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RESUMO

O presente trabalho tem como objeto o estudo analitico
comparativo entre a Corte Interamericana de Direitos Humanos,
o6rgdo judicial autdénomo do sistema da Organizacao dos Estados
Americanos, e a Corte Europeia de Direitos Humanos, instituida no
ambito do Conselho da Europa. A inspiracdo e a influéncia de um
sobre o outro e a necessaria regionalizagdo dos mecanismos
protetivos fazem parte do trabalho. O intuito, por meio de estudo
de casos sobre o crime de desaparecimento forcado de pessoas, é
constatar se os grandes 6rgdos jurisdicionais de direitos humanos
dialogam entre si e compartilham dos mesmos conceitos e
principios, numa possivel demonstracdo do carater universal dos

direitos humanos.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Internacional. Direitos Humanos.
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Corte Europeia de

Direitos Humanos. Desaparecimento Forgcado de Pessoas.



ABSTRACT

This work has as a main purpose an analytical comparative
study between the Inter-American Court of Human Rights,
autonomous judicial body of the Organization of the American
States system, and the European Court of Human Rights,
established under the Council of Europe. The inspiration and
influence of each one on the other and the necessary
regionalization of the protective mechanisms are part of the study.
The goal is to verify, through case study about the crime of
enforced disappearance, if the large jurisdictional bodies of human
rights dialogue with each other and share the same concepts and
principles, which would help demonstrate an universal character

to human rights.

KEYWORDS: Internationaw Law. Human Rights. Inter-
American Court of Human Rights. European Court of Human Rights.

Enforced disappearance of persons.
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1 INTRODUCAO

O impacto gerado pela globalizacdo no cenario mundial ha
tempos é objeto de estudos nas areas do Direito Internacional e
das Rela¢des Internacionais. A redu¢do das fronteiras, a
intensificacdo dos movimentos migratérios e o aprimoramento das
relagdes comerciais aproximaram ainda mais os paises. Nos anos
recentes, a chamada internacionalizacdo do direito é tépico para o

qual os juristas tém voltado suas atencdes.

E possivel perceber esse fendmeno em dareas das mais
diversas, como no direito penal (onde a ocorréncia tornou-se ainda
mais nitida com a recente instalagdio do Tribunal Penal
Internacional), no direito economico (campo no qual a Organizacao
Mundial do Comercial ainda encontra bastante respaldo na
comunidade internacional) e no direito ambiental (a Organizacao
das Nac¢oes Unidas trata neste momento da questdao com apreensao
e interesse). Mas é na seara dos Direitos Humanos que o suposto

carater “universal” do direito mostra-se mais tangivel.

A discussdo travada entre os defensores do chamado
universalismo dos direitos humanos e aqueles que pregam o
relativismo cultural dos povos permanece atual. A proliferagdao de
tribunais internacionais para lidar com o tema e a frequente
conducao a esfera internacional das discussdes sobre violagdes de
direitos humanos pelos Estados marcam essa tendéncia. O Brasil,
como integrante do Sistema Interamericano de Protecdo dos
Direