdo anteriores; a precaria fundamentacdo ndo demonstrou se
tratar do Unico meio de se obter tal prova;*”® e, por fim, o pedido néo foi requerido
pela autoridade competente, pois, nos termos do artigo 144 da Constituicdo Federal,
a investigacao dos delitos narrados seria atribuicdo da Policia Civil e ndo da Policia

Militar. 18°

Considerou, portanto, arbitraria a decisdo que autorizou a interceptacéo, pois a
ndo observancia das disposicOes legais obrigatérias influiu diretamente na
perpetuacdo da violacdo, sobretudo, em razdo da auséncia de ciéncia do Ministério
Publico, a quem caberia zelar pela regularidade.’®* Concluiu, assim, que o Estado
violou o direito a vida privada, reconhecido no artigo 11 da Convencédo Americana,
em relacdo com a obrigacdo constante no artigo 1.1 em prejuizo das vitimas. Em
seu entendimento, houve dupla ingeréncia: uma quando as gravacdes chegaram a
rede de televisdo e foram veiculadas; outra quando o Secretario apresentou outros

trechos das gravacdes e sua transcrigéo.'®?

Sobre as restricdes injustificadas a liberdade de associacdo, a Corte IDH
pontuou que do artigo 16 derivam obrigagbes negativas e positivas para os Estados:

a primeira estabelece o direito de associar-se livremente sem intervencdo das

7% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Escher e outros vs. Brasil. Sentenca de 06 de

julho de 2009 (versdo em portugués), Série C, n. 200. pars 133-134, pp. 41-42.

'8 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Escher e outros vs. Brasil. Sentenca de 06 de
julho de 2009 (versdo em portugués), Série C, n. 200. par. 136. p. 42.

'8 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Escher e outros vs. Brasil. Sentenca de 06 de
julho de 2009 (versdo em portugués), Série C, n. 200. par. 144. p. 44.

'8 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Escher e outros vs. Brasil. Sentenca de 06 de
julho de 2009. (versédo em portugués), Série C, n. 200.par. 164. p. 49.
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autoridades publicas que limitem seu exercicio; e a segunda impde a prevenc¢do dos

atentados contra as associacées, e a investigacéo das violacdes a essa liberdade.'®®

Tendo a Corte IDH considerado que o Estado interceptou e gravou sem
comprovar um motivo que legalmente justificasse a medida, consequentemente,
entendeu que a razdo da interceptacdo ndo foi outra sendo monitorar as atividades
do MST, coincidentemente durante o periodo em que o governo estadual
determinava a desocupacdo de propriedades rurais na regido.®* Por isso, concluiu
que as atitudes do Estado “causaram temor, conflitos e afetacdes a imagem e a
credibilidade das entidades”, alterando o normal exercicio do direito de associacdo
dos membros da COANA e da ADECON, “implicando uma interferéncia contraria a

Convencdo Americana”.'®

Sobre a violagcdo ao direito as garantias judiciais, a Corte IDH analisou se o
Estado ofereceu as vitimas um recurso idoneo para fazer cessar as violacoes.
Verificou, nesse aspecto, que as violacdes residiam, em sintese: na auséncia de
investigacdes com a finalidade de determinar a responsabilidade pela primeira
divulgacdo do material gravado; na impunidade relativa & segunda divulgacéo; no
processo administrativo sobre a responsabilidade da juiza que autorizou a
interceptacéo, arquivado mediante decis&o imotivada.'® Desse modo, concluiu que
o Estado violou os direitos previstos nos artigos 8.1 e 25.1 da Convencao

Americana, em conexdo com o artigo 1.1. %’

A respeito da violacdo do artigo 28 da Convencdo Americana, a CIDH havia
alegado que a Unido ndo se empenhou para que o Estado do Parana adotasse
medidas para evitar ou reparar as violagdes. As alegacdes foram feitas em virtude da
Unido ter manifestado dificuldades no tratamento de alguns pontos determinados

'8 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Escher e outros vs. Brasil. Sentenca de 06 de

julho de 2009 (versdo em portugués), Série C, n. 200, pars. 170-171. p. 52.

'8 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Escher e outros vs. Brasil. Sentenca de 06 de
julho de 2009 (versdo em portugués), Série C, n. 200, pars.177. p. 53.

% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Escher e outros vs. Brasil. Sentenca de 06 de
julho de 2009 (versdo em portugués), Série C, n. 200, par.180. p. 5

'% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Escher e outros vs. Brasil. Sentenca de 06 de
julho de 2009 (versdo em portugués), Série C, n. 200, par. 204. p. 61.

'8 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Escher e outros vs. Brasil. Sentenca de 06 de
julho de 2009 (versdo em portugués), Série C, n. 200.par. 214. p. 64.
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pela CIDH com o Parana.’®® No entanto, o Brasil afirmou que as declaracées foram
feitas apenas para explicar as razbes do descumprimento imediato de todas as
recomendacdes do Relatorio de Mérito da CIDH em uma reunido extraordinaria,

para a qual ndo se preparou adequadamente.*®

Sobre isso, a Corte IDH manifestou-se que a violagao do artigo 28 “deve referir-
se a um fato com valor suficiente para ser considerado como um verdadeiro
descumprimento”, o que nao ocorreu no caso. A simples mencdo sobre as
dificuldades no diadlogo ndo representam uma violagdo. Ademais, durante o processo
perante a Corte IDH o Estado néo se fez qualquer alusdo a estrutura federal como
escusa para descumprir uma obrigacéo internacional, e, por esses motivos, a Corte

IDH concluiu que o Estado ndo descumpriu as obrigacdes do artigo 28.%°

Apés declarar a responsabilidade do Estado pela violagdo dos artigos 11, 8, 25

e 16 da Convencdo Americana,**

a titulo de reparacbes, a Corte IDH fixou
indenizacdo por danos morais decorrente da violagdo dos direitos a honra, a
reputacdo e a moral, e a liberdade de associacao das vitimas no valor de U$ 20.000

(vinte mil délares), a serem pagos a cada uma, no prazo de um ano.'

Além disso, determinou a publicacdo de partes da sentenca na imprensa e em
sitio oficial da Uni&o e do Estado do Parana.'®®> O Estado também foi condenado &
investigar os fatos que geraram as violagées do presente caso, e capacitar seus

agentes sobre o respeito aos direitos humanos no cumprimento de suas funcdes.'*

'8 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Escher e outros vs. Brasil. Sentenca de 06 de

julho de 2009 (versdo em portugués), Série C, n. 200.par. 216. p. 64.

'8 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Escher e outros vs. Brasil. Sentenca de 06 de
julho de 2009 (versdo em portugués), Série C, n. 200. par. 217. p. 65.

% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Escher e outros vs. Brasil. Sentenca de 06 de
julho de 2009 (versdo em portugués), Série C, n. 200.par. 220. p. 66.

¥ Em relagdo as custas e gastos em geral, determinou, por equidade, que o Estado deveria entregar
as vitimas a quantia de U$ 10.000,00 (dez mil ddlares) a ser dividida em partes iguais. In: Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Caso Escher e outros vs. Brasil. Sentenca de 06 de julho de
2009 (versao em portugués), Série C, n. 200. par. 259. p. 74.

92 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Escher e outros vs. Brasil. Sentenca de 06 de
julho de 2009 (versdo em portugués), Série C, n. 200. par. 235. p. 69.

198 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Escher e outros vs. Brasil. Sentenca de 06 de
julho de 2009 (versdo em portugués), Série C, n. 200.par. 239. p. 70.

1% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Escher e outros vs. Brasil. Sentenca de 06 de
julho de 2009 (versdo em portugués), Série C, n. 200. par. 252. p. 72.
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1.5.2 Caso Garibaldi

Em 24 de dezembro de 2007, foi submetida a Corte IDH uma nova demanda
contra o Brasil. Pretendia-se a declaracdo de que o Estado violou os artigos 8
(Garantias Judiciais) e 25 (Protecdo Judicial) da Convengao Americana,
relacionados com os artigos 1.1 e 2, bem como do desrespeito as diretrizes do artigo
28 (Clausula Federal), tendo em vista 0 descumprimento da obrigacdo de investigar
e punir o homicidio de Sétimo Garibaldi, ocorrido em 27 de novembro de 1998,
durante uma operacao extrajudicial de despejo das familias de trabalhadores sem
terra que ocupavam uma fazenda no Municipio de Queréncia do Norte, Estado do

Parana.'®®

De acordo com a CIDH, na manha do dia 27 de novembro de 1998, um grupo
com cerca de vinte homens, encapuzados e armados, ingressou na Fazenda Sao
Francisco, no Municipio de Queréncia do Norte, Parana, local este ocupado por
cerca de cinguenta familias vinculadas ao MST. ApOs efetuarem disparos para o
alto, ordenaram que os trabalhadores deixassem o acampamento. Ao sair de sua
barraca, Sétimo Garibaldi foi ferido por um projétil de arma de fogo calibre 12,
disparado por um dos individuos encapuzados, vindo a falecer em decorréncia de

uma hemorragia. *°°

No mesmo dia, policiais civis compareceram ao local dos fatos a fim de
procurar o administrador da Fazenda, Ailton Lobato, apontado como um dos
integrantes do grupo armado. O administrador foi encontrado em outra fazenda em
posse de uma arma de fogo nao registrada.

Com a instauracdo do Inquérito Policial n. 179/98'%"

as investigacbes
indicaram que Morival Favoreto, proprietario da Fazenda, também estaria no grupo
armado, e seria proprietario dos dois caminhdes e uma camionete utilizados no dia.

Diante disso, o Delegado solicitou sua prisdo temporaria, manifestando-se o

1% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Garibaldi vs. Brasil. Sentenca de 23 de setembro

de 2009 (versdo em portugués), Série C, n. 203. pars. 1 e 3 pp. 01-02.

1% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Garibaldi vs. Brasil. Sentenca de 23 de setembro
de 2009 (versdo em portugués), Série C, n. 203. par. 73. p. 20.

97 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Garibaldi vs. Brasil. Sentenca de 23 de setembro
de 2009 (versdo em portugués), Série C, n. 203. pars. 74-75. p. 21.
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Ministério Publico favoravelmente.®® No entanto, a Juiza titular da Vara de Loanda,
Elisabeth Khater, competente para a analise do pedido, decidiu ndo decretar a

prisdo temporaria, e Morival Favoreto foi ouvido apenas em 9 de marco de 1999.

Nos demais meses de 1999, nenhuma diligéncia foi realizada. S6 um ano
depois, a pericia feita na arma encontrada constatou a adulteragcdo em seu namero
de série. Entretanto, depois disso, o revolver néo foi mais encontrado pela Policia
Civil, nem pelo Juizo de Loanda. Apés varios anos de investigacdo, em 2004, o
Ministério Publico requereu o arquivamento dos autos do Inquérito, considerando:
testemunhos discrepantes dos membros do MST; a confirmacao do alibi de um dos
proprietarios da Fazenda; a prescricdo do crime de posse ilegal de arma de fogo.*®°
Contra a decisdo que homologou o arquivamento, Iracema Garibaldi, esposa da
vitima, impetrou mandado de seguranca, porem a ordem foi denegada sob o

fundamento de que n&o existia direito liquido e certo em seu favor.?®

Logo no inicio de sua analise de mérito, a Corte IDH apontou diversas
irregularidades no procedimento de investigacdo criminal, pois: varias testemunhas
conhecidas desde o inicio da apuracdo do crime ndo foram ouvidas;** houve
inadequada manipulacao de prova, sobretudo da arma apreendida e posteriormente

utilizada por um policial no dia dos fatos;**

os fundamentos que justificaram o
arquivamento do Inquérito Policial ndo encontravam amparo nos elementos dos

autos.?®

1% Os fatos narrados até aqui ocorreram antes de 10 de dezembro de 1998, data em que o Estado

reconheceu a jurisdicéo obrigatéria da Corte IDH. Assim, embora necessarios para a compreensao
do caso, ndo foram considerados pela Corte IDH na andlise da responsabilidade estatal. Acolheu-se,
ngrcialmente, a excecdao preliminar de incompeténcia temporal .

Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Garibaldi vs. Brasil. Sentenca de 23 de setembro
de 2009 (versdo em portugués), Série C, n. 203. par. 97. p. 26.
% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Garibaldi vs. Brasil. Sentenca de 23 de setembro
de 2009 (versdo em portugués), Série C, n. 203. par. 99. p. 27.
%1 Uma delas, Vanderlei Garibaldi, teria presenciado os fatos, mas nunca foi convocado para prestar
depoimento antes da submissédo do caso a Corte IDH. In: Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Caso Garibaldi vs. Brasil. Sentenca de 23 de setembro de 2009 (versdo em portugués), Série C, n.
203. pars. 115-116. p. 32.
22 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Garibaldi vs. Brasil. Sentenca de 23 de setembro
de 2009 (versdo em portugués), Série C, n. 203. pars. 124-125. p. 35.
%3 Entretanto, ap6s a realizacdo da audiéncia publica, entre os dias 3 a 5 de fevereiro de 2009, o
Ministério Publico requereu o desarquivamento do Inquérito tendo em vista novas provas, como as
declaracbes de Vanderlei Garibaldi e Giovani Braun. No mesmo dia, a juiza Carla Melissa Martins
Tria, titular da Vara de Loanda, com base no artigo 28 do Cddigo de Processo Penal, determinou o
desarquivamento do Inquérito. Corte Interamericana de Direitos Humanos. In: Caso Garibaldi vs.
Brasil. Sentenca de 23 de setembro de 2009 (versdo em portugués). par. 100. p. 27.
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Para a Corte IDH, a auséncia de diligéncia na conducgédo das investigacbes
colaborou para a falta de resposta Estatal aos familiares da vitima. Além disso, a
demora de mais de cinco anos na fase de investigacdes e a auséncia de resultados
concretos “constitui uma denegacéo de justica em prejuizo dos familiares de Sétimo

Garibaldi”.?%*

Sobre o contexto vivido no Brasil, consignou que

nao pode deixar de expressar sua preocupacao pelas graves falhas e
demoras no inquérito do presente caso, que afetaram vitimas que
pertencem a um grupo considerado vulneravel. Como ja foi
manifestado reiteradamente por este Tribunal, a impunidade propicia
a repeticéio cronica das violagbes de direitos humanos.?®

Concluiu, assim, que as autoridades estatais ndo atuaram com a devida
diligéncia no Inquérito, e, dessa forma, o Estado violou os direitos as garantias e a
protecdo judicial previstos nos artigos 8.1 e 25.1 da Convencdo Americana, em
relacdo com o artigo 1.1, em prejuizo de Iracema Garibaldi, Darsénia Garibaldi,
Vanderlei Garibaldi, Fernando Garibaldi, Itamar Garibaldi, Itacir Garibaldi e

Alexandre Garibaldi - familiares da vitima.

No caso Garibaldi, tanto a CIDH como o0s representantes alegaram o
descumprimento dos artigos 2 e 28 da Convencao Americana pela suposta auséncia
de politicas publicas que pudessem ter prevenido o homicidio de Sétimo Garibaldi e
a proliferacdo de grupos armados que praticam desocupacdes clandestinas. Em
sintese, a CIDH afirmou que o Estado, independentemente de sua divisdo interna
federal deveria: a) ter adotado medidas adequadas para que Sétimo Garibaldi ndo
fosse morto por um grupo a servico de fazendeiros do Estado do Parana; b) ter
proporcionado aos familiares a investigacao dos fatos, o julgamento e a punicado dos
responsaveis; ¢) empreender medidas eficazes com o fim de evitar a proliferacdo de

grupos armados que pratiquem tais desocupacdes.?®

2% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Garibaldi vs. Brasil. Sentenca de 23 de setembro

de 2009 (versdo em portugués), Série C, n. 203. par. 139. p. 39.

2% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Garibaldi vs. Brasil. Sentenca de 23 de setembro
de 2009 (versdo em portugués), Série C, n. 203. par. 141. p. 39.

2% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Garibaldi vs. Brasil. Sentenca de 23 de setembro
de 2009 (versdo em portugués), Série C, n. 203. pars. 142 e 145. p. 41- 42.
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No entanto, como essas alegacbes diziam respeito a fatos ocorridos
anteriormente a aceitacdo da jurisdicdo contenciosa da Corte IDH pelo Brasil, o
Tribunal ndo reconheceu sua competéncia temporal para analisar se o Estado agiu
de modo a prevenir os fatos em analise. Além disso, para a Corte IDH, as
desocupacdes no Estado do Parana ndo constituiam o objeto do caso, que dizia
respeito apenas as falhas e omissdes no Inquérito Policial.?®’

Do mesmo modo que no caso Escher e outros vs. Brasil, a Corte IDH afirmou
que o desrespeito as obrigacfes do artigo 28 deve se referir a um fato concreto e
suficiente ao descumprimento da clausula federal. Assim, a mera alegacéo da falta
de didlogo da Unido com o estado-membro da federacdo ndo é causa para que se

determine a violac&o do artigo apontado.**®

No que tange as reparacgfes, a Corte IDH determinou a publicacdo de trechos
da sentenca no diario oficial e em jornal de ampla circulacdo nacional e no Estado
do Parana, assim como em sitio oficial de ambos.?*® Em relacéo & violacdo ao dever
de investigar, julgar e punir os responsaveis pelo homicidio de Sétimo Garibaldi, a
Corte IDH considerou, a titulo de reparacdes, que um meio eficaz de combater
situacdes de impunidade em casos como esse “é investigar a atuacao dos agentes
estatais envolvidos nas violacdes, sejam policiais, membros do Ministério Publico,
juizes e servidores em geral’. Assim, dispds que o Estado deve conduzir
eficazmente e em prazo razoavel o Inquérito Policial, e qualquer processo derivado

deste, para identificar, julgar e, eventualmente, punir os autores do homicidio.**°

A titulo de indenizacdo pelos danos materiais, fixou-se a quantia de US$
1.000,00 (mil dolares) a favor de Iracema Garibaldi em razdo dos gastos que esta
incorreu com a morte do marido. Considerando as circunstancias do caso e a
impunidade pela morte de Sétimo Garibaldi, a Corte determinou o pagamento de

indenizacao pelos danos morais a seus familiares, nas seguintes proporcées: US$

27 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Garibaldi vs. Brasil. Sentenca de 23 de setembro

de 2009 (versdo em portugués), Série C, n. 203. par. 147. p. 42.

2% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Garibaldi vs. Brasil. Sentenca de 23 de setembro
de 2009 (versdo em portugués), Série C, n. 203. pars. 148.-149. p. 42.

299 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Garibaldi vs. Brasil. Sentenca de 23 de setembro
de 2009 (versdo em portugués), Série C, n. 203. par. 157. p. 43.

19 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Garibaldi vs. Brasil. Sentenca de 23 de setembro
de 2009 (versdo em portugués), Série C, n. 203. pars. 168.-169. p. 45.
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50.000,00 (cinguenta mil ddlares) a Iracema Garibaldi e US$ 20.000,00 (vinte mil
délares) as demais vitimas.?** O Estado também foi condenado a ressarcir 0s gastos
com o processo, devendo pagar a importancia de US$ 8.000,00 (oito mil délares) a

Iracema Garibaldi.?*?

A CIDH e os representantes também pleitearam outras formas de reparacdes,
especialmente, que a Corte IDH determinasse ao Estado a observancia dos direitos
humanos nas politicas governamentais que tratem da questdo agraria, evitando a
proliferacdo de grupos armados que realizem desocupacdes arbitrarias. Nesse
sentido, pediram a criacdo de um 06rgdo de mediacdo dos conflitos agrarios, e a
mudanca da legislacdo para ndo mais excluir da vistoria para fins de reforma agraria
os iméveis rurais que tenham sido alvo de ocupacdo por movimentos sociais.?*?
Apesar de nao ter se mostrado indiferente aos argumentos, em raz&do da falta de
competéncia temporal sobre os fatos, a Corte ndo se pronunciou sobre essas

medidas. ?**

1.5.3 Semelhancas entre os casos Escher e outros e  Sétimo Garibaldi

As duas ultimas condenacdes do Brasil na Corte IDH apresentam inumeras
semelhancas entre si. Ambos os casos foram levados a CIDH por intermédio das
mesmas organizagcdes nédo governamentais - a Rede Nacional dos Advogados
Populares e a Justica Global, e se relacionam, cada uma a seu modo, a conflitos

agrarios vividos no Brasil.

Além disso, nos dois casos, a CIDH alegou em sua peticdo a violagdo dos
artigos 8 (Garantias Judiciais) e 25 (Protecao Judicial) da Convencdo Americana,
relacionados com os artigos 1.1 e 2, bem como o desrespeito as diretrizes do artigo

28 (Clausula Federal). Os fatos também ocorreram no mesmo Estado, o Parana, e

21 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Garibaldi vs. Brasil. Sentenca de 23 de setembro

de 2009 (versdo em portugués), Série C, n. 203. pars. 187 e 193. pp. 48-49.

?12 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Garibaldi vs. Brasil. Sentenca de 23 de setembro
de 2009 (versdo em portugués), Série C, n. 203. par. 199. pp. 50-51.

13 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Garibaldi vs. Brasil. Sentenca de 23 de setembro
de 2009 (versdo em portugués), Série C, n. 203. pars. 178.-179. p. 46.

214 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Garibaldi vs. Brasil. Sentenca de 23 de setembro
de 2009 (versdo em portugués), Série C, n. 203. par. 181. p. 47.
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na mesma vara judicial, a Vara Unica de Loanda, com decisdes legalmente

guestionaveis tomadas por uma mesma juiza.

Apesar do conflito social relacionado a disputa de terras ter sido analisado mais
detidamente no caso Escher e outros, observou-se igual contexto no caso
Garibaldi.?!® Essa questdo ndo passou desapercebida nesse Gltimo caso, apenas
nao foi considerada pela Corte IDH na imposicdo de medidas de reparacéo, diante
da incompeténcia temporal para a analise desse aspecto, ndo lhe impedindo de
afirmar a vulnerabilidade dos trabalhadores sem terra, e de consignar que os fatos
do caso relacionavam-se ao contexto das ocupacdes de terra e desocupacdes

extrajudiciais.?*®

Nessa mesma linha, no caso Escher, a Corte IDH considerou existir um
“contexto de conflito social relacionado com a reforma agraria em varios estados do
Brasil”. Segundo ela, essa situacdo motivou o Estado a implementar uma série de
medidas e politicas publicas para fazer-lhe frente e colaborou para a emergéncia de

diversas associacdes, que se dedicam a participar dos programas do governo.?*’

Ainda que nao se avalie com profundidade a questédo da reforma agraria nesta

8

dissertacdo, ndo se pretendendo apontar culpados ou inocentes,®® os fatos

215 Segundo a ONG Justica Global, o caso Garibaldi inclui-se no contexto que denomina a “Era

Lerner” (1994 e 2002), periodo em que foram assassinados 16 trabalhadores rurais no estado, além
de consumadas 516 prisdes arbitrarias. As mortes ocorridas neste periodo repercutiram
internacionalmente e o governador Jaime Lerner passou a ser chamado de “arquiteto da violéncia”,
em referéncia a sua formacéo de urbanista e arquiteto. A Comisséo Pastoral da Terra teria registrado
na época 31 tentativas de homicidio, 49 ameacas de morte, 7 casos de tortura e 325 pessoas vitimas
de lesdes corporais em conseqiiéncia de conflitos por terra. In: JUSTICA GLOBAL. Caso Sétimo
Garibaldi. 09 de nov. 2009. p. 7. Disponivel em http://global.org.br/wp-
content/uploads/2009/12/CasoSetimoGaribaldi_CondenacaocOEA.pdf. Acesso em 01 marco de 2010.
?1% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Garibaldi vs. Brasil. Sentenca de 23 de setembro
de 2009 (versdo em portugués). Série C, n. 203. par. 181. p. 47.
2" Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Escher e outros vs. Brasil. Sentenca de 06 de
julho de 2009, Série C, n. 200. par. 87. pp. 27-28.

® varios acontecimentos demonstram o nivel preocupante dos conflitos rurais no Brasil.
Recentemente, veiculou-se um video em que lideres do MST incitavam seus membros a destruir
bens e plantacdes de uma propriedade a ser invadida. O material foi apreendido durante uma
operacao policial, que resultou na prisdo de nove sem-terras no interior de Sao Paulo, e é tido como
prova de que a depredacdo ocorrida na Fazenda da Cutrale, em 2009, seria um ato premeditado.
Sgundo a Policia Civil do Estado de Sao Paulo, vereadores, ex-prefeitos e lideres partidarios estéo
envolvidos em invasdes de terras e nos crimes delas decorrentes. Por outro lado, o MST se defende,
alegando que a invasdo da Cutrale foi realizada para denunciar que a aérea pertencente a Uniao e
teria sido "grilada" pela empresa, e nega que integrantes do movimento tenham responsabilidade
pelas depredacbes, danos e furtos na fazenda. In: SIMIONATO, Mauricio. Video revela acgéo
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apresentados indicam um conflito social grave, a exigir uma reformulacdo nas
politicas publicas do Estado.?® A omissdo reiterada do Estado frente a esses
conflitos colabora para que, num futuro proximo, a Corte IDH venha a julgar
diretamente as violagbes aos direitos sociais e econbmicos envolvidos nesse

contexto, que € realidade em varios Estados da federacao, e ndo s6 no Parana.

Atualmente, a propria sociedade questiona 0s movimentos sociais e 0 seu
auto-proclamado direito a propriedade, porque nado raro as invasées ocorrerem em
propriedades produtivas, e sdo constantes as noticias de apropriacdo indevida de
verbas recebidas através de programas do governo, por parte de alguns lideres
sociais ou de outras pessoas ligadas a eles. Por outro lado, a atuacdo de muitos
proprietarios, sejam de terras produtivas ou ndo, passa a margem da lei, incluindo a
guestdo da grilagem, dos crimes ambientais e da conduta contra os movimentos
sociais, como o0 uso de forca armada para repelir invasbes ou proceder as

ocupacdes extrajudiciais.

Muito embora os fatos de ambos os casos se relacionem aos conflitos agrarios
no Pais, o fator determinante para a analise dos casos néo foi a violacao aos direitos
sociais daquele grupo de trabalhadores, nem eventual discussao sobre o direito a
propriedade, mas sim a violacdo dos direitos as garantias judiciais e a protecao
judicial, cujo desrespeito pelo Brasil tem sido constante. Desde o caso Ximenes
Lopes (2006), a Corte IDH vem determinando que o Estado tome medidas efetivas
para combater situacbes impunidade, na medida em que esta propicia a repeticao

cronica das violacdes de direitos humanos.?*°

planejada do MST, diz Policia. Agéncia Folha, Campinas, 28 jan. 2010. Disponivel em
http://www1.folha.uol.com.br/folha/brasil/ultd6u685676.shtml. Acesso em 01 margo 2010.

290 30 Programa Nacional de Direitos Humanos contempla a questdo da reforma agraria no Eixo
Orientador I, Desenvolvimento e Direitos Humanos, em seu objetivo estratégico |, de implementacao
de politicas publicas de desenvolvimento com inclusdo social. Em sintese, a agdo programatica “d”
busca avancar na implantagdo da reforma agréaria, como forma de inclusdo social e acesso aos
direitos basicos, de forma articulada com as politicas de salde, educa¢cdo, meio ambiente e fomento
a producao alimentar. In: BRASIL. Secretaria Especial dos Direitos Humanos da Presidéncia da
Republica. Programa Nacional de Direitos Humanos (PNDH-3). ed. rev. Brasilia: SEDH/PR, 2010. p.
36. Disponivel em http://portal.mj.gov.br/sedh/pndh3/pndh3.pdf. Acesso em 21 fev. 2010.

2 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Garibaldi vs. Brasil. Sentenca de 23 de setembro
de 2009, Série C, n. 203. par. 169. p. 45.
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Dessa forma, o Estado tem muito a avancar em matéria de garantias e
protecéo judicial, havendo a necessidade de maior cooperagao e interlocucao entre
a Unido e os Estados da federacdo, considerando serem estes Ultimos os
responsaveis por grande parte da estrutura de seguranca publica, do Poder
Judiciario e do sistema prisional. Por isso, as medidas de reparacgéo relacionadas a
observancia dos direitos e garantias judiciais se mostram um grande desafio ao
Estado, que desde 2006 ainda ndo deu cumprimento ao determinado pelo Corte no

caso Ximenes Lopes, a ser estudado mais detalhadamente no capitulo IV.
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CAPITULO I

A CONCRETIZACAO DOS DIREITOS HUMANOS A PARTIR DA DE CLARACAO
DE RESPONSABILIDADE INTERNACIONAL PELA CORTE IDH

2.1. Aresponsabilidade internacional do Estado e s  eus desdobramentos

Enquanto os Estados ainda ndo estdo organizados de forma desejavel para a
observancia dos direitos humanos, os sistemas de protecao internacional acabam
promovendo a concretizagdo desses direitos a partir da declaragdo da
responsabilidade internacional. Com as interpretacdes que os 0rgaos jurisdicionais
realizam no caso concreto, vao sendo revelados certos parametros de conduta, 0s
quais, segundo estes tribunais, sdo consoantes aos direitos humanos. De fato,
mesmo que ndo tenham tal pretensao, por meio de suas manifestacdes, as Cortes
acabam criando padrdes minimos de conduta, que poderao vir a ser observados por
mais Estados além dos demandados, e constituirdo, por vezes, a esséncia de uma

politica publica implantada internamente.

Como assevera Manuel Ventura Robles, as sentencas de um tribunal como a
Corte IDH podem influenciar mais do que os Estados que s&do partes em uma
demanda. Segundo ele, “0 mais importante € que os critérios jurisprudenciais da
Corte vao sendo assumidos pouco a pouco pelos tribunais internos”. Apesar do
sistema interamericano ndo ter meios de chegar a toda América, o contrario é
possivel: alguns casos serem julgados e terem suas pautas adotadas pelos tribunais

internos.?%!

Entretanto, para que as cortes de direitos humanos possam desempenhar esse
relevante papel, € necessario que apreciem os casos de violacdes, que realizem a

interpretacdo do tratado e imponham medidas de reparacdo do dano, o que se dara

2l ROBLES, Manuel E. Ventura Robles. Entrevista concedida a titulo pessoal durante pesquisa para

a presente dissertacao. Corte Interamericana de Direitos Humanos, San José, 30 janeiro 2009.
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por meio de um processo de responsabilizacdo internacional. O ponto de partida
dessa concretizagdo €, pois, a declaragdo da responsabilidade internacional, que,
em matéria de direitos humanos, € resultado do descumprimento de uma obrigacéo

primaria; a “obrigacdo geral de respeito e garantia aos direitos humanos”.???

Em estudo dedicado ao instituto, André de Carvalho Ramos ja lembrava a
importancia de tal declaracédo, asseverando que a existéncia de um mecanismo de
responsabilizacdo por violagdes contribui, em muito, para se evitar um carater
“meramente programatico” das normas sobre direitos humanos.?”® Para ele, “a
responsabilidade internacional do Estado designa todas as relacdes juridicas novas
nascidas da violac&o prévia do Direito Internacional.”??* De fato, a declaracdo gera
uma seérie de efeitos e conseqiiéncias para o Estado, sobretudo no que tange as
reparacdes impostas aos violadores, sendo um dos pontos de partida para a atual
preocupacao com a implementacéo dos direitos humanos.

Segundo a Corte IDH, o trabalho desempenhado durante o processo de
responsabilizacdo do Estado objetiva “determinar se a violagdo aos direitos
humanos resulta da inobservancia por parte de um Estado de seus deveres de
respeitar e de garantir tais direitos.”**> Nesses termos, podera ser imputavel ao
Estado tanto as violacbes cometidas diretamente por ele, entendida como aquelas
perpetradas por seus agentes internos ou por um dos seus poderes, assim como
aquelas realizadas por particulares, em caso de atuarem por conta do Estado, ou
guando este omitiu-se em relagéo a sua obrigagéo de fiscalizar ou punir as violagdes

daqueles.?®

22 HUERTA, Maurico Ivan Del Tora. La Jurisprudéncia de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos en matéria de responsabilidad internacional del Estados por actos legislativos: Un ejemplo
de desarrollo jurisrudencial significativo. pp. 473-498. In: LEAO, Renato Zerbini (coord.) Os rumos do
Direito Internacional dos Direitos Humanos: ensaios em homenagem ao professor Antdnio Augusto
Cancado Trindade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2005. Tomo Ill. p. 478. Tradugédo da
autora.

223 RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade internacional por violagdo de direitos humanos:
seus elementos, a reparacao devida e sang8es possiveis: teoria e pratica do direito internacional. Rio
de Janeiro: Renovar, 2004. p. 19-20.

224 1dem. Ibidem. p. 19.

% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, Sentenca
de 29 de julho de 1998, série C, n. 04, pars. 169 e 173, pp. 35-36.

2 HUERTA, Maurico Ivan Del Tora. Ob. Cit. p. 479.
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A andlise da responsabilidade estatal pode envolver diversos aspectos, e
ganhara novas dimensdes dependendo da natureza do ato violador e das formas de
reparacao voltadas ao restabelecimento ou ao respeito do direito violado. Assim, 0s
desdobramentos da declaracdo da responsabilidade internacional do Estado podem
ser analisados sob diversos angulos, contemplando consideracbes gerais sobre a
execucdo das decisbes da Corte IDH internamente, ou sobre a participacdo de

alguns orgaos e poderes dos Estados em especifico.

Por essa razdo, antes de estudar o contetudo das decisdes da Corte e de suas
consequéncias praticas, cabe tratar dos efeitos que as sentencas ou 0s outros
pronunciamentos feitos durante o processo de responsabilidade internacional terdo
internamente, pois é comum que os Estados, apds a condenacéo, facam uso de
argumentos baseados em seu direito interno para ndo cumprirem ou retardarem a

implementagéo das determinacoes.

A Convencao Americana de Direitos Humanos, no artigo 67, consagra o carater
definitivo e inapelavel das sentencas da Corte, e, nesse mesmo artigo, dispde que
as decisbes devem ser prontamente cumpridas pelo Estado, de forma integral, ou
seja, todos os pontos da sentenca devem ser atendidos. No mesmo contexto, o
artigo 68.1 da Convencdo estabelece que “os Estados Partes na Convencéo
comprometem-se a cumprir a decisdo da Corte em todo caso em que sejam partes”,
e, dessa maneira, entende a Corte que tais obrigacdes vinculam a todos os poderes

ou fun¢des do Estado.?*’

Se as disposi¢des acima fossem respeitadas, e o Estado cumprisse sponte
propria com o estabelecido pela Corte IDH, em atencéo aos principios da boa fé e
do pacta sunt servanda, ndo se daria tanta importancia as discussfes sobre a
execucao das sentencas. No entanto, ndo € essa a realidade, existindo muitos casos
em aberto, que ainda estdo sendo monitorados pela Corte, em sede de supervisdo

de cumprimento a sentenca, devido aos inUmeros pontos ndo implementados pelo

227 cf. Caso Baena Ricardo e Otros vs. Panama. Competéncia, Sentenca de 28 de novembro de

2003, serie C No. 104, par. 131; e Caso Blanco Romero e otros vs. Venezuela. Supervisdo do
Cumprimento de Sentenca, Resolucao da Presidéncia da Corte de 18 de maio de 2009, cons. 4
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Estado.?® Em virtude disso, ainda é importante tratar da execucdo das sentencas
deste Tribunal, pois alguns desdobramentos, pos-declaracdo de responsabilidade,

colaboram para retardar a adocao das medidas determinadas.
2.1.1 A execugdo das sentencas da Corte IDH: analis e geral

Segundo André de Carvalho Ramos,?*® de acordo com o artigo 68 da
Convencdo Americana existem “duas regras de execucdo de sentenca prolatada
pela Corte”: a) a primeira € a tradicional regra de execucdo das sentencas
internacionais, pela qual seguird as normas disciplinadas pelo direito interno para
esse fim, ou seja, cada Estado escolhera, de acordo com o seu ordenamento
juridico, a forma de executar os comandos da Corte; b) a segunda, nos termos do
artigo 68.2 da Convencdo Americana, trata-se de uma “inovagao” do sistema
interamericano, e nada mais € do que utilizar as regras internas de execucao de
sentencas contra o Estado para executar a parte indenizatéria das sentencas da
Corte. Assim, no caso do sistema interamericano € possivel que um Estado seja
executado, com base nas normas que disciplinam a execugcao contra a Fazenda

Publica, tendo-se como titulo uma sentenca internacional prolatada pela Corte.

No entanto, essa Ultima mecanica refere-se a parte da sentenca que traz
disposicbes de carater indenizatério, apenas uma das manifestacdes feitas pela
Corte. Dessa forma, as demais medidas determinadas deverdo ser executadas de
acordo com 0s meios especificos previstos pelo direito interno, ou seja, nesses
outros aspectos, as sentencas internacionais tém carater “meramente

declaratério”.?*°

A doutrina classica em direito internacional entende que as sentencas

1

internacionais possuem natureza eminentemente declaratéria.?** Sobre esse

228 De acordo com as estatisticas da Corte Interamericana de Direitos Humanos, em seu ultimo

Informe Anual, referente a 2008, até o fim daquele ano eram 94 casos em fase de cumprimento de
sentenca. Disponivel em http://www.corteidh.or.cr/docs/informes/spa20081.pdf. Acesso em 10 fev.
2010.

*RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos: analise dos sistemas de
a;ouragéo de violacdo de direitos humanos e implementacdo das decisdes no Brasil. Cit. p. 330.

29 1dem. Ibidem. p. 331.

TRINDADE, Otavio Augusto Drummond Cancado. p. 281 In: La Jurisprudéncia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en matéria de responsabilidad internacional del Estados por

231
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entendimento, Otavio Augusto Cancado Trindade, relembrando Carlos Ruiz Miguel,
esclarece que esse pensamento deriva de duas razdes: uma, por ndo apresentar a
sociedade internacional um poder executivo centralizado que promova a execucao
da ordem internacional; outra, porque deve se deixar uma margem de
discricionariedade aos Estados para que de, de acordo com seus dispositivos

internos, implementem as decisées.?*

Esse carater declaratorio ndo significa, porém, menor importancia do contetudo
da decisdo, tampouco que seu cumprimento ou ndo venha a configurar mera
faculdade do Estado, na medida em que, embora livre para a escolha dos métodos
de execucdo, deve optar por aqueles que sejam consoantes ao instrumento
internacional, ou seja, com o tratado que gerou a obrigacdo.”** Nesse mesmo
sentido, André de Carvalho Ramos esclarece que diante do ndo cumprimento
espontaneo da deciséo, cabera ao ordenamento fornecer uma solugdo que garanta

um dnus menor a vitima.?**

Assim, os comandos que constam na sentenca da Corte, sobretudo os que nao
se referem as indenizagbes pecuniarias, serdo cumpridos da maneira escolhida por
cada Estado. Apesar da implementacdo do conteido de natureza ndo pecuniaria ser
tdo importante quanto daqueles que dispdem sobre o dever de indenizar, a ado¢ao
das medidas tendentes a aplicar disposi¢cdes dessa natureza ndo séo realizadas téo
facilmente pelos Estados. Em geral, quando diante de obrigacbes de tais
caracteristicas, que ensejam a atuacdo de outros poderes estatais - além do
Executivo, os Estados alegam a nao efetivacdo do conteido sob o fundamento de
nao poder interferir na edicdo de uma lei, ou na apreciacdo de um caso submetido

ao judiciario, ou seja, traz a baila a questdo da separacao dos poderes.

A auséncia de mecanismos no direito interno dos Estados que digam respeito

ao cumprimento das decisdes dos tribunais internacionais € um fendmeno que

actos legislativos: Un ejemplo de desarrollo jurisrudencial significativo. pp. 473-498. In: LEAO, Renato
Zerbini (coord.) Os rumos do Direito Internacional dos Direitos Humanos: ensaios em homenagem ao
professor Anténio Augusto Cancado Trindade. Tomo V. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed.,
2005. p. 478.

232 TRINDADE, Otavio Augusto Drummond Cancado. Ob. Cit. p. 281

233 1dem. Ibidem. p. 281

2% RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos: andlise dos sistemas
de apuracgédo de violacdo de direitos humanos e implementacdo das decisdes no Brasil. Cit. p. 335.
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ocorre em Varios paises latino-americanos, assim como no Brasil.?*®> Segundo André
de Carvalho Ramos, as denominadas enabling legislations, legislacbes que
disciplinam a implementacdo das decisdes de instancias internacionais de protecéo
de direitos humanos, praticamente ndo existem, sendo raras excecdes 0 caso da
Colémbia e do Peru, em que pese este Ultimo ter revogado sua legislacdo em
1996.%%¢ A Colémbia possui a Lei n. 288/96, que estabelece os instrumentos para a
indenizacdo de prejuizos as vitimas de violagcdes de direitos humanos, quando tal
fato for constatado por instancias internacionais. Tais instancias poderdo ser: o
Comité de Direitos Humanos do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos ou a
CIDH. No Peru ja teve vigéncia a Lei n. 23.506/82, pela qual a Corte Suprema de
Justica da Republica recepcionava resolucbes provenientes de organismos
internacionais, estabelecendo, ainda, que a execucdo se daria em conformidade

com as normas internas relacionadas ao cumprimento de sentenca. 2%’

Outro exemplo de disposi¢cdes sobre o cumprimento de sentenca encontra-se
no tratado sede celebrado entre a Corte IDH e o Estado da Costa Rica, pelo qual se
estabeleceu que as decisbes da Corte tem a mesma forgca executiva daquelas
prolatadas pelos tribunais internos. No que tange ao pagamento de indenizacdes, na
Costa Rica, o artigo 77.2 da Lei n. 3.667 (Ley reguladora de la jurisdiccion
contencioso-administrativo) determina a inclusdo de previsdo orcamentaria para seu
cumprimento no prazo de trés meses da publicacdo da sentenca da Corte, a qual
tera prioridade sobre as demais, uma vez que se nao for incluida nenhuma outra

dotacao seré processada.?®

2.1.2 O Projeto de Lei n. 4.667 de 2004

Como o Brasil ainda ndo possui uma normativa que disponha especificamente
sobre o cumprimento das decisdes da Corte, assim como de outros Orgaos de
monitoramento e protecdo aos direitos humanos, André de Carvalho Ramos aponta

alguns direcionamentos para a execucdo das sentengcas, em caso de nao

235 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos: analise dos sistemas

de apuracgédo de violacdo de direitos humanos e implementacdo das decisdes no Brasil. Cit. p. 336.
2% 1dem. Ibidem. p. 337.
7 1dem. Ibidem. p. 338.
2% 1dem. Ibidem. p. 338.
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cumprimento espontaneo, como é desejavel. Em se tratando da parte da parte que
dispde sobre medidas de natureza ndo indenizatoria, ou seja, que fixe obrigacdes de
fazer ou nédo fazer, poderao ser exigidas pelas vitimas, ou até mesmo pelo Ministério
Pablico, por meio do Poder Judiciario, com fundamento no artigo 5°, XXXV, da

Constituicio Federal.**®

O Ministério Publico agiria, assim, cumprindo misséo institucional prevista no
artigo 127 da Constituicdo Federal, e se utilizaria do dispositivo do artigo 461 do
Cddigo de Processo Civil, que trata da tutela especifica das obrigagbes de fazer.
Para André de Carvalho Ramos,?* essa solucdo néo representa algo contra legem,
considerando que a propria Convencdo Americana prevé que o Estado cumprira os
comandos da sentenca, sendo, portando, uma obrigacdo internacional e legal,?*

gue pode ser executada como qualquer outra.

Em relacdo as medidas de carater indenizatorio, utilizar-se-ia, nos termos do
artigo 68.2 da Convencdo Americana, das regras internas de execucdo de
sentencas contra o Estado, ou seja, da execucdo contra a Fazenda Publica,?*?

conforme ja se tratou anteriormente.

Atualmente, porém, esta em tramite um projeto de lei que pretende tratar do
cumprimento das decisdes de organismos internacionais de protecdo aos direitos
humanos no Brasil. Trata-se do Projeto n. 4.667, apresentado em 15 de dezembro
2004 pelo deputado José Eduardo Cardozo (PT-SP), que possui a seguinte ementa:
“dispde sobre os efeitos juridicos das decisbes dos Organismos Internacionais de

Protec&o aos Direitos Humanos e d& outras providéncias”.?*?

2% RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos: analise dos sistemas

de apuracéo de violacdo de direitos humanos e implementacao das decisdes no Brasil. Cit. p. 339.

249 1 dem. Ibidem. p. 340.

1 Ou, de acordo com a nova orientacdo do Supremo Tribunal Federal - a respeito da qual temos
reservas - uma obrigacao supralegal, considerando o novo entendimento acerca do status interno dos
tratados internacionais de direitos humanos, ndo aprovados nos termos do artigo 5° 83° da
Constituicdo Federal, adotado, por maioria, no julgamento do Recurso Especial n. 466.343. A esse
respeito: STF. Informativo n. 531. Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em: 10 set. 2009.

2 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos: analise dos sistemas
de apuracgédo de violacdo de direitos humanos e implementacdo das decisdes no Brasil. Cit. p. 330.

243 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n. 4.667/2004. Disponivel em
http://www.camara.gov.br/sileg/integras/259112.pdf. Acesso em 23 dez. 2009.
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Segundo o parlamentar proponente, referido projeto de Lei ja havia sido
apresentado pelo deputado Marcos Rolim, entretanto, fora arquivado sem antes ser
colocado em pauta para votacdo. Apés algumas modificacdes, foi novamente
apresentando considerando que as decisdes dessas instancias internacionais néo
estariam sendo respeitadas pelo Brasil. Acrescentou o proponente que Poder
Executivo manifesta interesse no cumprimento das decisbes dos organismos de
protecdo, seja no ambito regional ou global, porém alega a inexisténcia de legislacéo
ordinaria nacional destinada a disciplinar a matéria. O intuito do projeto de lei seria,
assim, sanar as lacunas juridicas entre a jurisdicdo dos organismos estabelecidos no
ambito da ONU e da Convengao Americana sobre Direitos Humanos e a jurisdicéo

nacional.?**

Ainda, nas palavras do parlamentar, busca-se “permitir que a Unido assuma a
responsabilidade pelo pagamento das indeniza¢des quando assim for decidido pelos
organismos”, e, por outro lado, estabelecer a possibilidade de intentar acédo
regressiva contra o Estado da Federacdo, pessoa juridica ou fisica que tenha sido
responsavel pelos danos causados a vitima, o que, segundo ele, aperfeicoa a
vigéncia e eficicia juridica dos sistemas global e regional de protecdo aos direitos

humanos na jurisdicdo brasileira.?*®

Em sintese, o artigo 1° da proposicdo estabelece que as decisbes do
Organismos Internacionais de Protecdo aos Direitos Humanos, cuja competéncia
tenha sido reconhecida pelo Estado Brasileiro, produzem efeitos juridicos imediatos
no ambito do ordenamento interno brasileiro. Em se tratando de decisbes com
carater indenizatorio, dispde constituirem titulos executivos judiciais e estarédo
sujeitas a execucédo direta contra a Fazenda Publica Federal, e o crédito tera, para
todos os efeitos legais, natureza alimenticia. Em outro aspecto, ndo relacionado as
vitimas, mas sim ao proprio Estado, dispde que cabera acdo regressiva da Unido
contra as pessoas fisicas ou juridicas, privadas ou publicas, responsaveis direta ou

indiretamente pelos atos ilicitos que ensejaram a decisao de carater indenizatério.

44 BRASIL. Camara dos Deputados. Justificativa ao Projeto de Lei n. 4.667/2004. Disponivel em:

Q}Stp://www.camara.gov.br/sileg/integras/259112.pdf. Acesso em 23 dez. 2009.
Idem.
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Seguindo sua tramitacdo na Camara dos Deputados, o0 projeto passou pela
Comisséo de Direitos Humanos e minorias que aprovou a propositura inicial, na
forma de substitutivo que n&o contemplava a necessidade de reconhecimento prévio
da jurisdicdo das Cortes pelo Estado brasileiro, também aprovado pela Comissao de
Relacbes Exteriores e Defesa Nacional. A Comissdo de Constituicdo, Justica e
Cidadania (CCJC) manifestou-se, em 01 de julho de 2008, pela constitucionalidade,
juridicidade e adequada técnica legislativa e, no mérito, pela aprovacdo do Projeto
de Lei 4.667 de 2004, em sua propositura inicial, e pela rejeicdo do substitutivo da
Comissao de Direitos Humanos e Minorias. Conforme o relator na CCJC, a
proposicdo original seria apta a melhorar a legislacdo de protecdo aos direitos
humanos, sem, contudo, ofender a Constituicdo, na medida em que se fundaria na
tese da soberania relativa, ao estabelecer a necessidade do reconhecimento prévio

da jurisdicdo pelo Estado para que as decisdes tenham eficacia no Pais. 2*°

Apesar do Projeto de Lei ter sido apresentado em dezembro de 2004, tendo
sua aprovacdo na CCJC em julho de 2008, ainda n&o foi colocado em pauta de
votacdo na casa iniciadora. Seu status atual no e-Camara, modulo de tramitacao de

processos da Camara dos Deputados, é “pronto para votacdo”.?*’

Mesmo ndo se negando que a iniciativa é inovadora, o Projeto de Lei &
acanhado, e contempla apenas questdes relacionadas ao pagamento de
indenizacdes. De fato, essa questdo € um dos menores problemas, uma vez que 0
Governo Federal ja dispbe, por meio da Secretaria Especial de Direitos Humanos

(SEDH), de um fundo de pagamento para fazer frente a essas despesas.

Embora a execucédo das sentencas da Corte IDH possa ser feita com base nas
regras de execucdo contra a Fazenda Publica, conforme defendido por André de

Carvalho Ramos, tal recurso s6 se faz necessario, segundo ele, nos casos em que 0

%6 BRASIL. Camara dos Deputados. Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania. Parecer ao

Projeto de Lei 4.667/2004 da Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania. Disponivel em
http://www.camara.gov.br/sileg/integras/582106.pdf. Acesso em 23 dez. 2009.

" Informacéo referente ao dia 02 de fevereiro de 2010. In: BRASIL. Camara dos Deputados. Tramite
de Proposicdo. Disponivel em http://www2.camara.gov.br/proposicoes/loadFrame.html?link=http://ww
w.camara.gov.br/internet/sileg/prop_lista.asp?fMode=1&btnPesquisar=OK&An0=2004&Numero=4667
&sigla=PL. Acesso em 02 fev. 2010.
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Estado ndo as cumpra de forma espontanea.?*® No entanto, da letra fria do Projeto,
seria essa a regra para que o Estado possa dar cumprimento a essa parte da

sentenca.

A necessidade de se estabelecer um procedimento para esse pagamento é
evidente, pois as condenagOes tendem a crescer. Entretanto, 0os mecanismos
processuais previstos nos artigos 730 a 731 do Cddigo de Processo Civil,
implementados nos termos do artigo 100 da Constituicdo Federal, ndo se adequam
a sistematica de protecdo aos direitos humanos. Encarar esse modo de execucao,
como necessario a exigibilidade da decisao, resultara em uma maior burocracia no

recebimento das indenizacdes.

Concorda-se, portanto, com as ponderagfes de Adriana Estigara no sentido de
que o projeto “ainda ndo alcangou seu ponto ideal, eis que preocupado com o
pagamento das indenizacbes, pouco se manifesta sobre a implementacdo das

recomendacdes atinentes ao aprimoramento das politicas internas.”?*°

O Projeto ndo toca no ponto relacionado a forma como as determinacdes de
indole ndo pecuniaria serdo tratadas, sobre eventual papel da Secretaria Especial de
Direitos Humanos ou de outros 6rgdos nessa tarefa, tampouco menciona a forma

pela qual se dara esse processo.

Ainda que se atribua a omissao ao fato de se tratar de questdes que envolvem,
na maioria, a adocdo de politicas publicas, essa ndo parece a melhor op¢cdo ao
legislador, que poderia, ao menos, ter citado ou previsto mecanismos de fiscalizacao
do cumprimento das obrigacbes de fazer tendentes a implementar o conteudo da
sentenca. Assim, o Brasil ainda ndo conta com uma disciplina legal especifica para
o cumprimento das decisbes da Corte IDH, como também de outros organismos de

protecdo aos direitos humanos.

248 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos: analise dos sistemas

de apuracgédo de violacdo de direitos humanos e implementacdo das decisdes no Brasil. Cit. p. 339.

49 ESTIGARA, Adriana. O dever de adotar politicas plblicas. pp. 441- 474. In: PIOVESAN, Flavia;
IKAWA, Daniela. Direitos Humanos: fundamento, protecdo e implementacéo. Vol. 2. Curitiba: Jurua,
2007. p. 472.
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Para dar cumprimento as obrigagfes de carater pecuniario, o Pais vem se
utilizando dos mecanismos institucionais da Secretaria Especial de Direitos
Humanos (SEDH), em razdo de ter a seu cargo grupo de trabalho relativo a
pagamento pela Unido de indenizacdo a vitimas de violacdo das obrigacfes
contratadas por meio de tratados internacionais de prote¢cdo aos direitos humanos.
Os recursos a disposicao de referido grupo de apoio, de numero 1401, fazem frente
ao pagamento de indenizacdes, embora, outros grupos de trabalho também
disponham de recursos que poderdo ser utilizados. Em relagdo as demais
determinacdes, a estrutura da Secretaria Especial de Direitos Humanos também é
utilizada, sendo a interlocutora da Unido em arranjos e convénios tendentes a
implementar o determinado pela Corte, assim como a de alguns Ministérios, como o
das Relac¢des Exteriores e o da Justica, conforme se depreendera do caso Ximenes

Lopes.

A esse respeito, a Terceira Edicdo do Programa Nacional de Direitos Humanos
(PNDH3) estabeleceu a diretriz 3 que trata da integracdo e da ampliacdo dos
sistemas de informag¢ao em Direitos Humanos e da construgdo de mecanismos de
avaliacdo e monitoramento de sua efetivacdo. Nesse sentido, o objetivo estratégico
Il estabeleceu agBes programaticas visando o monitoramento dos compromissos
internacionais assumidos pelo Estado nessa tematica. Dentre os responsaveis pelo
monitoramento estdo a Secretaria Especial de Direitos Humanos (SEDH) e o

Ministério das Relacées Exteriores (MRE).?*°

Especificamente, no que tange as decisbes no ambito do sistema
interamericano, o PNDHS3 estabeleceu, dentre as acbes programaticas, que a SEDH
e 0 MRE deverdo definir e institucionalizar o fluxo de informagbes, mediante a
interlocugcdo com os responséveis em cada 6rgdo do Governo Federal, tanto em
relacdo a implementacdo do conteudo dos relatérios da CIDH, quanto ao
cumprimento das decisdes da Corte IDH. No mesmo sentido, em parceria com a
Casa Civil da Presidéncia da Republica, a SEDH e o MRE deverdo proporcionar as

informacdes, mediante o dialogo com os responsaveis em cada 6rgdo do Governo

0 Brasil. Secretaria Especial dos Direitos Humanos da Presidéncia da Republica. Programa Nacional

de Direitos Humanos (PNDH-3). ed. rev. Brasilia: SEDH/PR, 2010. p. 32. Disponivel em
http://portal.mj.gov.br/sedh/pndh3/pndh3.pdf. Acesso em 21 fev. 2010.
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Federal e unidades de Federacéo, a respeito dos relatorios internacionais de Direitos
Humanos e das recomendacbes dos relatores especiais do Conselho de Direitos

Humanos da ONU e dos comités de tratados. %°*

2.1.3 A aplicacdo das decisbes da Corte IDH aos pod eres e o6rgaos
internos dos Estados

Para o Direito Internacional, e ndo seria diferente para o Direito Internacional
dos Direitos Humanos, é irrelevante a natureza do ato interno que causou a
responsabilidade internacional do Estado, uma vez que atos administrativos,
legislativos e judiciais sdo considerados “meros fatos na analise” dessa
responsabilidade.”®® Apesar da ponderacdo sobre a natureza do ato ndo ser
imprescindivel durante a apreciacéo da violagédo pelos tribunais de direitos humanos,
no momento de implementar as decisfes, apds constatada a responsabilidade

internacional do Estado, consideracdes dessa natureza ganharao importancia.

Conforme mencionado, frequentemente, as medidas tendentes a implementar
as decisOes dos tribunais internacionais sdo obstadas em raz&o da natureza dos
atos que devem ser praticados para tal fim. O Estado, ou melhor, quem faca as suas
vezes no plano internacional, utiliza-se de argumentos como a soberania,®? ou a
independéncia entre os poderes para retardar ou justificar o descumprimento de

certas determinacgoes.

Como pondera André de Carvalho Ramos, dependendo do direito violado e da
deliberacdo proposta podera haver “consideravel esforco do Estado violador” para
cumprir com seus deveres, e, para tanto, ser necesséaria a “edicdo de lei interna

especifica de execucdo de decisdes internacionais,”* dada a complexidade dos

?*1 Brasil. Secretaria Especial dos Direitos Humanos da Presidéncia da Republica. Programa Nacional

de Direitos Humanos (PNDH-3). Cit. p. 32.

2 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos: analise dos sistemas
de apuracéo de violacdo de direitos humanos e implementacao das decisdes no Brasil. Cit. p. 343.

%3 BICUDO, Hélio. Cumplimiento de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y de las recomendaciones de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, p. 230.
In: TRINDADE, Antonio Augusto Cangado (apres.). Memorial del Seminario El Sistema
Interamericano de proteccion de derechos huamos em el umbral del siglo XXI. 23-24 nov. 1999, San
José. 22 ed. San Jose: Corte Interamericana de Direitos Humanos, 2003. pp. 229-236.

4 |dem. Ibidem. p. 344.
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direitos envolvidos. E justamente ai que comecam as dificuldades em implementar

tal conteldo.

A voluntariedade com que os Estados reconhecem a jurisdicdo de um tribunal
de direitos humanos - como a Corte IDH - indicaria a desnecessidade de se recorrer
a mais argumentos, que nao o simples comprometimento estatal, para que as
sentencas fossem cumpridas pelos Estados. Mesmo se assim néo fosse, no caso no
Brasil, varios fundamentos indicam “a compatibilidade entre a Constituicdo Federal e
as instancias internacionais de direitos humanos”. De fato, o artigo 4° da
Constituicdo Federal estabelece a prevaléncia dos direitos humanos no Brasil em
suas relacdes internacionais, e o artigo 7° do Ato das Disposicbes Constitucionais
Transitérias dispfe que “o Brasil propugnara pela formacdo de um tribunal
internacional dos direitos humanos”, garantindo, ainda, que os direitos nela previstos
nao excluirdo as demais disposi¢coes asseguradas em tratados internacionais de

direitos humanos. 2*°

Por outro lado, considerando o principio da subsidiariedade como um principio
estrutural do direito internacional dos direitos humanos, que reflete em requisitos de
admissibilidade das demandas como a necessidade do esgotamento dos recursos
internos, esses argumentos também perdem a consisténcia. Conforme Paolo
Corozza, a subsidiariedade é um principio geral que tem afinidades com as premissas implicitas de normas

internacionais de direitos humanos e com a importancia do papel do Estado e do respeito aos grupos locais e

s - ~ Lo 256
individuos em seu territ6rio para a promocao a esses direitos.

Nesse sentido, a idéia de subsidiariedade dos sistemas de protecdo aos direitos humanos apodia a
integracéo do poder local e do
supranacional na interpretagdo e aplicacdo dos direitos humanos, pois este Ultimo atuara quando as entidades
locais ndo forem aptas a realizar os fins de direitos humanos. Nessa medida, a atuacdo dos o6rgaos

internacionais deve, sempre, se orientar no sentido de atingir os objetivos sem substituir ou usurpar a liberdade

. . L . . 257
da sociedade perseguir os seus proéprios fins legitimos.

255 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos: analise dos sistemas

de apuracgédo de violacdo de direitos humanos e implementacdo das decisdes no Brasil. Cit. p. 344.
256 Segundo Carozza, a subsidiariedade funcionaria, assim, como um mediador da ordem supranacional,
harmonizando a sua existéncia e o pluralismo local. In: CAROZZA, Paolo G. Ob. Cit. p. 68.

" CAROZZA, Paolo G. Ob. Cit. p. 58.
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Apesar disso, André de Carvalho Ramos explica que no Brasil é comum se
apontar dois O6bices a implementacdo interna das decisdes internacionais.
Primeiramente, traz o argumento de que a supremacia do Supremo Tribunal Federal
impossibilitaria a responsabilizacdo do Estado por violacdo aos direitos humanos.
Em sua viséo, tal questionamento ndo procede, considerando que o reconhecimento
da jurisdi¢édo internacional ndo torna, automaticamente, o Supremo Tribunal Federal
subordinado a determinado 6rgéo internacional, porque a deciséo judicial nacional
nao € vista como um ato sujeito a um recurso ou outro sucedaneo, mas sim como
“mero fato” a ser analisado a luz do Direito Internacional. O segundo obstaculo seria
“o0 dogma da soberania do Estado”, o que também é questionavel considerando os
varios dispositivos constitucionais assegurando a prevaléncia dos direitos humanos

e também dos tratados internacionais que visam a sua protecéo. %*®

Considerando a inconsisténcia desses argumentos, as decisdes da Corte IDH
vinculardo o Estado como um todo. Sendo assim, cabe agora a analise especifica
acerca da responsabilidade internacional e de sua relacdo com o0s varios 0rgaos
internos dos Estados, em especial no que tange aos poderes estatais. Serdo
considerados, para fins de andlise, apenas os poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario, por ser a divisdo organica do poder na Republica Federativa do Brasil,
além de serem estes os poderes classicos, em que pese a existéncia de reparticdo

diversa em outros Estados.

Sobre o primeiro Poder a ser analisado - o Executivo, André de Carvalho
Ramos conclui que “as decisfes internacionais vinculantes devem ser apropriadas
pelo Poder Executivo e aqui implementadas”, o que poderia ser realizado pela
administrac@o de varias maneiras, contemplando a “edi¢cdo de atos administrativos,
propositura de projetos de lei, pagamento de reparacdes em peclnia e outros”.?®
Para o autor, ao menos no Brasil, a previsdo da possibilidade do presidente da

republica editar medidas provisérias também poderia facilitar a implementacao das

8 Apesar disso, o autor ndo os considera empecilhos legitimos. In: RAMOS, André de Carvalho.

Processo Internacional de Direitos Humanos: analise dos sistemas de apuragdo de violagdo de
direitos humanos e implementacdo das decisdes no Brasil. Cit. p. 345.

% RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos: andlise dos sistemas
de apuracgédo de violacdo de direitos humanos e implementacdo das decisdes no Brasil. Cit. p. 347.
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decisbes, uma vez que a protecdo dos direitos humanos seria tema de urgéncia e

relevancia a permitir a edicdo dessa espécie normativa.?®

Sera o poder executivo o responsavel por providenciar a efetivacdo de boa
parte do conteldo determinado pelas sentencas internacionais apdés a
responsabilizagdo do Estado. Em suma, é ele quem devera zelar pelo pagamento de
indenizacao a vitima ou aos seus familiares, atuando para que a quantia relacionada
a isso seja incluida no orcamento do Estado, antes mesmo da condenacéao, de modo
a buscar rapidez no cumprimento da decisdo. Por outro lado, deve atuar, por meio
dos respectivos Ministérios, ou em articulacdo com os demais poderes executivos -
tratando-se de um Estado Federal — para implantar as politicas necesséarias a
cumprir com 0s pontos da sentenca que envolvam obrigacbes de fazer. Também,
por meio de seus 0rgdos investigativos, devera contribuir para que as violagbes aos

direitos humanos sejam esclarecidas, e, consequentemente, possam ser punidas.

No que tange ao poder Legislativo, aléem de sua importancia para as
reparacdes que envolvam reformas de maior profundidade, o0 mesmo podera estar
diretamente relacionado ao ato de violagdo. Isso, porque é perfeitamente possivel
gue o Estado esteja violando os direitos humanos em razdo de sua legislacdo néo
estar consoante ao disposto em tratados internacionais sobre o tema. A Corte
Européia de Direitos Humanos ja vem se debrucando sobre as dificuldades de
implementacao interna de decisdes internacionais que dependam de atos do Poder
Legislativo, decidindo, em alguns casos,?*! que o Estado ndo pode continuar a violar
suas obrigacBes enquanto espera alteracdes legislativas”.?** Nos casos Marckx e
Vermeire, a Corte Européia de Direitos Humanos ndo aceitou os argumentos usados

como defesa pelo Estado da Bélgica, sobretudo, o de que ndo poderia “interferir’ na

260 |dem. Ibidem. p. 347-348.

*®1 Dentre esses estdo 0s casos Marckx, Corte Européia de Direitos Humanos, julgamento 13 de
junho de 1979, série A, n. 31, par. 39; e Vermeire, Corte Européia de Direitos Humanos, Julgamento
19 de novembro de 1991, série A, par. 09, ambos contra a Bélgica. In: RAMOS, André de Carvalho.
Processo Internacional de Direitos Humanos: analise dos sistemas de apuragdo de violagdo de
direitos humanos e implementacdo das decisdes no Brasil. Cit. p. 348.

62 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos: analise dos sistemas
de apuracgédo de violacdo de direitos humanos e implementacdo das decisdes no Brasil. Cit. p. 348.
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elaboracado de leis, ja que essa seria uma tarefa que competiria exclusivamente ao

Poder Legislativo.?®

Também a Corte IDH emitiu decisdes sobre a incompatibilidade da legislacéo
interna — compreendida como qualquer espécie normativa - com a Convencao
Americana e outros tratados internacionais da mesma natureza. Um desses casos
foi o Loaysa Tamayo,”®* em que a Corte IDH decidiu que eram incompativeis com a
Convencdo Americana de Direitos Humanos os Decretos-leis peruanos que
tipificavam os crimes de trai¢cao e de terrorismo, pois, no entendimento da Corte, tais
dispositivos violariam o artigo 8.4 da Convencdo Americana (garantias judiciais), que
impede que haja um duplo julgamento pelos mesmos fatos quando ja houver

absolvicdo em julgamento anterior.?®®

Nesse caso especifico, a Corte estipulou como uma das formas de reparacéo
que o Estado deveria tomar as medidas necessarias para que os Decretos-Lei n.
24.475 (que trata do terrorismo) e 25.659 (que trata de tortura) ficassem em
consonancia com a Convencdo Americana e demais regras de protecao aos direitos
humanos.?*® Dessa forma, a partir de um caso concreto, a Corte “estipulou medidas

genéricas de reforma legislativa interna”.?®’

Outro ponto de relevancia quando se trata do Poder Legislativo esta
relacionado a demora que os processos de criagdo ou reforma legal possuem por
natureza. Na maior parte das vezes torna-se dificil dar cumprimento aos comandos
das sentencas se considerarmos a necessidade de haver uma modificacdo
legislativa ou a criacdo de um marco regulatério inexistente. Para esses casos, em
que a violacdo decorre de uma lei contraria aos direitos humanos, ou da auséncia de

norma que assegure o exercicio de um direito, André de Carvalho Ramos vislumbra

263 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos: analise dos sistemas

de apuracéo de violacdo de direitos humanos e implementacao das decisdes no Brasil. p. 349.

%4 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Loaysa Tamayo vs. Peri, Sentenca de 17 de
setembro de 1997, Série C, n. 33.

265 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos: analise dos sistemas
de apuracgédo de violagdo de direitos humanos e implementacdo das decisdes no Brasil. Cit. p. 350.

2% 1dem. Ibidem. p. 350.

%7 1dem. Ibidem. p. 350.
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duas solucdes:*® 1) a revogacdo da norma; Il) ou, ainda, a interpretacdo desta
conforme o0 texto convencional, admitindo a sua permanéncia, desde que
interpretada “conforme” as normas internacionais de protecdo aos Direitos
Humanos. Esse ultimo modo seria o mais viavel, considerando a lentiddo de muitos
processos legislativos, cabendo, entdo, ao Poder Judiciario interpretar a lei nos
termos da decisao da responsabilizagéo.

No que tange ao papel do Poder Judiciario, ha dois importantes pontos de
andlise: primeiramente, em relacdo a importancia do judiciario diante do nao
cumprimento espontaneo das decisdes por parte do Estado, oportunidade em que
havera a execucdo da decisédo internacional, ponto este ja discutido; em segundo
lugar, ainda néo tratado, estdo os atos emanados do poder judiciario (sentencas em
sentido amplo e até sumulas de contetdo vinculante) que causam a violacdo aos
direitos, ou servem de argumento para que as decisOes internacionais ndo sejam

implementadas.

Um dos Obices a implementagcéo das decisfes internacionais relacionadas com
o Poder Judiciario diz respeito as decisdes judiciais definitivas, ou seja, a existéncia
de coisa julgada a respeito dos aspectos analisados internacionalmente. Apesar de
toda a polémica em torno desse tipo de deciséo, cabe lembrar que, como visto, todo
ato que emana do Estado é considerado para o direito internacional como um fato
do Estado, e por essa razdo a decisao judicial transitada em julgado é passivel de
ter sua compatibilidade analisada por tribunais internacionais, 0 que ocorre com

frequéncia.

A discussdo surge, porque internamente a decisdo transitada em julgado
permite que seja invocada a “excecdo da coisa julgada”, qualidade que se refere a
imutabilidade da deciséo judicial em seus efeitos externos ao processo, de modo a
impedir que a matéria ali discutida e ja decidida seja apreciada mais uma vez por
outro 6rgdo do poder judiciario. No entanto, em relacdo a um tribunal internacional,
gue nao apresenta a natureza de um tribunal de apelagéo, a alegacéo da excecéo

de coisa julgada nao tera cabimento. De fato, por terem natureza juridica de direito

268 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos: analise dos sistemas

de apuracgédo de violacdo de direitos humanos e implementacdo das decisdes no Brasil. Cit. p. 351.
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internacional, tribunais como a Corte Européia de Direitos Humanos e a Corte IDH
ndo possuem qualquer relacdo hierarquica com os tribunais locais dos Estados,**®

motivo pela qual ndo é possivel falar em reforma ou reexame.

Foi sendo este o entendimento adotado pela Corte IDH no Caso Villagran
Morales e outros vs. Guatemala. Em sua sentenca de excec¢des preliminares, firmou
entendimento de que o processo internacional ndo se presta a revisar o trabalho dos

orgaos internos, concluindo que,

a demanda apresentada pela Comissao Interamericana nao pretende
a revisdo da sentenca da Corte Suprema da Guatemala, mas solicita
gue se declare que o Estado violou varios preceitos da Convencéo
Americana pela morte das citadas pessoas, que atribuiu a membros
da poli2(7:(i)a desse Estado e que, portanto, engaja a responsabilidade
deste.

Assim, por inexistir qualquer relagdo de hierarquia, j& que os tribunais
internacionais submetem-se apenas as limitagbes previstas pelo Direito
Internacional, ndo se vislumbra a possibilidade de se invocar, nesses tribunais, as

mesmas limitacdes que podem ser deduzidas perante um tribunal local.

Além disso, uma andlise do instituto da coisa julgada fornece a idéia de que a
sua utilizacdo nos tribunais internacionais € descabida também pela sua prépria
natureza, pois para que se fale nela devem estar presentes as mesmas partes, 0s
mesmos pedidos e a mesma causa de pedir. Evidentemente, ndo se ter4d a
identidade nesses trés elementos na medida em que a demanda internacional tem
por fim a responsabilizacdo do Estado, deduzida sob fundamento diverso daquele
utilizado internacionalmente. Dessa forma, eventual alusdo a coisa julgada soO
podera ser feita quando o ato definitivamente julgado se tratar de decisdao de outro
tribunal internacional que examinou um caso contendo 0s mesmos elementos que a
demanda analisada, ou seja, com a mesma triplice identidade: partes, pedido e

causa de pedir.?’*

269 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos: analise dos sistemas

de apuracgédo de violacdo de direitos humanos e implementacdo das decisdes no Brasil. Cit. p. 355.

"% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Villagran Morales e outros vs. Guatemala.
Excecdes Preliminares, Sentenca de 11 de setembro de 1997, série C, n. 32, par. 18.

2L RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos: analise dos sistemas
de apuracgédo de violacdo de direitos humanos e implementacdo das decisdes no Brasil. Cit. p. 356.
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Na demanda internacional havera, portanto, elementos identificadores da acéo
distintos daqueles verificados nas causas locais, ja que o que se discute nas
primeiras é a responsabilidade internacional do Estado, tendo como fundamento as
obrigacdes e os compromissos internacionais assumidos. Assim, de acordo com a
Corte IDH, as instancias internacionais ndo reformam a decisdo nacional, mas sim

condenam o Estado infrator a reparar o dano causado.?’?

Em se tratando de eventual conflito entre a decisdo interna e a decisao
internacional, alguns autores como Ruiz Miguel sustentam que para evitar o
aparente choque deveria ser adotado “um recurso de nulidade de sentenga interna
ou ampliacdo dos fundamentos da resciséo da mesma”.?”® Sobre esse tema, André
de Carvalho Ramos pontua que criando-se uma nova hipotese de acao rescisoria,
com fundamento na existéncia de uma deciséo internacional, por exemplo da Corte
IDH, superar-se-ia eventual impossibilidade de cumprimento dessa decisao judicial.
No entanto, mesmo pensando nessa possibilidade, o autor aponta a desnecessidade
da inclusdo de mais uma hipotese de cabimento da acao rescisoria, tendo em vista a
impossibilidade juridica de alegagdo da coisa julgada interna como motivo para
descumprir a decisdo proveniente de um 6rgdo internacional.’’* De fato, assiste
razd80 ao autor, por ndo se tratar de verdadeira excecdo, tampouco de afronta a
coisa julgada interna, pois a decisédo internacional tem por finalidade primaria a

reparacao de um dano e ndo a cassacao de uma decisado interna.

Sobre os efeitos da manifestacdo da Corte sobre as decisfes internas, André
de Carvalho Ramos defende que “a sentenca internacional, ao ser implementada
internamente, suspende a eficacia do comando judicial interno”,?”® efeito esse que
decorre implicitamente da adesao do Estado a competéncia da Corte IDH, nos casos

de decisOes por ela proferidas.

2’2 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Sentenca de 04 de

L%ho de 2006, série C, n. 149, par. 232, p. 83.

RUIZ MIGUEL, Carlos. La ejecucién de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Madrid: Tecnos, 1997, p. 158 apud RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de
Direitos Humanos: andlise dos sistemas de apuracdo de violagdo de direitos humanos e
implementacdo das decisdes no Brasil. Cit. 2002. p. 358.

2" André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos: andlise dos sistemas de
aPuragéo de violacdo de direitos humanos e implementacdo das decis6es no Brasil. Cit. p. 359.
2> 1dem. Ibidem. p. 359.
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A prépria Corte, no Caso Ximenes Lopes, ja se manifestou sobre o tema dos
efeitos do pronunciamento internacional ao analisar alegacdo de bis in idem
apresentada pelo Brasil. O Estado entendia haver dupla responsabilizacdo na
hipétese de arbitramento de indenizacdo a titulo de danos morais em favor de
Albertina Viana Lopes — mae da vitima Damido Ximenes Lopes, considerando a
existéncia de uma acao civil de reparacdo em favor da mesma em tramite no direito
interno. A Corte IDH, no entanto, entendeu que a imposicdo pelo tribunal
internacional de uma indenizacéo constitui forma de reparacao distinta daquela que
se poderia obter frente a pessoas naturais ou juridicas, internamente, sendo que 0s
efeitos de sua decisédo sobre eventual pronunciamento dos tribunais nacionais serao

decididos, posteriormente, pelo Estado, dentro de sua jurisdicdo.?’®
2.2 Os precedentes da Corte IDH e os Estados ndo de mandados

Thomas Buergenthal, ao tratar da implementacédo das decis6es da Corte IDH
pelos Estados, analisa a questdo dos julgados precedentes e a vinculacdo dos
Estados que nao fizeram parte da demanda, considerando o teor do artigo 68.1 da

Convencao Americana.?”’

Segundo ele, trata-se de analisar o efeito normativo dos julgamentos da Corte
IDH, mesmo quando os Estados ndo tenham assumido nenhuma obrigacdo formal
de reconhecer os efeitos dos julgamentos anteriores. Embora constituam
precedentes, ndo possuem efeito vinculante a requerer que instancias inferiores
sigam as decisdes de cortes de superiores, como no direito Anglo-Sax&ao. Assim, na
teoria, “os tribunais internos estariam livres para proferir uma decisdo em conflito

com um julgamento anterior da Corte em interpretacdo da Convengéo”.?’®

Apesar disso, para Buergenthal até os Estados que ndo adotam como regra o

sistema de precedentes vinculantes, como na maioria da América Latina, teriam

2% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de

jz%ho de 2006, Série C, n. 149, par. 232, p. 83.

BUERGENTHAL, Thomas. Implementation of the judgments of the Interamerican Court of Human
Rights, p. 191. In: TRINDADE, Antonio Augusto Cancado (apres.). Memorial del Seminario El Sistema
Interamericano de proteccion de derechos huamos en el umbral del siglo XXI. 23-24 nov. 1999, San
José. 22 ed. San Jose: Corte Interamericana de Direitos Humanos, 2003.pp. 185-218.

28 |dem. Ibidem. p. 191.
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“boas razbes” para adota-lo, sobretudo para assuntos que as instancias inferiores
nao tenham a dultima palavra, cujas decisbes podem ser revertidas nos graus
superiores, em razado da boa administracdo da justica. Esse raciocinio, para ele,
pode ser aplicado quando se tratar das decisbes da Corte, porque embora nao
tenham efeito vinculante, sdo proferidas pelo 6rgdo que, nos termos da Convengéo

Americana, tem a “Gltima palavra” em relagéo ao seu contetido.?”

Por isso, defende Buergenthal que os tribunais internos devem seguir as
decisbes da Corte IDH, a menos que tenham boas e convincentes razdes para agir
em sentido contrario. Finaliza, no sentido de que os Estados parte na Convencao
Americana devem levar em conta as decisbes da Corte IDH quando decidirem,
internamente, casos similares, considerando o principio da boa fé que deve orientar

a interpretacéo dos tratados.?®

Ainda sobre os efeitos da sentenca para além das partes no processo, Manuel
Ventura Robles nédo fala em termos de vinculacdo, porém afirma que a influéncia a
partir de casos anteriores existe, e, como exemplo, cita a Corte Constitucional
Argentina que, recentemente, apés varias decisdes Corte IDH, pds fim a “Lei do
Ponto Final”, relacionada as anistias concedidas. Relembra, também, o tema do
“devido processo”, que, segundo ele, pouco a pouco, vai se incorporando a
jurisprudéncia da Corte IDH e levara a necessidade dos tribunais locais se voltarem

para essa mudanca.”®

No mesmo sentido, Ana Luisa Lima entende pela possibilidade dos efeitos da
sentenca atingirem outras partes, relembrando postura de paises como o Chile e a
Argentina. Segundo ela, a Corte Suprema da Argentina, diante da sentenca do Caso
Herrera Ulloa vs. Costa Rica, em que foi ordenada uma reforma no procedimento do
recurso de cassacao penal, antecipou-se e determinou que os tribunais inferiores
nao aplicassem a legislacdo argentina sobre o tema, a qual estaria em desacordo

com o pronunciado pela Corte IDH. Em sua opinido, fazer com que um caso tenha

"9 BUERGENTHAL, Thomas. Implementation of the judgments of the Interamerican Court of Human

Rights. Cit. p. 192.

8% 1dem. Ibidem. p. 192.

81 ROBLES, Manuel E. Ventura Robles. Entrevista concedida a titulo pessoal durante pesquisa para
a presente dissertacao. Corte Interamericana de Direitos Humanos, San José, 30 janeiro 2009.
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efeitos mais amplos € uma das fungbes do sistema interamericano, e isso vem
sendo alcancado por meio das diversas formas de reparagdo impostas, que néo
dizem respeito s0 as vitimas, mas que buscam o dever de ndo repeticdo das

mesmas violagdes.??

Por essa razdo, ainda que nédo se possa falar em efeito vinculante das
decisbes, o que colaboraria para uma maior influéncia dos pronunciamentos da
Corte IDH, constata-se que, na pratica, ainda que em pouca medida, os terceiros
Estados comecgaram a tentar adequar-se as interpretacfes do Tribunal. Conforme
Buergenthal, essa postura ndo demonstra “boa vontade” dos Paises, mas, sim,
reflete um comportamento de acordo com o espirito da prépria Convencao
Americana - que traz a Corte IDH como sua intérprete final - e com a sistematica da

protecao internacional aos direitos humanos.?*
2.3 As formas de reparacao das violagdes aos Direit  0os Humanos

Para a Corte IDH, a reparagdo vem sendo entendida como “o conjunto de
medidas que tendem a fazer desaparecer os efeitos da violacdo cometida”.?®* No
Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, a Corte ponderou que as reparacfes, além de
consistirem medidas tendentes a fazer desaparecer os efeitos das violacdes, terdo
sua natureza e quantidade determinadas em razdo do dano ocasionado, tanto no
plano material, quanto imaterial, e ndo poderéo implicar em fonte de enriquecimento,

nem de empobrecimento para as vitimas ou seus sucessores. 2%°

Ainda nesse mesmo caso brasileiro, consignou que a reparacdo do dano
causado pela infragdo a uma obrigacao internacional requer, sempre que possivel, a
plena restituicdo, que consiste no restabelecimento da situacdo anterior a violacao.

Quando tal efeito ndo for possivel, cabera ao tribunal internacional determinar uma

82 | IMA, Ana Luisa. Entrevista concedida a titulo pessoal durante pesquisa para a presente

dissertacdo. Corte Interamericana de Direitos Humanos, San José, 19 janeiro 2009.

?83 BUERGENTHAL, Thomas. Implementation of the judgments of the Interamerican Court of Human

Rights. Cit. p. 192.

8¢ RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade internacional por violagdo de direitos humanos:

seus elementos, a reparacao devida e sangfes possiveis: teoria e pratica do direito internacional. Cit.
. 251.

Egs Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de

julho de 2006, Série C, n. 149, par. 210, p. 75.
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série de medidas para que, além de garantir o respeito aos direitos atingidos, sejam
reparadas as consequéncias produzidas pelas infragbes, quer pelo pagamento de
uma indenizacdo como compensacdo pelos danos ocasionados, quer por outro
modo de satisfacd0.®® Nesse sentido, a jurisprudéncia da Corte IDH demonstra que
a reparacdo € um termo genérico, no qual se inserem as varias formas, postas a

disposicéo do Estado, para que possa efetivar a reparacao do dano causado.

Uma das formas de reparacdo possivel € impor ao Estado condenado a
adocdo de determinadas obrigacoes de fazer ou de nao fazer. S&o em
manifestacbes dessa natureza que se vislumbram as diretrizes ou o delineamento
de politicas publicas, pois sua implementacdo podera depender da realizacado de
varias medidas, desde uma reforma legislativa até a criacdo de norma inexistente.
Em relacdo a isso, André de Carvalho Ramos esclarece que o conteudo dessas
obrigacdes podera ser o mais variado possivel, contemplando até mesmo a adocao

de medidas concretas, como a abertura de um posto médico ou de uma escola.?®’

No que tange a essas obrigacdes, 0 autor assevera que o estudo de Theo Van

Boven?®®

sobre reparacfes e compensacdes as vitimas de violagcdes de direitos
humanos e liberdades fundamentais contém varios tipos de obriga¢cdes de fazer que
buscam assegurar uma reparacdo adequada as vitimas de violacdo de direitos
humanos. Dentre essas medidas, André de Carvalho Ramos cita: a) a reabilitacao,
que € 0 apoio necessario as vitimas de violacdo; b) o estabelecimento de datas
comemorativas para homenagear as vitimas; c) o relato das violagdes de direitos
humanos em documentos e textos.?®® Assim, no contexto da reparacao integral dos
direitos humanos, ha varias outras formas de reparacdo, com tanta importancia

quanto a imposic¢ao de indenizacdo pecunidria a vitima ou aos seus familiares.

%% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Sentenca de 04 de

Llélho de 2006, Série C, n. 149, par. 210, p. 75.

RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos: anélise dos sistemas
de apuracéo de violacdo de direitos humanos e implementacao das decisdes no Brasil. Cit p. 341.
28 Cf. BOVEN, Theo Van. Final Report of the Special Repporteur of the United Nations, Study
concerning the right to restitution, compensation and rehabilitation for victims of gross violations of
human rights and fundamental freedoms, Documento das Nacdes Unidas, E/CN.4/Sub.2/1993/8,
1993. Disponivel em http://www.vrwg.org/Publications/03/CHRRightstoRestCompRehab.pdf. Acesso
em 23 jan. 2010.
89 RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade internacional por violagdo de direitos humanos:
seus elementos, a reparacao devida e sangfes possiveis: teoria e pratica do direito internacional. Cit.
p. 282.
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Acerca da tendéncia de se estabelecer outras formas de reparacdes, Héctor
Faundez Ledesma ilustra a nova fase da Corte IDH nesse tema, acrescentando

que:

Em suas sentengas mais recentes, a Corte tem comecado a
contemplar maior atencdo ao artigo 63(01) da Convencao no que se
refere a reparacdo das consequiéncias da medida ou situacdo que
configurou a vulnerabilidade dos direitos humanos como algo distinto
do que se deve a parte lesionada a titulo de indenizagao, incluindo a
obrigagdo de adaptar a legislacdo interna aos compromissos
contraidos no marco da convencéo: esse é um passo positivo.**

Assim, as reparacdes determinadas pela Corte IDH durante o processo de
responsabilizacdo do Estado possuem extrema importancia para a concretizacao
dos direitos consagrados na Convencédo Americana e em outros tratados, na medida
em que sdo amplas e ndo visam apenas ao caso sob andlise do Tribunal, mas

também buscam corrigir a situacdo como um todo.

Nessa medida, a Corte IDH, ao analisar os casos que |lhe sdo submetidos,
interpreta a Convengdo Americana, relaciona os direitos violados as formas de
reparacao adequadas, e, nessa tarefa, acaba delineando os parametros a serem

observados pelos Estados no cumprimento das medidas.

2% | EDESMA, Héctor Falndez. El sistema interamericano de proteccién de los Derechos Humanos:

aspectos institucionales y procesales. Cit. p. 1004.
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CAPITULO 1lI

AS DECISOES DA CORTE IDH E O DELINEAMENTO DE POLITI CAS
PUBLICAS DE PROMOCAO AOS DIREITOS HUMANOS

3.1 Objetivos da andlise proposta

O presente capitulo tratara especificamente do modo como o conteudo das
decisbes da Corte IDH €, na pratica, implementado nos Estados. Desta forma,
objetiva-se analisar as politicas publicas de direitos humanos formuladas pelos
Estados apds a condenagédo internacional, verificando, assim, a eventual influéncia

do pronunciamento do Tribunal nas medidas adotadas.

Inicialmente, podemos considerar as politicas publicas de direitos humanos
como programas de acdo que visam concretizar o conteudo da Convencao
Americana, dos demais tratados, e dos direitos e garantias previstos na Constituicao
dos Estados, que também determinam a adocdo de politicas no sentido de sua

implementacéo, sobretudo em matéria de direitos sociais.

A reflexdo sobre a existéncia de politicas publicas interamericanas - derivadas
da manifestacdo do 6rgdo jurisdicional do sistema - surge em um momento de
fortalecimento da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
obtido pelo nimero de Estados que atualmente reconhecem sua competéncia,
atualmente 21, e esta intrinsecamente ligada a outra tematica: a da judicializacdo

das politicas publicas.

A particularidade das manifestacOes da Corte IDH, ao estabelecer os principais
vetores a serem observados pelos Estados no cumprimento da decisdo, traz a
curiosidade de determinar o alcance e o grau de vinculacdo que esse

pronunciamento tera na politica a ser implementada pelo Estado.
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Dessa forma, ainda que as sentengcas nao mencionem expressamente a
adocdo de politicas publicas, com essas exatas palavras, depreende-se que
contemplam o delineamento das acfes a serem tomadas pelos Estados a fim de
cumprir com as suas determinacdes. Busca-se, assim, analisar algumas das
mudangas ocasionadas a partir dos pronunciamentos da Corte, a forma e a

intensidade, e o comprometimento dos Estados na execucao.

Com esse propoésito, analisar-se-a a relacdo entre o conceito de politicas
publicas e o direito, oportunidade em que se tratardA do papel dos 6rgaos
jurisdicionais no delineamento ou (até mesmo) na criacdo de politicas publicas e
algumas das implicacbes desta realidade. Em seguida, sera a vez de tratar das
politicas publicas de direitos humanos, sua complexidade e a relacdo com o
fenbmeno da judicializacdo. Com o propoésito de agregar os temas discutidos ao
longo do capitulo e demonstra-los concretamente, ao final, sera feito estudo de trés
casos decididos pela Corte IDH, paradigmaticos em matéria de politicas publicas,
por meio dos quais se examinard as medidas adotadas pelo Estado em sede de
cumprimento das reparagfes impostas na sentenca, com o fim de demonstrar os

efeitos da declaragéo de responsabilidade.

3.2 O dialogo entre politicas publicas e o direito: definicdes, elementos e

ciclos de formacéo da politica publica

Consoante Fébio Konder Comparato, a evolu¢cdo do Estado moderno,
marcado pela profunda mudanca a respeito da concepcdo da Lei e da divisao
organica de poderes, colaborou para que as politicas publicas se tornassem tema

de atencdo por parte da ciéncia juridica.

Segundo o autor, houve uma significativa mudanca de paradigmas,
especialmente no que se refere a primazia do Poder Legislativo sobre os demais
poderes. Perdeu o Legislativo a posi¢cdo de superioridade, pois a supremacia das

leis (como Unica manifestacdo legitima) sofreu, gradativamente, uma superagao
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desde o surgimento do Estado social.”®* Nesse sentido, esclarece que no momento

em que

a legitimidade do Estado passou a fundar-se, ndo na expressao
legislativa, mas na realizacdo de finalidades coletivas, a serem
alcancadas programadamente, o critério classificatério das funcdes
ou dos Poderes s6 pode ser o das politicas publicas ou programas
de acdo governamental.?*?

Comparato afirma, ainda, que a passagem para um Estado Dirigente auxiliou
para que a Lei, e consequentemente o Poder Legislativo, perdesse sua majestade
e se tornasse um instrumento de governo. Tal modelo dirigente, mesmo que
atenuado, permanece até hoje na maior parte das Constituicbes modernas,
inclusive na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, de modo a
estabelecer “certos objetivos ao corpo politico como um todo — 6rgdos estatais e
sociedade civil”.*®*®* Nessa medida, conclui o autor que, atualmente, a legitimidade
do Estado ndo se funda mais na expressao unica do Poder Legislativo, pois as
atitudes que a ele sdo impostas exigem mais do que a tarefa de legislar, o que
permite o0 resgate da importancia dos demais poderes, pois ambos podem
participar da atividade de *“planejamento do Estado”, e, consequentemente

contribuirem para a pratica das politicas publicas.

Um dos primeiros tedricos a se debrucar sobre o conceito de politica publica
foi Ronald Dworkin. O jurista as considera como um dos desdobramentos das
normas juridicas, dentre as quais aponta trés: as regras, 0s principios e as policies.
Segundo ele, de maneira genérica, os principios indicam um conjunto de padrdes
(standards) que ndo sado regras, e nem se confundem com a politica publica
(policies), pois sdo padrbes observados por exigéncia de justica ou equidade, e nao
porque promovem ou asseguram situacdes politicas, econbémicas ou sociais

desejaveis.?**

#1 COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo da constitucionalidade das politicas publicas.

Revista de Informacao Legislativa. Brasilia, n. 138, abr. jun. 1998, p. 43-44.

2921 dem. Ibidem. p. 44.

293 1dem. Ibidem. p. 45.

2% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002. p. 35-36.
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Em sintese, para Ronald Dworkin, as policies sé&o

aguele tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser alcancado,
em geral uma melhoria em algum aspecto econdémico, politico ou
social da comunidade (ainda que certos objetivos sejam negativos
pelo fato de estipularem que algum estado deve ser protegido contra
mudancas adversas).?*®

Nitida, portanto, a individualizacdo das politicas publicas (policies) para
Dworkin em relacdo as regras e aos principios. Utilizando-se desse raciocinio,
Comparato esclarece que enquanto as policies buscam estabelecer metas ou

finalidades coletivas, os principios tendem a estabelecer um direito individual.?*®

Maria Paula Dalari Bucci, por sua vez, diferencia as politicas publicas das
normas juridicas, pois, no seu entender, ndo se encontram nas politicas publicas a
mesma generalidade e abstracdo, caracterizadas pelo enunciando de um “dever-
ser”, presentes nas normas juridicas.”®” Com outro objetivo, as politicas publicas
atuam preenchendo espagos normativos e concretizando principios e regras.
Diversamente dos principios e regras juridicas - que baseiam e descrevem direitos,
as politicas publicas propdem objetivos gerais e abstratos, e sdo construidas para a
consecucdo de metas determinadas. Em sintese, a autora conclui que “principios
sdo proposicoes que descrevem direitos; politicas (policies) sdo proposicbes que

descrevem objetivos.”?*®

Outra linha de pensamento é feita por Patricia Massa-Arzabe, para quem uma
definicAo ampla de politicas publicas pode ser uma “politica voltada a fazer avancar
0s objetivos coletivos de aprimoramento da comunidade e da coesdo ou da
interdependéncia social.”**® Acrescenta, ainda, que as politicas publicas podem ser

“colocadas sempre no angulo da atividade, como conjunto de programas de agéo

2% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. S3o0 Paulo: Martins Fontes,

2002. p. 36.

2% COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo da constitucionalidade das politicas publicas.
Cit. p. 45.

297 BUCCI, Maria Paula Dallari. Buscando um Conceito de Politicas Publicas para a Concretizacdo
dos Direitos Humanos. pp. 05-16. In: BUCCI, Maria Paula Dallari et. al. Direitos Humanos e
Politicas Publicas. Sao Paulo: Pdlis, 2001. p. 07.

2% 1dem. Ibidem. p. 11.

299 MASSA-ARZABE, Patricia. Dimensao juridica das politicas publicas. pp. 51-74. In: BUCCI, Maria
Paula Dallari (org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva,
2006. p. 61.
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governamental estaveis no tempo, racionalmente moldadas, implantadas e
avaliadas, dirigidas a realizacdo de direitos juridicamente relevantes”, de modo que
Ihes assegure recursos e condi¢cdes para esta acdo e também liberdade de escolha

do uso desses recursos.>®

A formulacdo acima demonstra a vinculagdo entre as politicas publicas e a
finalidade de atingir objetivos relevantes da sociedade. Nesse sentido Ronald
Dworkin ja tratava as policies, concebendo-lhes como normas juridicas -
diferentemente de Maria Paula Dallari Bucci - e imprimindo-lhes a finalidade de
aprimorar aspectos sociais, politicos ou econdmicos da sociedade. Visdo
aproximada a de Ronald Dworkin é a de Eros Grau. O jurista e também Ministro do
STF pensa que as policies assemelham-se a uma norma “diretriz”’, na medida em
que “o continuo crescimento do Estado-ordenamento e do Estado-aparato induz o
surgimento de normas que nao definem nem conduta nem organizacdo, mas

resultados diretos que devem ser alcancados por seus destinatarios”.3**

Vérias sdo as interpretacdes e os conceitos que se formulam para as politicas
publicas, de modo que ndo h& uma definicdo uniforme a respeito. Trata-se, sem
davida, de um termo polissémico, a ensejar constante debate a respeito. Nesse
sentido, alguns entendem nao ser sempre que a expressado policies pode ser
compreendida em um conceito mais técnico de politicas publicas, pois o termo néo
pode ser tdo aberto ou ter o viés de simples “diretriz”.3®* No extremo oposto, outros
também as compreendem como “sucessivas respostas do Estado frente a situacdes

consideradas como problematicas”.>®

No entanto, tomando o0s aspectos presentes na maior parte dos conceitos
propostos, constata-se que as politicas publicas buscam a realizacdo de certos
objetivos através dos meios que lhes sejam adequados, caracterizando-se por uma

gama de atividades tendentes a realizar finalidades socialmente relevantes.

%9 MASSA-ARZABE, Patricia. Ob. Cit. p. 63.

%1 GRAU, Eros. Direitos, conceitos e normas juridicas. Sao Paulo: RT, 1988. pp. 130-138.

%92 MASSA-ARZABE, Patricia. Ob. Cit. p. 62.

%3 VARGAS, Carlos Salazar. Las politicas publicas. Coleccion Profesores n. 19. Pontificia
Universidad Javeriana: Santafé de Bogota, 1995. p. 30.
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Dessa forma, voltando ao pensamento de Fabio Konder Comparato, para quem
a politica publica é antes de tudo atividade, ou melhor, “um conjunto de normas e
atos tendentes a realizacdo de objetivos determinados”*** verifica-se sempre a
presenca de uma finalidade. Trata-se de uma das marcas das politicas publicas,
presente em definicdes mais restritivas, ou até mesmo naquelas em que se busca
assemelha-la ao conceito de Ronald Dworkin ou as normas diretrizes. E de se notar,
também, que a maioria das concepcdes esta ligada a concretizacdo de objetivos
socialmente relevantes, e, dessa forma, ndo ha 6bice em liga-las a concretizacdo de

direitos.

Manifestando-se positivamente a essa relacdo, Maria Paula Dallari Bucci
defende a vinculac&o social dos objetivos que permeiam as politicas publicas. Com

efeito, defende que as politicas publicas séo, sim, “programas de acao

hY

governamental voltados & concretizacdo de direitos”.>® Além disso, agregando

novos elementos as suas proposicdes originais sobre o tema, evoluiu para o

seguinte conceito:>®

Politica publica é o programa de agédo governamental que resulta de
um processo ou conjunto de processos juridicamente regulados —
processo eleitoral, processo de planejamento, processo de governo,
processo orcamentario, processo administrativo, processo judicial —
visando coordenar os meios a disposicdo do Estado e as atividades
privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e
politicamente determinados.

Integrando esse mais novo entendimento estdo importantes elementos, como
os fins da politica publica, que seriam a “realizacdo de objetivos definidos,
expressando a selecao de prioridades”, de modo a contemplar os meios e o tempo

necessarios a sua consecucao.>"’

%4 COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo da constitucionalidade das politicas publicas.

Cit. p. 45.

%95 BUCCI, Maria Paula Dallari. Buscando um Conceito de Politicas Publicas para a Concretizagéo
dos Direitos Humanos. Cit. p. 07.

%% BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica pblica em direito. pp.01-50. In: BUCCI, Maria
Paula Dallari (org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva,
2006. p. 39.

%7 1dem. Ibidem. p. 39.
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Quando, porém, o assunto sdo os direitos humanos e a necessidade de
efetivacdo das politicas, a autora entende que a evolugédo dos primeiros fez com que
a fruicdo se tornasse uma questdao complexa, que demanda, por parte do Estado,
um “aparato de garantias e medidas concretas”.*® Em continuidade a seu

pensamento, afirma que

0 problema da justiciabilidade dos direitos sociais se alarga muito,
passando a abarcar todo o caminho de efetivacdo de um direito,
desde seu nascimento, quando € previsto na norma, até sua
emancipacdo, quando € encartado em determinado programa de
acdo de um governo e passa a integrar medidas de execucéo.*®

Conclui Bucci que “a exigibilidade de um direito aparece nas varias fases de
organizacdo temporal da politica publica”, que vai desde o estabelecimento de uma
agenda, das alternativas a ela, das decisGes, de sua implementagcdo até uma fase

final de avaliacdo.3'°

Sobre essa organizagéo temporal, considerando o resultado da politica publica
como uma agao complexa ou um conjunto de acdes, Grover Starling sintetiza que a
mesma passaria por, a0 menos, cinco fases: 1) diagndstico: na qual se verifica qual
€ 0 problema a resolver e as consequéncias derivadas do néo tratamento; 2)
formulacdo: consiste em determinar quais sdo 0s objetivos e 0s instrumentos para
enfrentar o problema publico, levando em conta opcfes e efeitos; 3) decisdo: que
tem a ver com a viabilidade e o tramite politico; 4) implementacé&o: constitui a pratica
da acao e os efeitos gerados; 5) avaliagao: oportunidade em que seréo verificados o
éxito, as consequéncias e os impactos da politica, de acordo com os padrdes por ela

mesmo estabelecidos.?!!

Com esse raciocinio, partindo da idéia de atividade dotada de uma finalidade
especifica, compreende-se a existéncia de varios atos contidos nessa organizacao,

de modo a contemplar ndo a possibilidade do posterior controle judicial de politicas,

%98 BUCCI, Maria Paula Dallari. Buscando um Conceito de Politicas Publicas para a Concretizacdo

dos Direitos Humanos. Cit. p. 08.

%99 1dem. Ibidem. p. 12.

19 1dem. Ibidem. p. 12.

1 STARLING, Grover. Managing the public sector. 52 ed. Nova lorque: Harcourt Brace Collage,
1998, p. 10, apud INSTITUTO INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS. Politicas publicas
regionales sobre la reduccién de la pobreza em Centroamérica y su incidencia en el pleno disfrute de
los derechos humanos: informe nacional Costa Rica. San José: 1IDH, 2008. p. 83
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nos termos proposto por Fabio Konder Comparato, mas, sobretudo, de participacdo
de outros agentes nessas etapas ou “ciclos” pelos quais passam as politicas

publicas.

Nesse sentido, h4 vozes que defendem que o Estado ndo € o uUnico que
fomenta politicas publicas, considerando o grande espaco de atuagdo adquirido pela
sociedade civil “seja na propria deliberacdo de politicas publicas, como acontece,
por exemplo, nos Conselhos Municipais, seja na execucéo destas politicas”, como &
0 caso das ONG'’s que possuem participacdo na efetivagdo dos direitos sociais, um
exemplo disso vem a ser a participagdo na elaboragédo dos orgamentos publicos, no

ambito dos orcamentos participativos.>*?

Visualiza-se, portanto, a importancia do envolvimento de outros setores da
sociedade na formulacdo de politicas publicas, ainda que em grau ou atuacdo

diversa do Estado. Nesse sentido, lembra Marcos Augusto Perez que

se do ponto de vista juridico as politicas publicas podem ser
definidas por meios de processos, ou como resultados de processos
administrativos decisorios, e se 0s processos administrativos
decisoérios reclamam a participacado da sociedade (...), entdo ndo ha
como se desvincular a participacdo social da atividade de
formulac&o, decisdo e execucdo de politicas publicas.®"?

Suelli Gandolf Dallari indica como exemplo de participacdo popular expressa a
definida na Lei 8.142/90, relacionada a politica sanitaria, que € concretizada por
meio das Conferéncias de Saude - instancias colegiadas “com a representacdo de
varios segmentos sociais, para avaliar e propor as diretrizes para a formulacédo da
politica de saude nos niveis correspondentes”, e também dos Conselhos de Saude -
orgaos colegiados de carater permanente e deliberativo integrados por

representantes do governo, dos prestadores de servico, dos profissionais de saude,

%12 SOUZA, Pedro Ivo de; COURA, Alexandre Castro. Controle Judicial de Politicas Publicas. pp.
4051- 4070. In: Anais do XVII Encontro Preparaté6rio para o Congresso do Conselho de Pesquisa e
Pés Graduagédo em Direito. Salvador. CONPEDI. 19-21 jun. 2008. p. 4057.

%13 PERES, Marcos Augusto. A participacdo da sociedade na formulacdo, decisdo e execucdo das
politicas publicas. pp. 163-176. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (org.). Politicas publicas: reflex6es
sobre o conceito juridico. Cit. p. 176.
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e usuarios, que atua na formulacdo de estratégias e controle da politica de saude na

esfera correspondente, incluindo a analise econdmico e financeira.®**

As ponderacdes acima nao retiram do Estado seu papel na estratégia, no
planejamento e na decisdo, mas apenas cogitam que outros agentes auxiliem,
influenciem, ou participem de algum modo na formulagao, refletindo a necessidade
cada vez maior da criacdo de mecanismos de governanca em matéria de politicas
publicas sociais.*®® Desse modo, adotando a concepcdo de que as politicas
publicas sdo programas que visam a concretizacdo de direitos socialmente
relevantes em um Estado democratico, e, de que esse objetivo devera ser
enfrentados pelo Estado como um todo - administracdo, poderes e sociedade, &
possivel se contemplar outros agentes envolvidos no processo de formulacdo de

uma politica publica, até mesmo um érgéao internacional.

Conforme Maria Paula Dallari Bucci, “hd uma estreita relacdo entre os temas
das politicas publicas e dos direitos humanos”, na medida em que juntamente com
0S movimentos pela ampliacdo do conteudo juridico da dignidade humana, veio a
multiplicacdo de demandas por direitos.*'® Assim, considerando o contexto social
no qual se passou a discutir sobre as politicas publicas e seus diversos
significados - que remetem a atividades ou programas tendentes a concretizar
objetivos socialmente relevantes, é possivel afirmar que um orgao internacional,
voltado a protecdo dos direitos humanos, possa participar da formulacdo de

politicas publicas.

Ao analisar-se o0 desdobramento de uma politica publica, nos termos
propostos por Maria Paula Dallari Bucci, é possivel se encontrar os seguintes
elementos: 1) o fim da acdo governamental; 2) as metas nas quais se desdobra

esse fim; 3) os meios alocados para a realizacdo das metas; 4) os processos de

14 DALLARI, Sueli Gandolffi. Ob. Cit. p. 257

%15 A definicdo de governanca como “a totalidade de diversas maneiras pelas quais os individuos e as
instituicGes, publicas e privadas, administram seus problemas comuns”, reflete a importancia da
gestdo compartilhada dos temas comuns e da cooperacéo. In: COMISSAO SOBRE GOVERNANCA
GLOBAL. Nossa Comunidade Global. Rio de Janeiro: Editora FGV, 1996. p. 2.

%18 BUCCI, Maria Paula Dallari. Buscando um Conceito de Politicas Publicas para a Concretizagéo
dos Direitos Humanos. Cit. p. 13.
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sua realizacd0.®'” Tendo em vista esse esquema, e o fato de que Corte IDH vem
determinando em suas sentencas medidas concretas tendentes a realizar direitos
socialmente relevantes, influrdA o Tribunal em pelo menos alguns desses
elementos: nos meios, ao determinar as acdes que entende ser imprescindiveis
para que o Estado atinja o resultado esperado; no fim da acdo governamental e em
suas metas, quando dispbe sobre o resultado esperado em si, estabelecendo o
modo como determinada medida deve ser efetivada para restabelecer o direito que

visa proteger.

Essas conclusdes sao perceptiveis pela analise do conteldo das decisfes da
Corte IDH, na parte que se refere as reparacdes, e, também, quando se dedica a
interpretacdo dos direitos violados, ja que o Tribunal estabelece no dispositivo da
sentenca que os Estados devem observa-lo ao dar cumprimento as obrigacbes
impostas. Além do mais, a consolidacdo da jurisprudéncia da Corte demonstra que
o Tribunal faz uma continua interpretacdo sobre os direitos consagrados na
Convencao Americana, de modo que, ao longo do tempo, consolidou metas para a

concretizacdo de determinados direitos.

Entretanto, tratar de Orgdos jurisdicionais e a formulacdo, criagcdo ou
delineamento de politicas publicas, ou qualquer que seja sua participacdo, é tema
gue suscita muita discussao. Em se tratando de um tribunal internacional o assunto
néo é tdo discutido, havendo a necessidade de contornos diferenciados, na medida
em gue ndo possuem as mesmas caracteristicas de um 6rgdo nacional. Por essa
razdo, além de compreender a relacdo entre politicas publicas e os direitos
humanos, ha necessidade de se avaliar o papel dos orgédos jurisdicionais nessa

temética, a possibilidade (ou ndo) dessa participagcdo e suas consequéncias.

3.3 As politicas publicas e a implementacédo dos dir  eitos sociais

Segundo Maria Paula Dallari Bucci, o interesse do direito pelas politicas

publicas revela um movimento de abertura da ciéncia juridica para a

17 BUCCI, Maria Paula Dallari. Buscando um Conceito de Politicas Publicas para a Concretizagéo

dos Direitos Humanos. Cit. p. 13.
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interdisciplinaridade®?®

e tem a ver com o desafio de ndo se distanciar das relagdes
sociais, dinamicas e mutantes por natureza. Por outro lado, a mudanga da postura
do Estado, a partir do proprio direito, se deu por meio da constitucionalizacdo dos
direitos sociais, e, com isso, 0 Estado passou a ter um papel ativo em razdo das

obrigacdes de fazer que caracterizam esses direitos.*'?

A compreensao de politicas publicas como categoria juridica é util quando o
que se busca € a concretizacdo dos direitos humanos, sobretudo, dos direitos

320

sociais,”” tendo em vista se tratarem de direitos-meio, cuja funcdo “é assegurar

que toda pessoa tenha condicdes de gozar os direitos individuais de primeira

geracdo”.>*

Todo esse processo de ampliagdo dos direitos, visando a cidadania, chama
por uma atuacdo do Estado, ou, nas palavras de Maria Paula Dallari Bucci, “enseja
um incremento da intervencdo do Estado no dominio econémico”, jA que este

refletird em muitos outros aspectos, especialmente, no social.

Quando o assunto sédo os direitos humanos, a relacéo entre politicas publicas
e 0s 0Orgaos jurisdicionais aumenta ainda mais. Esse movimento, que aproxima
cada vez esses Orgdos das politicas publicas, vem sendo chamado de
judicializacédo da politica. Conforme destacam Vanessa Oliveira e Ernani Carvalho,
nao se trata apenas de um aumento na litigncia juridica, mas sim de um
fendmeno que revela “uma ampliagdo da aplicabilidade do direito sem precedentes
na histéria do mundo ocidental.”*?> Dentre os fatores que colaboraram para essa

proximidade estéo

o fim da guerra fria (ou do socialismo real), a crise de legitimidade
representativa (seja pela apatia popular/ou inércia do poder
politico), a contratualizacdo das rela¢des sociais (devido a faléncia

318
319
320
321

BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica piblica em direito. Cit. pp. 1-2.

Idem. Ibidem. pp. 2-3.

Idem. Ibidem. p. 3.

BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. p. 3.

%22 OLIVEIRA, Vanessa; CARVALHO, Ernani. A Judicializacé@o da politica: um tema em aberto. 1999.
Revista  Politica  Hoje. Vol. 18, n. 15, 2006. p. 05. Disponivel em
http://www.politicahoje.com/ojs/viewarticle.php?id=101. Acesso em 09 fev. 2010.
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das instancias mediadoras tradicionais, e a “internacionalizacao do
direito como ordenador do poder supranacional.?®

Além disso, no Estado social de direito, frequentemente, exigi-se dos 6rgaos
publicos a concretizacdo dos direitos humanos chamados de segunda dimensé&o ou
geracao - os direitos sociais. Desenvolveu-se, em outro setor, a idéia do minimo
existencial, pelo qual o administrador tem o dever de implementar as politicas
publicas que se fizerem necessarias, e o legislador, por sua vez, o de regulamentar
tais direitos respeitando um nucleo essencial, para que na pratica possam ser

exercitados.3?*

3.4 A judicializacdo das politicas publicas: ativis mo judicial no Brasil, o

Estado e a reserva do possivel

3.4.1 O tema da judicializag&o

O tema da judicializacdo remete, dentre outras, as implicacdes existentes
diante da atuacdo do Poder Judiciario na efetivacdo dos direitos sociais, na medida
em que estes, ao exigirem a criacdo de politicas publicas para sua implementacéao,
demandariam a atuacdo de um outro Poder, o Executivo. De forma simples,
discute-se “os limites do juridico em oposicdo ao campo reservado a esfera
politica”, e o0 modo de equaciona-los, pois “a busca pela plena efetivacdo de
direitos sociais implica a necessidade da ndo omissdo do Judiciario em face das

demandas que envolvem a implementacéo de politicas publicas”.**

As diversas mudancas sobre a concepcao teorica das politicas publicas,
algumas apontando, inclusive, sua dimensdo juridica, colaboraram para o
desenvolvimento da idéia de que o Poder Judiciario ndo deve omitir-se diante da
nao concretizacao de certos direitos, ainda que para isso houvesse a necessidade
de acdes e planejamento por parte do Estado, e, nessa medida, devessem ser

tratados no campo das politicas publicas.

23 OLIVEIRA, Vanessa; CARVALHO, Ernani. Ob. Cit. p 5.

%24 | ENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. Vol. 8. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 765.

%5 DUARTE, Clarice Seixas. Direito publico subjetivo e politicas educacionais. pp. 267-278. In:
BUCCI, Maria Paula Dallari (org.). Politicas publicas: reflex6es sobre o conceito juridico. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006.p 95.
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Certamente, a nao efetivagao de alguns direitos, sobretudo os direitos sociais,
gue demandam comportamentos positivos por parte do poder publico, podera
implicar na violacdo a direitos humanos, e, portanto, a omissdo do Poder Judiciario,
como um agente do Estado, acarreta uma dupla violacdo, ao pensarmos em

termos de responsabilidade internacional.

Ernani Rodrigues de Carvalho resume o debate existente sobre a
judicializag&o da politica apontando as seguintes perspectivas: 1) normativa: que se
debruca a avaliar “a evolugdo do constitucionalismo sobre o tradicional modelo de
fazer politica”, tratando, pois, da supremacia da Constituicdo e de sua relacdo com
a democracia e as minorias, contando com adeptos favoraveis a judicializacéo,
como Ronald Dworkin e Mauro Cappelletti e contrarios como Jonh Hart Ely; 2)
analitica: que se volta a analisar o “ambiente politico e institucional” do processo em
guestdo, e, assim, preocupa-se em “definir, medir e avaliar, o processo de
judicializac&o da politica”. 32°

Estudando a judicializacdo em seu viés analitico, Carvalho aponta algumas
das provaveis origens da “expansdo do poder judicial’. Inspirado no trabalho de

%27 ressalta que a expansdo pode estar ligada a

Torbjorn Vallinder e Neal Tate,
queda do comunismo, que colaborou para o fortalecimento dos Estados Unidos e a
propagacdo de seus mecanismos institucionais, inclusive os de controle
jurisdicional.®*® Em sua visdo, o pés segunda Guerra Mundial e a difusdo dos
Direitos Humanos tiveram papel fundamental, disseminando o que chamou de

“evangelho da judicializac&o” nos mais diversos paises.?*

Com base em Boaventura Santos,**° Carvalho cogita como origem a ligacdo

entre a judicializacdo e o novo modelo econémico global, notadamente liberal, e, por

%6 CARVALHO, Ernani Rodrigues. Em busca da judicializacdo da politica no Brasil: apontamentos

para uma nova abordagem. Revista de Sociologia Juridica, n. 23, Curitiba, 2004. Disponivel em
http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0104-44782004000200011&script=sci_arttext#backl. = Acesso
em 10 fev. 2010.

%7 Trata-se da seguinte obra: VALLINDER, Torbjorn; TATE, C. Neal. The Global Expansion of Judicial
Power: The Judicialization of Politics. New York: New York University, 1995.

%28 CARVALHO, Ernani Rodrigues. Ob. Cit.

%29 1dem. Ibidem.

%0 SANTOS, Boaventura Sousa. Direito e democracia: a reforma global da justica. Porto:
Afrontamento, 2001, p. 127 apud CARVALHO, Ernani Rodrigues. Ob. Cit.
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derradeiro, nos termos propostos por Perfecto Andrés Ibafiez,*** pondera sobre a
auséncia de atuagdo por parte de outros poderes na concretizacdo de direitos
fundamentais como um dos impulsos para a atuacdo e o aperfeicoamento das
instancias judiciarias. Para ele, ndo existe hierarquia nessas correntes,
apresentando, todas elas, certo fundo de verdade. No entanto, como cada uma
delas leva em conta uma realidade, a analise do caso concreto € que dira qual

prepondera.>*?

No Brasil, o papel mais ativo dos érgdos do Poder Judiciario se infere do
préprio texto constitucional de 1988, como também de outros documentos
internacionais que lhe conferiram maiores competéncias. Ademais, tanto o
ordenamento juridico interno, quanto a ordem internacional passaram a exigir do
Estado, em seu conjunto, um posicionamento mais ativo na promogéao dos direitos
fundamentais. Com a dignidade da pessoa humana como vetor principal, apés a
Constituicdo de 1988, nenhum comportamento ou relacédo juridica, seja estatal ou
particular, poderia se distanciar dela, sob pena de ndo atingir o fim do Estado.
Nesse sentido, José Afonso da Silva afirma o “valor supremo” da dignidade da

pessoa humana no ordenamento brasileiro. Segundo o jurista, poderia

(...) até dizer que a eminéncia da dignidade da pessoa humana ¢é tal
gue € dotada ao mesmo tempo da natureza de valor supremo,
principio constitucional fundamental e geral que inspiram a ordem
juridica. Mas a verdade € que a Constituicdo lhe da mais do que isso,
guando a pde como fundamento da Republica Federativa do Brasil
constituida em Estado Democratico de Direito. Se é fundamento é
porque se constitui num valor supremo, hum valor fundante da
Republica, da Federacdo, do Pais, da Democracia e do Direito.
Portanto, ndo € apenas um principio da ordem juridica, mas o é
também da ordem politica, social, econémica e cultural.®*

Ao tratar das condi¢fes politicas para o surgimento da judicializagdo no Brasil,
aplicando o quadro condicional de Neal Tate, Ernani de Carvalho analisa

condicionantes como: a democracia; a separacao dos poderes; os direitos politicos;

%1 IBANEZ, Perfecto Andrés. 2003. Democracia com juizes. Revista do Ministério Publico, Lisboa,

ano 24, n. 94, p. 31-47, jun., p. 35 apud CARVALHO, Ernani Rodrigues. Ob. Cit.

%32 CARVALHO, Ernani Rodrigues. Ob. Cit.

%33 SILVA, José Afonso da. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia. pp.
587-591. p. 589. In: In: GAVIRIA, César (apres.). Liber Amicorum, Héctor Fix-Zamudio. Vol. I. Corte
Interamericana de Direitos Humanos e Unido Européia: Sdo José, 1998. p. 589.



111

e 0 modo como os tribunais sdo usados por determinados grupos. A partir dai,
conclui que apesar da democracia constituir condicdo necessaria, nao é suficiente
para o surgimento da judicializacdo. Segundo ele, “em todos os paises estudados a
democracia fazia parte do ambiente politico”, o que “consolida a tese de que néo é
possivel compatibilizar governos autoritarios e a expansao do poder judicial”. Nesse
sentido, transpondo a questdo para o cenario brasileiro, relembra a histéria do
Supremo Tribunal Federal “repleta de exemplos que comprovam a impossibilidade

de existir um processo de expansao do poder judicial em paises autoritarios”.>**

No Brasil, aléem da democracia, a separacdo dos poderes avancou apos a
Constituicdo de 1988, contribuindo para a diminuicdo da assimetria entre os
poderes, e, assim, para a judicializacdo. Em relacdo aos direitos politicos, embora
entenda que o simples reconhecimento formal ndo constitui condicdo necesséria a
judicializag&o, porque nao significa sua aplicacdo pelas autoridades competentes,
adverte que, desde 1988, detectou-se “um nivel aceitavel de obediéncia a lei por
parte da alta hierarquia governamental, pelo menos no que diz respeito aos direitos
individuais”. **°

Outro fator que revela o crescimento da judicializagéo reside no fortalecimento
de alguns grupos, sejam grupos de interesse em sentido amplo, sejam daqueles
ligados a politica, como os partidos politicos de oposicao. Todos eles passaram a se
utilizar do Judiciario, sobretudo, das Ac¢des Diretas como meio de defender seus
interesses ou para criar obstaculos aos programas de ac¢fBes dos governos de

situacdo.®

O grande numero de Acdes Diretas de Inconstitucionalidade, e de outras acdes
do controle concentrado, servem de argumento para aqueles que defendem existir
um processo de judicializacéo da politica no Brasil.**’ Mesmo ndo se tratando da
Unica expressao da judicializagdo é aquela que assume maiores contornos pelos
efeitos que proporciona. Segundo o Supremo Tribunal Federal, desde 1988 até 31

de janeiro de 2010, foram distribuidas 4359 acdes diretas de inconstitucionalidade

%% CARVALHO, Ernani Rodrigues. Ob. Cit.
%3 |dem. Ibidem.
%3 |dem. Ibidem.
%7 |dem. Ibidem.
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de leis ou atos normativos. No entanto, desse numero, 691 foram julgadas
procedentes e 175 procedentes em parte, e, atualmente, 1051 acdes aguardam

338

julgamento,®™ o que evidencia que, se comparado com o0 numero de ac¢des que

recebe, o nimero dos julgamentos procedentes néo € téo alto.

Outra explicacao trazida por Ernani Carvalho, agora em conjunto com Vanessa
Oliveira, reside na mudanca das atribuicbes do Estado. Em analise a obra Juizes
Legisladores? de Mauro Cappelletti, ambos afirmam que “o novo papel do direito e
do Estado no walfare state” teria ocasionado a necessidade de um “aparelho
administrativo mais complexo”, e uma das consequéncias dessa mudanca foi a
transferéncia dos inimeros encargos desse novo Estado para outras esferas de
poder.®* O préprio Legislativo passou a desempenhar outras funcdes, que ndo a
elaboracdo de leis com mais frequéncia, e, por outro lado, o Executivo também se
dedicou a tarefas outras que ndao a administragdo em sentido estrito. llustram o
raciocinio com a afirmacdo de Cappelletti de que a expansédo do papel do Poder
Judiciario representa 0 necessario contrapeso “em um sistema democratico de
checks and balances, a paralela expansdo dos ramos politicos do Estado

moderno.”**°

Por isso, embora a Constituicdo de 1988 conte com inUmeras normas de
conteudo programatico, com um extenso rol de direitos e garantias fundamentais e
com competéncias materiais bem delineadas, sendo apontada nas decisfes judiciais
como a justificativa para a atividade criativa dos 6rgéos jurisdicionais, o fenémeno,
em si, ndo é causado exclusivamente pela sua sistematica. De fato, a atual
Constituicdo conferiu ao Supremo Tribunal Federal diversas prerrogativas do

controle de constitucionalidade 3"

posteriormente ampliadas por emendas
constitucionais. No entanto, a mudanca na postura do Judiciario brasileiro ndo
ocorreu da noite para o dia. O quadro s6 ganhou esses contornos quase dez anos

depois da promulgacéo da Constituicédo, e, portanto, outros fatores contribuiram.

%3 STF. Portal de Informacdes Gerenciais. Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.a

sép?servico=estatistica&pagina=adi. Acesso em 10 fev. 2010.

%9 OLIVEIRA, Vanessa; CARVALHO, Ernani. Ob. Cit.

%9 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?.Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor: 1993, p.
47 apud OLIVEIRA, Vanessa; CARVALHO, Ernani.Ob. Cit.

%1 CARVALHO, Ernani Rodrigues. Ob. Cit.
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Um deles vem a ser a abertura do Poder Judiciario a sociedade, verificada nas
Gltimas décadas do século XX e inicio do século XXI. Esse maior acesso é explicado
por Mauro Cappelletti e Brian Garth por meio das chamadas ondas renovatorias do
processo.** Conceberam os autores 03 grandes ondas, que, de maneira singela,
seriam instrumentos hébeis para auxiliar na busca pelo acesso a justica: a primeira €
relacionada com o advento da assisténcia judiciaria, e teve inicio em 1965; a
segunda diz respeito a representacdo juridica de interesses difusos e outros
interesses metaindividuais, sobretudo as leis que proporcionaram essa
representacéo; por fim, a terceira seria um reforco das anteriores, chamada de
enfoque de acesso a justica, pela qual as eventuais barreiras ainda existentes no

acesso deveriam ser eliminadas.?*®

Apesar de Cappelletti e Garth indicarem que a primeira onda renovatoria tenha
se iniciado em 1965, no Brasil a Lei existente assegurava somente a assisténcia
restrita aos tramites internos no Poder Judiciario.®** Nada havia a respeito da
assisténcia voltada ao esclarecimento da populacdo quanto a seus interesses, a
qual surgiu apenas na Constituicdo de 1988. Reflexo disso é que algumas das
defensorias publicas dos Estados da federacdo s6 foram criadas apds a Emenda
Constitucional de numero 45 (2004), e durante muitos anos nem mesmo essa

primeira onda foi sentida no Pais.

Constata-se, ainda, que o progressivo fortalecimento da defensoria publica no
Brasil também ¢é algo que contribuiu para o aumento do ativismo. Com a Emenda
Constitucional de numero 45, passaram as defensorias estaduais a ter mais forca
institucional, na medida em que ostentam autonomia funcional e administrativa.
Atualmente, as defensorias tém assegurada a iniciativa de sua proposta
orgcamentéaria dentro dos limites estabelecidos na lei de diretrizes orgcamentarias, e,

de outro lado, pela regra do artigo 168 da Constituicdo Federal tém o direito ao

842 Segundo Pedro Lenza, o estudo desenvolvido por Cappelletti e Garth destinou-se a observar “o

processo evolutivo dos instrumentos destacados para solucionar a probleméatica do acesso efetivo a
justica, nos paises do ocidente”. In; LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. Ob. Cit. p.
625.

%3 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Brian. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988. p. 08

%4 BRASIL. Lei Federal n. 1.060, de 05 de fev. de 1950. Estabelece normas para a concessdo de
assisténcia judiciaria aos necessitados. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/L1060.htm. Acesso em 23 dez. 2009.
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repasse direto do duodécimo orgcamentario até o dia 20 de cada més, sob pena de
configuragéo de crime de responsabilidade.

Alinhadas a questdo da segunda onda renovatoria, estédo as atuaces por meio
do processo coletivo, o qual, sem davida, é o cenario no qual mais se constata o
desenvolvimento do ativismo, pois a maioria das demandas veicula direitos de alta
relevancia social. Nessa medida, uma das instituicbes que colabora para trazer ao
Judiciario um numero cada vez maior de casos envolvendo a concretizacdo de
direitos vem a ser o Ministério Publico. A acéo civil publica manejada pelo Parquet é
0 instrumento usado nessa tarefa, na medida em que a prépria Lei n. 7.347,3* em
seu artigo 1°, estabelece a diversidade de provimentos que a mesma pode veicular.
De outro lado, outras instituicdes legitimadas a propositura da acao civil publica,
como associagdes civis, vém se utilizando do instrumento para trazer pretensdes de
seus associados, e as Organizagbes Nao Governamentais, cada vez mais

fortalecidas, também passam a buscar seus objetivos através do Poder Judiciario.

Depreende-se, assim, que a medida que os instrumentos tornaram mais facil o
acesso ao Poder Judiciario a sociedade passou a sentir mais a efetividade da
prestacao jurisdicional e buscar dele posi¢cdes que néo estejam sendo assumidas
por outros 6rgados do Estado. A organizacdo da sociedade, bem como a difusdo do
proprio Poder Judiciario nos meios de comunicacdo, também proporcionam uma
maior confiabilidade da populagéo. Apesar do prestigio do Judiciario estar abalado,
sobretudo em razdo da morosidade dos processos e de algumas decisbes

polémicas,**® ha que se destacar que, no Brasil, a sua clpula tem nome e rosto, e

%5 BRASIL. Lei Federal n. 7.347, de 24 de jul. de 1985, Disciplina a acdo civil publica de
responsabilidade por danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor
artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico e da outras providéncias. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/L7347orig.htm. Acesso em 20 mar. 2010.

% Os Gltimos ntimeros do ICJ Brasil, indice da Fundac&o Getulio Vargas que mede a confianca da
populagdo no Poder Judiciario, indica a piora no nivel de confiangca da populacdo. Apurado pela
Escola de Direito da FGV, numa escala que varia entre 0 e 10, o ICJ registrou 5,6 pontos no terceiro
trimestre. Houve um recuo de 5% ante ao segundo trimestre do ano, quando o Judiciario recebeu
uma nota de 5,9. Para a coordenadora do indice, Luciana Gross Cunha, professora de Direito da
FGV, “a reclamacédo em relacdo ao tempo muito longo para a solucédo de conflitos aparece em todas
as capitais. A demora € a questdo que aparece como a mais importante”, mas a queda atual
relaciona-se a imparcialidade e honestidade do Judiciario. In: CONFIANCA no Judiciario caiu 5% no
terceiro trimestre. O Estado de Sado Paulo, 22 out. 2009 (versdo on line). Disponivel em
http://www.estadao.com.br/noticias/nacional,fgv-confianca-no-judiciario-caiu-5-no-3trimestre,454809,0
.htm . Acesso em 08 fev. 2010.
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pode ser acompanhada pela televisdo, com julgamentos em tempo real, e por meio

da internet.

3.4.2 As criticas ao ativismo judicial no Brasil

As maiores objec¢Oes existentes a relagdo Poder Judiciario- politicas publicas
se concentram no campo do controle e da implementacéo judicial destas ultimas,
considerando que as politicas publicas ndo sdo encaradas como simples atos
administrativos. Sobretudo, tais objecdes residem na possivel perda do debate e
do carater politico dessas ac¢les, e a consequiente usurpacdo de competéncia do
administrador. Ha, também, outras implicacdes relacionadas ao diadlogo direito e
politicas publicas que dizem respeito a atividade “quase legislativa” desempenhada

por alguns Tribunais.

A busca de concretizacdo dos direitos via Poder Judiciario é tratada também
sob o0 nome de ativismo judicial. O ativismo, como uma das faces da judicializacao,
pode ser entendido como a atividade criativa de 6rgaos jurisdicionais, sobretudo das
cortes constitucionais, assemelhada a funcdo legislativa. Isso ocorre quando os
julgamentos sao realizados com base em regras criadas pelo 6rgao julgador, diante
da inexisténcia de normas necessarias ao exercicio de certos direitos. Por outro
lado, em termos amplos, também compreende a atividade do Poder Judiciario em
substituicdo a funcédo executiva, o que pode acontecer quando determina medidas
ou atos concretos no interesse individual ou coletivo, invocando direitos e garantias

do sistema juridico.

Marcos Faro de Castro compreende o ativismo judicial como um dos
componentes da judicializacdo da politica. Segundo ele, trata-se de uma “nova
disposicéo de tribunais judiciais no sentido de expandir o escopo das questdes sobre
as quais eles devem formar juizos jurisprudenciais”, muitas das quais até pouco

tempo eram reservadas aos Poderes Legislativo ou Executivo.®*’

%7 CASTRO, Marcus Faro de. O Supremo Tribunal Federal e a Judicializagdo da Politica. Revista

Brasileira de Ciéncias Sociais, Sao Paulo, v. 12, n. 34, jul. 1997. p. 6. Disponivel em
http://www.anpocs.org.br/portal/publicacoes/rbcs_00_34/rbcs34_09.htm. Acesso em 10 jan. 2010.
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No que se refere as criticas tecidas ao ativismo, nota-se que nao residem na
atuacao integrativa ou interpretativa dos tribunais, mas sim no fato de que, em
muitos dos casos, o judiciario vem criando regras totalmente inovadoras, e, com
isso, suprindo omissdes legislativas ndo passiveis de simples integracdo. Em
maioria, tais omissdes dizem respeito a normas que contemplam comandos
expressos no sentido da necessidade de regra juridica especial a ser,

posteriormente, formulada pelo poder competente.

Mesmo 0s que ndo negam “a dimens&o participativa na producdao das
politicas”, como Alcindo Gongalves, alertam para o possivel risco de um excessivo
tratamento juridico da questdo. Adverte Goncalves que a “despolitizacdo” da
politica pode virar uma paradoxal realidade, porque as definicbes juridicas
realizadas por meio de um conjunto formal de regras podem atrasar ou impedir a
realizacdo das politicas publicas. Ademais, quando além das defini¢cbes, chegar-se
a esfera do controle irrestrito da execucao de politicas pelo Poder Judiciario, muito
provavelmente ocorra o desaparecimento do debate coletivo e politico a respeito,

futuramente substituido por demandas individuais. 3%°

Assim, a discussdo em torno da judicializacdo das politicas passa, antes de
tudo, por outros temas, como a possibilidade do controle dos atos da
administracdo, da medida desse controle e da intangibilidade (ou n&o) dos atos

politicos.

No que tange ao controle dos atos da administracdo publica pelo Poder
Judiciario, a doutrina moderna vem entendendo pela possibilidade de exame de atos
de qualquer natureza, sejam eles gerais ou individuais, vinculados ou discricionarios,
unilaterais ou bilaterais, porém “sempre sobre o aspecto da legalidade, e, agora,
pela Constituicdo, também sob o aspecto da moralidade (arts. 5°, inciso LXXIII, e
37)".3* Contudo, tratando-se de atos discricionarios, em razdo de a prépria lei
conferir aos administradores a possibilidade de realizar um juizo de conveniéncia e

oportunidade para a sua pratica, os administrativistas ressalvam que a apreciacéo

%8 GONCALVES, Alcindo. Politicas Publicas e a Ciéncia Politica. pp. 75-96 In: BUCCI, Maria Paula
Dallari (org.). Politicas publicas: reflex6es sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. pp.
94-95.

9 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 212 ed. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 709.
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feita pelo Poder Judiciario somente sera licita na medida em que ndo invada o
mérito do ato, por ser o campo reservado a aprecia¢do do administrador.

Nesse sentido, Maria Sylvia Zanella Di Pietro assevera ndo haver invasao no
mérito do ato no caso de o Poder Judiciario apreciar os motivos ou fatos que
levaram aquela pratica, considerando que tais critérios podem ser levados em conta
para verificar a auséncia ou falsidade do motivo, constatacdes relacionadas a

ocorréncia de uma ilegalidade.>*°

Quando se trata de atos politicos, a possibilidade de sua apreciacdo pelo Poder
Judiciario estéa vinculada a existéncia de lesdo a direitos individuais e coletivos,
superando-se, em certa medida, a teoria do ato politico. De fato, apds a Constituicdo
de 1988, ndo mais se admite interpretacéo que afaste do Poder Judiciario, a priori e
de forma peremptéria, o conhecimento de determinada matéria. Da mesma maneira,
nao sera pelo simples fato de dizer respeito a interesses superiores que um ato

politico estara impedido de atingir direitos individuais.®**

Por isso, Maria Sylvia Zanella Di Pietro entende que a antiga concepg¢éo de que
os direitos individuais eram imunes ao ato politico “foi aos poucos sendo superada;
inicialmente pelo reconhecimento de que o ato politico pode, em determinados
casos gerar lesdo a direitos individuais”.®? Conclui a autora que isso resultou em
uma distincdo entre atos exclusivamente politicos, que em realidade n&o tém
potencialidade de atingir direitos individuais, e atos quase politicos, os quais, ainda
gue digam respeito a interesses superiores do Estado, tém potencial a atingir direitos

individuais.>*3

Outro ponto levantado por alguns juristas em relacdo a possibilidade de
controle da administracéo, agora especificamente ligado as politicas publicas, vem a
ser a distingdo entre politica de Estado e politica de governo. Trata-se, para alguns,

de diferenca vital para estabelecer o espaco de atuacdo do Poder Judiciario, e até

%0 p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Ob. Cit. p. 709.

%1 Conforme a Constituicdo Federal, artigo 5°, XXXV, que consagrou o principio da inafastabilidade
da jurisdicao, ou, segundo alguns, do acesso a Justica.

%2 p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Ob. Cit. p. 710.

%3 |dem. Ibidem. p. 710.
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mesmo de outros atores quando da formulacdo de uma politica, na medida em que a

margem de atuacdo em uma é mais restrita, ou quase inexistente, do que na outra.

Nas palavras de Fernando Aith, a politica de Estado é aquela que objetiva a
“consolidagdo institucional da organizacdo politica do Estado, a consolida¢do do
Estado democratico de Direito e a garantia da soberania nacional e da ordem
publica”**. Da mesma forma sera quando “voltada a estruturar o Estado para que
este tenha as condicdes minimas para a execucdo de politicas de promocéo e

protecdo dos direitos humanos”. *°

Com base nesse raciocinio, as demais politicas que nao objetivem o0s
interesses anteriormente referidos poderdo ser compreendidas como politicas de
governo. Desse modo, enquanto as primeiras sdo acoes planejadas, estruturadas e
executadas apenas pelo Estado, as segundas admitem participacdo de outros
agentes, na medida em que buscam atingir objetivos pontuais, especificos,

utilizando-se de estruturas ja presentes no Estado.

Em sintese, especialmente no que se refere aos direitos humanos, podemos
dizer que € a politica de Estado que organiza as bases estruturais minimas para que
a execucao da promocado e da protecdo desses direitos seja operacionalizada, por
meio das politicas de governo, que se utilizard do aparato ja existente. Como
exemplo de politica do Estado no Brasil Fernando Aith cita a politica de seguranca
nacional e a politica de estruturacéo do Sistema Unico de Saude.**° Dessa forma, na
formulacdo da politica de governo devem ser levados em conta os parametros da
politica de Estado, admitindo-se, assim, o controle, caso este ndo observe o0s
estandartes minimos estabelecidos nas primeiras e nas demais normas do sistema

juridico.

As politicas publicas, para Fernando Aith, “devem necessariamente ser

direcionadas aos objetivos constitucionalmente estabelecidos para o Estado

%4 AITH, Fernando. Politicas publicas de Estado e de governo: instrumentos de consolidacio do

Estado Democratico de Direito e de promocéo e protecdo aos direitos humanos. pp. 217-245. In:
BUCCI, Maria Paula Dallari (org.). Politicas publicas: reflex6es sobre o conceito juridico. Sédo Paulo:
Saraiva, 2006. p. 235.

%5 AITH, Fernando. Ob. Cit. p. 235.

%% |dem. Ibidem. p. 236.
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brasileiro”, e, sendo assim, “podem ser questionadas sempre que nao estiverem em
consonancia com os objetivos do Estado e com o0s principios que devem reger a

Administracdo Publica”.®’

O Brasil oferece varios exemplos de leis ou atos normativos que permitem o
controle por parte do judiciario, especialmente, no que tange a sua
constitucionalidade, um exemplo é a lei orcamentéaria. Tendo a lei orcamentaria a
missdo de estabelecer o destino de recursos publicos para a realizacdo dos
programas governamentais, programas estes criados em lei ou outros atos
normativos, ofereceria contornos abstratos suficientes para permitir se falar em
controle de constitucionalidade.®*® Muito embora o Supremo Tribunal Federal tenha
sido avesso a tese de controlar a constitucionalidade dessas leis durante um longo
periodo, a partir do ano de 2008, passou a entender admissivel o controle via acao

direta, por se tratar de uma lei em sentido formal.>*®

Dessa forma, os tribunais ampliam cada vez mais seu leque de andlise, de
controle, e de criagdo em relacdo a direitos, utilizando-se da prépria Constituicao
como fundamento para essa atividade. Como no caso das leis orcamentarias,
mesmo entendendo ter efeitos concretos, o Poder Judiciario ndo mais se furta da
apreciacdo, pois as metas estabelecidas pela administracdo podem se distanciar
dos objetivos estabelecidos na Constituicdo e das estruturas minimas criadas pelas

politicas de Estado.

Importante precedente em matéria judicializac&o de politicas publicas no Brasil,
gue marca a nova posi¢cao do Supremo Tribunal Federal, evidenciando a importancia
de reflexdo sobre o tema, vem a ser o julgamento da Arglicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) de ndmero 45.3%° Em que pese se tratar de
decisdo monocratica proferida pelo relator, que extinguiu a acdo sem o0 exame de

meérito, a questao constitucional posta e a discussao acerca da utilizacdo da ADPF

7 AITH, Fernando. Ob. Cit. p. 239.

%8 |dem. Ibidem. p. 243.

%9 STF. Acdo Direita de  Inconstitucionalidade n.  4.048.  Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=(4048.NUME.%200U%204048.
ACMS.)&base=baseAcordaos . Acesso em 10 jan. 2010.

%9 STF. Argliicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 45, Medida Liminar, 45-9. j. em 29
de abr. de 2004. Disponivel em www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADPF
&s1=45&processo=45. Acesso em 22 dez. 2009.
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como instrumento para viabilizar a concretizagé@o de politicas publicas fez com que o

pronunciamento fosse além da mera declaracdo de extin¢cdo do processo.

Em sintese, buscava-se a declaracdo de desrespeito a preceito fundamental
em razéo de um veto a dispositivo constante da proposta convertida na Lei Diretrizes
Orcamentarias (LDO) n. 10.707/2003, que tratava de acfes, servi¢cos e recursos da
saude. No entanto, no curso da ADPF teve-se noticia de que a previsdo havia sido
restaurada a tempo de ser aplicada a Lei Orcamentaria Anual (LOA), por meio de

outra proposta, em nada prejudicando as acées na area da satde. %!

Contudo, além de constatar a perda superveniente do objeto, o Ministro

asseverou que

a acdo de constitucionalidade em referéncia, considerando o
contexto em exame, qualifica-se como instrumento idéneo e apto a
viabilizar a concretizac@o de politicas publicas, quando, previstas no
texto da Carta Politica, tal como sucede no caso (EC 29/2000),
venham a ser descumpridas, total ou parcialmente, pelas instancias
governamentais destinatarias do comando inscrito na prépria
Constituicdo da Republica. **?

Segundo Celso de Mello, atuacdes no sentido acima seriam exemplos da
dimensdo politica da jurisdicdo constitucional conferida ao Supremo Tribunal
Federal, e, por essa razéo, a Corte brasileira ndo poderia

demitir-se do gravissimo encargo de tornar efetivos os direitos
econdmicos, sociais e culturais - que se identificam, enquanto
direitos de segunda geracdo, com as liberdades positivas, reais ou
concretas (RTJ 164/158-161, Rel. Min. Celso de Mello) -, sob pena
de o Poder Publico, por violacdo positiva ou negativa da
Constituicdo, comprometer, de modo inaceitavel, a integridade da
propria ordem constitucional.*®®

%1 O veto recaiu sobre 0 §2° do artigo 55 da proposta convertida na LDO n. 10.707/2003, que deveria

orientar a elaboracdo da LOA de 2004. A LDO teria sido promulgada sem que ostentasse recursos
financeiros minimos a serem aplicados na saude. No entanto, em informagfes remetidas durante o
curso da ADPF, teve-se noticia que o Presidente da Republica remeteu outra propositura, que
restaurou a integralidade do artigo objeto do veto parcial, fazendo constar a norma anteriormente
vetada. A modificacdo da LDO ocorreu a tempo de ser aplicada a elaboracédo da LOA de 2004, razao
pela qual Min. Celso de Mello entendeu que o objeto processual da ADPF havia sido inteiramente
alcancado.

zzz STF. Argiiicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 45, Medida Liminar 45-9. Cit.

Idem.
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Seguindo esse raciocinio, embora a formulacdo e a implementacéo de politicas
publicas ndo seja incumbéncia do Poder Judiciario, posta no ambito ordinario de
suas fungdes institucionais, pode vir a recair a este Poder quando os demais 6rgaos
estatais competentes estiverem a descumprir reiteradamente seus encargos, e com
isso, comprometam “a eficicia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos
impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de clausulas revestidas

de contetdo programatico”. ***

Em outra oportunidade, o Ministro j& havia se manifestado pela existéncia de
“varias modalidades de comportamentos inconstitucionais do poder publico”,
derivados do desrespeito a Constituicdo, apontando que poderiam ocorrer mediante
a conduta do Poder Publico “que age ou edita normas em desacordo com o0 que
dispbe a Constituicdo, ofendendo-lhe, assim, os preceitos e os principios que nela
se acham consignados”, ou de comportamentos omissivos ao “deixar de adotar as
medidas necessarias a realizacdo concreta dos preceitos da Constituicdo, em ordem

a torna-los efetivos, operantes e exequiveis (...)". Em sua opinido,

a omissao do Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em menor
extensdo, a imposicdo ditada pelo texto constitucional - qualifica-se
como comportamento revestido da maior gravidade politico-juridica,
eis que, mediante inércia, o Poder Publico também desrespeita a
Constituicdo, também ofende direitos que nela se fundam e também
impede, por auséncia de medidas concretizadoras, a proépria
aplicabilidade dos postulados e principios da Lei Fundamental.*®

Como ponto de partida desse raciocinio, em casos “excepcionais” podera se
atribuir ao Poder Judiciario a funcdo de implementar as politicas publicas, por
ocasido dos poderes competentes “descumprirem os encargos politico-juridicos que
sobre eles incidem”, caso essa inércia comprometa a “eficacia e a integridade de
direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda que

derivados de clausulas revestidas de contetido programatico.”3°®

364

o STF. Argliicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 45, Medida Liminar 45-9. Cit.

STF. Acéo Direta de Inconstitucionalidade n. 1.439, Medida Cautelar, Rel. Min. Celso de Mello,
Pleno. In: Revista Trimestral de Jurisprudéncia/Supremo Tribunal Federal, v. 185, n. 3. ju./set. 2003,
Brasilia: STF, Imprensa Nacional, Coordenadoria de Divulgacéo de Jurisprudéncia. pp. 794-796.
%% STF. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 45, Medida Liminar 45-9. Cit.
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O entendimento do préprio Supremo Tribunal Federal abriu um caminho ainda
maior para a tematica da judicializacado de politicas no Brasil, h4 muito discutida nos
meios académicos e na jurisprudéncia. Foi reproduzido em outros pronunciamentos
de inegavel importancia, mas, por outro lado, passou a servir de alibi para toda e

qualquer intervencao do Poder Judiciario nas esferas reservadas a outros poderes.

E nesse sentido que Elival da Silva Ramos alerta para um dos grandes
problemas ligados ao ativismo judicial e a atividade criativa dos 0rgaos jurisdicionais:

a usurpacado da competéncia do legislador.®®’

Muito embora o controle dos atos politicos e a conseqiente invasao na
discricionariedade do administrador sejam os primeiros pontos lembrados quando se
trata da judicializacdo, a relacdo Poder Judiciario — Poder Legislativo também deve

ser analisada para que ndo ocorra um enfraquecimento, ainda maior, do parlamento.

Em se tratando do Brasil, Elival da Silva Ramos aponta casos em que 0
Supremo Tribunal Federal praticou o chamado ativismo, relembrando a hipétese da
perda do mandato ao parlamentar que optar pela desfiliacdo do partido pelo qual foi
eleito:*® a decisdo a respeito da greve no servico publico®®; e, a questdo do
nepotismo.3”° Segundo ele, ndo se questiona o mérito da decisdo, se justas ou
injustas, se boas ou ndo para o Pais, mas sim se constituem ou ndo tema de

competéncia do legislador.

Uma ultima ponderacéo em relacdo ao tema feita por Ramos esta na falta de
legitimidade dos membros do Poder Judiciario, considerando que, mesmo 0S
Ministros de Tribunais Superiores, indicados pelo Presidente da Republica, carecem

de mandato para tratar de assuntos dessa natureza. Ademais, em sua opinio,

%7 RAMOS, Elival da Silva. O ativismo judicial € ruim independente do resultado. Entrevista a

Glaucia Milicio, do site Consultor Juridico em 01 de ago. 2009. CONJUR. Séo Paulo. Disponivel em
http://www.conjur.com.br/2009-ago-01/entrevista-elival-silva-ramos-procurador-estado-sao-paulo.
Acesso em 10 ago. 2009.

%8 0 inicio da convergéncia do Supremo Tribunal Federal em relacdo a questdo da “fidelidade
partidaria” ocorreu em 04 de outubro de 2007, quando do julgamento dos Mandados de Seguranca n.
26.602, 26.603 e 26.604.

%9 Conforme as decisdes do Supremo Tribunal Federal, em 25 de outubro de 2007, nos Mandados
de Injuncdo n. 670, 708 e 712, buscando viabilizar o exercicio do direito de greve, tendo em vista a
inexisténcia de lei reguladora do artigo 37, VII, da Constituicdo Federal.

39 A esse respeito, a edicdo da Stimula Vinculante n. 13, aprovada em 21 de agosto de 2008.
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havendo ou n&o falhas no Congresso Nacional, os parlamentares foram aqueles que
receberam tal incumbéncia, assim, “gostando-se ou nao”, sao eles o0s

representantes da sociedade.>"*

Levando em conta as perspectivas de um ativismo judicial no Supremo Tribunal
Federal, sobretudo quando do julgamento de mandados de injuncdo ou de acodes
diretas de inconstitucionalidade por omisséo - que se prestam, cada um a seu modo,
a sanar omissoes legislativas — Pedro Lenza pondera que “o Judiciario, ao agir,
realiza direitos fundamentais”, e, nessa medida, da efetividade as técnicas de
controle de omissées.®”? Marcos Faro de Castro também se pronuncia no sentido de
que a “judicializacdo da politica ocorre porque os tribunais sdo chamados a se
pronunciar onde o funcionamento do Legislativo e do Executivo se mostram falhos,

insuficientes ou insatisfatorios”.3"

Compreende-se, pois, a utilidade e a necessidade do Poder Judiciario se
manifestar nos casos de omissdes laconicas, tal qual a questao do direito de greve,
gue perdura ha mais de vinte anos, e, da mesma forma, a necessidade de cautela
em relacdo a isso, uma vez que essa atividade pode levar a um comodismo, ainda
maior, do Poder Legislativo. Por essa razdo, nem sempre as agdes apontadas como
ativismo revelardo um conteddo negativo, mas ainda assim, devem ser encaradas

COmo excecgao.

3.4.3. O Estado e a Reserva do Possivel

Outra consequéncia destacada pelos criticos da judicializacdo, e que nem os
gue simpatizam com o fenbmeno ignoraram, reside na interferéncia que as decisdes
judiciais exercem no planejamento feito pelo administrador, sobretudo, seu reflexo
nos “custos” da implementacdo da decisdo, e na alteracdo do ciclo natural de

formacao da politica publica.

"' RAMOS, Elival da Silva. Ob. Cit.
%72 | ENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. Vol. 8. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 743.
73 CASTRO, Marcus Faro de. Ob. Cit. p. 3.
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O Estado tem sua vida econdmico-financeira pautada na legalidade, razéo pela
qual seus compromissos sao previamente determinados em legislacado que espelha
o planejamento financeiro, estampando as receitas, as despesas, as metas, e
demais encargos da administracdo. Deste modo, qualquer acdo do Estado que
envolva gasto de dinheiro publico, ou assunc¢éo de obrigacdes de qualquer natureza,
deve estar prevista na Legislacdo Orcamentaria de forma pormenorizada.*™* Sendo
assim, a prolacdo de uma sentenca que determine a implementacdo de certa
medida, como o fornecimento de medicamento a um numero de doentes- a fim de
concretizar o direito & saude, causard um impacto econdmico, pois implicarqd na
abertura de créditos suplementares em relagcdo a despesa prevista para aquele

setor.

Diante disso, a Administragcdo passou a pautar sua defesa exatamente no
efeito relacionado aos “custos” causados pela implementagéo da politica publica, ou
seja, alegando que a concretizagcdo daquele direito, do modo determinado pelo
Poder Judiciario, ndo poderia ocorrer por falta de recursos, e consignando ja estar

fazendo tudo o que Ihe era “possivel” naquela situacgéo.

A teoria da “reserva do possivel”, expressao pela qual se tornou conhecido o
argumento do Estado, foi reconhecida até mesmo no julgamento da ADPF 45, pelo
Ministro Celso de Mello. Nessa oportunidade, o Ministro fixou parametros para que a
tese possa ser alegada e seja apta a desincumbir o Estado do dever de implementar
determinada politica. Segundo Celso de Mello, quando se trata da “efetivacdo e
implementacdo (sempre onerosas) dos direitos de segunda geracao (direitos
econdbmicos, sociais e culturais)” ha que se pensar na reserva do possivel. Isso,
porque tais direitos se caracterizam pela “gradualidade de seu processo de
concretizacdo” e dependem, em grande medida, “de um inescapavel vinculo
financeiro subordinado as possibilidades orcamentérias do Estado”.*”® Diante disso,
quando se comprova, de forma objetiva, a incapacidade econdémico-financeira da

pessoa estatal, “desta ndo se podera razoavelmente exigir, considerada a limitacdo

%% No Brasil, existem trés leis que compdem o orcamento federal, O Plano Plurianual, a Lei de

Diretrizes Or¢camentarias e a Lei Orcamentaria Anual, todas de iniciativa do Presidente da Republica.
3> STF. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 45, Medida Liminar 45-9. Cit.
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material referida, a imediata efetivagdo do comando fundado no texto da Carta

Politica”.3"®

Muito embora faca essa ressalva, Celso de Mello observa que a “reserva do
possivel” ndo pode servir de alibi para o Estado descumprir reiteradamente
obrigagBes constitucionais, especialmente quando desse comportamento “resultar
nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de
um sentido de essencial fundamentalidade”. Por isso, ponderou existirem
condicionantes a clausula da reserva do possivel, diante da concretizagdo dos
direitos: “(1) a razoabilidade da pretensédo individual/social deduzida em face do
Poder Publico e, de outro, (2) a existéncia de disponibilidade financeira do Estado

para tornar efetivas as prestacdes positivas dele reclamadas”.>"’

3.5 A implementacdo de politicas publicas pelos Est ados a partir das

decisdes da Corte IDH: estudo de casos

Em um Estado social de direito, como no Brasil, ha um inegavel compromisso
com os direitos sociais e sua concretizacdo, o que se depreende dos valores que
inspiraram a Constituicdo Federal de 1988 e de seu proprio texto. Consoante
Pedro Lenza, nessa realidade de Estado social, estabelece-se um “comportamento
positivo para a implementacédo dos direitos sociais, irradiando essa orientacéo para
a conducdo de politicas publicas”.>® De acordo com o pensamento atual,
influenciado pelo ativismo, o mandado de concretizacdo de politicas publicas
sociais ndo se restringiria apenas ao legislador, ou ao administrador, mas, também,

seria direcionado ao julgador quando da solucéo de casos concretos.

Apesar das politicas publicas serem compreendidas como um conjunto de
acdes “eminentemente estatais, ou seja, espacialmente situadas dentro de
territérios nacionais”, Patricia Massa-Arzabe fornece exemplos de blocos regionais
de Estados ou de organizagdes internacionais que desenvolvem programas de
acao dessa natureza. Segundo a autora, o programa de acao estabelecido pela

%% STF. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 45, Medida Liminar 45-9. Cit.

57 1dem.
378 | ENZA. Pedro. Ob. Cit. p. 765.
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Conferéncia Mundial de Direitos Humanos de 1993, em Viena, apresenta todas as
caracteristicas de uma politica publica a ser implementada pela ONU.*”® Gilberto
Rodrigues também faz importante reflexdo a esse respeito ao considerar que ao se
“incluir as politicas publicas como forma de solucao” sera possivel considerar que
“a propria Carta da ONU enseja a formulagdo e a execucdo de politicas publicas

internacionais”. 3%

A partir das mudancas vindas com a globalizacédo, a sociedade passou a
buscar formas alternativas de solugcéo de seus problemas, ndo recorrendo apenas
as estruturas formais do Estado. Nesse sentido, quando o Governo ndo age da
forma esperada, ou suas medidas ndo sdo suficientes para resolver determinados
problemas sociais, alguns setores da sociedade ja possuem a consciéncia de que
pode existir um mecanismo internacional voltada aquele determinado tema, e

passam a recorrer a essas outras instancias.

Para Gilberto Rodrigues outro elemento importante no dialogo
interno/internacional vem a ser a participacdo direta de governos subnacionais
(Municipios, Estados, Provincias) e das Organizacdes Nao Governamentais em
assuntos globais. Conforme Rodrigues, “as politicas publicas municipais, estaduais
e provinciais, transformadas em best practices, inverteram a tradicional ordem de

verticalidade internacional-nacional-local (...)".3

Os 6rgaos nacionais ndo sdo mais 0s Unicos envolvidos nos ciclos das
politicas publicas, e, portanto, ndo sdo apenas eles aqueles que participam da
formulacdo de seus elementos. A partir dos estudos de casos da Corte IDH, tal
idéia se torna mais clara, pois se verifica, na pratica, o reflexo que as decisdes

tomadas em ambito internacional possuem nas politicas publicas adotadas.

Sem duavida, a Corte IDH vem contribuindo para a concretizacdo dos direitos

humanos durante a analise dos casos que lhe sdo submetidos. Conforme tratado

%9 MASSA-ARZABE, Patricia. Ob. Cit. p. 67.

%9 RODRIGUES, Gilberto Marcos Antonio. A Organizacéo das Nacgdes Unidas e as politicas plblicas
nacionais. pp. 193-216. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o
conceito juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 201.

%L 1dem. Ibidem. p. 202.
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no Capitulo Il, o Tribunal ndo se restringe a analisar as violagfes e dispor sobre as
medidas a serem realizadas pelo Estado em forma de reparacdo. Ha uma ligacéo
entre a fundamentacdo de suas sentencas e a parte dispositiva, evidenciando que
a implementacdo do contetdo da condenacdo devera ser feita pelo Estado nos

termos por ela estabelecidos.

Ademais, os expedientes na Corte IDH n&do se encerrarem com a prolacao da
sentenca de responsabilidade internacional, continuam em procedimento de
supervisdo, no qual se verificam se as medidas adotadas pelo Estado estdo ou nao
de acordo com o que foi estabelecido pelo Tribunal.

Conforme Diego Garcia-Sayan, a Corte IDH exerce uma influéncia em um
aspecto fundamental: o de promover que as praticas e as normas internas dos
Estados sejam consoantes & Convencado Americana, nos termos dos artigos 1 e 2.
Em sua opinido, o Tribunal resolve casos, ndo sendo seu propésito delinear politicas
publicas, no entanto, como 0rgdo de supervisdo do sistema, e com a sua
jurisprudéncia, contribui para que os Estados adequem a conduta dos seus 6rgaos e
a sua legislacdo ao ordenamento internacional, o que vem ocorrendo em diversas

areas, como nas legislacées sobre anistia.>®?

Partilhando opinido similar, Ana Luisa Lima assevera que apesar da Corte IDH
nao criar as politicas publicas acaba por avaliar se os programas de acao estatal séo
ou ndo adequados a Convencdo Americana e aos demais tratados de direitos

humanos, razdo pela qual ter4 uma influéncia muito grande nesse campo.®®*

Passar-se-a, entdo, a tratar do papel da Corte IDH na concretizagcdo dos
direitos a partir de alguns casos e das medidas adotadas pelos Estados apés a
sentenca, a fim de avaliar os reflexos das manifestacdes do Tribunal em termos de

politicas publicas ou outras reformas internas adotadas pelo Estado.

%2 GARCIA-SAYAN, Diego. Entrevista concedida a titulo pessoal durante pesquisa para a presente

dissertacéo. Corte Interamericana de Direitos Humanos, San José€, 28 de janeiro 2009.
%3 LIMA, Ana Luisa. Entrevista concedida a titulo pessoal durante pesquisa para a presente
dissertacéo. Corte Interamericana de Direitos Humanos, San José, 19 janeiro 2009.
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Os casos eleitos ilustram a importancia do pronunciamento da Corte IDH,
evidenciando as reformas estruturais que ocorreram nos Estados envolvidos,
incluindo, a adoc¢édo de politicas publicas. O primeiro, Herrera Ulloa, d& conta de
que o Estado da Costa Rica reformulou seu sistema recursal, em matéria
processual penal, para adequa-lo aos termos da Convencdo Americana. Ja o
segundo, A Ultima Tentacdo de Cristo, proporcionou uma mudanca na Constituico
do Chile, para fazer valer o direito a liberdade de expressdo, nos termos
determinados pela Corte IDH. O terceiro, o caso da Comunidade Mayagna (Sumo)
Awas Tingni tratou da questdo indigena, da posse e propriedade de suas terras
tradicionais, impulsionando o processo de demarcacao das terras na Nicaragua, e
servindo como inspiracdo para situacdes vividas em varios paises da América
Latina, pois, conforme se pontuou na sentenca, € tema que pode vir a ser mais

uma vez decidido pelo Tribunal.®®

3.5.1 Caso Herrera Ulloa

No caso Herrera Ulhoa vs. Costa Rica, a Corte IDH teve a oportunidade de
decidir sobre a violagdo de direitos consagrados em dois artigos da Convencéo
Americana de Direitos Humanos: 1) Direito a Liberdade de Pensamento e de
Expressao (artigo 13); 2) Direito as Garantias Judiciais (artigo 8). De forma simples,
0 caso teve desdobramentos interessantes em relacdo a mudanca da legislacéo
interna - no caso, a legislacdo recursal, a fim de se ajustar aos termos da
Convencdo Americana. Seu estudo € relevante, pois as formas de reparacdo
determinadas foram além da imposicdo de indenizagdo pecuniaria, alcancando
dimensdes necessarias a ndo repeticdo da violacdo, e forneceram elementos para

uma reforma recursal.

Em matéria fatica, versa o caso sobre a violagcdo do direito a liberdade,

especificamente, a liberdade de imprensa, considerando a condenacdo de um

%4 Os trés casos acima foram apontados como paradigmaticos em matéria de politicas publicas por

Manuel Ventura Robles, juiz da Corte IDH, em entrevista concedida a titulo pessoal durante visita
académica a Corte IDH, realizada em janeiro de 2009. Ana Luisa Lima, advogada da Corte IDH,
também apontou como temas paradigmaticos em matéria de politicas publicas, em sua entrevista, 0s
casos envolvendo liberdade de expressdo e comunidades indigenas. Diego Garcia-Sayan, juiz da
Corte IDH, também entrevistado, asseverou ser dificil apontar algum caso como paradgmatico,
lembrando, apenas, dos casos mais problematicos, em sua opinido o das anistias e auto-anistias.
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jornalista pela suposta difamacdo a um diplomata. Em sintese, o jornalista Mauricio
Herrera Ulloa reproduziu noticias veiculadas pela imprensa belga sobre o diplomata
Félix Przedborski, representante ad honorem da Costa Rica na Organizacdo de
Energia Atdmica, a respeito do seu envolvimento com supostas atividades ilicitas.3°
A atitude Ihe rendeu uma condenacdo por crime contra a honra, e, também, a
necessidade de indenizar civilmente o diplomata. Além disso, 0s recursos que
apresentou, impugnando a condenacdo, ndo permitiram que o tribunal superior
realizasse uma analise integral das questdes tratadas pela instancia inferior e foram

analisados por juizes que haviam julgado o caso em outras oportunidades.

No caso, a Corte IDH analisou o artigo 13 em relacdo com os artigos 1.1 e 2,
ou seja, a obrigacdo do Estado de respeitar direitos e garantir o seu pleno exercicio,
por meio da adocdo de disposi¢cdes de direito interno. De inicio, a Corte tratou do
que denomina “dupla dimensao do direito a liberdade de pensamento e informacgao”:
a individual e a social. Nesse sentido, o direito a liberdade de expressdo, ao mesmo
tempo em que é direito individual, também € direito coletivo de “receber qualquer

informac&o e a conhecer a expresséo do pensamento alheio”. 3%

Assim, a difusdo e o recebimento de informag¢do ndo podem ser separados,
pois, em relacdo ao cidaddao comum, ter conhecimento da opinido alheia € tao

importante quanto poder divulgar a sua propria.®’

Antes disso, Corte ja havia analisado a estreita ligacdo entre democracia e a
liberdade de expressdo desde a Opinido Consultiva OC-5/85, na qual manifestou

que:

[...] a liberdade de expressdo é um elemento fundamental sobre o
qual se baseia a existéncia de uma sociedade democrédtica. E

%% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, Sentenca de 02 de

Lléého de 2004, Série C, n. 107, par. 131, p. 71.

Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, Sentenca de 02 de
julho de 2004, Série C, n. 107, par. 108, p. 66. Nesse mesmo sentido manifestou-se em: lvcher
Bronstein vs. Peri, Sentenca de 6 de fevereiro de 2001, Serie C, n. 74, par. 146; A Ultima Tentac&o
de Cristo (Olmedo Bustos e outros) vs. Chile, Sentenca de 5 de fevereiro de 2001, Serie C, n. 73, par.
64; e La Colegiacion Obligatoria de Periodistas. Opinido Consultiva OC-5/85, de 13 de novembro de
1985, Serie A, n. 5, par. 30.

%7 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, Sentenca de 02 de
julho de 2004, Série C, n. 107, pars. 109-110, p. 66.
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indispenséavel para a formag&o da opinido publica. E também conditio
sine qua non para que os partidos politicos, os sindicatos, as
sociedades cientificas e culturais, e em geral, quem deseje
influenciar a coletividade possa desenvolver-se plenamente. E, por
fim, condicdo para que a comunidade, no momento de exercer sua
opinido, esteja suficientemente informada. Por derradeiro, € possivel
afirmar que uma sociedade que ndo estd bem informada néo é
plenamente livre.?®

Dessa forma, 0os meios de comunicacdo tém papel importante para que a
dimenséo social do direito a informacéo seja alcancada. O jornalismo, por sua vez, é
manifestacdo “primaria e principal desta liberdade”** e, por isso, os profissionais
devem trabalhar com a protecdo e a independéncia necessarias, tendo em vista
desempenharem um papel de relevante interesse social: manter a sociedade

informada e com isso fortalecer o debate publico.>*3%*

Embora o direito a liberdade de expressao ndo seja um direito absoluto, suas
limitacbes devem atender ao espirito do préprio artigo 13. Nesse sentido, a Corte
estabeleceu os parametros da responsabilizacdo ulterior, apontando trés requisitos
gue devem estar presentes: 1) a possibilidade ser expressamente fixada por lei; 2)
destinar-se a proteger um desses valores: direito ou a reputagdo dos demais, a
seguranca nacional, a ordem publica, a saude, a moral publica; 3) ser necessaria em

uma sociedade democratica.>%?

%8 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Opinido Consultiva OC-5/85 de 13 de novembro de

1985, Serie A, n. 5, par. 70.
%89 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, Sentenca de 02 de
ng(ljho de 2004, Série C, n. 107, par. 116- 118, p. 68.

Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, Sentenca de 02 de
julho de 2004, Série C, n. 107, par. 119, p. 69. Caso lvcher Bronstein, Sentenca de 6 de fevereiro de
2001, Serie C n. 74, par. 150.

%1 No Brasil, em junho de 2009, o STF decidiu por 8 votos a 1, no RE 511.961, pelo fim da
obrigatoriedade da exigéncia de curso superior em comunicacdo social e de registro no Ministério do
Trabalho para o exercicio da profissdo de jornalista. O caso teve inicio com Acdo Civil Publica
proposta em 2001, pelo entdo procurador regional dos direitos do cidaddo em S&o Paulo, André de
Carvalho Ramos - hoje procurador regional da Republica na PRR da 32 Regido. Dentre os pedidos,
estava o fim da fiscalizagcdo e autos de infragcdo impostos por auditores do trabalho a veiculos que
empregavam profissionais sem o diploma especifico de jornalismo, o que feria os direitos de
liberdade de expressdo e de opinido previstos na Constituicdo de 1988. A exigéncia do curso
universitario de jornalismo foi determinada na vigéncia da ditadura militar (decreto-lei 972/69 e Lei de
Imprensa de 1967). Dentre os fundamentos trazidos estava a Opinido Consultiva da Corte
Interamericana n. 5/85. In: MPF. Procuradoria Regional da Republica da 32 Regido. STF determina
fim da exigéncia de diploma de Jornalista, Sdo Paulo, 19 jun. 2009. Disponivel em
www.prr3.mpf.gov.br/index.php?option=com_content&task=view&id=219&Itemid=111. Acesso em 06
set. 2009.

%92 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, Sentenca de 02 de
julho de 2004, Série C, n. 107, par. 120, p. 69.
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Assim, a necessidade e a legalidade das restricdes dependerédo da presenca
de um “interesse publico imperativo”, e, caso se trate de informacdes de interesse
geral, a margem de restricdo é ainda mais reduzida, pois a liberdade de expresséo,
nessa hipétese, é intrinsecamente ligada ao controle democratico que fomenta a
transparéncia estatal, e, em dltima instancia, promove a responsabilizacdo dos

funcionarios pela gestdo publica.>*

Apesar do direito a liberdade de expressao ter sido a tdnica do caso, este se
revelou paradigmatico em matéria de politicas publicas, conforme aponta o Juiz
Manuel Ventura Robles,** por outro fator: a reforma no Processo Penal da Costa

Rica.

Nesse ponto, a Corte analisou a presencga (ou ndo) dos seguintes aspectos no
Processo Penal do Estado: a) o direito de recorrer perante um juiz ou tribunal
superior, contemplado no artigo 8.2.h da Convencédo Americanca; b) o direito de ter
um juiz imparcial, consagrado no artigo 8.1 da Convencdo Americana; c) o direito a

presunc¢éo de inocéncia estabelecido no artigo 8.2 da Convencédo Americana.

Em relacdo ao primeiro ponto, tratou do direito ao duplo grau considerando que
o direito de recorrer de uma sentenca € uma garantia primordial a ser respeitada
com fundamento no devido processo legal. Sobre isso, exp6s em sua sentenca o
delineamento do que entende por duplo grau, consignando que “néo se satisfaz com
a mera existéncia de um 6rgao de grau superior ao que julgou ou condenou o
culpado, a que esse tenha ou possa ter acesso”, pois a “verdadeira revisdo da
sentenca” requer do tribunal superior “caracteristicas jurisdicionais que o legitimem

para conhecer o caso concreto”.>%°

Sobre a margem de discricionariedade do Estado para regular o exercicio dos
recursos, entendeu nado ser admissivel a criacdo de critérios ou restricdes que

impecam o exercicio do direito, pois ndo bastara a existéncia formal dos recursos,

%93 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, Sentenca de 02 de

glglho de 2004, Série C, n. 107, par. 127, p. 70.

ROBLES, Manuel E. Ventura Robles. Entrevista concedida a titulo pessoal durante pesquisa para
aé)resente dissertacdo. Corte Interamericana de Direitos Humanos, San José, 30 janeiro 2009.
%% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, Sentenca de 02 de
julho de 2004, Série C, n. 107, pars. 158-159, p. 81.
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estes devem ser efetivos, no sentido de dar resultados ou respostas para as suas
hipoteses de cabimento.

Outra vertente apontada pela Corte, o direito ao julgamento por um juiz
imparcial também foi concebido dentro do principio do devido processo legal. Nos
termos compreendidos pelo Tribunal, a escolha do julgador deve contar com a maior

objetividade possivel, despertando, pois, confianca nas partes.®

Ao longo do procedimento de supervisdo de cumprimento de sentenca
puderam ser constatadas diversas medidas realizadas pelo Estado a fim de dar
cumprimento a sentenca da Corte IDH. Em sintese, 0s objetivos determinados como
forma de reparacao foram: a) deixar totalmente sem efeito a sentenca condenatéria;
b) adequar seu ordenamento interno ao estabelecido no artigo 8.2 da Convencao

Americana de Direitos Humanos, nos termos do artigo 2.

Primeiramente, em seu relatério inaugural, o Estado da Costa Rica consignou

e:*%" |- o processo de execucdo da sentenca penal encontrava-se concluido, e,

qu
portanto seriam tomadas medidas para se declarar a inexisténcia da sentenca e de
seus efeitos civeis; II- a existéncia do Projeto de Lei n. 15.856, denominado Lei de
Abertura da Cassacao Penal, o qual pretendia diminuir as formalidades do recurso
de cassacao; permitir que defeitos formais fossem sanados; que fosse admitido por
qualquer motivo que autorize a revisdo da sentenca; modificar a Lei Orgéanica do
Poder Judiciario, aumentando o numero juizes suplentes nas salas; e, ainda, a

formacéo do Tribunal de Cassacao Penal por secdes independentes.

A CIDH afirmou que o Projeto de Lei ampliaria em certa medida o recurso de
cassacdo penal para adequa-lo & Convencdo Americana.*® Constatou, assim, o

avanco alcancado com o Projeto de Lei n. 15.856, pois compreendia varios dos

%% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, Sentenca de 02

de julho de 2004, Série C, n. 107, par. 171, p.82-83.
%97 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, Sentenca de 02 de
g‘é!;ho de 2004, Série C, n. 107, par. 7. pp. 4-5.

Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, Sentenca de 02 de
julho de 2004, Série C, n. 107, par. 17. p.11.



133

pontos por ela destacados, prestigiando néo so6 o direito ao duplo grau, mas também

a garantia de julgamento por juizes ou tribunais isentos.

A Resolucdo da Presidéncia da Corte, de 02 de junho de 2009, tratou de
analisar os relatorios provenientes do Estado e as manifestacdes das vitimas e da
Comissdo. O Estado informou que, em abril de 2006, a Assembléia Legislativa
aprovou a Lei 8.503, a “Lei de Abertura da Cassacdo Penal’. Aléem dessa
modificacdo, depreende-se do Informe do Estado uma transformacdo em matéria

recursal, inspirada na decisao da Corte.

Em sintese, vislumbrou-se que: ** |) a partir da sentenca, tanto a Sala Terceira
da Corte Suprema de Justica, quanto o Tribunal de Cassacéo Penal, adequaram sua
jurisprudéncia as medidas administrativas e de interpretacdo determinadas pela
Corte IDH, antes mesmo da reforma do Cédigo de Processo Penal, introduzida pela
Lei de Abertura da Cassacao Penal; Il) a ado¢éo da Lei de Abertura permitiu que a
Costa Rica desse cumprimento ao ordenado na sentenca, uma vez que aludida
norma: 1) desformalizou o recurso de cassacédo, tanto quanto aos requisitos de
admissibilidade, quanto as demais formalidades e ritos tradicionais; 2) previu, como
fundamentos, a quebra do devido processo legal ou do direito de defesa, ampliando,
assim, as possibilidades de reexame; 3) permitiu 0 exame de prova sobre fatos,
guando diante de novos elementos de prova; 4) permitiu o oferecimento de provas
gue nao foram recebidas pelo juizo a quo; 5) possibilitou a apresentacéo de pedidos
de revisdo criminal nos casos de inadmissibilidade com base nos critérios de

admissibilidade antigos.

Em sua manifestagéo sobre a Lei de Abertura, os representantes valoraram a
reforma legislativa, sobretudo em razdo de se tratar de iniciativa a partir da sentenca
de um tribunal internacional de Direitos Humanos, porém alertaram para a
necessidade de se continuar monitorando o cumprimento da sentenca.*® A CIDH,

por sua vez, disse que a Lei “amplia em certa medida a cassacdo penal com o fim

%9 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, Supervisdo de

Cumprimento de Sentenca, Resolucao de 22 de set. 2006. par. 14. p. 05-08.
% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, Supervisdo de
Cumprimento de Sentenca, Resolucao de 22 de set. 2006, par.16. p. 08-10.
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de adequar o recurso de cassacao ao artigo 8.2 (h) da Convencdo Americana”, mas
ressaltou que as importantes reformas realizadas pelo Estado deverdo ser avaliadas

a partir de sua aplicacéo a casos concretos.*™*

O Estado informou ter sido pago ao senhor Mauricio Herrera Ulloa o restante
da indenizacdo por danos morais e da reintegracdo dos gastos — anteriormente
pagas ao diplomata supostamente ofendido. Isso, porque, a observancia ao direito a
liberdade de pensamento e expressdo nao admitiia que os efeitos civeis da

sentenca condenatdria, nem ela mesma, permanecessem. *%

Transcorridos cerca de cinco anos desde a sentenca de mérito, a Corte
considerou necessario conhecer todas as acdes adotadas, e, assim, a Presidéncia
convocou uma audiéncia privada a fim de receber do Estado informacdes
atualizadas. O evento realizou-se no dia 8 de julho de 2009 na sede da Corte em
San José, Costa Rica. Portanto, mesmo com avangos, 0 procedimento esta
pendente até as partes convergirem no sentido do integral cumprimento da

decis&o.*®

Dessa forma, ainda que a Corte IDH ndo conte com mecanismos coercitivos de
cumprimento, tem-se constatado que os Estados vém tentando cumprir as medidas
de carater ndo patrimonial determinadas, ainda que essas impliquem modificacdo no
ordenamento juridico. No caso Herrera Ulloa, mesmo que de forma ndo expressa, a
Corte auxiliou na criagdo de uma nova politica judiciaria em matéria processual

penal — de dificil modificacéo.

As reformas legais que envolvem matéria processual dependem da acao
conjunta dos trés poderes: primeiramente da aprovacdo de Lei por parte do
Legislativo; em segundo lugar, da mudanca da mentalidade do Judiciario, sobretudo

de sua colaboracdo, mediante aplicacdo de normas-principios, até a adoc¢ao formal

“L Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Superviséo de

Cumprimento de Sentenga, Resolucéo de 22 de setembro de 2006, par.18. p. 10.

92 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Supervisdo de
Cumprimento de Sentenca, Resolucao de 22 de setembro de 2006, par. 22. p. 11.

493 A Resolugdo de 09 de julho de 2009, exarada apds a audiéncia privada, ainda manteve o
procedimento em aberto, para continuar a avaliar os efeitos da reforma processual penal. In: Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Supervisao de Cumprimento
de Sentenca, Resolucdo de 09 de junho de 2009.
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da nova regra juridica; e, por fim, mas ndo menos importante, da atuacdo do poder
executivo, fornecendo meios materiais para que eventual mudanca seja passivel de

implantacéo.

Nesse sentido, o caso Herrera Ulloa € paradigmatico, pois promoveu uma
evolucdo ndo s6 no que tange a um recurso especifico, mas sim na forma com que o
direito a recorrer em matéria penal vinha sendo encarado pelos tribunais locais,
ampliando suas possibilidades e promovendo a confiangca nessa hipétese recursal.
Com isso, a Costa Rica deu inicio a concretizacdo da garantia constante no artigo
8.2 da Convencédo Americana, nos termos daquilo que a Corte IDH entendeu ser o

necessario para a efetiva protecao aos direitos humanos.

Mesmo em um procedimento ainda ndo finalizado, € possivel se constatar a
influéncia do pronunciamento da Corte IDH, que ndo se limita apenas a declarar a
responsabilidade do Estado. Segundo Ana Luisa Lima,*** Estados como o Chile e a
Argentina, diante da sentenca do caso Herrera Ulloa, ordenaram uma reforma no
processamento do recurso de cassagdo penal, e determinaram que todos o0s
tribunais inferiores ndo aplicassem a legislaggo em desacordo com o
pronunciamento da Corte IDH. Na visdo da pesquisadora, esses reflexos das
sentencas fazem parte de uma das funcdes do sistema interamericano: fazer que

um caso tenha efeitos mais amplos, buscando a néo repeticédo das violacoes.

3.5.2 Caso A Ultima Tentag&o de Cristo

Em 15 de janeiro de 1999 a CIDH submeteu a Corte demanda contra a
Republica do Chile, originada da denuncia de n. 11.803. Buscava-se decidir se o
Estado violou os direitos a Liberdade de Pensamento e de Expresséao (artigo 13) e a
Liberdade de Consciéncia e Religido, e, em consequéncia, se ocorreu 0
descumprimento dos artigos 1.1 (Obrigacdo de Respeitar os Direitos) e 2 (Dever de

Adotar Disposi¢cdes de Direito Interno), ambos da Convenc¢do Americana. De acordo

% LIMA, Ana Luisa. Entrevista concedida a titulo pessoal durante pesquisa para a presente

dissertacéo. Corte Interamericana de Direitos Humanos, San José, 19 janeiro 2009.
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com a peticao, ditas violacdes ocorreram em prejuizo de alguns peticionarios*® e da
sociedade chilena em virtude da censura judicial imposta a exibicdo cinematogréfica
do filme ‘A Ultima Tentacdo de Cristo’ confirmada pela Corte Suprema do Chile em
17 de junho de 1997.4%°

Depreende-se do caso que no dia 29 de novembro de 1988, o Conselho de
Qualificacdo Cinematografica reprovou a exibicdo do filme ‘A Ultima Tentacéo de
Cristo’, diante de um pedido de exibicdo feito pela “United International Pictures
Ltda". A empresa apelou da resolu¢cdo, mas a mesma foi confirmada pelo Tribunal
de Apelacdo no ano seguinte. Apenas em 11 de novembro de 1996, o Conselho de
Qualificacdo Cinematografica revisou a proibicdo, e autorizou a exibicdo aos
espectadores maiores de 18 anos. No entanto, apds acolher um recurso de
protecdo, a Corte de Apelacbes de Santiago deixou sem efeito a resolucéo
administrativa do Conselho. A Corte Suprema de Justica do Chile, por sua vez,
confirmou a sentenca apelada, ao julgar um recurso interposto contra a decisdo da

Corte de Apelacdes de Santiago. 4%

De fato, o artigo 19 (12) da Constituicdo Politica do Chile de 1980 estabelecia
um “sistema de censura para a exibicdo e publicidade da producdo cinematografica”.
Ademais, o Decreto Lei n. 679 de 1974 facultava ao Conselho de Qualificacao
Cinematografica orientar a exibicdo cinematografica no Chile e efetuar a qualificacédo

dos filmes.*°

% Foram consideradas vitimas os senhores Juan Pablo Olmedo Bustos, Ciro Colombara Lépez,

Claudio Marquez Vidal, Alex Mufioz Wilson, Matias Insunza Tagle y Hernan Aguirre Fuentes.

% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso A Ultima Tentac&do de Cristo vs. Chile, Sentenca
de 05 de fevereiro de 2001, Série C, n. 73, par. 2, p, 02.

97 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso A Ultima Tentacado de Cristo vs. Chile, Sentenca
de 05 de fevereiro de 2001, Série C, n. 73, par. 60, “c”-“f", p, 23.

“% Diante desse quadro, no dia 14 de abril de 1997 o Presidente da Republica, Eduardo Frei Ruiz-
Tagle, dirigiu uma mensagem a Camara de Deputados, apresentando um projeto de reforma
constitucional ao artigo 19 (12), pretendo eliminar a censura cinematografica e substitui-la por um
sistema de qualificagdo. Em 17 de novembro de 1999, a Camara de Deputados aprovou o projeto, no
entanto, até a data da prolacdo da sentenca de mérito da Corte, o mesmo ainda ndo havia
completado os tramites para sua aprovacao. In: Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso A
Ultima Tentac&o de Cristo vs. Chile, Sentenca de 05 de fevereiro de 2001, Série C, n. 73, par. 60, “i",
p. 24.

% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso A Ultima Tentac&do de Cristo vs. Chile, Sentenca
de 05 de fevereiro de 2001, Série C, n. 73, par. 60, “a”, p, 21.
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Por essas razdes, a Comissao solicitou a Corte IDH que ordenasse ao Estado:
1) autorizar a normal exibicdo cinematografica do filme; 2) adequar as normas
constitucionais e legais aos padrdes sobre liberdade de expressdo consagrados na
Convencdo Americana, a fim de eliminar a censura prévia as producdes
cinematograficas e a sua publicidade; 3) assegurar que os 6rgados do poder publico,
suas autoridades e funcionarios exergcam efetivamente os direitos e liberdades de
expressao, consciéncia e religido reconhecidos na Convencéao; 4) reparar as vitimas
pelo dano sofrido e efetuar o pagamento de custas e reembolso dos gastos em que

incorreram para litigar no caso*'°

Dessa forma, o caso tratou de outra vertente do direito a liberdade de

pensamento e de expressao. Isso, porque, segundo a Corte IDH:

guem esta sob a protecdo da Convencdo tem nao s6 o direito e a
liberdade de expressar seu proprio pensamento, sendo também o
direito a liberdade de buscar, receber e difundir informac6es ou
idéias de toda a indole.***

Ao longo do processo, o Estado nédo apresentou nenhum tipo de prova, e voltou
sua defesa apenas na existéncia do projeto de reforma ao artigo 19 (12) da
Constituicdo, considerando que iria pér fim & incompatibilidade do ordenamento com
as obrigacdes internacionais, e, por consequéncia, todos os pedidos da Comisséo

estariam compreendidos em dita reforma.**?

Do mesmo modo que no caso Herrera Ulloa, a Corte manifestou entendimento
que o direito a liberdade de expressdao tem uma dimensdo individual e uma
dimenséo social. Em sintese, requer que ninguém seja arbitrariamente impedido de
manifestar seu pensamento e, também, que se tenha o direito de receber
informagao e conhecer o pensamento alheio. Nesse sentido, “a expressao e a

difusdo do pensamento e da informacdo sdo indivisiveis”, e, portanto, restringir a

“1% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso A Ultima Tentacado de Cristo vs. Chile, Sentenca

de 05 de fevereiro de 2001, Série C, n. 73, par. 3, p, 02.

1 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso A Ultima Tentacdo de Cristo vs. Chile, Sentenca
de 05 de fevereiro de 2001, Série C, n. 73, par. 64, p, 28.

*2 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso A Ultima Tentac&do de Cristo vs. Chile, Sentenca
de 05 de fevereiro de 2001, Série C, n. 73, par. 52, p, 20.
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divulgacdo do pensamento representa uma violagdo ao direito de expressar-se

livremente.**3

Segundo a Corte IDH, o artigo 13.4 da Convencédo Americana estabelece uma
excecao ao veto da censura prévia, tendo em vista a permissdo desse mecanismo
no caso de acesso a espetaculos publicos a fim de resguardar a protecdo moral da
infancia e adolescéncia, mas tdo somente nessa situacéo.*** Contudo, em outros
casos, qualquer medida dessa natureza sera considerada como violadora da
liberdade de expressao.

Assim, tendo em vista as consideracdes precedentes, a Corte declarou que, no
caso A Ultima tentacdo de Cristo, o Estado violou o direito a liberdade de
pensamento e expressdo consagrado no artigo 13. *** Estabeleceu, ainda, que o
Estado deveria modificar seu ordenamento juridico a fim de suprimir a censura
prévia, e, dessa maneira, permitir a exibicdo cinematografica e a publicidade da

pelicula. **°

A respeito do conteudo do artigo 2 da Convencdo Americana, a Corte vem
entendendo que o dever geral nele estabelecido compreende a adocédo de medidas
para suprimir as normas e praticas, seja qual for sua natureza, que impliquem
violagdo as garantias previstas na Convengdao, “assim como a expedi¢cdo de normas

e praticas condizentes & observancia efetiva de ditas garantias”.*!’

Ademais, o Direito Internacional trabalha com a idéia de que o Estado que
ratificou um tratado deve introduzir em seu ordenamento o aparato necessario para
assegurar o fiel cumprimento das obrigacées assumidas. A Convencao, por sua vez,

também estabelece o dever geral de cada Estado parte adequar o direito interno as

13 Corte Interamericana de Directos Humanos. La Colegiacion Obligatoria de Periodistas. Opinido

Consultiva OC-5/85, de 13 de novembro de 1985, Serie A, no. 5, par. 30. Caso A Ultima Tentag&o de
Cristo vs. Chile, Sentenca de 05 de fevereiro de 2001, Série C, n. 73, pars. 64-65, p, 28.

1 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso A Ultima Tentacado de Cristo vs. Chile, Sentenca
de 05 de fevereiro de 2001, Série C, n. 73, par. 70, p, 30.

1> Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso A Ultima Tentac&do de Cristo vs. Chile, Sentenca
de 05 de fevereiro de 2001, Série C, n. 73, par. 73, p, 31.

“1® Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso A Ultima Tentac&do de Cristo vs. Chile, Sentenca
de 05 de fevereiro de 2001, Série C, n. 73, par. 97, p, 38.

“I7 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso A Ultima Tentac&do de Cristo vs. Chile, Sentenca
de 05 de fevereiro de 2001, Série C, n. 73, par. 85, p, 35.
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suas disposic¢des, o que, no entender da Corte, significa que “as medidas de direito

interno tem de ser efetivas” (principio do effet utile).*'?

Nesse sentido, concluiu-se, também, que o Estado ndo cumpriu com o disposto
no artigo 2 relacionado com o artigo 1.1. da Convenc¢ao, na medida em que manteve
a norma do artigo 19 (12) da Constituicdo Politica que estabelecia a censura
cinematografica no ordenamento. Ainda que tenha valorado a iniciativa do Poder
Executivo em propor uma reforma constitucional, constatou a Corte que nado se
adotou nenhuma medida que eliminasse a censura cinematografica e possibilitasse

a exibicdo do filme. ***°

Dessa forma, o Estado ndo cumpriu seus deveres de respeitar e garantir 0os
direitos protegidos na Convencdo, bem como adequar o ordenamento juridico
interno as disposi¢cdes convencionais. Por essa razéo, estabeleceu a Corte IDH que
0 mesmo deveria: |- em relagdo ao artigo 13 da Convencdo, modificar seu
ordenamento juridico a fim de suprimir a censura prévia, possibilitando a exibicdo

cinematografica e a publicidade da pelicula em questdo;*?° II-

no que tange aos
artigos 1.1 e 2 da Convencado, adotar as medidas apropriadas para reformar o
ordenamento juridico interno de maneira a respeitar o direito a liberdade de

pensamento e de expressdo;*?* |1l-

pagar a soma de US$ 4.290 (quatro mil duzentos
e noventa délares) a fim de ressarcimento com 0s gastos gerados as vitimas em

razdo do processo.*??

Segundo Antonio Augusto Cancado Trindade, em seu voto concorrente, a
sentenca no caso A Ultima Tentacdo de Cristo incide em uma questdo fundamental:

“a origem da responsabilidade internacional do Estado, bem como o alcance das

“18 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso A Ultima Tentacao de Cristo vs. Chile, Sentenca

de 05 de fevereiro de 2001, Série C, n. 73, par. 87, p, 36.

19 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso A Ultima Tentacado de Cristo vs. Chile, Sentenca
de 05 de fevereiro de 2001, Série C, n. 73, pars. 88-89, p, 36.

20" Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso A Ultima Tentac&o de Cristo vs. Chile, Sentenca
de 05 de fevereiro de 2001, Série C, n. 73, par. 97, p, 38.

“?1Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso A Ultima Tentacdo de Cristo vs. Chile, Sentenca
de 05 de fevereiro de 2001, Série C, n. 73, par. 98, p, 38-39.

22 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso A Ultima Tentacado de Cristo vs. Chile, Sentenca
de 05 de fevereiro de 2001, Série C, n. 73, par. 103 (5), p, 40.
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obrigacBes convencionais de protecéo aos direitos humanos”.**® Foi, portanto, uma
nova oportunidade da Corte analisar a compatibilidade de uma norma de direito
interno de um Estado com a Convencdao Americana de Direitos Humanos, agora,

uma norma constitucional.

Em casos anteriores, na qualidade de Juiz da Corte IDH, Cancado Trindade ja
fez reflexdes sobre o tema, como nos votos dissidentes dos casos El Amparo,
Caballero Delgado e Santana, e Genie Lacayo.*** No caso El Amparo vs. Venezuela

(Reparacfes, 1996),*%

sustentou que uma disposicéo legal de direito interno pode
criar uma situacdo que afeta diretamente os direitos protegidos pela Convencéao,

“pelo risco ou ameaca real que sua aplicacao representa”.

Para ele, a Convengdo Americana e outros tratados de direitos humanos
“foram concebidos e adotados com base na premissa de que 0s ordenamentos
internos devem harmonizar-se com as disposicbes convencionais, e nao vice
versa”.””® Trata-se de obrigacdo extensivel a todos os poderes do Estado, derivadas
da aplicacéo do Direito Internacional, sob o principio geral do pacta sunt servanda e

da garantia da protec&o eficaz (effet utile) dos direitos humanos.**’

Segundo o jurista, a adocdo de medidas positivas de direito interno podem
alcancar proporcdes que transcendem as circunstancias de um caso concreto, pois
a “pratica internacional se encontra repleta de casos em que as leis nacionais foram
efetivamente modificadas, conforme as decisdes de 06rgados internacionais de
supervisdo dos direitos humanos em casos individuais™.**® Assim, casos como A

Ultima Tentagdo de Cristo impdem, como forma de reparar as conseqiiéncias de

23 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso A Ultima Tentacado de Cristo vs. Chile, Sentenca

de 05 de fevereiro de 2001, Série C, n. 73, voto concorrente do Juiz Antonio Augusto Cancado
Trindade, par. 1, p, 01.

24 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso A Ultima Tentacao de Cristo vs. Chile, Sentenca
de 05 de fevereiro de 2001, Série C, n. 73, voto concorrente do Juiz Antonio Augusto Cancgado
Trindade, par. 1, p, 01.

%5 Cf. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso El Amparo vs. Venezuela, Sentenca de 14 de
setembro de 1996, Série C, n. 28.

26 caso A Ultima Tentacao de Cristo vs. Chile, Sentenca de 05 de fevereiro de 2001, Série C, n. 73,
voto concorrente do Juiz Antonio Augusto Cancado Trindade, par. 7, pp. 03-04.

27 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Caballero Delgado e Santana vs. Colémbia,
Sentenca de 29 de Janeiro de1997, Serie C, n. 31, par. 8.

%% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Caballero Delgado e Santana vs. Colémbia,
Sentenca de 29 de Janeiro de1997, Serie C, n. 31, par. 5.
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uma violacdo, a necessidade de modificar o ordenamento juridico interno,
adequando-o as disposi¢fes da Convencédo, e, nesse caso, “dita reparagdo nao-

pecuniaria é consideravelmente mais importante que uma indenizacdo”.*?°

De fato, a fase de supervisdo do cumprimento de sentenca evidenciou a
reforma processual operada pos-sentenca. Com o primeiro relatério do Estado, em
2001, teve-se noticia da aprovacdo do projeto de reforma constitucional destinado a
consagrar o direito a livre criacdo artistica e eliminar a censura cinematografica, do
projeto de lei sobre qualificacdo da producdo cinematogréafica, e da requalificacéo

das producées.**°

Entretanto, como as vitimas e seus representantes afirmaram que o Estado
nao havia modificado substancialmente seu ordenamento interno, o procedimento

permaneceu em aberto. ***

No relatério de 16 de janeiro de 2002, o Estado comprometeu-se a implantar
todas as gestdes necessarias a eliminar a censura e para que o0 Projeto de
Qualificacdo Cinematogréafica se convertesse em lei 0 mais rapido possivel.**? Foi no
quinto relatério, em 2003, que o Estado informou a aprovacao da Lei n. 19.792, que
regulava a reforma constitucional, além da Lei n. 19.846, que, em seu artigo 1°,
estabeleceu um sistema para a qualificagdo da producdo cinematogréfica realizada
por idades, destinado a orientar a populagdo adulta a respeito do contetudo e de
proteger a infancia e adolescéncia em atencdo ao disposto em varios tratados

assinados pelo Estado.**?

Em relatério Adicional, de 7 de abril de 2003, o Estado indicou que o filme ‘A

Ultima Tentacdo de Cristo’ foi reclassificado pelo novo Conselho de Qualificagéo e

29 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso A Ultima Tentacao de Cristo vs. Chile, Sentenca

de 05 de fevereiro de 2001, Série C, n. 73, voto concorrente do Juiz Antonio Augusto Cancgado
Trindade, par. 25, p. 10.

% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso A Ultima Tentacdo de Cristo. Supervisdo de
Cumprimento de Sentenga, Resolucéo de 28 de nov. 2003. par. 02. p.01.

“1Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso A Ultima Tentacdo de Cristo. Supervisdo de
Cumprimento de Sentenca, Resolucao de 28 de nov. 2003. pars. 03- 04. p.02.

32 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso A Ultima Tentacdo de Cristo. Supervisdo de
Cumprimento de Sentenca, Resolucao de 28 de nov. 2003. par. 08. p.03.

33 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso A Ultima Tentacdo de Cristo. Supervisdo de
Cumprimento de Sentenca, Resolucao de 28 de nov. 2003. par. 19. p.04.
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ficou compreendido dentro da categoria para maiores de 18 anos.*** No fim do ano
de 2003, enviou copia do Decreto Supremo de Educacgéo n. 18 de 06 de janeiro de
2003, por meio do qual se aprovou o Regulamento sobre Qualificacdo da Producéo

Cinematografica.*®

Com isso, em 21 de outubro de 2003, as vitimas concluiram que o Estado deu
cumprimento aos pontos pendentes, e, em 27 de outubro de 2003, a CIDH entendeu
que 0 mesmo cumpriu satisfatoriamente as obrigacdes. **® Dessa forma, diante das
informagdes indicando que o Estado adequou o seu ordenamento ao estabelecido
na sentenca, e, ainda, considerando que realizou o pagamento das somas relativas
ao ressarcimento pelas custas e despesas judiciais, a Corte declarou que o Chile
deu pleno cumprimento a sentenca de 5 de fevereiro de 2001. Por todas as
mudancas realizadas, sobretudo, por terem se operado no plano constitucional do
Estado, Manuel Ventura Robles aponta A Ultima Tentacdo de Cristo como o mais

importante caso em matéria de politicas publicas.**’

3.5.3 Caso Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni

Em 04 de junho de 1998 a CIDH submeteu a Corte demanda contra o Estado
da Nicaragua, por meio da qual requereu a condenacdo do mesmo pela violagdo dos
artigos 1 (Obrigacdo de Respeitar Direitos); 2 (Dever de Adotar Disposicdes de
Direito Interno); 21 (Direito a Propriedade Privada) e 25 (Prote¢cdo Judicial), tendo
em vista a ndo demarcacgédo das terras comuns da Comunidade Awas Tingni, e a
auséncia de medidas que assegurassem os direitos de propriedade da Comunidade
sobre suas terras ancestrais e recursos naturais. Ademais, o Estado teria outorgado

uma concessdo de uso daquelas &reas sem o consentimento da populacdo

3 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso A Ultima Tentacdo de Cristo. Supervisdo de

Cumprimento de Sentenca, Resolucéo de 28 de nov. 2003. par. 10. p.03.

4% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso A Ultima Tentacdo de Cristo. Supervisdo de
Cumprimento de Sentenca, Resolucao de 28 de nov. 2003. par. 23. p.05.

3% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso A Ultima Tentacdo de Cristo. Supervisdo de
Cumprimento de Sentenca, Resolucao de 28 de nov. 2003. par. 26. p.05.

3" ROBLES, Manuel E. Ventura Robles. Entrevista concedida a titulo pessoal durante pesquisa para
a presente dissertacao. Corte Interamericana de Direitos Humanos, San José, 30 janeiro 2009.
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indigena, ndo garantindo um recurso efetivo para que reclamassem seus direitos de

propriedade®®.

A CIDH solicitou, ainda, que a Corte declarasse o dever do Estado de
estabelecer um procedimento juridico que permita a pronta demarcacdo e o
reconhecimento oficial dos direitos de propriedade da Comunidade, assim como
abster-se de outorgar ou considerar a outorga de qualquer concessdo para 0
aproveitamento dos recursos naturais dessas terras até que se resolva a questéo
sobre a posse indigena. Requereu a condenacdo ao pagamento de indenizacdo
compensatoéria equitativa pelos danos materiais e morais que a Comunidade tenha
sofrido, e as custas e gastos gerados com a tramitacéo do caso na jurisdicao interna

e perante o Sistema Interamericano.***

Os fatos indicaram que o Estado teria a inten¢do de outorgar uma concessao a
empresa Sol del Caribe S.A. (SOLCARSA) para iniciar a exploracdo de madeira nas
terras indigenas.*® Uma carta enviada pelo Ministro de Ambiente e Recursos
Naturais ao Presidente daquela empresa informava que a solicitagdo de concessao
florestal estava em tramite, faltando apenas firmar o contrato de concesséo, porém o

principal obstaculo seria as reclamacfes da Comunidade.**

Outras comunidades aderiram a peticdo inicialmente apresentada a CIDH:
Comunidades indigenas da Regido Autdbnoma Atlantico Norte (RAAN) e o

Movimento Indigena da Regido Autdnoma Atlantico Sul (RASS).**

Ao julgar o caso, a Corte IDH, primeiramente, considerou que a analise do
direito a protecdo judicial, previsto no artigo 25 da Convencdo Americana, deveria

ser feita sob duas perspectivas: a primeira para verificar se existe ou ndo um

% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso da Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni

vs. Nicaragua, Sentenca de 31 de agosto de 2001, par. 02, p. 01.

3 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso da Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni
vs. Nicaragua, Sentenca de 31 de agosto de 2001, par. 03, p. 02.

0 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso da Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni
vs. Nicaragua, Sentenca de 31 de agosto de 2001, par. 06, p. 02.

1 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso da Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni
vs. Nicaragua, Sentenca de 31 de agosto de 2001, pars. 10-11, p. 02.

2 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso da Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni
vs. Nicaragua, Sentenca de 31 de agosto de 2001, par. 12, p. 03.
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procedimento para a titulagdo das terras a que se refere a Comunidade; a segunda,
para se estabelecer se 0s recursos de amparo apresentados pelos membros da
Comunidade, contra a concessdo a SOLCARSA, foram julgados conforme o artigo
25 443

Em relacdo a primeira perspectiva, apesar da Corte IDH ter concluido pela
existéncia de previsdo normativa reconhecendo e protegendo a Comunidade
indigena na Nicaragua, constatou que o procedimento de titulacdo das terras
ocupadas por estes ndo estaria claramente regulado no ordenamento juridico do
Pais.*** De fato, o instrumento normativo apontado pelo Estado como regulador
desse processo € a Lei n. 14, que trata da Reforma Agraria. Segundo o diploma, a
titulacdo seguiria seus tramites perante o INRA- Instituto Nicaragiense de Reforma
Agréaria, nada prevendo, de especial, quando se tratar de terras tradicionalmente

ocupadas pelos indios.

Ademais, ressaltou a Corte IDH que o conjunto probatério indicava que, além
do Estado ndo possuir um procedimento especifico para a demarcacéo das terras,
existia um desconhecimento geral sob qual 6rgao seria responsavel por tais tarefas.
Isso restou exemplificado em documento juntado pelo proprio Estado: o Diagndstico
general sobre la tenencia de la tierra en las comunidades indigenas de la Costa
Atlantica. Realizado pela Central American and Caribbean Research Council,
reconheceu “[...] a auséncia de uma legislacdo que atribua ao INRA as faculdades
especificas para titular as terras das comunidades indigenas”, e, além disso, que

“...] o conceito de terra comum indigena carece de uma definicéo clara”.**°

Assim, considerando que desde o ano de 1990 ndo mais se titularam terras as
comunidades indigenas, e por todos os fatos provados, a Corte IDH considerou néo

3 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso da Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni

vs. Nicaragua, Sentenca de 31 de agosto de 2001, par. 115, pp. 66-67.

4 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso da Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni
vs. Nicaragua, Sentenca de 31 de agosto de 2001, par. 123, p. 68.

> Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso da Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni
vs. Nicaradgua, Sentenca de 31 de agosto de 2001, par. 125, p. 69.
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existir, na Nicaradgua, um procedimento efetivo para delimitar, demarcar e titular as

terras comuns indigenas.**°

No que tange a segunda perspectiva, restou provado que a Comunidade Awas
Tingni tentou buscar protecdo aos seus interesses perante varias autoridades do
Estado. As tentativas na via administrativa tiveram inicio em 1995, mas néo obtendo
resultados, recorreram ao Poder Judiciario ainda naquele ano. Em 1997 ja se
contabilizavam diversos recursos de amparo encaminhados a varias instancias
daquele Poder, sem que a situacdo fosse resolvida. **’ Para a Corte IDH, o recurso
de amparo constitui um instituto que deve reunir rapidez e efetividade para a tutela
concreta dos direitos fundamentais. Examinando a legislacdo da Nicaragua, em
especial a Lei n. 49, de 1988, chamada “Lei do Amparo”, o mesmo deveria ter um

8

julgamento em até 45 dias,**® o que ndo ocorreu com nenhum dos recursos

interpostos pela Comunidade.

Por isso, a Corte IDH considerou que a conduta do Estado de ndo garantir um
prazo razoavel para a tramitagdo dos recursos de amparo tornou-os “ilusérios e nao
efetivos”.**® Asseverou, portanto, ser necessario que o Estado garanta a efetividade
dos direitos reconhecidos na Constituicdo Politica da Nicardgua em conformidade
com a Convencao Americana. E, nesse sentido, deveria adotar, consoante o artigo
2, medidas legislativas, administrativas e quaisquer outras necessarias para criar
um mecanismo de delimitacdo, demarcacéo e titulacdo da propriedade dos membros

da Comunidade que considere seus usos, costumes e valores.**°

A respeito do direito a propriedade, a Corte IDH, utilizando-se de uma
interpretacdo evolutiva dos instrumentos de protecdo aos direitos humanos,
sobretudo da Convencédo Americana, assevera que a protecao do artigo 21 estende-

4% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso da Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni

vs. Nicaragua, Sentenca de 31 de agosto de 2001, pars. 126-127, p. 69.

7 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso da Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni
vs. Nicaragua, Sentenca de 31 de agosto de 2001, pars. 129, pp. 70-71.

¥ Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso da Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni
vs. Nicaradgua, Sentenca de 31 de agosto de 2001, pars. 131, p. 71.

49 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso da Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni
vs. Nicaragua, Sentenca de 31 de agosto de 2001, pars. 134, p. 72.

% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso da Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni
vs. Nicaradgua, Sentenca de 31 de agosto de 2001, par. 138, p. 73.
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se aos membros das comunidades indigenas e as propriedades comunitarias. Além
disso, ponderou que para essas comunidades a relagdo com a terra ndo é somente
uma questdo de posse, mas, essencialmente, um elemento material e espiritual a

servir, inclusive, & preservacdo de sua cultura.*>*

No entanto, os limites do territério sobre o qual a Comunidade em questao tem
o direito de propriedade ndo foram delimitados e demarcados pelo Estado, gerando
uma situacao de incerteza entre seus membros, que “ndo sabem até onde podem
usar e gozar livremente dos respectivos bens.” Por essa razéo, apds concluir que o
Estado violou o artigo 21, em relagcdo com os artigos 1.1 e 2, todos da Convengéo, a
Corte IDH entendeu ser dever do Estado: |- delimitar, demarcar e fornecer o titulo de
propriedade da Comunidade, em um prazo de quinze meses; II- abster-se de
realizar, até que se faca a demarcacao, atos que possam afetar o uso e gozo dos

bens localizados na zona geografica que habitam os membros da Comunidade.**?

Nos termos do voto do Juiz Sérgio Garcia Ramirez, a sentenca da Corte
contribuiu para o reconhecimento juridico de uma situacdo presente em Varias
partes da América. O caso também assume relevancia na medida em que o tema se
situaria “em um ponto de convergéncia entre direitos civis e direitos econémicos,

sociais e culturais”.**3

Durante a fase de cumprimento a sentenca, em junho de 2008, o Conselho
Regional Autdnomo ditou a Disposicao Administrativa n. 44, na qual se resolveu: a)
estabelecer 73. 394 hectares de terras a favor da comunidade de Awas Tingni; b)
reconhecer o direito de outros povos, como o das Dez Comunidades e Tasba Raia,
de reclamar o reconhecimento das terras ancestrais de seu territorio; c) iniciar
diagnosticos para prevenir eventuais conflitos; d) definir os limites com os territorios

de algumas comunidades. ***

1 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso da Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni

vs. Nicaragua, Sentenca de 31 de agosto de 2001, pars. 148-149, p. 78.

52 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso da Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni
vs. Nicaradgua, Sentenca de 31 de agosto de 2001, par. 153, p. 79.

53 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso A Ultima Tentac&do de Cristo vs. Chile, Sentenca
de 05 de fevereiro de 2001, Série C, n. 73, voto concorrente do Juiz Sergio Garcia Ramirez, par. 17,
p, 05.

%4 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni.
Supervisdo de Cumprimento de Sentenca, Resolucédo de 03 de abr. 2009. cons. 07. p.03.
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Apurou-se que, de fato, o Estado entregou a Comunidade Awas Tingni, nas
maos do sindico, senhor Levito Jonatan Malean, o titulo de propriedade de 73.394
hectares referentes as terras ocupadas, numero este posteriormente retificado,
levando-se em conta a presenca de outras comunidades no mesmo espaco

territorial *>°

Com isso, a Corte IDH deu por encerrado o procedimento de supervisdo de
cumprimento de sentenca, tendo em vista ter o Estado cumprido com seu dever de

delimitar, demarcar e titular as terras da Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni.

A partir da decisdo, outras comunidades tiveram a oportunidade de pleitear a
demarcacao de suas terras. O territorio das Dez Comunidades, por exemplo, ainda
ndo havia sido delimitado, porém, a partir da Disposicdo Administrativa n. 44,
determinou-se a investigagdo para apurar a sua extensdo, possibilitando o inicio da
demarcacao e titulacdo das terras.**® Segundo Manuel Ventura Robles,**” o Estado
devera adotar politicas publicas para que outras comunidades indigenas possam a
ter acesso a esse mesmo direito. Para ele, as recentes demarcacoes e registros de
terras em nome de comunidades indigenas, realizadas na Nicaragua no final do ano

de 2008, sao consequéncias do pronunciamento da Corte IDH.

Consoante a pesquisadora e advogada da CIDH Lilly Ching Soto, a
manifestacéo refletiu “os avancos no reconhecimento e protecdo aos direitos
indigenas no sistema interamericano e deu inicio a um importante processo de
reivindicacdo legal dos direitos desses povos sobre suas terras ancestrais”.
Entretanto, adverte que o cumprimento efetivo requer uma mudanca de pensamento
no reconhecimento dos direitos a diferenca cultural, demogréafica e politica, que
expresse a participacdo dos indigenas em todos os poderes. **8

%5 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni.

Supervisdo de Cumprimento de Sentenga, Resolucdo de 03 de abr. 2009. par. 11. p.05.

%% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni.
Supervisdo de Cumprimento de Sentenga, Resolucéo de 03 de abr. 2009. cons. 07. p.03.

" ROBLES, Manuel E. Ventura Robles. Entrevista concedida a titulo pessoal durante pesquisa para
aé)resente dissertacdo. Corte Interamericana de Direitos Humanos, San José, 30 janeiro 2009.

%% 50TO, Lilly Ching. Los derechos de los pueblos indigenas. El caso de la Comunidad Mayagna
(Sumo) Awas Tingni ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos. pp. 551- 575. In: LEAO,
Renato Zerbini (coord.) Os rumos do Direito Internacional dos Direitos Humanos: ensaios em
homenagem ao professor Anténio Augusto Cancado Trindade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Ed., 2005. Tomo V. p. 552. Tradugao nossa, original em espanhol.
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CAPITULO IV

A IMPORTANCIA DO CASO XIMENES LOPES EM MATERIA DE P ROTECAO
AOS DIREITOS HUMANOS NO BRASIL

4.1 A relevancia do caso em matéria de politicas pu  blicas

O caso Ximenes Lopes é fruto da denuncia n. 12.237, recebida pela Secretaria
da CIDH em 22 de novembro de 1999, e revelou-se um desafio a Corte IDH por ser
a primeira oportunidade de discussao sobre os direitos das pessoas com deficiéncia
mental ou outros tipos de deficiéncia; e constitui um marco no sistema, pois, em sua
sentenca, a Corte IDH estabeleceu varias diretrizes a respeito da dimensédo do

direito a vida, as quais poderéo ser seguidas em julgamentos futuros.

O pronunciamento da Corte IDH destacou-se no campo das politicas publicas
em razdo da interpretacdo do direito a vida levando em conta as necessidades
especiais das pessoas com deficiéncia mental. Nesse julgamento, a Corte IDH
trabalhou com o conceito do direito a um minimo existencial como componente
essencial do artigo 4° (direito & vida) da Convencdo Americana*® ao trata-lo como
direito humano fundamental e pré-requisito para que outros direitos sejam
desfrutados. A premissa utilizada foi a de que conteudo do artigo 4° ndo visa apenas
impedir que alguém seja privado de sua vida, mas, antes disso, impde ao Estado o
dever de adotar medidas necessarias para criar um marco normativo que impeca

qualquer ameaca a esse direito.*®°

A submisséo do caso a Corte IDH trouxe a publico mais um triste capitulo em

matéria de saude publica no Brasil, dessa vez envolvendo Damido Ximenes Lopes,

%% RAMOS, André de Carvalho. Justica de fora. Reflexdes sobre as vitérias do caso Damido

Ximenes. Consultor Juridico, 8 de setembro de 2006. Disponivel no endereco:
http://www.conjur.com.br/2006-set-08/reflexoes_vitorias_damiao_ximenes?pagina=3. Acesso em 23
dez. 2009.

% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de
julho de 2006 (versdo em portugués), Série C, n. 149, par. 124, p. 55.
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pessoa com deficiéncia mental que morreu em decorréncia dos maus tratos sofridos
durante o periodo em que permanecia internado na Casa de Repouso Guararapes,

no Municipio de Sobral, no Ceara, local onde “deveria” receber tratamento de saude.

Damiéao foi internado no dia 1° de outubro de 1999, e trés dias depois faleceu
em circunstancias que despertaram suspeitas de seus familiares. No dia do 6bito, 4
de outubro, Albertina Ximenes Lopes percebeu que o filho agonizava e apresentava
marcas no corpo. Apesar de pedir ajuda ao médico responsavel e a outros
profissionais, Albertina n&o viu o filho ser atendido da forma como deveria, e,
algumas horas depois, Damido veio a falecer. Como néo era a primeira vez que
apresentava escoriacdes no corpo, os familiares pediram esclarecimentos aos
meédicos, 0 que néo lhes foi dado. O laudo necroscépico indicou morte decorrente de
causas haturais (por parada cardio-respiratéria) e nada mencionou sobre as lesdes

presentes no corpo de Damido, como punhos cortados, roxos e méos perfuradas.*®*

Considerando o conteudo do laudo, discrepante com a condicdo em que a
vitima fora encontrada, e o histérico de agressdes sofridas por ele e por outros
pacientes, os familiares apresentaram notitia criminis perante a Delegacia da Sétima
Regido de Sobral. A investigacdo policial, porém, ndo logrou avangos significativos,
0 que fez com que procurassem a Comissao de Direitos Humanos da Assembléia
Legislativa;*®* posteriormente, ndo havendo resposta satisfatéria das instancias
legais internas do pais, levaram o caso a CIDH por meio da denuncia 12.237. Essa
altima, por sua vez, apresentou uma demanda contra o Estado na Corte IDH.

Com a sentenca de mérito desse caso, proferida pela Corte IDH em julho de
2006, o Brasil foi pela primeira vez condenado por esse Tribunal. O tema da
protecdo as pessoas com deficiéncia, de maneira geral, sofreu grande mudanca,
com a adocéao de politicas publicas de amplo alcance para adequar o tratamento das

pessoas com deficiéncia mental aos padrdes internacionais, operando intervencdes

1 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de

julho de 2006 (versdo em portugués), Série C, n. 149, par. 47, 1, “a”, p. 14.
%2 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de
julho de 2006 (versdo em portugués), Série C, n. 149, par. 47, 1, “a”, p. 14.
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em diversas areas.’® O Estado reformulou, principalmente, o modo de formacéo de
profissionais dedicados a saude mental, pois mesmo ndo sendo mais o modelo
previsto na legislacdo sobre a matéria, a Lei Federal n. 10.216 de 2001,*** os

estabelecimentos ainda trabalhavam nos moldes dos antigos manicémios.

Como pondera Adriana Estigara, filiando-se ao defendido por Flavia

465

Piovesan,”™ o caso Damido Ximenes Lopes

€ emblematico, a partir do momento em que a Corte Interamericana
declara a imprescindibilidade de politicas publicas especificas aos
portadores de deficiéncias mentais, reforcando-se o processo de
especificacdo do sujeito de direito em matéria de direitos humanos,
um dos componentes essenciais em matéria de responsabilidade do
Estado no processo de consolidacdo da Cidadania.*®

Apesar disso, e de muitas mudancas ocorridas em matéria de politicas
publicas, conforme se estudara neste capitulo, o caso Ximenes Lopes esta pendente
e continua a ser apreciado pela Corte IDH em supervisdo do cumprimento a
sentenca, uma vez que a politica desenvolvida pelo Estado ainda ndo alcangcou os
objetivos determinados, e, sobretudo, porque os responsaveis pela morte do Damiéo

ainda néo foram punidos de forma definitiva.

Para compreender a importancia do caso, o capitulo tratara de suas diversas
etapas, desde o tramite na CIDH ao processo na Corte IDH, e a fase de
cumprimento a sentencga, revelando as particularidades e os desdobramentos em
matéria de politicas publicas. Considera-se, nessa analise, 0 pensamento da Corte
IDH de que a obrigacdo de garantir os direitos humanos ndo se esgota com a

existéncia de uma norma dirigida a tal fim, sendo impde a necessidade de conduta

%3 ESTIGARA, Adriana. O dever de adotar politicas publicas em decorréncia da atuacdo do sistema

interamericano de direitos humanos: uma andlise a partir dos casos Maria da Penha e Damido
Ximenes. pp. 441- 474. In: PIOVESAN, Flavia; IKAWA, Daniela. Direitos Humanos: fundamento,
protecdo e implementacédo. Vol. 2. Curitiba: Jurua, 2007. p. 468

54 BRASIL. Lei Federal n. 10.216, de 06 de abril de 2001. Dispde sobre a protecéo e os direitos das
pessoas portadoras de transtornos mentais e redireciona o modelo assistencial em salde mental.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LEIS_2001/L10216.htm. Acesso em 20 ago.
20009.

%% segundo Flavia Piovesan: “a responsabilidade do Estado, no que tange a cidadania, se atém ao
dever juridico-constitucional de observar, proteger e promover a indivisibilidade e a universalidade
dos direitos humanos, bem como respeitar o processo de especificacdo do sujeito de direito". Cf.
PIOVESAN, Flavia. A responsabilidade do Estado na consolidacdo da Cidadania. pp. 319-338. In:
PIOVESAN, Flavia (Org.). Temas de Direitos Humanos. 32 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 338.

%° ESTIGARA, Adriana. Ob Cit. p. 466
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governamental que assegure a eficaz observancia e o livre exercicio dos direitos

humanos.*®’

4.2 As etapas do caso no Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos

Humanos
4.2.1 A fase da CIDH

Em virtude da grande probabilidade da morte de Damido Ximenes Lopes ser
resultado dos maus tratos sofridos durante sua internacdo na Casa de Repouso
Guararapes, a CIDH, apos ser acionada pelos familiares da vitima, solicitou ao Brasil
informacdes que permitissem concluir pela admissibilidade (ou ndo) da demanda,
sobretudo, em relacdo ao esgotamento dos recursos internos. O Estado, porém, ndo
forneceu qualquer resposta a essa solicitagdo. Embora contasse apenas com 0S
elementos trazidos pelos peticionarios, diante da gravidade dos fatos, em 9 de
outubro de 2002, a CIDH aprovou o Relatério de Admissibilidade n. 38/02,%® e

colocou-se a disposicéo das partes para uma solugcdo amistosa, 0 que nao ocorreu.

Prosseguindo na analise do Caso, em 8 de outubro de 2003, foi aprovado o
Relatorio de Mérito n. 43/03, no qual se concluiu que o Estado era o responsavel
pela violacdo dos direitos previstos nos artigos 5 (Direito a Integridade Pessoal), 4
(Direito a Vida), 25 (Protecdo Judicial) e 8 (Garantias Judiciais) da Convencao
Americana de Direitos Humanos, em conexdao com o artigo 1.1, “em razdo da
internacdo de Damido Ximenes Lopes em condi¢cdes desumanas e degradantes,
pela violacdo a sua integridade pessoal, e por seu homicidio”. Além disso, o
Relatério responsabilizava o Estado por ndo ter cumprido com a sua obrigagdo de
investigar e punir os responsaveis pelas viola¢cdes aos direitos humanos, tampouco

garantido um recurso efetivo para isso.*®

%7 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de

julho de 2006 (versdo em portugués), Série C, n. 149, par. 147, p. 60.

% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de
julho de 2006 (versdo em portugués), Série C, n. 149, par. 7, p. 03.

%9 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de
julho de 2006 (versdo em portugués), Série C, n. 149, par. 10, p. 03.
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O Relatério foi encaminhado ao Brasil em 31 de dezembro de 2003, contendo
recomendagdes tendentes a sanar as violagdes mencionadas. A CIDH concedeu ao
Estado prorrogacdes para implementar as recomendacfes feitas, e em 23 de
setembro de 2004, o Brasil apresentou um relatorio parcial sobre o andamento das
medidas por ele tomadas; e, em seguida, uma peticdo na qual contestava o
Relatério de Mérito.*”® Com base nos elementos que dispunha, em 30 de setembro

de 2004, a CIDH decidiu submeter o caso a Corte.

4.2.2 O procedimento perante a Corte IDH

A demanda apresentada pela CIDH tinha por objetivo responsabilizar o Estado
pela violacdo dos direitos previstos nos artigos 4 (direito a vida), 5 (direito a
integridade pessoal), 8 (garantias judiciais) e 25 (protec&o judicial) da Convencao
Americana, em conexdo com o artigo 1.1, em prejuizo de Damido Ximenes Lopes,
pelas supostas condicfes as quais foi submetido durante a internacdo na Casa de
Repouso Guararapes, e pelas circunstancias que levaram a sua morte, pois tudo
indicava ter sido decorrente de condutas praticadas por funcionarios da instituicdo
de saude. Requereu-se, ainda, a declaracdo de responsabilidade estatal pela

auséncia de investigac&do do caso.**

Em sua peticdo, a CIDH considerou a gravidade dos fatos e enfatizou que a
partir dessa andlise seriam extraidas relevantes reflexdes relacionadas a situacéo de
vulnerabildade da vitima e das pessoas com deficiéncia no Brasil. A importancia do
caso era evidente, ja que ndo tratava apenas da responsabilidade do Estado em
relacdo a Damido Ximenes Lopes, mas avaliaria 0 modo de tratamento dos
pacientes em hospitais como a Casa de Repouso Guararapes, e, de forma geral, a
assisténcia que o Estado prestava as pessoas com deficiéncia mental.

ApOs o prévio exame da admissibilidade realizado pelo Presidente, a Secretaria
da Corte IDH notificou o Estado, informando-lhe os prazos para contestacdo e
indicacdo de representantes, e também o Centro pela Justica Global, designado

"% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de

julho de 2006 (versdo em portugués), Série C, n. 149, par. 14, p. 04.
"1 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de
julho de 2006 (versdo em portugués), Série C, n. 149, par. 2, p. 02.
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como representante da vitima e seus familiares, outorgando-lhes um prazo de dois

meses para a apresentacao das manifestacdes, provas e solicitagdes.

Em seus escritos de solicitacdes e argumentos, 0s representantes ratificaram
os fatos e os pedidos constantes na peticdo da CIDH, requerendo a declaracdo da
responsabilidade do Estado. O Estado, por sua vez, op0s excecdo preliminar,
contestou a demanda e se manifestou quanto as solicitacbes e argumentos
apresentados pelos representantes, juntando prova documental e oferecendo prova

testemunhal e pericial.*"?

Em 22 de setembro de 2005, o Presidente da Corte convocou as partes para
uma audiéncia publica, quando entdo seriam feitas as alegacdes finais sobre a
excecao preliminar, sobre o mérito, reparacdes e custas, e também seriam ouvidas
algumas testemunhas e as vitimas. A audiéncia foi celebrada entre os dias 30 de
novembro e 1° de dezembro de 2005, comparecendo os representantes da CIDH,
das vitimas e do Estado.*® Logo no inicio, a Corte proferiu sentenca néo acolhendo
a excecao de ndo esgotamento dos recursos internos. Com o reinicio da audiéncia,
o Estado manifestou o reconhecimento de sua responsabilidade pela violagdo dos
artigos 4 e 5 da Convencdo Americana. Tendo as partes se pronunciado sobre o
reconhecimento, seguiu-se com o0s depoimentos das testemunhas, peritos e

vitimas.*™*

Apds a audiéncia, em 23 de dezembro de 2005, a CIDH apresentou alegacdes

finais e indicou documentos a titulo de prova superveniente. As alegacdes finais dos

representantes e do Estado chegaram & Corte em 9 de janeiro de 2006.%"

"2 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de

julho de 2006 (versdo em portugués), Série C, n. 149, pars. 20-21, pp. 04-05.

3 pela CIDH compareceram Florentin Meléndez, Ignacio J. Alvarez, Victor Madrigal Borlotz,
Leonardo Jun Ferreira Hidaka, Lilly Ching; como representantes das vitimas, James Louis Cavallaro e
Fernando Delgado, Renata Verdnica Cortes de Lira e Deborah Popowsk; pelo Estado, Milton Nunes
de Toledo Junior, Francisco Soares Alvim Neto, Christiano Savio Barros Figuerfa, Alfredo
Schechtmann, Alexandre Pinto Moreira, Maria Luiza Ribeiro Viotti, Carolina Campos de Melo, Renata
Lucia de Toledo Pelizon e Marcia Adorno Ramos.

4™ Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de
julho de 2006, Série C, n. 149, par. 36 p. 07.

"> Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de
julho de 2006, Série C, n. 149, pars. 37-38. p. 08.
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4.2.3 A situacdo de Damidao Ximenes Lopes segundo de clarantes,
testemunhas e peritos

A partir das informacdes trazidas pelas partes, assim como dos depoimentos
rendidos em escritura publica e durante a audiéncia, a Corte IDH pbde avaliar se o
Estado violou ou ndo os direitos mencionados na peticdo da CIDH. Entretanto, os
depoimentos e as declaracdes das testemunhas, inclusive daquelas arroladas pelo
Estado, possibilitaram mais do que a avaliacdo da responsabilidade, permitiu que se
conhecesse a situacao das pessoas com deficiéncia mental no Brasil.

Conforme as declaracdes de José Jackson Coelho Sampaio,*’® médico
psiquiatra, a assisténcia psiquiatrica no Brasil, entre os anos de 1962 até 1991,
acontecia mediante a internacdo em hospitais privados, pratica iniciada durante o
periodo de ditadura militar, sendo poucos 0s estabelecimentos que prestavam esse
atendimento. Segundo ele, no Estado do Ceara existiam seis hospitais privados,
todos associados a administracdo publica para esse tipo de atendimento. Dentre
esses estabelecimentos estava a Casa de Repouso Guararapes, que com apenas
cento e dez leitos atendia uma regido de cerca de um milhdo de habitantes - fato

este que ja indicaria a precariedade do servico prestado.*’’

Ainda sobre a Casa de Repouso, Jodo Alfredo Teles de Melo,*”® & época dos
fatos deputado da Assembléia Legislativa do Estado do Ceara, informou que o
estabelecimento “encontrava-se em péssimas condi¢cdes de higiene, os pacientes
estavam em mas condicbes, sem nenhum responsavel da area médica ou
administrativa”.*”® Até mesmo Luiz Odorico Monteiro de Andrade,**® que ocupava o
cargo de Secretério de Desenvolvimento Social e Saude da cidade de Sobral no
periodo em questado, deu conta de que o estado do hospital era preocupante, sendo

mantido tdo somente pelo fato de que era o Unico naquela regido.***

476

s Declarante no caso Damido Ximenes Lopes proposto pelo Estado.

Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de
julho de 2006 (versdo em portugués), Série C, n. 149, par. 46, 2, a, p. 09.

“’® Testemunha proposta pelos representantes.

" Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de
julho de 2006 (versdo em portugués), Série C, n. 149, par. 47, 2, a, p. 15.

80 Testemunha proposta pelo Estado.

81 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de
julho de 2006 (versdo em portugués), Série C, n. 149, par. 47, 3, a, p. 16.



155

No que diz respeito as condicdes em que ocorreu a morte da vitima, as
declaragfes obtidas pela Corte IDH também demonstraram o tratamento desumano

ao qual foi submetida. A médica psiquiatrica Lidia Dias Costa*®?

, que esteve
presente durante a exumacdo do corpo, esclareceu que a primeira autépsia nao
seguiu os padrdes técnicos: embora o cérebro de Damido tivesse sido aberto
durante o primeiro exame, tal procedimento ndo havia sido descrito no laudo, como
de praxe, o que poderia ter levado a um diagnostico de “morte violenta causada por

traumatismo cranio encefalico”.*3

Na opinido da médica, o 6bito ndo ocorreu por causas naturais, pelo contrario,
Damido teria sofrido uma morte violenta, causada por agentes externos e
caracterizada pelas lesdes traumaticas presentes em seu corpo. De acordo com as

diretrizes do Protocolo de Istambul,*3*

manual elaborado pelo Alto Comissariado das
Nacbes Unidas para os Direitos Humanos em matéria de identificacdo e
investigacdo da tortura ou de outros tratamentos desumanos ou degradantes, as
lesbes no corpo de Damido sao tipicamente encontradas em pessoas que foram

torturadas.*®

O tratamento dos pacientes na clinica também foi questionado pela perita.
Segundo ela, a clinica néo tinha condi¢cbes de funcionamento, e o0 método utilizado

pelos profissionais ndo podia ser considerado um procedimento médico. A forma

486

violenta como ocorria a contengdo mecéanica™ também foi constatada, pois o0s

2 perita proposta pelos representantes das vitimas.

® Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil (versdo em
portugués), Sentenca de 04 de julho de 2006, Série C, n. 149, par. 47, 4, a, p. 18.
8 Trata-se de “um documento de referéncia internacional para a avaliacdo da situacdo das pessoas
alegadamente vitimas de tortura e maus tratos, para a investigacdo dos presumiveis casos de tortura
e para a comunicacao dos fatos apurados ao poder judicial ou outros 6rgdos com competéncia no
dominio da investigacdo”. In: ONU. Alto Comissariado das Nac¢des Unidas sobre Direitos Humanos.
Protocolo de Istambul. Manual para a investigacdo e documentacdo eficazes da tortura e outras
penas e tratamentos cruéis, desumanos e degradantes. Nacdes Unidas: Nova lorque e Genebra,
2001. p. VIl e VIl (introdugdo). Versdo em portugués disponivel em: http://www.gddc.pt/direitos-
humanos/FP_8.pdf. Acesso em 20 fev. 2010.
“% Diante dessas evidéncias, a segunda necropsia constatou que a morte da vitima foi causada pelas
lesBes encontradas. In: Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil,
Sentenca de 04 de julho de 2006 (versdo em portugués), Série C, n. 149, par. 47, 4, a, p. 19.
8% E 0 uso da forca corporal ou algum mecanismo para limitar a liberdade de movimento. Objetiva,
basicamente, diminuir o espaco de liberdade do paciente ou delimita-lo. Cf. CAVALCANTE, Maria de
Belém Gomes; HUMEREZ, Dorisdaia Carvalho de. A contencao na assisténcia de enfermagem como
acdo mediadora na relagdo enfermeiro-paciente. Acta Paul Enf.: Sdo Paulo, v. 10, n. 2, pp. 69-73,
1997. p. 72. Disponivel em http://www.unifesp.br/denf/acta/1997/10_2/pdf/art7.pdf. Acesso em 18 fev.
2010.
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pacientes eram amarrados pelos funcionarios de forma contraria aos padrées
nacionais e internacionais aceitos pelo Pais, que aderiu aos Principios de
Tratamento a Pessoas com Problemas Mentais e Melhoramento a Assisténcia a
Saude Mental, aprovados pela Resolucdo n. 46, de 17 de dezembro de 1991, da

Assembléia Geral da Organizacdo das Nacdes Unidas.*®" %8

4.2.4 O reconhecimento da responsabilidade internac  ional pelo Brasil

Apesar de nao ter optado pela solugdo amistosa no curso do procedimento na
CIDH, durante a audiéncia publica, o Brasil reconheceu a procedéncia do pedido em
relacdo aos artigos 4 (Direito a Vida) e 5 (Direito a Integridade Pessoal) da
Convencao Americana, admitindo que o precario sistema de atencéo a saude mental

colaborou para a morte de Damido Ximenes Lopes.***

Assim, a Corte IDH deveria determinar se o0 reconhecimento da
responsabilidade ofereceu uma base suficiente para superar a analise de mérito
sobre essas e as demais violagdes, na medida em que se referiu apenas a algumas
das pretensdes, ou seja, foi parcial. Como lembra Héctor Faundez Ledesma,*® a
Corte ja analisou o reconhecimento parcial no caso Las Palmeras, no qual a
Colébmbia se disse responsavel pelo desrespeito ao direito a vida de algumas das
vitimas, mas negou outras viola¢cdes apontadas pela CIDH, e, por isso, a demanda

prosseguiu em quase todos os seus termos.**

8" ONU. Assembléia Geral. Principios para a Protecdo dos Doentes Mentais e Melhoramento da
Atencdo a Saude Mental, Resolucédo da AG n. 46/119, Documento das Na¢des Unidas, 1991. p.189.
Disponivel em http://www2.ohchr.org/english/law/principles.htm. Acesso em 22 fev. 2010.

%8 A Resoluc&o é pioneira ao abordar a assisténcia a um Unico grupo de doencas. Teve suas origens
nos anos 1970, quando a Comissao dos Direitos Humanos da ONU examinou o abuso da psiquiatria
para fins de controle de dissidentes politicos, e teve seu ambito de trabalho ampliado para incluir o
exame de maneiras de proteger os doentes mentais e melhorar a assisténcia a salde mental, em
geral. Contem 25 principios sendo os de nimero 8-10 e 13-14 relativos aos padrfes de cuidado. In:
BERTOLOTE, José M. Legislagdo relativa a salude mental: revisdo de algumas experiéncias
internacionais. Revista de Saude Publica.vol. 29,n. 2. Sdo Paulo, abr. 1995. Disponivel em
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-89101995000200013. Acesso em 21
fev. 2010.

%9 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de
julho de 2006 (versdo em portugués), Série C, n. 149, par. 63, p. 23.

9| EDESMA, Héctor Fatndez. Ob. Cit. p. 703.

91 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Las Palmeras vs. Coldmbia, Sentenca de 06 de
dezembro de 2001 (versdo em portugués), Série C, n. 90, par. 19, pp. 05-06.
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No caso Ximenes Lopes, a Corte IDH considerou pertinente admitir o
reconhecimento da responsabilidade internacional pela violagdo dos direitos
previstos nos artigos 4 e 5 da Convencdo, mas entendeu que a controvérsia
subsistia quanto aos artigos 8 e 25, especificamente sobre o dever do Estado de
realizar uma investigacdo efetiva dentro do prazo razoavel, e em relagdo as
reparacdes, custas e gastos.”® No entanto, ponderando a respeito de sua funcéo
como um Tribunal de Direitos Humanos e levando em conta a natureza do caso,
concluiu que uma sentenca que estabelecesse a verdade dos fatos e de suas
consequéncias constituiria uma forma de reparacdo a Damido Ximenes Lopes e
seus familiares, e também contribuiria para a néo repeticdo dos fatos.**® Assim, o
caso acabou sendo analisado em todos o0s seus aspectos, incluindo a violagdo ao

direito a vida e a integridade pessoal.

4.3 A decisao da Corte IDH

4.3.1 A responsabilidade pelos fatos ocorridos na C asa de Repouso

Guararapes

Para determinar os fundamentos da responsabilidade, a Corte IDH analisou as
obrigacdes contidas nos artigos 1.1 e 2 da Convencdo Americana, que constituem a
base para essa avaliacdo. Segundo o Tribunal, o artigo 1.1 € a norma que “pbe a
cargo dos Estados partes os deveres fundamentais de respeitar e de garantir os
direitos”, por meio da qual todo o desrespeito aos direitos humanos reconhecidos na
Convencdo que possa ser atribuido a uma autoridade publica constitui um fato
imputavel ao Estado. O dever geral do artigo 2 implica, por sua vez, na adocdo de
medidas em duas vertentes: 1) a supressao das normas e das praticas de qualquer
natureza que consistam violagcdo das garantias previstas na Convencao; 2) a edicao
de normas e desenvolvimento de praticas que conduzam a efetiva observancia de

ditas garantias.***

92 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de

julho de 2006 (versdo em portugués), Série C, n. 149, par. 79, p. 26.
9 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de
julho de 2006 (versdo em portugués), Série C, n. 149, par. 81, p. 26.
9 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de
julho de 2006 (versdo em portugués), Série C, n. 149, par. 83, p. 26.
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Por outro lado, a Corte ja considerou, anteriormente, que a responsabilidade do
Estado também pode ser gerada por atos de particulares, os quais, a principio, nao

seriam atribuidos ao Estado. Nesse sentido:

As obrigacbes erga omnes que tém os Estados de respeitar e
garantir as normas de protecdo, e de assegurar a efetividade dos
direitos, projetam seus efeitos para além da rela¢do entre os agentes
e as pessoas submetidas a sua jurisdicdo, pois se manifestam na
obrigacdo positiva de adotar as medidas necessérias para assegurar
a efetiva protecéo dos direitos nas relagdes inter-individuais.**®

Dessa forma, para a Corte IDH, o pressuposto da responsabilidade estatal
pode ser tanto uma acdo ou omissao atribuida aos 6rgdos do Estado, quanto um
comportamento de terceiros, ou sua auséncia. Nessa ultima hipétese, considera
como conduta a eventual omissdo do Estado “em prevenir que terceiros vulnerem os

bens juridicos protegidos pelos direitos humanos”.*%®

No entanto, no caso Ximenes Lopes, constatou-se a ocorréncia de uma outra
conduta: praticada por um particular, mas em razdo de uma atividade tipicamente
estatal. Segundo a Corte IDH, trata-se do comportamento descrito na Resolugéo n.
53/86 da Assembléia Geral da ONU: realizada por pessoa ou entidade que embora
nao seja um orgdo do Estado, é pelo ordenamento juridico autorizada a exercer

atribuicbes de autoridade governamental.*®’

Para chegar a essa conclusdo, a Corte IDH analisou o tratamento juridico
dispensado ao direito a saude e o papel do Estado em sua implementacdo. No
Brasil, cabera ao Estado regular e fiscalizar as acbes na area da saude. De acordo
com o artigo 196 da Constituicdo Federal, “a saude € um direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e econbmicas (...)". Dessa forma,

compete ao poder publico, nos termos da lei, estipular sobre a regulamentacdo do

% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes

Indocumentados. Opinido Consultiva OC-18/03 de 17 de setembro de 2003, Serie A n. 18, par. 140;
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de julho
de 2006 (versdo em portugués), Série C, n. 149, par. 85, p. 27.

% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de
julho de 2006, Série C, n. 149, par. 86, p. 27.

T ONU. Assembléia Geral. Responsabilidade do Estado por ato ilicito internacional. Documento das
Nacbes Unidas, 53°sessao, 2001. Texto introduzido no anexo da Resolucao 56/83 de 28 de janeiro
de 2002. Disponivel em http://www.Icil.cam.ac.uk/Media/ILCSR/A_56_83(e).pdf. Acesso em: 10 set.
2009.
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sistema de saude, fiscalizacdo e controle, mas sua execucdo pode ser realizada
diretamente ou através de terceiros, pois o artigo 199 deixou a assisténcia a saude
livre & iniciativa privada. E possivel se concluir, portanto, que a saude faz parte de

funcdes irrenunciaveis do Estado, mas pode ser desempenhada por particulares.*?®

Além de o particular poder atuar de forma independente na area da saude, o
artigo 199 da Constituicdo Federal permite que participe, de modo complementar, do
Sistema Unico de Saude (SUS), conjunto de agdes e servicos de salde, prestado
por érgaos e instituicdes publicas federais, estaduais e municipais, da administracéo
direta e indireta e das funda¢Bes mantidas pelo poder publico, mediante contrato de
direito publico ou convénio, preferindo-se entidades filantropicas ou sem fins
lucrativos.**® A Lei Federal n. 8.080, de 19 de setembro de 1990, vem a ser a
responsavel por regular as a¢gdes e 0s servigos de saude, de modo geral, sejam eles
executados de maneira isolada ou conjunta por pessoas juridicas ou naturais, de

direito publico ou privado.>®

Em sintese, a prestacdo de servigos de saude no Pais podera ser publica ou
privada, e, neste caso, as despesas de tratamento serdo custeadas pelo préprio
paciente, muito embora o Estado conserve seu direito de supervisionar e fiscalizar a
atuacdo do particular, por se tratar de um servico publico.*®* A atuacéo do Estado,
por meio do SUS, a principio ocorrera em estabelecimentos publicos, porém nada
impede que a iniciativa privada, mediante convénio ou contratos, ofereca o0s
servicos. Tal fendmeno decorre da demanda excedente de pacientes que né&o
podem ser atendidos nos estabelecimentos publicos, seja pela auséncia de
profissionais, leitos ou até mesmo tecnologia especializada. Nesse caso, sera o
poder publico que custeara o tratamento, e, ainda que 0 paciente esteja em um
estabelecimento privado, serd como se estivesse sob os cuidados do Estado.

9% FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 52 Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2001. p.
79.
99 BRASIL. Lei Federal n. 8.080 de 19 set. 1990. Dispfe sobre as condi¢cdes para a promocao,
protecéo e recuperagdo da saude, a organizagdo e o funcionamento dos servigos correspondentes e
da outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/IB080.htm. Acesso em
23 dez. 2009. Artigo 4°.

%% |dem.

1 De acordo com José dos Santos Carvalho Filho, é toda atividade prestada pelo Estado ou por
seus delegados, basicamente sob o regime de direito publico, com vistas a satisfacdo de
necessidades essenciais e secundarias da coletividade. In: CARVALHO FILHO, José dos Santos.
Manual de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Ed. Lumen Juris, 32 ed., 1999, pg. 217.
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No entanto, para a Corte IDH, em todos os casos, “a prestacdo de servigos
publicos implica a protecdo de bens publicos, que € uma das finalidades do
Estado™®. Mesmo com a faculdade de se delegar a prestacdo, a titularidade
permanecera nas maos do Estado, e, portanto, a delegacdo ndo o desobriga de
zelar pela prestacdo de um servigo de qualidade. Em sintese, o dever do Estado de
respeitar “os direitos reconhecidos na Convencao e organizar o poder publico para
garantir as pessoas sob sua jurisdicdo o livre e pleno exercicio dos direitos
humanos” estende-se a todos os niveis da administracdo e também a outras

pessoas para as quais o Estado delega a sua autoridade.®*

Sendo a Casa de Repouso Guararapes um hospital de saude privado, mas que
operava mediante convénio com o SUS, exige-se do Estado o mesmo que se
exigiria caso prestasse o0 servico por conta propria.’®* Por essa raz&o, constatando
que o “dever juridico” discutido era um dever estatal,>® a Corte IDH considerou as

condutas ocorridas na Casa de Repouso como atos do Estado.

Outro fator que levou a determinacdo da responsabilidade do Pais foi o estado
de vulnerabilidade da vitima e das pessoas que estavam em semelhante situacéo.
Para a Corte, “toda a pessoa que se encontre em uma situacao de vulnerabilidade é

"0 sendo dever do Estado adotar medidas

titular de uma protecdo especial,
relacionadas a essas necessidades especiais. Nesse aspecto, o Tribunal considerou
as pessoas com deficiéncia em instituicdes psiquiatricas especialmente vulneraveis
a tortura e a outras formas de tratamento cruel, desumano ou degradante.>®” No
caso, o0s profissionais da saude exercem um consideravel controle sobre os
pacientes, e o desequilibrio - que ja caracteriza as relacdes entre alguém internado e

o corpo hospitalar — é ainda maior.

2 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de

%Légho de 2006 (versdo em portugués), Série C, n. 149, par. 96, p. 29.

Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de
'&ﬂho de 2006 (versdo em portugués), Série C, n. 149, par. 97, p. 29.

Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de
jsléého de 2006 (versao em portugués), Série C, n. 149, par. 100, p. 30.

BROWNLIE, lan. Principios de Direito Internacional Publico. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 1997. p. 470.
°% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de
'&J@ho de 2006 (versao em portugués), Série C, n. 149, par. 103, p. 30.

Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de
julho de 2006 (versdo em portugués), Série C, n. 149, par. 106, p. 31.
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Dessa forma, em poucas linhas de seu pronunciamento sobre a
responsabilidade do Estado, a Corte IDH definiu certos objetivos de uma politica
publica voltada a garantir a dignidade dos pacientes submetidos a tratamentos
psiquiatricos, trazendo como fundamento alguns dispositivos da Convencao
Americana, e de outros documentos internacionais. Ao tratar das violagdes ao direito
a vida e a integridade pessoal, a Corte fez alusédo a Convencgéao Interamericana para
a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra as Pessoas com
Deficiéncia, instrumento integrante do sistema interamericano de protecao, ratificado

pelo Brasil em 15 de agosto de 2001.%%

Relembrou, ainda, que no ambito internacional foram estabelecidos os varios
padrdes aplicaveis ao tratamento da salde mental, dentre os quais citou:>®® os
Principios para Protecdo dos Doentes Mentais e Melhoramento de Atencdo a Saude

Mental das Nagdes Unidas,*°

e as Normas Uniformes sobre a Igualdade de
Oportunidades para as Pessoas Portadoras de Deficiéncia,”** e os marcos técnicos
dispostos na Declaragéo de Caracas®? e na Declaracdo de Madri.>*® Os primeiros
sdo documentos elaborados no ambito da ONU, aprovados pela Assembléia Geral,
ja os ultimos refletem a posicdo dos Estados durante conferéncias que tratavam da
protecdo as pessoas com deficiéncia, tanto no ambito interamericano, como no
europeu, sendo a primeira voltada a deficiéncia mental e segunda a incluséo social

das pessoas com deficiéncia em geral.

%% OEA. Convencéao Interamericana para a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra

as Pessoas com Deficiéncia. Adotada na Cidade da Guatemala, Guatemala, em 7 de junho de 1999.
Disponivel em portugués em https://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/o.Convencao.Personas.
Portadoras.de.Deficiencia.htm. Acesso em 22 fev. 2010.
°% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de
stll(IJho de 2006 (versao em portugués), Série C, n. 149, par. 110, p. 32.

ONU. Assembléia Geral. Principios para a Prote¢do dos Doentes Mentais e Melhoramento da
Atencao a Saude Mental. Cit. p.189.
1 ONU. Assembléia Geral. Normas Uniformes sobre a Igualdade de Oportunidades para as Pessoas
Portadoras de Deficiéncia. Resolucdo da AG n. 48/96. Documento das Nac¢des Unidas, 1993.
Disponivel em http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N94/119/96/PDF/N9411996.pdf?Open
Element. Acesso em 22 fev. 2010.
2 oMms. Declaracéo de Caracas. Adotada em Caracas, Venezuela em 14 de novembro de 1999 na
Conferéncia Regional para a Reestruturacéo da Atencéo Psiquiatrica dentro dos Sistemas Locais de
Saude. Disponivel em http://pfdc.pgr.mpf.gov.br/legislacao-pfdc/docs_saude/saude-mental/declaracao
%?20caracas.pdf. Acesso em 22 fev. 2010.
13 A Declaracdo de Madri é inaugurada com a seguinte frase: “a ndo-discriminacdo e a acéo
afirmativa resultam em incluséo social”. Foi aprovada em Madri, Espanha, em 23 de marco de 2002,
durante o Congresso Europeu de Pessoas com Deficiéncia. Disponivel em
http://ww2.prefeitura.sp.gov.br//arquivos/secretarias/saude/deficiencia/0008/Declaracao_de Madri.pdf
Acesso em 22 fev. 2010.
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4.3.2 A manifestacdo sobre o direito das pessoas ¢ om deficiéncia:
diretrizes para uma politica publica

Ao longo de sua exposicao, sustentou a Corte IDH que os Estados devem criar
condicdes necessdrias para que nao haja violacdo ao direito a vida, o que inclui ndo
sé estabelecer normas proibitivas nesse sentido, mas, sobretudo, implementar
medidas que assegurarem a sua observancia e repararem todas as violacdes.”** No
que tange ao direito a integridade pessoal, a Corte esclareceu que dele decorrem
outros deveres e prote¢cbes, como a proibicdo da tortura e de penas cruéis,
desumanas ou degradantes, as quais, segundo entendimento do proprio Tribunal,

5

sdo tratados como jus cogens,”™ ndo podendo ser suspensos em nenhuma

hipétese.>®

No caso Ximenes Lopes, a missao de aferir a violagédo a integridade pessoal da
vitima ganhou um novo contorno em razao de suas caracteristicas pessoais. Nesse
aspecto, a Corte IDH entendeu que a situacao excepcional de Damido poderia
mudar sua percepg¢éao de realidade, o que contribuiria para aumentar o sofrimento e

a humilhacéio em relacéo a certos tratamentos, tornando-os ainda mais dolorosos.**’

Os tratamentos para doencas mentais sdo considerados potencialmente
violadores de direitos da pessoa, razao pela qual devem sempre ter por finalidade o
bem estar do paciente e o respeito a sua dignidade. Conforme prescrevem o0s
Principios para Protecdo dos Doentes Mentais e Melhoramento de Atencao a Saude
Mental das Nacdes Unidas, todos os pacientes tém direito ao tratamento menos

restritivo possivel, e mais apropriado para a sua saude e autonomia pessoal, além

*1 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de

jslfého de 2006 (verséq em portugués), Série C, n. 149, par. 124 p. 55. _ o

Conforme Brownlie, ao longo dos tempos tenta-se classificar determinadas regras ou direitos no
plano internacional como inalienaveis e inerentes. Segundo ele, recentemente, alguns sustentam que
certos principios de Direito Internacional constituiriam um corpo de jus cogens, cuja caracteristica
principal seria a inderrogabilidade. Seriam, portanto, “regras de Direito consuetudinario que néo
podem ser afastadas por tratado ou aquiescéncia, mas apenas pela formacdo de uma regra
consuetudinaria de efeito contrario”. A titulo de exemplos menos controversos, cita a proibicdo do uso
da forca, as regras sobre genocidio e os crimes contra a humanidade. In; BROWNLIE, lan. Ob. Cit.
El%' 536-537.

Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de
'ylho de 2006 (versao em portugués), Série C, n. 149, par. 126, p. 56.

Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de
julho de 2006 (versdo em portugués), Série C, n. 149, par. 127, p. 56.
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disso, o paciente deve ser consultado e informado sobre tudo o que esta

acontecendo.®'®

Nesse sentido, Eric Rosenthal, perito em direitos humanos das pessoas com
doencgas mentais, entende que “o tratamento coercitivo pode ser justificado em caso
de emergéncia, quando seja considerado pela autoridade médica como necessario
para prevenir um risco iminente para a pessoa ou terceiros”. Esse perigo
emergencial ndo se verificou no caso de Damido, uma vez que nhao existia
informacédo sobre a decisdo de um médico responsavel ordenando o procedimento
de contencao, tampouco foi demonstrado o perigo iminente. Tais garantias dariam
ao paciente o direito de rejeitar o tratamento, hipotese em que sua aplicacdo de

forma coercitiva seria uma violacdo ao direito internacional dos direitos humanos.**°

Assim, tendo em vista os padrdes internacionais, a Corte entendeu que o
procedimento de contencdo mecéanica ao qual a vitima foi submetida € uma das
medidas mais agressivas a que se pode submeter um paciente em tratamento
psiquiatrico, e para que nao viole o direito & integridade fisica e psiquica deve se dar
segundo os parametros do artigo 5°, da Convengcao Americana. Isso quer dizer que
a contencao s6 ocorrer4 em ultimo caso, e unicamente com a finalidade de proteger
0 paciente, os medicos ou terceiros, quando o comportamento daquele apresentar
uma ameaca, devendo ser realizada por pessoal qualificado e usar o método menos

restritivo possivel.>?

Para a Corte IDH, dessas duas obrigacdes gerais analisadas - obrigacdo geral
de garantir o direito a vida e a obrigacdo geral de garantir o direito a integridade
fisica — nascem deveres especiais de protecdo e prevencao: o dever de cuidar e o
dever de regular. Em relacdo ao dever de cuidar, aduziu sobre a posi¢do de

responsavel assumida pelo Estado em relacdo as pessoas que estdo sob sua

8 ONU. Assembléia Geral. Principios para a Protecdo dos Doentes Mentais e Melhoramento da
Atencao a Saude Mental. Cit. p.189.

*1 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de
j;ulho de 2006 (versdo em portugués), Série C, n. 149, par.. 47, 3, a, p. 12.

? Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de
julho de 2006, Série C, n. 149, par. 134, p. 58.
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custédia ou cuidado, com as quais terd uma obrigacdo de prover as condi¢cdes

necessarias para uma existéncia digna.”*

Esse dever de protecdo aplica-se de forma especial em relacdo as pessoas
que estdo sob tratamento de saude, pois a finalidade ultima da prestacdo dos
servicos médicos € a melhoria da condigéo fisica ou mental do paciente, o que
incrementa substancialmente as obrigacfes do Estado, exigindo-lhe a adoc¢édo de

medidas necessarias & melhoria daquele que esta sendo tratado.>*

Mais uma vez, a Corte estabeleceu que o dever de regular e de fiscalizar as
instituicdes que prestam servicos de saude é um dever do Estado que abrange tanto
as instituicbes publicas, quanto as privadas. Frisou, no entanto, que em relacéo
aquelas que, embora particulares, prestem servicos publicos filiadas ao sistema
estatal, como no caso em aprec¢o, além do dever de fiscalizar estaria presente o

dever de cuidado com as pessoas ali internadas.®?®

Dentre as diretrizes a serem observadas pelo Estado em suas politicas, a Corte
frisou a necessidade de se implantar a atencao diferenciada, especialmente nos
estabelecimentos integrantes e conveniados ao SUS, de forma que, dali em diante,
os procedimentos tenham em conta a dignidade do paciente e os cuidados que lhes
sao peculiares. Condenou-se, assim, os meétodos restritivos da liberdade que néo
sejam extremamente necessarios, e, ainda, os que tolham a possibilidade de
escolha do paciente ou de seus familiares, ou qualquer tipo de atitude degradante ou

preconceituosa por parte dos profissionais.

Além disso, estabeleceu que o planejamento estatal ndo pode deixar de prever
mecanismos de fiscalizacdo e monitoramento do setor da saude. Com isso, no caso
de violacdo, o Estado estara pronto para oferecer respostas e solucbes rapidas,

sobretudo, quando se tratar de condutas cometidas por agentes estatais.

°2L Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de

'&ho de 2006 (versao em portugués), Série C, n. 149, par. 138, p. 59.

Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de
&ho de 2006 (versao em portugués), Série C, n. 149, par. 139, p. 59.

Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de

julho de 2006 (versdo em portugués), Série C, n. 149, par. 141, p. 59.
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A luz dos elementos do caso, por ter faltado com o dever de respeito,
prevencao e protecdo em relagdo a morte e ao tratamento desumano, degradante e
cruel sofrido por Damido Ximenes Lopes, o Estado foi responsabilizado pela
violacdo dos direitos a vida e a integridade pessoal. Por isso, a Corte determinou
gue o Brasil deveria prestar uma assisténcia eficiente as pessoas com deficiéncia
em geral, assegurando-lhes o acesso a servicos de saude relacionados as suas
necessidades especiais. Além disso, consignou o0s deveres de empreender
atividades de promocéo a saude mental, de prestar servicos que se mostrem menos

restritivos e buscar a¢ées de prevencdo as doencas mentais.>**

Na opinido de André de Carvalho Ramos, a Corte, reiterando precedentes
anteriores, ratificou o entendimento sobre os deveres amplos para a protecdo do
direito a vida, pelo qual € insuficiente ndo viola-lo de modo ilegitimo, devendo-se
“adotar as medidas necessarias para criar um marco normativo adequado que
dissuada qualquer ameaca ao direito a vida”.>*® Ademais, com a “presséo de uma
condenacéo internacional”’, as mudancas na politica de atencdo a saude mental, que
ja haviam comecado, passaram a contar com mais atencdo das autoridades
estatais, notando-se, a partir dai, uma maior observancia dos direitos humanos nos

tratamentos de salde das pessoas com deficiéncia mental.>*
4.3.3 A abrangéncia do direito as garantias e a pro  tecéo judicial

No caso Ximenes Lopes tanto a CIDH como os representantes alegaram a
violacdo ao artigo 8 (garantias judiciais) e 25 (protecao judicial) da Convencéao
Americana, ambos em relacdo ao artigo 1.1 (obrigacdo de respeitar direitos), sob o
argumento de que o processo criminal iniciado para investigar, identificar e punir os

responsaveis pelos maus tratos e conseqiente morte de Damido ainda se

%24 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de

julho de 2006, Série C, n. 149, par. 128, p. 56. Cfr. também Convencado Interamericana para a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra as pessoas com Deficiéncia, aprovada na
Cidade da Guatemala, Guatemala, em 7 de junho de 1999, artigo 3°.

% RAMOS, André de Carvalho. Justica de fora. Reflexdes sobre as vitérias do caso Damido
Ximenes. Cit.

%% PAIXAO, Cristiano; SILVA, Janaina Lima Penalva; CARVALHO, Leonardo Arquimino. Caso
Ximenes Lopes versus Brasil. Relato e Reconstrugéo Jurisprudencial. Segunda rodada de casos. Sao
Paulo: Casoteca Latino-Americana de Direito e Politica Publica, FGV/EDESP, 2007. p. 24. Disponivel
em http://www.gvdireito.com.br/casoteca/subportais/raiz/Narrativa%?20final%20-%20Ximenes.pdf.
Acesso em 24 fev. 2010.
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encontrava pendente, inclusive sem a sentenca na primeira instancia, mesmo apos
seis anos da ocorréncia dos fatos.”*’ Além disso, a acdo civil de reparacdo por

danos tampouco havia sido decidida & época das alegacées finais.>?®

A Corte IDH deveria, assim, avaliar se 0s processos, civel e criminal, foram
desenvolvidos com respeito as garantias judiciais, em um prazo razoavel, e
ofereceram aos familiares da vitima um recurso efetivo, apto a assegurar os direitos
de acesso a justica, o conhecimento da verdade dos fatos e a reparacdo dos
danos.®”® Durante a andlise, a Corte se valeu do principio basico, acolhido em
Direito Internacional dos Direitos Humanos, de que o Estado é internacionalmente
responsavel por atos ou omissdes de qualquer de seus poderes ou 06rgaos,
baseando-se em elementos objetivos, como 0 nexo causal e a “conduta adequada”,

sem considerar a questdo da culpa ou dolo por parte daquele.>*°

Os artigos 8 e 25 da Convencao delimitam, em termos concretos, quando as
atuacbes e omissdes dos oOrgdos judiciais internos alcancam o principio da
responsabilidade do Estado.”® Para verificar se houve ou ndo a violacdo, a Corte
avaliou os procedimentos realizados internamente como um todo, ja que a finalidade
era a de determinar se a integralidade destes se adequavam as disposi¢cdes

internacionais.

Apesar da evidente violéncia sofrida pela vitima no dia do 6bito, o diagnéstico
da morte ndo levou em conta as lesfes apontadas, o que evidencia, no minimo,
impericia ou negligéncia por parte dos profissionais que realizaram o primeiro exame

no corpo. As discrepancias sobre a causa da morte tiveram inicio na verificacdo do

2" Em julho de 2009 seis dos denunciados foram condenados em primeira instancia a seis anos de

prisdo. Segundo a sentenca, devem cumprir a pena, inicialmente, em regime semi-aberto. Os seis
trabalhavam na clinica, sdo eles: o proprietario, Sérgio Antunes Ferreira Gomes; os auxiliares de
enfermagem Carlos Alberto Rodrigues dos Santos, Elias Gomes Coimbra e André Tavares do
Nascimento; a enfermeira chefe Maria Salete Moraes Melo de Mesquita; e 0 médico de plantédo
Francisco Ilvo de Vasconcelos. Fonte: ACUSADOS de matar pacientes sdo condenados. Agéncia
Estado. Sao Paulo, 02 jul. 2009. Disponivel em
http://noticias.uol.com.br/ultnot/agencia/2009/07/02/ult4469u43186.jhtm. Acesso em 02 jul. 2009.
°28 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de
gslaho de 2006 (versao em portugués), Série C, n. 149, par. 170, p. 67.

Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de
julho de 2006 (versdo em portugués), Série C, n. 149, par. 171, p. 67.
% BROWNLIE, lan. Ob. Cit. pp. 462 e 470.
*3L Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de
julho de 2006 (versdo em portugués), Série C, n. 149, par. 173, p. 67.
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Obito, pois o médico Francisco Ivo de Vasconcelos ndo detalhou as lesdes
apresentadas pela vitima, as quais foram, posteriormente, confirmadas em autépsia.

Por isso, entendeu a Corte que ele ndo agiu com a devida diligéncia. >%

Somente apds um pedido de esclarecimento do Ministério Publico do Estado
do Ceard é que o Instituto Médico Legal aduziu que as lesdes foram provocadas
pela acdo de instrumento contundente ou por golpes ou quedas, todavia, nessa
oportunidade, sequer fotografou-se o corpo da vitima. O juizo no qual tramitava a
acao civil de reparacao, diante dessas divergéncias, solicitou, em 2001, a exumacao
do corpo para a realizagdo de exame pericial, o qual concluiu por uma morte de
causa indeterminada. Por esses motivos, a Corte entendeu que o protocolo de
autopsia praticado em Damido ndo cumpriu as diretrizes internacionais aplicaveis as
investigacOes forenses, pois néo indicou a descricdo completa das lesbes e do

instrumento que a ocasionou.”®

Em relacdo as investigacdes, restou claro que tardaram a comecar, ja que
foram iniciadas pela Delegacia Regional de Sobral apenas em 9 de novembro de
1999, 46 dias depois dos fatos. Houve, assim, no entender da Corte, falta de
diligéncia por parte das autoridades estatais em nao iniciar imediatamente a
investigacdo, o0 que resultou na impossibilidade de preservacdo da prova e

identificacdo de testemunhas.

A auséncia de investigacdo também foi demonstrada pelo fato dos familiares
da vitima terem levado o ocorrido ao conhecimento de diversos organismos em
busca de esclarecimento, tais como a Coordenadoria Municipal de Controle e
Avaliacdo da Secretaria de Saude e Assisténcia Social, e, também, a Comissao de
Cidadania e Direitos Humanos da Assembléia Legislativa do Estado do Ceara.>*

Tudo isso, segundo a Corte, demonstrou a “negligéncia das autoridades

°% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de

ggho de 2006 (versao em portugués), Série C, n. 149, par. 182, p. 69.

Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de
'£15|Lh0 de 2006 (versao em portugués), Série C, n. 149, par. 187, p. 69-70.

Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de

julho de 2006 (versdo em portugués), Série C, n. 149, par. 190, p. 70.
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encarregadas de examinar as circunstancias da morte de Damido e constituem

graves faltas ao dever de investigar os fatos”.>*

Nos termos do artigo 25.1 da Convencdo Americana, os Estados tém a
obrigacdo de garantir as pessoas sob sua jurisdicdo um recurso judicial efetivo
contra 0os atos que violem seus direitos fundamentais. No entendimento da Corte,
nao basta a existéncia formal desses recursos, pois 0 mais importante € que sejam
capazes de produzir resultados ou respostas as violagdes dos direitos contemplados
na Convengao Americana. Esse recurso efetivo, por sua vez, deve respeitar as
normas do devido processo legal, tratado no artigo 8 da Convencéo, razao pela qual
os direitos ali previstos - como a ampla possibilidade de participagcdo nos processos

e o de pleitear uma reparacéo - devem ser respeitados.>*®

Assim, a primeira atitude do Estado deveria ser a de providenciar uma
investigacao especifica, apta a proporcionar um processo judicial que atendesse ao
disposto no artigo 8 da Convencdo Americana: esclarecer os fatos, sancionar os
responsaveis e oferecer a reparacdo adequada aos familiares. Além de garantir o
acesso a um processo judicial ou administrativo, apto a identificar e punir os
responsaveis, outro elemento deve estar presente nessa garantia: a razoavel
duracdo desse processo. No caso, para determinar se o tempo de duracéo foi (ou
nao) razoavel, a Corte considerou trés elementos: a) a complexidade do assunto; b)

a atividade processual do interessado; c) a conduta das autoridades judiciais.

No entender da Corte, ndo se tratou de um caso complexo, considerando a
existéncia de uma so vitima, claramente identificada, cuja morte ocorreu em local
conhecido. Ademais, 0 conjunto probatério indicou que a familia da vitima cooperou
durante a investigacao policial, e nos procedimentos judiciais.>*’

De acordo com o0s elementos dos autos, constatou-se que a demora

processual deveria ser imputada unicamente & conduta das autoridades estatais,

°% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de

g(laho de 2006 (versao em portugués), Série C, n. 149, par. 191, p. 71.

Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de
glho de 2006 (versao em portugués), Série C, n. 149, par. 193. p. 71.

Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de

julho de 2006, Série C, n. 149, par. 198, p. 72.
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pois em mais de seis anos “as autoridades competentes tém se limitado a diligenciar
a colheita das provas testemunhais”. As alegacdes tendentes a imputar a demora na
necessidade de ouvir testemunhas e acusados em outros juizos, ou no excesso de
processos naquela Vara, foram rejeitadas. O argumento de que a ampliacdo da
dendncia justificaria a dilagdo do prazo também ndo foi considerado fator que
eximisse a responsabilidade do Estado, uma vez que ineficiéncias do Poder
Judiciario, da Policia ou do Ministério Publico acarretam, de igual maneira, a

responsabilidade internacional.>®

Na época da sentenca de mérito proferida pela Corte IDH — julho de 2006, as
partes demonstraram que a acdo penal aguardava uma decisdo interlocutéria na
fase de alegacdes finais, ndo estando sequer na pauta de julgamento. Por essas
razbes, a Corte pontuou que o periodo de tramitacdo da acdo penal, sem uma
decisdo de primeira instancia, excede em muito o principio da razoavel duracdo

disposto na Convencdo Americana, e constitui uma violacdo ao devido processo.>*

Concluiu, portanto, que o Estado nao proporcionou aos familiares de Dami&o
um recurso efetivo que lhes garantisse o acesso a justica, nela compreendida: a
determinacao da verdade dos fatos; a investigagao, identificagdo, processamento, e,
consequentemente, a sancao dos responsaveis; e a reparacdo das consequéncias
da violagdo. Sendo assim, declarou o Estado responsavel pela violacédo dos direitos
as garantias judiciais e a protecdo judicial, constantes nos artigos 8.1 e 25.1 da
Convencdo Americana, em relacdo ao artigo 1.1 do tratado, em prejuizo de Albertina

Viana Lopes e Irene Ximenes Lopes Miranda, familiares da vitima.>*

Segundo André de Carvalho Ramos, a Corte considerou, em sua
fundamentacdo, que ndo sdo somente os réus os tutelados pelas regras do devido

processo legal, uma vez que a vitima e seus familiares também tém direito a

°% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de

'£lé|slaho de 2006 (versao em portugués), Série C, n. 149, par. 199, p. 72.

Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de
y(l)ho de 2006 (versao em portugués), Série C, n. 149, par. 204, p. 73.

Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de

julho de 2006 (versdo em portugués), Série C, n. 149, par. 206, p. 74.
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verdade e ao castigo dos violadores.’*! Essa visdo assume um relevo ainda mais
importante no processo penal como o brasileiro, em que varios fatores que levam a
morosidade contribuem invariavelmente para beneficiar aqueles que violam o
direito.>**>** Atualmente, de acordo com o relatério anual do Banco Mundial que
trata do Poder Judiciario em 191 paises, avaliando o tempo médio de duragéo
processual e 0os custos sociais decorrentes da tramitagdo morosa, o Brasil ocupa o
119° lugar, indicando que, de fato, ha muito a melhorar na prestacdo desse

servico.>*

Dessa forma, ponderando os artigos 8 e 25 da Convengdo Americana de
Direitos Humanos, o caso revelou a importancia de mais um desdobramento do
devido processo: o de conduzir a realizacdo da verdade e, com isso, buscar diminuir

a repeticao das condutas em razdo de sua pronta punicao.

Caber4, pois, ao Estado empreender medidas para que passe a contar com um

sistema de justica efetivo, ou seja, que dé conta de todos os aspectos relacionados

> RAMOS, André de Carvalho. Justica de fora. Reflexdes sobre as vitérias do caso Damido

Ximenes. Ob. Cit.

2 Em 02 de fevereiro de 2010, o Ministro do STF Gilmar Mendes, na qualidade de presidente do
Conselho Nacional de Justica (CNJ), entregou ao Congresso Nacional o Relatério Anual com as
principais atividades do CNJ e do Poder Judiciario em 2009. Na ocasido, consignou a substantiva
melhora dos orgaos jurisdicionais, creditando o resultado a escolha pela trajetéria em direcdo a
modernidade e a a¢Bes do CNJ, que in loco testemunhou as deficiéncias ligadas a prestacao da
justica. Segundo ele, com esse estudo € possivel destituir o mito da morosidade do Judiciario, pois,
"ao contrario do pensamento outrora comum, a lentiddo que se atribui a atividade jurisdicional é
pontual e concentrada”. Justificou a afirmacéo nos dados que aludem ao cumprimento da Meta 2,
celebrada para julgar todos os processos protocolados até 31 de dezembro de 2005. In: CNJ. Gilmar
Mendes entrega relatério do CNJ ao Congresso Nacional. Agéncia CNJ de noticias. Brasilia, 2 fev.
2010. Disponivel em http://www.cnj.jus.br/index.php?option=com_content&view=article&id=9976:gilm

ar-mendes-entrega-relatorio-do-cnj-ao-congresso-nacional&catid=1:notas&ltemid=675. Acesso em 22
fev. 2010.

>3 Em sentido contrario as conclusdes do Ministro, a professora da Escola de Direito da FGV-SP,
Luciana Cunha, entende ser “complicado chamar de mito a morosidade do Judiciario, porque as
proprias pesquisas do CNJ indicam os congestionamentos nos tribunais". Da mesma forma, para o
Presidente do Conselho Federal da OAB, Ophir Cavalcante, "a lentiddo ndo é mito, é fato real". Ja
para José Carlos Consenzo, presidente Associagdo Nacional dos Membros do Ministério Puablico, o
CNJ apontou gargalos, como a necessidade de maior informatizacdo, porém “a grande questao é
diminuir o nimero de recursos protelatérios”. In: MELLO, Fernando Barros de; FERREIRA, Flavio.
Morosidade da Justica. Folha de S&o Paulo. S&o Paulo, 04 fev. 2010, p. A-12.

> MAIEROVTCH, Walter Franganiello. Banco Mundial desmente Gilmar Mendes sobre a lentiddo na
justica. Terra Maganize, Séo Paulo, 04 fev. 2010. Disponivel em
http://maierovitch.blog.terra.com.br/tag/levantamento-do-banco-mundial/. Acesso em 21 de fev. 2010.
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bY

ao direito a vida e “que seja capaz de investigar, punir e reparar toda privagéo

arbitraria da vida”, assegurando, em outro angulo também uma vida digna.>*®
4.4 Os termos da condenacéao do Brasil
4.4.1 Aspectos gerais das reparacdes determinadas

Para a Corte IDH, a reparacdo do dano decorrente da violagcdo de uma
obrigacao internacional requer, sempre que possivel, o restabelecimento da situacéo

anterior a violag&o.>*

Quando isso néao for possivel, cabera ao tribunal internacional
que examina a questdo determinar uma série de medidas para que os direitos
atingidos voltem a ser respeitados e as consequéncias produzidas pelas infracdes
sejam sanadas. A obrigacdo de reparar sera, por sua vez, regulada em todos os
seus aspectos (alcance, natureza, modalidades e determinacdo dos beneficiérios)
pelo direito Internacional, e ndo podera ser modificada ou ndo ser cumprida pelo

Estado a partir de invocacdes de seu direito interno. >*

Na decisdo do caso Ximenes Lopes, a Corte IDH considerou como parte
lesada Damido Ximenes Lopes, na qualidade de vitima das violagbes aos direitos
constantes nos artigos 4.1, 5.1 e 5.2 da Convencdo Americana, em relacédo ao artigo
1.1.>*® Considerou ainda parte lesada Albertina Viana Lopes e Irene Ximenes Lopes
Miranda, familiares de Damido, como vitimas das violagBes dos direitos dos artigos
5, 8.1 e 25.1 da Convencdo Americana, e também Francisco Leopoldino Lopes e
Cosme Ximenes Lopes, como vitimas da violacdo ao artigo 5 da Convencao, em
relacdo ao artigo 1.1. Em conseqiéncia, foram os credores das reparacbes

pecuniarias fixadas pela Corte. >#*°%°

> RAMOS, André de Carvalho. Justica de fora. Reflexbes sobre as vitérias do caso Damido

Ximenes. Ob. Cit.

> | EDESMA, Héctor Falndez. Ob. Cit. p. 801.

> |dem. Ibidem. p. 800.

8 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de
'gislaho de 2006 (vers@o em portugués), Série C, n. 149, par. 216, p. 80.

Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de
g(l)ho de 2006 (versao em portugués), Série C, n. 149, par. 217, p. 80.

De acordo com a sentenca da Corte, a distribuicdo das reparacdes foi feita da seguinte maneira:
80% da indenizacéo seréo distribuidos em partes iguais entre Albertina Viana Lopes e Irene Ximenes
Lopes Miranda, e 20% da indenizacao distribuidos entre partes iguais a Francisco Leopoldino Lopes
e Cosme Ximenes Lopes.
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Como de sua esséncia, a indenizagdo por dano material prestou-se a
compensar as consequéncias patrimoniais das violagées declaradas na sentenca.
Em relacédo a Irene Ximenes Lopes Miranda, por estarem presentes elementos que
indicaram que em consequéncia dos fatos ela deixou de trabalhar normalmente,
como fazia, na Municipalidade de Ipueiras, e, portanto, de receber seus proventos, a
Corte fixou a quantia de U$ 10.000,00 (dez mil délares) a titulo de indenizagédo por

dano material em seu favor.>>?

Apesar de nao haver comprovantes dos gastos, a Corte presumiu que a familia
da vitima incorreu em despesas com o funeral e traslado do corpo da vitima para a
realizacdo de autdpsia, e, assim, por danos emergentes, fixou a quantia de U$

1.500,00 (mil e quinhentos délares) a ser entregue a Albertina Viana Lopes.

Embora o Estado alegasse que a procedéncia da acao civil visando reparagdes
pelos danos sofridos internamente acarretaria bis in idem em caso de arbitramento
de indenizacéo a titulo de danos morais em favor de Albertina Viana Lopes, a Corte
considerou que a vitima ou seus familiares tem o direito de reclamar, perante a
jurisdicdo interna, por uma indenizagdo contra 0s particulares que possam ser
responsaveis pelo dano. Por outro lado, a relacdo juridica entre o Estado e os
familiares da vitima é algo a parte, que nasce em decorréncia da responsabilidade
internacional. Trata-se de uma forma de reparacdo distinta daquela que poderiam
obter internamente, e que ndao impede a Corte de estabelecer uma reparacéo
econdbmica em favor de Albertina Viana Lopes, pelas violagbes a Convencao

Americana.>®?

Nota-se que o Estado do Ceara implantou uma penséo vitalicia em favor de
Albertina Viana Lopes, no valor de R$ 323, 40 (trezentos e vinte e trés reais e
quarenta centavos),>> depois de quatro anos da morte do filho. Mesmo valorizando

a atitude do Estado, a Corte concluiu que em razao das circunstancias continuava

**L Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de

'£th0 de 2006 (versao em portugués), Série C, n. 149, par. 225, p. 82.
*?Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de
'£th0 de 2006 (versao em portugués), Série C, n. 149, par. 232, p. 83.
Valores a época da sentenca.
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cabivel a fixacdo de uma quantia a titulo de danos morais a favor da mée, ou dos

familiares de Damido.>®*

Em que pese ter havido um dano de natureza imaterial aos familiares de
Damido Ximenes Lopes em razdo da falta de uma investigacdo séria, diligente e
efetiva por parte das autoridades estatais, a Corte entendeu ndo ser o caso de
ordenar o pagamento de uma quantia pecuniaria, pois a sentenca constituiria por Si
s6 uma forma de reparacdo. Além disso, considerou os atos ou obras de alcance
publico, feitos pelo Estado e detalhados na sentenca, como uma forma de reparacao
de acordo com o artigo 63.1 da Convencéo Americana.>*

Pela violacdo ao direito a vida e a integridade pessoal, a Corte fixou, por
equidade, compensacdes a titulo de danos imateriais aos pais da vitima, Albertina
Viana Lopes e Francisco Leopoldino Lopes, e aos irméos Irene Ximenes Lopes
Miranda e Francisco Leopoldino Lopes, cuja soma superava U$ 100.000 (cem mil
délares).>®® Em relacdo a custas e gastos, considerados também no conceito de
reparacao, estabeleceu que o montante de U$ 10.000,00 (dez mil dblares) deveria
ser entregue a Albertina Viana Lopes para que compense 0S gastos em que
incorreram os familiares e o Centro pela Justica Global.

No que tange as indeniza¢des, o Estado deveria paga-las no prazo de um ano
contado a partir da notificacdo da sentenca. As demais reparagOes ordenadas

,>>” e as quantias fixadas n&o

deveriam ser cumpridas em um prazo razoave
poderiam ser reduzidas em razao de tributos internos. Um ano apos a notificacdo da
sentenca, o Estado deveria apresentar a Corte um primeiro relatério sobre as

medidas adotadas.

Em cumprimento a decisdo, as indenizacdes determinadas foram pagas pelo

Estado brasileiro, nos termos estabelecidos pelo Decreto de niumero 6.185 de 13

*** Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de

géého de 2006 (versao em portugués), Série C, n. 149, par. 233, p. 83.

Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de
'£lg|(laho de 2006 (versao em portugués), Série C, n. 149, par. 236, p. 84.

Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de
%Lélho de 2006 (vers@o em portugués), Série C, n. 149, par. 238, p. 85.

Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de
julho de 2006 (versdo em portugués), Série C, n. 149, par. 254, p. 88.
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agosto de 2007, o qual autorizou a Secretaria Especial de Direitos Humanos (SEDH)
a dar cumprimento a sentenca exarada pela Corte IDH, nos termos fixados em
anexo constante do referido decreto.>®® Utilizou-se, para esse fim, de recursos
constantes de previsdo orcamentaria especifica para pagamento de indenizacdo as
vitimas de violagdo das obrigacfes contraidas pela Unido em virtude da adeséo a

tratados internacionais de protecao a direitos humanos.

Conforme a conversdo e atualizacdo, determinadas de acordo com a Lei n.
10.192/01,>° foi autorizado que a SEDH realizasse o pagamento de indenizacées
nos valores de: R$ 117.766,35 (cento e dezessete mil, setecentos e sessenta e seis
reais e trinta e cinco centavos), para Albertina Viana Lopes; R$ 28.723,50 (vinte e
oito mil, setecentos e vinte e trés reais e cingqlenta centavos) para Francisco
Leopoldino Lopes; R$ 105.319,50 (cento e cinco mil, trezentos e dezenove reais e
cinglienta centavos) para Irene Ximenes Lopes; R$ 28.723,50 (vinte e oito mil,

setecentos e vinte e trés reais e cinqiienta centavos) para Cosme Ximenes Lopes.>*°

4.4.2 As medidas de carater ndo pecuniério estipula  das na sentenca

Em sua sentenca, a Corte IDH procurou determinar medidas de satisfagédo de
alcance ndo pecuniario e de repercussado publica, ressaltando a necessidade de
aprimorar as politicas que o Estado ja desenvolvia nessa area. Primeiramente,
avaliou o pedido de desculpas feito publicamente, consubstanciado no
reconhecimento parcial de responsabilidade, realizado durante a audiéncia, e o fato
de que, em 3 de novembro de 2005, o Estado denominou o Centro de Atencéo
Psicossocial do Municipio de Sobral de Centro de Atencdo Psicossocial Damiao
Ximenes Lopes de Saude Mental. Sobre isso, concluiu que atitudes dessa natureza
contribuem para evitar a repeticdo dos fatos lesivos e mantém viva a memoria da

vitima.>®*

%  BRASIL. Decreto n. 6.185 de 13 de agosto de 2007. Disponivel em
/www.mosap.org.br/docs/a529a.htm. Acesso em 23 dez. 2009.
%9 BRASIL. Lei Federal n. 10.192, de 14 de fevereiro de 2001. Disponivel em
gletgp://www.pIanaIto.gov.br/cciviI_03/Ieis/LEIS_2001/L10192.htm. Acesso em 10 mar. 2010.

Idem.
*L Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de
julho de 2006 (versdo em portugués), Série C, n. 149, par. 242, p. 86.
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Em seguida, analisou as atitudes que o Estado ja desenvolvia para melhorar as
condicdes de atuacdo psiquiatrica nas diversas instituicées integrantes do Sistema
Unico de Saude. Considerando que a estrutura voltada as pessoas com deficiéncia
mental estava em processo de implantacdo, o Tribunal estabeleceu algumas
diretrizes a serem observadas no aprimoramento da politica e a necessidade de
coloca-la em pratica o mais rapido possivel.

Nesse sentido, enfatizou que o tratamento a saude mental devera ser regido
pelos principios consolidados pelo direito internacional, e observar os delineamentos
da sentenca em relacdo ao alcance dos direitos previstos na Convencgédo e da sua
aplicacdo no caso em analise. Dessa forma, valendo-se de sua jurisprudéncia e de
padrdes e regras internacionais a respeito, tratou de determinar parametros a serem
observados pelo Estado, o que fez constar nos paragrafos 130 a 135 de sua

sentenca de mérito.

Consignou a Corte IDH que, nos termos do artigo 2° da Convencdo Americana,
os Estados devem criar um marco normativo adequado para estabelecer os
parametros de tratamento e internagdo a ser observados pelas instituicdes de
saude. Segundo a Corte, os Estados

tém a obrigagdo de consagrar e adotar em seu ordenamento juridico
interno todas as medidas necesséarias para que o estabelecido na
Convencéao seja cumprido e posto em prética, e que a legislacdo nao
se transforme em uma mera formalidade, distante da realidade.>®

Nos termos desse pronunciamento, além da prestacéo do servigo publico ou da
fiscalizacdo quando de sua delegacéo, o Estado deve garantir um planejamento que
reflita a observancia e a promocao dos direitos da pessoa humana, pois €
responsavel por regular e fiscalizar permanentemente a prestacdo dos servicos,
buscando uma execucdo de qualidade.®®® No caso em questdo, a criacdo de
mecanismos eficientes de inspecédo das instituicbes psiquiatricas, e, também da
apuracao das reclamacdes a respeito, €, segundo a Corte, imprescindivel, de modo

gue os Estados deveriam estabelecer procedimentos disciplinares apropriados para

°2 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de

£th0 de 2006 (versao em portugués), Série C, n. 149, pars. 98, p. 29.
% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de
julho de 2006 (versdo em portugués), Série C, n. 149, par. 99, pp. 29-30.
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casos de condutas inadequadas de profissionais de saude que eventualmente

violem os direitos dos pacientes.***

Ressaltou, também, a necessidade de se estabelecer medidas destinadas a
prevenir todas as formas de deficiéncia, e outras voltadas a dar aos doentes o

565

tratamento apropriado,”™” considerando que pessoas com deficiéncia geralmente

sao alvo de discriminacgéo. Para atingir esse proposito,

o0 Estado deve adotar as medidas de caréter legislativo, social,
educativo, trabalhista ou de qualquer outra indole, necessérias para
gue toda a discriminacdo associada as deficiéncias mentais seja
eliminada, e para propiciar a plena integracdo dessas pessoas em
sociedade.>®®

Por isso, no entender da Corte,

todo o tratamento de pessoas que sofram de deficiéncia mental deve
ser voltado ao melhor interesse do paciente, deve ter como objetivo
preservar sua dignidade e autonomia, reduzir o impacto da doenca e
melhorar sua qualidade de vida.>®’

Em sintese, a sentenca estipulou que o Estado deveria continuar
desenvolvendo um programa de formacdo e capacitacdo para o pessoal médico,
psiquiatrico, de enfermaria, auxiliares de enfermaria e para todas as pessoas
vinculadas a atencao da saude mental. O programa deve observar, em particular, os
padrdes internacionais sobre a matéria, e aqueles estabelecidos no paragrafo 250
da sentenca, a fim de atender as necessidades sem atingir a dignidade dos

pacientes.

Desse modo, a condenacao do Brasil “representou também um controle, uma
censura em relagdo a existéncia de uma politica publica em salude mental” que,
embora avancada em principios era deficitaria quando se tratava de sua aplicacdo

pratica. Neste contexto, permitiu uma reflexdo sobre aquilo que é exigivel, em

%% ONU. Assembléia Geral. Principios para a Protecdo dos Doentes Mentais e Melhoramento da
Atencdo a Saude Mental. Cit. Principio 22.
%% OEA. Convencao Interamericana para a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra
as pessoas com Deficiéncia. Cit. Artigo 3.2.
%% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de
'£L6|lho de 2006 (versao em portugués), Série C, n. 149, par. 105, p. 31.

Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de

julho de 2006 (versdo em portugués), Série C, n. 149, par. 108-109, p. 31-32.
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termos de direitos humanos, nas politicas publicas em salde mental nos paises da

América Latina.>®®

4.5 Os reflexos da deciséo da Corte IDH na politica  de atencéo a saude mental

4.5.1 O quadro anterior a sentencga da Corte IDH

Conforme a propria Corte IDH estipulou em sua sentenca, a partir da década
de 1970, o Brasil jA empreendia esfor¢cos para modificar o panorama da atencéo a
satde mental no Pais.”® Durante a década de 1990 “as politicas publicas de todos
0s niveis da federacdo ja se estruturavam sob outro paradigma, condenando o

tratamento opressor e violento praticado nos hospicios”.>"

Conforme declarou José Jackson Coelho Sampaio, desde o encerramento
das atividades da Casa de Repouso Guararapes, em julho de 2001, ocorreu no
Estado do Ceara uma transicdo de um modelo de assisténcia focado na atencao
médico-hospitalar, realizada nos manicomios, para um modelo descentralizado e
regionalizado, que conta com nova filosofia e métodos e busca a reinsercdo social

das pessoas com doencas mentais.””

De fato, como acrescenta Luis Fernando Farah de Téfoli, médico psiquiatra
do Municipio de Sobral, o caso Ximenes Lopes influenciou de maneira significativa
na politica de atencdo a saude mental daquela cidade. Dentre as mudangas, citou
a entrada em funcionamento, em 10 de julho de 2000, da Rede de Atencdo a
Saude Mental de Sobral - RAISM, que ocorreu, simbolicamente, no mesmo dia do
término do convénio entre a Casa de Repouso Guararapes e o SUS. Segundo o
médico, a rede de atencdo é composta por um Centro de Atencdo Psicossocial

%% pAIXAO, Cristiano; SILVA, Janaina Lima Penalva; CARVALHO, Leonardo Arquimino. Ob. Cit. p.
23.

*%9 1dem. Ibidem. p. 23.

"% 1dem. Ibidem. p. 23.

"L Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de
julho de 2006 (versdo em portugués), Série C, n. 149, par. 46, 2, a, p. 10.
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Geral, uma residéncia terapéutica, uma unidade de internagcédo e um hospital geral,

e compreende também acdes de monitoramento e ensino sobre sadde familiar.>”?

Apesar de o Centro de Atencédo Psicossocial Geral ter sido criado em 1998,
antes dos fatos ocorridos com Damido, apenas com o fechamento da casa de
repouso, teve sua capacidade de atendimento aumentada e passou a auxiliar os
doentes que viviam em outros Municipios, evitando internacdes. Também foi criado
0 primeiro servico publico residencial terapéutico da regido nordeste, o Residéncia
Terapéutica Lar Renascer. Em virtude disso, o médico Farah de Téfoli concluiu que
“a morte do senhor Ximenes Lopes levou a reformulacdo da politica de saude em
Sobral e a uma resposta as condi¢cdes insustentaveis de funcionamento da Casa

de Repouso Guararapes”.>”

O movimento de reforma psiquiatrica no Brasil ganhou o impulso necessério
para se tornar uma realidade somente apds os fatos ocorridos como Damiao
Ximenes, pois 0 modelo antigo ainda era mantido em muitos Estados e Municipios
brasileiros. A verdadeira implantacdo dos chamados CAPS ocorreu, portanto, entre
os anos de 1999 a 2002, passando por uma ampliacéo até o ano de 2005.>"* Assim,
além do impulso proporcionado pela repercusséo social, a submissdo do caso ao
sistema interamericano, no ano de 2002, também auxiliou na implementacdo do

novo modelo.

Dentre os avangos, destacam-se algumas medidas adotadas nos ambitos
municipal e estadual, no contexto da complexidade federativa do Pais. No Municipio
de Sobral, por meio de parceria com o governo do Estado do Ceara ocorreu a
criacdo de uma comissdo para investigar a responsabilidade da Casa de Repouso
Guararapes. Além disso, houve a implementacdo da Rede de Atencédo Integral a

"2 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de

j;%ho de 2006 (versdo em portugués), Série C, n. 149, par. 46, 2, c, p. 11.

Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de
j;%ho de 2006 (versdo em portugués), Série C, n. 149, par. 46, 2, c, p. 11.

Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de

julho de 2006 (versdo em portugués), Série C, n. 149, par. 46, 2, a, p. 09.
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Saude Mental de Sobral, e foram firmados convénios entre o Programa de Saude da
Familia e a Equipe de Satde Mental do Municipio.>”

No entanto, 0 passo mais importante, e que fundamentou as acdes anteriores,

foi a aprovacdo da Lei Federal n. 10.216, de 2001,>"°

que tinha por fim redirecionar o
modelo assistencial em salude mental. A Lei traz, de forma expressa, a necessidade
de o pacientes ser formalmente cientificado sobre seus direitos, dentre os quais: ter
acesso ao melhor tratamento em relacdo as suas necessidades; ser tratado com
humanidade e respeito e no interesse de sua saude; ser protegido contra qualquer
forma de abuso ou exploracdo; receber informagbes sobre sua doenca e seu
tratamento; ser tratado em ambiente terapéutico pelos meios menos invasivos; ser

tratado, preferencialmente, em servicos comunitarios.>’’

Estabelece, portanto, varios direitos enumerados pela Corte IDH e violados no
caso, e, da mesma forma, preceitua que a internacéo, seja qual for sua modalidade,
s6 seria indicada quando o0s recursos extra-hospitalares se mostrassem
insuficientes, hipétese em que deve oferecer uma assisténcia integral aos pacientes,
incluindo a participacdo de profissionais de outras areas, e visara a reinsercédo do
paciente em seu meio social.’’® Ainda, veda expressamente qualquer internacdo em
estabelecimentos com caracteristicas similares a asilos, em outras palavras, que néo

se encaixem nos padrdes legais ou sejam semelhantes aos antigos manicémios.

A Lei n. 10.216 de 2001 consubstanciou, assim, um marco normativo na
politica de atencdo a saude mental no Brasil, pois se trata de uma lei geral, de
ambito nacional, com aplicacdo a todos os entes da federacao, e busca modificar as
estruturas de um sistema que até pouco tempo era a realidade em quase toda a
federacdo. Nesses termos, estabeleceu a responsabilidade do Estado em

desenvolver uma politica de saude mental, que inclua a assisténcia e promocao de

5 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de

'£th0 de 2006 (vers@o em portugués), Série C, n. 149, par. 243, p. 79.

® BRASIL. Lei Federal n. 10.216, de 06 de abril de 2001. Dispde sobre a protecio e os direitos das
pessoas portadoras de transtornos mentais e redireciona 0 modelo assistencial em salde mental.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LEIS 2001/L10216.htm. Acesso em 20 ago.
20009.

" 1dem. Artigo 2°, Paragrafo Unico, incisos I, II, I, VI, VII, VIII, IX.

"8 |dem. Artigo 4°, caput, e Paragrafos 1° e 2°.
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acOes de saude aos portadores de doengcas mentais, contemplando, nelas, a
participacdo da sociedade e da familia.

Além da diretriz geral, dispde que nos casos de pacientes hospitalizados ha
muito tempo, ou diante de grave dependéncia institucional, ha necessidade de
formulagdo de uma politica especifica, que, dentre outras, preveja a “alta planejada

e da reabilitacdo psicossocial assistida”.>"

Assim, embora n&o tenha influenciado a Corte IDH na determinagcdo de
responsabilidade do Estado, pois posterior aos fatos, a existéncia de uma legislacao
especifica que buscava a aproximacdo dos centros de tratamento com a
comunidade foi considerada um ponto positivo ao Estado, que deveria, a partir dali,

buscar sua efetivacéo na pratica.’®
4.5.2 As mudancas ap0s a condenacdao internacional

Por meio dos relatorios de 1° de marco de 2007 e de 18 de outubro de 2007 e
seus anexos, o0 Brasil informou a Corte IDH sobre o cumprimento da sentenca,
especificando os avangos em matéria de saude mental no Pais, a fim de que o

Tribunal pudesse avaliar sobre o encerramento (ou ndo) do caso.

Para a Corte IDH, cumprir o disposto nas sentencas do Tribunal é um principio
bésico do direito em matéria de responsabilidade internacional do Estado, pelo qual
as obrigacbes convencionais devem ser cumpridas de boa fé, nos termos do pacta
sunt servanda e de acordo com o artigo 27 da Convengéo de Viena sobre o Direito

dos Tratados de 1969.°®' Os Estados ndo podem, por razdes de ordem interna,

°"9 BRASIL. Lei Federal n. 10.216, de 06 de abril de 2001. Artigo 5°.
%% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentenca de 04 de
Lléllho de 2006 (versao em portugués), Série C, n. 149, par. 46, 3, b, p. 17.

O Brasil s6 ratificou a Convencédo de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969 em 25 de
setembro de 2009, apés a aprovacgdo do texto pelo Decreto Legislativo n. 496, de 17 de julho de
2009, sendo promulgada por meio do Decreto presidencial n. 7.030, de 14 de dezembro de 2009. No
entanto, a Pais ja se encontrava vinculado ao teor da Convencéo, pois seu conteldo se qualifica
como costume internacional. De acordo com lan Brownlie, no caso Namibia (1971), a Corte
Internacional de Justica entendeu que a Convencédo pode, em muitos aspectos, ser considerada uma
codificacdo do Direito consuetudinario existente sobre esse tema, considerando que varios artigos
séo apenas declarativos do costume internacional ja formado. In: BROWNLIE, lan. Ob. Cit. p. 628.
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deixar de assumir as conseqUéncias da responsabilidade internacional ja

estabelecida, porque essa vincularia todos os seus poderes e 6rgaos.*®?

Ademais, pela jurisprudéncia da Corte IDH, “os Estados partes na Convencéo
Americana devem garantir o cumprimento das disposicbes convencionais e seus
efeitos proprios (effet utile) no plano de seus respectivos direitos internos”. Esses
deveres ndo se aplicam apenas as normas substantivas dos tratados de direitos
humanos, mas também as processuais, tais como as que se referem ao
cumprimento das decisdes da Corte IDH, como o de informé&-la sobre as medidas

adotadas nesse sentido.>®®

Sobre a obrigacdo de garantir que 0S processos internos que apuram a
responsabilidade pelos fatos tenham o efeito desejado, o Brasil informou que, no dia
28 de novembro de 2006, foi firmado um Acordo de Cooperacdo Técnica entre o
Ministério da Justica, a Secretaria Especial de Direitos Humanos da Presidéncia da
Republica e o Conselho Nacional de Justica (CNJ), 6rgdo de controle do Poder
Judiciério, cujo objetivo € apoiar este ultimo nas a¢des de identificacéo, localizagéo e
seguimento dos atos e investigagdes, relacionados a violagdes de direitos humanos,

com o fim de que tenham tramite mais célere.*®*

Por outro lado, os representantes das vitimas assinalaram que, transcorridos
mais de oito anos, os processos ainda ndo possuiam uma resolucdo,”®® e apenas
em 2007, a SEDH remeteu um oficio para o CNJ adotar as medidas necessarias

para acelerar os tramites processuais internos.*®® A CIDH, por seu turno, também

°82 Cf. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Responsabilidad Internacional por Expedicion e

Aplicacion de Leis Violadoras de la Convencién. Opinido Consultiva OC-14/94, de 9 de dezembro de
1994, Série A, n. 14, par. 35.

*8 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Supervisdo de
Cumprimento de Sentenca. Resolucdo de 02 de maio de 2008, par. 07. P. 02

% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Supervisdo de
Cumprimento de Sentenca. Resolucdo de 02 de maio de 2008, par. 08. p. 02.

°% |Informac&o prestada pelos representantes antes da decisdo de primeira instancia, que ocorreu em
julho de 2009, e condenou seis dos denunciados. In: Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Supervisdo de Cumprimento de Sentenca. Resolucdo de 02 de maio
de 2008, par. 05. p. 02.

°% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Supervisdo de
Cumprimento de Sentenca. Resolucao de 02 de maio de 2008, par. 09. p. 02.
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observou a auséncia de informagfes concretas sobre o estdgio do processo penal e

de avancos, ndo podendo, assim, avaliar o cumprimento dessa medida. >®’

Por esses motivos, embora tenha valorado o Acordo de Cooperacao, a Corte
observou que o Estado ndo forneceu em seu relatério detalhes do andamento do
processo penal que apura a responsabilidade pela morte de Damido Ximenes,
considerando imprescindivel tais informacdes.”® Ja a obrigacdo de publicar no
Diario Oficial e em outro diario de circulacdo nacional um dos capitulos e a parte
resolutiva da sentenca foi cumprida, conforme reconheceram os representantes e a
CIDH.>®

No que tange a obrigacdo de continuar a desenvolver um programa de
formacdo e capacitagcdo para a atencdo de pessoas com doengas mentais, em
especial, a observancia dos principios que devem nortear o tratamento,
mencionados no ponto resolutivo 8 da sentenca, o Estado informou a realizacéo de

mudancas significativas no modelo de atencao a satde mental nos ultimos anos.

Consignou, nesse sentido, “um importante avanco no processo de
desinstitucionalizacdo de pessoas internadas por um longo periodo de tempo”, o que
se deu com o fechamento dos hospitais psiquiatricos que nao estavam nas
condicbes desejaveis, informando que a nova politica passou a ter reconhecimento
internacional. Especificamente sobre as acdes de capacitagdo, o Estado informou

que: 590

a) desde o ano de 2002 é desenvolvido o Programa Permanente de Formacao
de Recursos Humanos para a Reforma Psiquiatrica, que apdia e financia a
implementacdo de nucleos de formagédo em salude mental para a rede publica
de saude, mediante convénios com instituicbes educativas (especialmente

universidades federais), municipios e estados. Na época do relatorio, existiam

%8 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Supervisdo de

Cumprimento de Sentenca. Resolucdo de 02 de maio de 2008, par. 10. p. 02.

°% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Supervisdo de
Cumprimento de Sentenca. Resolucao de 02 de maio de 2008, par. 11. p. 02.

°8 O Estado realizou a publicacdo nos dias 12 e 13 de fevereiro de 2007, no Diario Oficial da Unido e
no Jornal do Brasil.

9 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Supervisdo de
Cumprimento de Sentenca. Resolucao de 02 de maio de 2008, par. 16. p. 02.
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21 centros regionais em funcionamento realizando cursos de especializagéo e
atualizacdo para trabalhadores da atencdo basica e dos CAPS. Segundo o
Estado, aproximadamente 1500 profissionais participaram anualmente dos
cursos de larga duracao e cerca de 6000 dos cursos de curta duracéo. Entre os
anos de 2002 e 2006, o Ministério da Saude apoiou a realizacdo de 29 cursos
de especializacdo e de capacitagdo em saude mental, sobre alcool e outras

drogas;

b) com o apoio do Ministério da Saude, e seguindo as diretrizes da politica de
saude mental, desenvolveu-se cursos de especializagdo nos estados da Bahia,
Parana, Paraiba e no Distrito Federal. Existem, também, residéncias
multiprofissionais em Saude Mental em Universidades na Bahia, no Rio Grande

do Sul e em S&o Paulo;

c) no ano de 2005 houve a criacdo de um Programa de Qualificacdo dos
CAPS, o qual constitui um mecanismo de estimulo financeiro para a superviséo
clinico-institucional e é considerado uma ferramenta valiosa para o
aperfeicoamento da gestdo do apoio aos servicos de saude mental. Desde o
ano de 2006, até agosto de 2007, mais de 80 pontos de servigo da federacao
receberam fundos para desenvolver o Programa de Qualificacdo, e entre 2007

e 2008 mais de 150 foram beneficiados com essa iniciativa.>®*

Conforme mencionado, os avancos do Estado nesse setor tiveram inicio apés a
morte de Damido, mas antes mesmo da submisséo do caso a Corte. Entretanto, de
acordo com o relatério do Estado houve grande progresso apds a condenacéao do
Pais. Um desses avancos foi a extensdo do Programa de Qualificacdo para outros
entes federados, e a sua previsao de alcancgar ainda mais locais, visto que um dos
pontos mais ressaltados pela sentenca da Corte foi a de que a sua acdo ou Omissao
em relacdo aos direitos humanos, seja por meio de 6rgdo, ente da federacdo, ou
pessoa juridica de direito privado, desde que estejam na realizagdo de servicos
publicos, acarretara a responsabilidade internacional do Estado como um todo.

1 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Supervisdo de

Cumprimento de Sentenca. Resolucao de 02 de maio de 2008, par. 16.p. 02.
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No entanto, os representantes informaram que o Programa de Qualificacdo dos
profissionais ainda ndo havia atingido os objetivos estabelecidos pela Corte IDH,
pois os referidos cursos eram oferecidos aos trabalhadores dos servicos
substitutivos a intervencéo hospitalar e ndo nos hospitais psiquiatricos, onde ocorre

a maioria das violacées a direitos humanos.>%?

A CIDH reconheceu os esforcos do Estado, tendo em vista a adocédo de
politicas publicas e programas que asseguram 0 respeito aos direitos das pessoas
com deficiéncia mental em decorréncia do pronunciamento da Corte. Consignou que
o programa de reforma psiquiatrica, embora anterior a sentenca, constitui um

mecanismo que facilita seu cumprimento.>®?

Segundo Adriana Estigara, “os reflexos do caso Damido nas politicas publicas
nacionais foram sentidos logo apos sua morte, por meio de mudancas das diretrizes
da Reforma Psiquiatrica Brasileira”,>®* tendo, assim, auxiliado no movimento de
“desinstitucionalizacdo, com a consequente desconstrucdo dos manicomios e dos
paradigmas que os sustentam”™®. Embora seja um movimento iniciado nos anos de
1970, seus avancos e retrocessos fizeram com que no final do século XX ainda
fosse possivel se deparar com situacdées como as ocorridas na Casa de Repouso

Guararapes e em tantas outras “clinicas” e “hospitais” no Pais.

Nesse sentido, Estigara reforca a importancia do pronunciamento, pois

nas duas Ultimas décadas, essa Reforma tem sido reformulada, para
enfatizar que seus propositos ndo atinem simplesmente a submeter
os doentes mentais a tratamento domiciliar, mas sim a resgatar a
cidadania dos mesmos, o que se coaduna com as recomendacdes
constantes da sentenca da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, quanto ao respeito a autonomia do doente e a integracao
do mesmo a familia e & sociedade. >*

2 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Supervisdo de

Cumprimento de Sentenca. Resolucdo de 02 de maio de 2008, par. 17, p. 02.

%3 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Supervisdo de
Cumprimento de Sentenca. Resolucdo de 02 de maio de 2008, par. 18, p. 02.

% ESTIGARA, Adriana. Ob. Cit. p. 468.

% GONCALVES, Alda Martins; SENA, Roseni Rosangela. A Reforma Psiquiatrica no Brasil:
contextualizacao e reflexos sobre o cuidado com o doente mental na familia. Rev. Latino-am
Enfermagem. 2001, marco, 9 (2), 48-55. Disponivel em http://www.scielo.br/pdf/rlae/vOn2/11514.pdf.
Acesso em 22 de fev. de 2007.

% ESTIGARA, Adriana. Ob. Cit. p. 468.
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Ponderando os avancos e as falhas apontadas pelos representantes das
vitimas, a Corte considerou que o Estado deveria continuar a desenvolver acdes
voltadas a prevencdo e a nao repeticdo dos fatos e, portanto, ndo encerrou o

procedimento de supervisdo.*’

Em sintese, declarou a Corte IDH que o Estado deu cumprimento as medidas

de reparacao que estabeleceram:

a) a publicacdo de partes da sentenca no Diario Oficial e em um outro diario de

circulacdo nacional, nos termos do paragrafo 249 da mesma;

b) o pagamento em dinheiro a Albertina Viana Lopes e Irene Ximenes Lopes
Miranda, a titulo de indenizacdo por dano material, da quantia fixada nos

paragrafos 225 e 226 da sentenca;

c) o pagamento em dinheiro a Albertina Viana Lopes e Irene Ximenes Lopes
Miranda, e a Francisco Leopoldina Lopes e Cosme Ximenes Lopes, a titulo de
indenizacdo por dano imaterial, da quantia fixada no paragrafo 238 da

sentenca;

d) o pagamento em dinheiro, a conceito de custas e gastos gerados no ambito
interno e no processo perante o sistema interamericano da quantia fixada no
artigo 253.>%

No entanto, considerando o teor dos paragrafos 11, 19 e 20 de sua Resolucao,

manteve em aberto o procedimento em relacdo aos seguintes:

e) garantir, em um prazo razoavel, que o processo interno tendente a investigar
e punir os responsaveis pelos fatos deste caso surta seus devidos efeitos, nos

termos dos paragrafos 245 a 248 da sentenca;

f) continuar a desenvolver um programa de formacdo e capacitacdo para o
pessoal médico, psiquiatrico, de enfermaria, auxiliares de enfermaria e para
todas aquelas pessoas vinculadas com a atencdo a saude mental, em

particular, sobre os principios que devem reger o tratamento das pessoas com

7 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Supervisdo de

Cumprimento de Sentenca, Resolucao de 02 de maio de 2008, pars. 19-20. p. 02.
% Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Supervisdo de
Cumprimento de Sentenca, Resolucao de 02 de maio de 2008, par. 01. p. 02.
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deficiéncia mental, conforme os padrfes internacionais sobre a matéria, e

aqueles estabelecidos na sentenca, nos termos no paragrafo 250.%99°%

4.6 Os desafios a implementacéo das diretrizes dete  rminadas pela Corte IDH

4.6.1 A condenacao dos responsaveis pela morte de D amido Ximenes

Lopes

Além da dificuldade na implementacdo das politicas publicas tendentes a
atingir os objetivos da sentenca, 0 caso permanece em aberto no que tange a
determinacao da garantia de um processo penal que tenha por fim investigar e punir
0S responsaveis pela morte da vitima, pois, até a ultima informagé&o transmitida pelo

Estado, ainda ndo contemplava uma decisao definitiva.

Apenas em 2009 os réus apontados como responsaveis pela morte de Damiéo
foram condenados a seis anos de reclusao pelo crime de maus-tratos (artigo 136, 8
2°, do Cédigo Penal Brasileiro).?®* Segundo consignado na sentenca,

ainda que nao tencionassem expor a perigo a vida da vitima,
assumiram, por seu comportamento omissivo, na mesma
proporcao, o risco de produzir tal resultado, eximindo-se, em
suas respectivas esferas de atuacdo, de evitar a morte de
Dami&o. °%

No entanto, a defesa dos réus ingressou com recurso de apelacdo no Tribunal
de Justica do Estado do Ceara, a fim de reformar a sentenca condenatoéria proferida

em 12 instancia. Referido recurso ingressou no Tribunal de Justica em outubro de

9 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Supervisdo de

Cumprimento de Sentencga. Resolucdo de 02 de maio de 2008, Declaracfes, par. 2. p. 2.

%0 O Estado devera, portanto, apresentar um novo relatério, indicando as medidas adotadas para
cumprir as reparacdes que se encontram pendentes.

%1 BRASIL. Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940, com alterac6es posteriores. Codigo
Penal. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Decreto-Lei/Del2848compilado.htm. Acesso
em 10 mar. 2010.

%92 TJCE fornece informacdes sobre Caso Damido a Advocacia-Geral da Unido e ao Itamaraty.
Tribunal de Justica do Ceara. 07 dez. 20009. Disponivel em:
http://www.direito2.com.br/tjce/2009/dez/7/tjce-fornece-informacoes-sobre-caso-damiao-a-advocacia-
geral-da-uniao. Acesso em: 20 dez. 2009.
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2009, e, ainda naquele més, foi encaminhado ao Ministério Publico, de onde

retornou em novembro, e estava na pauta de julgamento.®® %

A acdo que tramita na esfera civel também ja foi julgada em primeira instancia,
mas a decisdo que condenou o proprietario da Casa de Repouso e seu diretor
administrativo ao pagamento de indeniza¢do por danos morais a mae de Damido
Ximenes foi objeto de recurso. Segundo o relator da apelacédo, o processo tera

prioridade na tramitac&o, devendo ser colocado em pauta no inicio de 2010.%

Com a finalidade de informar sobre o andamento do processo penal e cumprir
o disposto na dltima Resolucdo da Corte IDH,*®® em 7 de dezembro de 2009, o
presidente do Tribunal de Justica do Estado do Ceara, desembargador Ernani
Barreira Porto, recebeu os representantes do governo federal para tratar do
andamento do processo penal que apura o homicidio de Damido Ximenes Lopes.
Compareceram ao encontro, que faz parte do acompanhamento da supervisdo de
cumprimento a sentenca da Corte IDH, o representante do Departamento
Internacional da Advocacia-Geral da Unido, Sérgio Ramos de Matos Brito, e da
Divisdo de Direitos Humanos do Itamaraty, Carlos Augusto Costa, e o Procurador-
Chefe da Uni&o no Estado no Cearda, José de Arimatéa Neto.

Segundo André de Carvalho Ramos, se a delonga relacionada ao dever de
investigar e punir permanecesse, poderia se invocar o disposto no artigo 109,
paragrafo 5° da Constituicdo,’®’ a chamada “federalizacéo das graves violagdes de
direitos humanos”, a qual, se procedente, remeteria 0 caso para analise da Justica

Federal. Apesar de 0 mecanismo ser questionado por alguns em relacéo a possivel

%93 TJCE fornece informacdes sobre Caso Damido a Advocacia-Geral da Unido e ao Itamaraty.

Tribunal de Justica do Ceara. 07 dez. 20009. Disponivel em:
http://www.direito2.com.br/tjce/2009/dez/7/tjce-fornece-informacoes-sobre-caso-damiao-a-advocacia-

eral-da-uniao. Acesso em: 20 dez. 2009.

% Até a presente data, ainda n&o foi noticiado o julgamento do recurso de apelagéo. No sistema de
acompanhamento processual consta apenas a mengdo ao recurso interposto pelos réus, com a
seguinte mengdo: Localizagdo Gabinete do Desembargador Luiz Gerardo de Pontes Brigido,
remetido em 04/12/2009 as 10:39 e recebido em 04/12/2009 as 11:53. Tribunal de Justica do Estado
do Ceara. Processo n. 2000.8.06.0167/0. http://www.tjce.jus.br/consultas/consultas_processual.asp.
Acesso em 20 jan. 2010.

%95 Até a presente data, também nao ha noticias do julgamento do recurso de apelacao civel.

%% Em sua dltima Resolucao, de 21 de setembro de 2009, a Corte determinou que o Brasil trouxesse
em seu préximo relatério informac8es atualizadas sobre o estado dessas acoes.

%7 RAMOS, André de Carvalho. Justica de fora. Reflexdes sobre as vitérias do caso Damido
Ximenes. Cit.
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ofensa ao principio do juiz natural (artigo 5°, XXXVII, da Constituicdo Federal), e pela
falta de critérios objetivos, o artigo 109, V, da Constituicdo, traz a possibilidade de o
Procurador Geral da Republica, com a finalidade de assegurar o cumprimento das
obrigacdes decorrentes de tratados internacionais de direitos humanos, suscitar,
perante o Superior Tribunal de Justi¢a, incidente de deslocamento de competéncia
para a Justica Federal.®®®

N&o parece que isso deva ocorrer, uma vez que no ano de 2009 o processo
penal teve avancos significativos, e os réus ja foram condenados. O que impede a
imediata punicdo dos condenados, caso 0 julgamento da apelacdo confirme a
sentenca de primeira instancia, € o entendimento do Supremo Tribunal Federal a
respeito da execugdo das sentencas criminais. O STF passou a nao aceitar a
execucdo provisoria da pena privativa de liberdade em razdo do principio
constitucional da presuncéo de inocéncia, posicionamento firmado em 5 de fevereiro
de 2009, quando o seu 6rgao plenéario decidiu, por maioria, 0 Habeas Corpus n.

84.078, e concedeu a ordem de liberdade, por sete votos a quatro.®®®

A jurisprudéncia brasileira muito discutiu sobre a possibilidade da execucao
provisoria da sentenca penal condenatoria, sobretudo, na pendéncia de recurso
especial e extraordinario. A 12 Turma do STF vinha admitindo, considerando a
auséncia do efeito suspensivo desses recursos, em que pese nao haver transito em
julgado. A 22 Turma, porém, entendia inadmissivel o cumprimento antecipado da

pena por violacdo ao principio do estado de inocéncia, consagrado no art. 5°, LVII,

% Em 8 de junho de 2005, o Superior Tribunal de Justica analisou o IDC 01/ PA, e, apesar de

indeferir o pedido, por entender néo ter sido demonstrado o risco de descumprimento de tratado
internacional na hipétese, rejeitou a preliminar de incompatibilidade do artigo 109, V, da Constituicao
Federal com o principio do juiz natural. Tratava-se do caso envolvendo o processo criminal referente
ao homicidio da missionaria norte-americana Dorothy Stang. Maiores detalhes em: STJ. Incidente de
Deslocamento de Competéncia n. 01/PA. Relator Min. Arnaldo Esteves. 3% Sec¢do. Disponivel em
http://www.stj.jus.br/'SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=@docn='000247820". Acesso em 05 fev.
2010.

%99 Os ministros Eros Grau, Cezar Peluso, Ricardo Lewandowski, Carlos Ayres Britto, Marco Aurélio,
Celso de Mello e Gilmar Mendes se posicionaram pela concessédo, vencidos os ministros Carlos
Alberto Menezes Direito, Joaquim Barbosa, Carmen Lucia Antunes Rocha e Ellen Gracie. Cf. STF.
Habeas Corpus n. 84.078. Relator Min. Eros Grau. Pleno. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/diarioJustica/listarDiarioJustica.asp?tipoPesquisaDJ=AP&numero=84078&c
lasse=HC. Acesso em 23 dez. 2009.
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da Constituicdo Federal.’® Atualmente, apesar de ndo ter efeito vinculante, a

deciséo do Pleno traz uma diretriz consistente a esse respeito.

Por essa razdo, tudo indica que durante mais algum tempo a Corte ir4
analisar esse ponto, pois diante da interposicdo de recursos, inclusive o0s
extraordinarios, ndo havera transito em julgado da decisdo e a pena dos

responsaveis pela condenacdo de Damidao Ximenes nao sera executada.

Assim, outro desafio ao cumprimento da decisdo no caso Ximenes Lopes, e
provavelmente dos casos Escher e outros e Garibald, é equacionar a razoavel
duracdo aos demais desdobramentos da garantia ao devido processo legal.
Conforme tratado no caso Herrera Ulloa, o devido processo deve contemplar
mecanismos que possibilitem a ampla defesa, o contraditério e os recursos aptos a
devolver toda a matéria discutida a outros érgdos. Por outro lado, todas essas
garantias devem conviver com a duragao razoavel, na medida em que justica tardia

pode significar injustica ainda maior.

No Brasil, a sistematica recursal e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, ao mesmo tempo em que observam garantias e direitos previstos na
Convencao Americana, dando varias oportunidades de se reverter uma condenacao,
colaboram para a demora das decisdes. Ademais, a Policia, o Poder Judiciario e o
Ministério Publico ndo sédo dotados de recursos financeiros e pessoal suficiente em
todo o Pais, o que também contribui para episédios como esse.

Na tematica do acesso a justica, o Programa Nacional de Direitos Humanos
tracou diretrizes para um “sistema de justica mais acessivel, agil e efetivo, para o
conhecimento, a garantia e a defesa dos direitos”. Com essa finalidade, estipula
formas de modernizar a gestao e agilizar e seu funcionamento, e estabelece, dentre
as acdes programaticas a cargo do Ministério da Justica: a) recomendar ao Poder
Judiciario a ampliacdo do acesso e maior agilidade na prestacdo jurisdicional,
mediante informatizacdo e desenvolvimento de programas de qualificacdo de seus

servidores; o uso dos convénios de cooperacao, para que informacdes entre 6rgaos

®1% GOMES, Luiz Flavio. Direito de recorrer em liberdade (acabou a execucéo provisoéria contra o réu).

Sao Paulo, 16 de abril de 2009. Disponivel em http://www.Ilfg.com.br. Acesso em 22 fev. 2010.
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publicos sejam repassadas por meios eletrénicos; b) recomendar as Defensorias
Publicas o desenvolvimento de sistemas informatizados para a modernizagdo da
gestdo; a adocdo de mecanismos de agendamento, pessoal ou eletrénico, para

atendimento aos cidadaos. ®**

A Unido, portanto, inseriu os direitos relacionados a prestacéo judicial em sua
nova politica geral em matéria de direitos humanos, ficando para o futuro avaliar se
as acdes programaticas foram realmente efetivadas.

Por outro lado, considerando todas essas limitagBes, caberqd a Corte IDH
monitorar o cumprimento desse ponto da condenacdo, buscando que atos
meramente burocraticos e manifestamente procrastinatérios — como 0s que
ocorreram desde a investigagdo policial — ndo voltem a acontecer. Trata-se,
portanto, de um tema sobre o qual a Corte ndo exerce, e de fato pouco pode

exercer, uma influencia significativa.

4.6.2 As dificuldades encontradas em matéria de pol iticas publicas

Os avancos na politica de protecdo as pessoas com deficiéncia mental ainda
nao foram suficientes para que o Estado atingisse as metas determinadas na
sentenca da Corte IDH. Por isso, os programas de formacéo e capacitacdo para o
pessoal médico, de psiquiatria e psicologia, aos enfermeiros e auxiliares, e a todos
aqueles vinculados a saude mental devem continuar, com enfoque especial na
observancia dos principios que regem o tratamento dos portadores de deficiéncia

mental e das diretrizes determinadas na Sentenca.

Trata-se, portanto, de aprimorar o que ja vem sendo desenvolvido pelo governo
federal, pois o Estado deu andamento ao Programa Permanente de Formacao de
Recursos Humanos para a Reforma Psiquiatrica, criado em 2007 e 2008, e nos
cursos de especializacao e atualizacdo em saude mental apoiados pelo Ministério da
Saude, que continuam capacitando profissionais nos 23 (vinte e trés) Nucleos

Regionais de Formacédo em Saude Mental.

®1 BRASIL. Secretaria Especial dos Direitos Humanos da Presidéncia da Republica. Programa

Nacional de Direitos Humanos (PNDH-3). Cit. p. 147. Diretriz 17, Eixo Orientador IV.
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Além disso, o Brasil informou que se consolidaram os Programas de
Residéncia Multiprofissional em Saude Mental nos Estados da Bahia, Rio Grande do
Sul e Rio de Janeiro, e criou-se em Sobral, no Ceara, a primeira residéncia em
psiquiatria mantida diretamente por uma rede municipal de satde mental. Segundo o
Estado, foi criado o Programa Pr6-Saude, através de um convénio entre 0s
Ministérios da Saude e da Educacgédo, para revisar os curriculos das instituicdes de
ensino superior com o0 proposito de adequa-los aos interesses da saude publica e
inaugurou-se a Escola de Saude Mental do Rio de Janeiro e a Universidade Aberta
do Sistema Unico de Saude (UnaSUS). ®*?

N&o obstante, justificando a manutencdo da supervisdo pela Corte IDH, os
representantes informaram que a formacdo dos profissionais que atuam no
atendimento hospitalar emergencial as pessoas com deficiéncia ainda nédo é
adequada, inclusive nos Centros de Atencdo Psicossocial e nas instituicoes

conveniadas ao SUS.%*

Um dos motivos que dificultam o cumprimento desse ponto especifico da
sentenca é o fato de necessitar de varias a¢des do Estado, nas trés esferas da
federacdo (Unido, Estados e Municipios), e ndo apenas de medidas pontuais da
Unido. Ademais, ao transportar as diretrizes para o campo da pratica, depara-se
com o0s tramites necessarios para a implantacdo de toda a politica publica:
planejamento; criacdo normativa - em alguns casos; previsdo e dotagbes
orcamentérias. As dificuldades na area da saude sdo ainda maiores, pois, segundo a
Constituicdo Federal, promover esse direito social € atribuicdo dos trés entes da

federacdo. ®**

A questdo politica, tratada no capitulo Ill, também exerce um papel

determinante, na medida em que, mesmo havendo a obrigacdo de cumprir o

®2 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Supervisdo de

Cumprimento de Sentenca. Resolucéo de 21 de set. de 2009, p. 05.

®13 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Supervisdo de
Cumprimento de Sentenca. Resolucéo de 21 de set. de 2009, p. 05.

®14 De acordo com a Constituicdo Federal, a satde é um direito social (artigo 6°), sendo competéncia
comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios cuidar da salde e assisténcia
publica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia (artigo 23,II) . Ademais, cabera
ao Municipio prestar, com a cooperacao técnica e financeira da Unido e do Estado, servicos de
atendimento a saude da populacgéo (artigo 30, VII).
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determinado pelos tribunais internacionais, eventuais divergéncias ideolbgicas entre
os detentores de cargos eletivos colaboram para adiar a implantacdo de certos

programas.

Dessa forma, ainda que se defenda que a Corte IDH atua na delineacdo de
politicas publicas, ao menos em algumas fases de formulacdo temporal desta, como
“no estabelecimento de uma agenda e das alternativas a ela” - delineando objetivos,
ou acompanhamento o seu desenvolvimento até & fase final de avaliacdo,® sua

atuacao sofre limitagc6es pela propria esséncia da politica publica.

Por outro lado, as dificuldades enfrentadas pelo proprio Tribunal para
implementar as suas decisbes, como a auséncia de mecanismos coercitivos,
demonstra que as mudancas operadas socialmente ndo s&o impostas

unilateralmente pela Corte IDH, e dependerdo muito da vontade do Estado.

Conforme Manuel Ventura Robles a Corte nédo dispde de instrumentos eficazes
para fazer valer suas sentencas, pois “ndo dispde de meios coercitivos para obrigar
a cumprir uma sentenca como o0s que tém os tribunais internos.” Isso, porém, nao
quer dizer que as sentencas ndo séo obrigatérias para os Estados demandados - o
gue a Convencéo diz claramente, ja que 0 nao cumprimento configura a violagdo ao
principio do pacta sunt servanda, sujeitando-se a publicidade do fato, a sanc¢fes

morais, ou até mesmo por parte da OEA.%*°

Essa visdo também é defendida por Diego Garcia-Sayan. Segundo ele, na
medida em que poucas cortes internacionais tém instrumentos eficazes para efetivar
suas sentencas, “trabalha-se muito com base nos principios que estdo na
Convencgdo de Viena sobre Direito dos Tratados, como o da boa-fé das partes
interessadas”. No caso da Corte IDH, o cumprimento de suas decisfes,

jurisprudéncia, e também das medidas provisérias tem a ver com um “gradual

®15 BUCCI, Maria Paula Dallari. Buscando um Conceito de Politicas Publicas para a Concretizagéo

dos Direitos Humanos. Cit. p. 12.
®1® ROBLES, Manuel E. Ventura Robles. Entrevista concedida a titulo pessoal durante pesquisa para
a presente dissertacao. Corte Interamericana de Direitos Humanos, San José, 30 janeiro 2009.
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processo de fortalecimento de compromissos politicos e juridicos”, mas ndo com a

coercibilidade do sistema interamericano em si.%’

Assim, o principal estimulo ao cumprimento das decisdes da Corte ainda € o
principio da boa fé dos Estados em cumprir com as suas obrigagbes
internacionais.®®® N&o obstante a caréncia de instrumentos e a dificuldade em
modificar a realidade sistémica nos Estados, a Corte IDH vem consolidando sua
jurisprudéncia, e, ainda que a passos lentos, colaborou para sensiveis mudancas,

como no caso Ximenes Lopes.

A tematica da protecdo as pessoas com deficiéncia consolidou-se na politica
nacional dos direitos humanos no Brasil. Nos termos da segunda edicdo do

Programa Nacional de Direitos Humanos (PNDH2),°%

eram quatorze as medidas
voltadas a protecdo das pessoas com deficiéncia, inseridas nas diretrizes voltadas a
promocao da igualdade. Essas, porém, eram omissas quanto a objetivos pontuais e
a respeito da autoridade competente para sua execucdo. Atualmente, o Programa

Nacional de Direitos Humanos (PNH3)%%°

traz em seu Objetivo Estratégico IV a
promogao e protecdo dos direitos das pessoas com deficiéncia e a garantia da
acessibilidade igualitaria. De forma detalhada, estabelece acdes programéaticas e
especificas para cada uma das metas, estabelecendo, desde logo, o 6érgéo
responsavel e eventuais parcerias para a elaboracdo e implementacdo da politica

publica.?

Na maioria das acles estipuladas pelo PNDH3, atuardo a Secretaria Especial
dos Direitos Humanos da Presidéncia da Republica (SEDH) e o Ministério da Justica
(MJ), em parceria com o Conselho Nacional dos Direitos das Pessoas Portadoras de
Deficiéncia (CONADE). Em casos especificos, como o de assegurar o cumprimento

7 GARCIA-SAYAN, Diego. Entrevista concedida a titulo pessoal durante pesquisa para a presente
dissertacéo. Corte Interamericana de Direitos Humanos, San José, 28 de janeiro 2009.

®1% ROBLES, Manuel E. Ventura Robles. Entrevista concedida a titulo pessoal durante pesquisa para
agresente dissertacao. Corte Interamericana de Direitos Humanos, San José, 30 janeiro 2009.

ot Aprovado pelo Decreto n. 4.229, de 13 de maio de 2002. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/d4229.htm. Acesso em 23 fev. 2010.

020 Aprovado pelo Decreto n. 7037, de 21 de dezembro de 2009. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Decreto/D7037.htm. Acesso em 23 fev.
2010.

2l BRASIL. Secretaria Especial dos Direitos Humanos da Presidéncia da Republica. Programa
Nacional de Direitos Humanos (PNDH-3). Cit. pp. 96-98.
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do Decreto n. 5.296/2004,°%* que trata da acessibilidade, sobretudo em vias
publicas, meios de transporte e outros bens de coletivo), também serdo chamados a

atuar o Ministério do Trabalho e Emprego e o Ministério das Cidades.®?®

Dentre as ac¢des programaticas estdo as que buscam garantir a igualdade e a
ndo discriminacdo as pessoas com deficiéncia, mediante acbes que promovam a
inclusdo no sistema de ensino, estabelecendo, para isso, a qualificacdo dos
profissionais envolvidos nessa atividade e a regulamentacédo de profissées como a
dos guias-intérpretes, tradutores-intérpretes e treinadores de caes-guia, e, ainda, a
inclusdo do ensino da Lingua Brasileira de Sinais como disciplina curricular

facultativa.®?*

O PNDH3, considerando o arranjo federativo, estabeleceu, ainda, que cabera a
SEDH e ao Ministério das Cidades, em parceria com o CONADE, elaborar relatorios
sobre os Municipios que possuem frota adaptada para subsidiar o processo de
monitoramento do cumprimento e implementacdo da legislacdo de acessibilidade.
Também, fez recomendacdo aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios para
que fiscalizem as empresas concessionarias de transportes coletivos para atender a
legislacdo da acessibilidade em parceria com as secretarias municipais de

transportes, com o Ministério Publico, os conselhos e a sociedade civil.®?

Ainda é cedo para analisar as mudancas que o PNDH3 ira proporcionar na
tematica em questéo, considerando a sua recente divulgacao, feita no final de 2009,

e certas polémicas que o cercaram.®?®?’ Contudo, a andlise geral de suas linhas

%22 BRASIL. Decreto n. 5.296 de 2 de dezembro de2004. Garante a acessibilidade pela adequacéo

das vias e passeios publicos, seméaforos, mobiliarios, habitacbes, espacos de lazer, transportes,
prédios publicos, inclusive instituicdes de ensino, e outros itens de uso individual e coletivo.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil/_ato2004-2006/2004/Decreto/D5296.htm. Acesso em
16 mar. 2010.

®23 BRASIL. Secretaria Especial dos Direitos Humanos da Presidéncia da Republica. Programa
Nacional de Direitos Humanos (PNDH-3). Cit. p. 97.

%24 |dem. p. 97.

%25 |dem. p. 98.

%26 O PNDH3 sofreu desde seu antncio severas criticas por parte de alguns dos setores da sociedade
em alguns temas especificos. O proprio Ministro da Defesa, Nelson Jobim, criticou o plano, afirmando
que a proposta vai de encontro a Lei de Anistia, que vigora desde 1979, o que pode levar a
condenacédo de oficiais da época. Os representantes das Forcas Armadas também manifestaram
forte oposicdo em relacdo a criacdo da Comissdo da Verdade, que podera reabrir as investigacdes
contra agentes do Estado que cometeram crimes hediondos na ditadura. A Igreja Catdlica, por sua
vez, é contraria ao apoio conferido ao projeto de lei que descriminaliza o aborto, aos mecanismos
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indica objetivos mais precisos do que aqueles constantes no seu antecessor. O
Programa fez mencdo a formacdo de profissional especializado, e contemplou a
necessidade de dialogo entre os trés entes da federacdo. Nota-se, portanto, o
reflexo da manifestacéo da Corte IDH na medida em que dispde sobre a capacitacao
dos profissionais de educacdo e saude, inclusive para a identificacdo e notificacdo

de casos de violéncia contra a pessoa com deficiéncia.®?®

Outro aspecto que se relaciona a politica publica de atencdo as pessoas
portadoras de deficiéncia é a criagdo da Subsecretaria Nacional de Promocéo dos
Direitos da Pessoa com Deficiéncia, criada pela Lei n. 11.958, de 26 de junho de
2009,°%° nos termos do Decreto n. 6.980, de 13 de outubro de 2009.°* Trata-se de
orgao integrante da SEDH competente para “articular e coordenar as politicas
publicas voltadas para as pessoas com deficiéncia”.®** Na estrutura da SEDH ainda
h& o Departamento de Politicas Tematicas dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia,
que ird coordenar e supervisionar a elaboracdo dos planos, programas e projetos
gue compdem a politica nacional de inclusdo da pessoa com deficiéncia, apoiar e

promover programas de formacdo de agentes publicos e recursos humanos em

para impedir a ostentacao de simbolos religiosos em estabelecimentos publicos, a unido civil entre
pessoas do mesmo sexo, e ao direito de adogcdo por casais homossexuais A Confederacao de
Agricultura e Pecuaria do Brasil disse que a proposta € ideologica e preconceituosa contra o
agronegocio por prever regras que dificultariam a desocupacgdo de terras invadidas. Por esses
motivos, o Programa podera sofrer alteracdes em um desses pontos. Cf. PLANO Nacional de Direitos
Humanos racha o governo. Ultimo Segundo, iG, S&o Paulo, 09 jan. 2010. Disponivel em
http://ultimosegundo.ig.com.br/brasil/2010/01/09/plano+nacional+de+direitos+humanos+racha+o+gov
erno+9267189.html. Acesso em 23 fev. 2010; PROGRAMA Nacional de Direitos Humanos recebe
critca de diversas areas. G1, Rio de Janeiro, 08 jan. 2010. Disponivel em
http://g1.globo.com/Noticias/Politica/0,,MUL1439214-5601,00.html. Acesso em 23 fev. 2010.

%27 A Secretaria Especial de Direitos Humanos rebateu as criticas ao PNDH3 ressaltando, dentre
outros, a participacao social na elaboracdo do Programa, que, segundo ela, ocorreu por meio de
conferéncias realizadas em todos os Estados durante o ano de 2008, envolvendo a participacdo de
14 mil pessoas, refletindo as demandas da sociedade brasileira na sua pluralidade. Segundo a nota
divulgada pela SEDH, “a politica de Direitos Humanos deve ser uma politica de Estado que respeite 0
pacto federativo e as competéncias dos diferentes Poderes da Republica”. In: Plano Nacional de
Direitos Humanos racha o governo. Cit.

% BRASIL. Secretaria Especial dos Direitos Humanos da Presidéncia da Republica. Programa
Nacional de Direitos Humanos (PNDH-3). Cit. p. 120.

2 BRASIL. Lei Federal n. 11.958, de 26 de junho de 2009. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L11958.htm. Acesso em 20 fev. 2010.

%30 BRASIL. Decreto n. 6.980, de 13 de outubro de 2009. Anexo |, artigo 2°, II, “d” e artigo 14.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2007-2010/2009/Decreto/D6980.htm. Acesso
em 20 fev. 2010.

31 BRASIL. Secretaria Especial dos Direitos Humanos da Presidéncia da Republica, Subsecretaria
Nacional de Promocdo dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia. Disponivel em
http://portal.mj.gov.br/corde/. Acesso em 20 fev. 2010.
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acessibilidade, e cooperar com Estados, Distrito Federal e Municipios para a
elaboracéo de estudos e diagnésticos. %%

Em meio a esse cenario, a Convencédo da Organizacdo das Nacbes Unidas
sobre os Direitos da Pessoa com deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados
em Nova York, em 30 de marco de 2007, foram aprovados pelo Congresso
Nacional por meio do Decreto Legislativo n. 186, de 9 de julho de 2008,%* sendo os
primeiros no regime do § 3° do art. 5° da Constituicdo Federal, ou seja, com status
de emenda constitucional. Promulgados pelo Decreto do Poder Executivo n.
6.949,°%** de 25 de agosto de 2009, atualmente, balizam a politica nacional para a

pessoa com deficiéncia.

®%2 BRASIL. Decreto n. 6.980, de 13 de outubro de 2009. Anexo |, artigo 15. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Decreto/D6980.htm. Acesso em 20 fev.
2010.

33 BRASIL. Decreto Legislativo n. 186, de 9 de julho de 2008. Disponivel em
http://portal.mj.gov.br/corde/arquivos/doc/DECRETO%20LEGISLATIVO%?20N.doc. Acesso em 10
mar. 2010.

63  BRASIL. Decreto n. 6.949, de 25 de agosto de 2009. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm. Acesso em 10 mar.
2010.
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CONSIDERACOES FINAIS

A andlise realizada nos capitulos anteriores objetivou demonstrar 0 modo de
atuacao da Corte IDH durante o processo de responsabilizacdo internacional do
Estado por violagdo dos direitos humanos, e, nesse contexto, avaliar seu papel na
formulacdo das politicas publicas de direitos humanos que sdo elaboradas pelos
Estados apds a condenacdo internacional. Considerando a metodologia utilizada,
pbde-se questionar a possibilidade de casos concretos levarem a formulagdo de
politicas publicas; e, admitida a possibilidade, analisar em qual medida isso ocorre,
tendo em conta as limitacdes do tribunal internacional e de um 6rgéao jurisdicional no

tema das politicas publicas.

Atualmente, a preocupacdo com a positivacdo dos direitos humanos cedeu
lugar as acdes voltadas a implementacdo pratica desses direitos. O cenario néo é
diferente no caso do Brasil, pois com a completa ades&o ao sistema interamericano
e aos principais instrumentos de protecdo, o Estado terd que harmonizar sua

legislacdo e sua conduta aos dispositivos da Convencdo Americana.

O fortalecimento dos tribunais de direitos humanos e o uso do processo
internacional de responsabilidade representam por um lado, uma maior consciéncia
sobre a existéncia das instancias internacionais de protecao; por outro, que 0S
Estados ainda ndo dispdem de mecanismos internos eficazes para responder as

violacdes aos direitos humanos.

No entanto, apesar do avanco e do numero significativo dos paises que
reconhecem a competéncia desses tribunais, as legislagdes internas ainda nao
estdo adequadas para que o Estado possa cumprir de maneira rapida e efetiva com
as determinacdes destes. O Brasil também nédo dispée de uma lei que regule o
modo de implementacdo das sentencas internacionais. O Projeto de Lei nesse
sentido refere-se apenas a aspectos como o pagamento de indenizagfes, criando
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maior burocracia ao procedimento, e nada contempla sobre as demais formas de

reparacgao.

Ainda que as decisdes da Corte IDH nao tenham efeito juridico vinculante aos
Estados ndo demandados, sendo a intérprete final da Convengdo Americana, seus
pronunciamentos dizem respeito a aspectos relevantes a concretizagdo dos direitos
previstos, e atingem de maneira reflexa os demais Estados que sejam parte no
tratado. As recentes decisbes também demonstram que a Corte IDH vem
estabelecendo, dentre as medidas de reparacdo, a obrigagdo dos Estados em
efetivar acdes positivas visando restabelecer a situagdo de normalidade e promover

a observancia dos direitos e garantias previstos na Convengcdo Americana.

Por serem complexas e envolverem o trabalho de mais de um setor do Estado,
as medidas impostas pela Corte IDH poderdo integrar a politica publica a ser
adotada pelo Estado visando a reparacdo do direito violado. Nessa medida, os
casos analisados demonstraram que as decisfes da Corte IDH vém influindo na

adocao de politicas publicas.

Essa constatacdo € possivel se considerarmos os elementos das politicas
publicas como finalidade, metas, meios e processo.’® Assim, a Corte IDH
participaria, sobretudo, na determinacdo da finalidade e das metas a serem
atingidas pelo Estado, e também da etapa de avaliagdo devido as contribuicbes
durante a fase de supervisdo do cumprimento a sentenca. A participacdo na
formulacéo de politicas publicas € delimitada aos elementos ou fases mencionados,
seja em razdo de suas limitacdes institucionais, seja por se tratar de um 6rgéo

jurisdicional, que ndo tem como func¢dao criar politicas publicas.

Da mesma forma que a Corte IDH colabora na formulacdo de politicas
publicas, outros atores também o fazem. A partir do estudo de casos, nota-se a
importancia das organiza¢cfes ndo governamentais, da prépria CIDH e dos meios de
comunicacdo: as primeiras sdo as responsaveis pelos casos chegarem a CIDH,

tendo em vista a vulnerabilidade das vitimas e a especialidade dos sistemas

%% BUCCI, Maria Paula Dallari. Buscando um Conceito de Politicas Publicas para a Concretizagéo

dos Direitos Humanos. Cit. p. 13.
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internacionais; ja a CIDH, ao conhecer do caso delimitar4d o objeto de andlise, e
consequentemente as medidas de reparagdo; por fim, os meios de comunicagéo
influenciardo diretamente na repercussao da condenacdo internacional. Assim, em
termos de criacdo e desenvolvimento de politicas publicas, o Estado ainda conserva

seu papel central.®*®

De acordo com os casos Herrera Ulloa, A Ultima Tentacdo de Cristo e
Comunidade Mayagna, bem como das ultimas condenacdes do Brasil, depreende-se
gue no inicio dos anos 2000 os temas submetidos a analise da Corte IDH foram
ampliados. Da violagdo do direito a vida, passou-se a tratar de conflitos relativos ao
direito de reunido, associacdo, liberdade de consciéncia e religido, liberdade de
expressdo e propriedade.®*” Em todos esses casos, como os direitos ndo se
relacionavam somente a um conjunto de pessoas, as decisdes tiveram um alcance
além das partes, fixando o alcance das obrigacbes estatais que emanam da
Convencdo Americana de Direitos Humanos e de outros tratados de direitos

humanos no ambito do sistema interamericano®®,

Com a condenacdo do Brasil no caso Ximenes Lopes, foi possivel avaliar a
mudanc¢a no comportamento do Estado no sistema, relacionadas ao reconhecimento
da competéncia de um tribunal de direitos humanos. Em outro aspecto, por se tratar
de assunto que supera o interesse das vitimas no caso concreto, constatou-se que a
Corte IDH realizou uma analise ampla do direito a vida, e considerou que seu nucleo
traz mais do que o simples direito a permanecer vivo, estabelecendo o direito a

dignidade como um importante componente.

Quando tratou da dignidade, a Corte IDH demonstrou maior preocupacao com
0S grupos vulneraveis, nos quais se inserem as pessoas com qualquer deficiéncia,
e, concluiu ser dever do Estado ajustar suas politicas de modo a observar as

particularidades de cada grupo. Nesse contexto, tracou as diretrizes de uma politica

%% BERCOVICCI, Gilberto. Planejamento e politicas publicas: por uma nova compreensédo do papel

do Estado. pp. 143-161. In: BUCCI, Maria Paula Dallari. Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito
juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 143.

" LEDESMA, Héctor Fatndez. Ob. Cit. p. 1008.

%% |nstituto Interamericano de Direitos Humanos. Los derechos humanos desde la dimension de la
pobreza: una ruta por construir en el sistema interamericano. [IDH: San José, 2007. p. 42.
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de atencdo a saude mental a luz dos direitos e das garantias previstos na

Convencao Americana.

Desde a Lei Federal n. 10.216 de 2001, a legislacdo em matéria de saude
mental no Brasil ja buscava adequar a politica aos padrées internacionais. No
entanto, a submissao do caso Ximenes Lopes a Corte IDH serviu para alertar que as
disposicfes legais ndo se projetavam para a realidade dos hospitais e dos centros

de saude.

Apds a condenacdo, o Brasil passou a adaptar a politica publica até entdo
existente aos direitos e garantias previstos na Convencdo Americana. Nesse
contexto, ganhou destaque as acdes em parceria entre a Unido, os governos dos
Estados-membros e dos Municipios, num contexto de federalismo cooperativo,
buscando a expansdo dos Centros de Atencdo Psicossocial em substituicdo ao
antigo modelo dos manicomios. A protecdo ao direito das pessoas com deficiéncia
passou a ser fundada na dignidade e na promocéo da cidadania, e também ganhou
destaque no Programa Nacional de Direitos Humanos com um maior numero maior

de acdes programaticas.

Embora tenha proporcionado avangcos nessa tematica, o caso Ximenes Lopes
nao demonstrou, até agora, 0 mesmo impacto em matéria de direitos e garantias
judiciais. As recentes condenacfes nos casos Escher e outros e Garibaldi, e os
poucos avangos dos processos que apuram a responsabilidade pela morte de
Damido Ximenes indicam um desrespeito reiterado a esses direitos. Nesse aspecto,
os limites do Tribunal internacional em modificar a realidade ficam evidentes, pois
mesmo monitorando o cumprimento a senten¢a, ndo influenciou de modo

significativo em um sistema tdo complexo e deficitario.

Mesmo que se experimente uma constante expansdo do direito internacional
dos direitos humanos, tanto em conteddo material como em mecanismos de
protecdo, ainda ha necessidade de se desenvolver maiores alcances para 0s
pronunciamentos do sistema interamericano no que diz respeito a aplicacdo de sua
jurisprudéncia nos Estados subscritores da Convencdo Americana de Direitos

Humanos. Um dos desafios ao Sistema, em geral, € avancar do apoio meramente
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simbdlico que recebe dos Estados e passar a contar com recursos materiais e
humanos para fazer frente as demandas que lhes sdo submetidas, na medida em
que nao raro os Estados violarem os direitos humanos ou ndo cumprirem as

decis6es da Corte IDH.%*°

Nesse sentido, a Corte IDH possui limitagdes que reforcam o entendimento de
que nao cria politicas publicas sozinha, ainda que determine elementos importantes
para essa formulacdo. Além do Tribunal ndo ter meios coercitivos efetivos para fazer
valer suas sentencas, o monitoramento das condena¢des n&o ocorre no tempo
desejavel, pois embora seja um 6rgdo permanente, 0s juizes se reunem apenas em

determinados periodos de sessao.

Por outro lado, os individuos ainda ndo possuem acesso direto ao sistema
interamericano e dependem da CIDH para que as demandas cheguem ao Tribunal.
As Ultimas reformas no Regulamento da Corte IDH avancaram nessa questédo e
possibilitaram o0 acesso das vitimas em todas as etapas do procedimento, mas a
falta de acesso direto impede o conhecimento de inimeras violagdes.**® O baixo
orcamento da OEA para o sistema de protecdo também contribui para que a
situacdo permaneca da forma como esta, pois 0 aumento das demandas, sem a

ampliacdo de sua estrutura, poderia gerar o colapso do sistema.

Contudo, em meio a essas limitagcdes, a jurisprudéncia da Corte IDH avancou.
A maior atencao ao artigo 63.1 da Convencdo Americana, incluindo como medidas
de reparacéo a obrigacdo de adaptar a legislacéo interna a Convencdo Americana e
a adocao de outras medidas de nédo repeticdo, faz com que a sentenca néo seja

somente uma fonte de indenizacao as vitimas lesadas no caso concreto.

A Corte IDH, juntamente com a CIDH, vem contribuindo com a sua

jurisprudéncia e a interpretacdo dos direitos humanos para a introducdo de

%39 NIKKEN, Pedro. Anuario de Derechos Humanos 2007. Santiago: Centro de Derechos Humanos,

Universidade do Chile, Faculdade de Direito, 2007. p. 57 apud INSTITUTO INTERAMERICANO DE
DIREITOS HUMANOS. Los derechos humanos desde la dimensién de la pobreza: una ruta por
construir en el sistema interamericano. IIDH: San José, 2007. p. 42.

%40 Artigo 25 do atual Regulamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos, aprovado pela
Corte no seu LXXXV Periodo Ordinario de Sessfes celebrado de 16 a 28 de novembro de
2009.Versdo em portugués disponivel em http://www.corteidh.or.cr/regla_por.pdf. Acesso em 03 mar.
2010.
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importantes reformas no funcionamento e na acessibilidade dos sistemas de justica,
para um maior respeito da liberdade de expresséo e o acesso a informacéo publica,
ao reconhecimento dos direitos dos povos indigenas, a derrogacdo de normas
discriminatorias as mulheres, e a outras questdes vitais ao desenvolvimento dos

Paises da Regi&o.®*

Diante disso, o papel da Corte IDH na adocdo de politicas publicas pelos
Estados pode ser compreendido como uma colaboracdo qualificada, pois feito pela
intérprete final da Convencdo Americana. Assim, embora ndo se conclua pela
existéncia de politicas publicas interamericanas do ponto de vista da criacdo
exclusiva por este 6rgdo do sistema, a partir do caso brasileiro é possivel constatar
uma significativa influéncia dos pronunciamentos da Corte IDH no ordenamento
juridico dos Estados e na formulacdo das acdes e programas de governo, que
passou a ser realidade a partir da evolucdo do instituto das reparacdes, da

submissdo de novos temas e do fortalecimento de sua jurisprudéncia.

L INSTITUTO INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS. Los derechos humanos desde la
dimension de la pobreza: una ruta por construir en el sistema interamericano. Cit. p. 42.
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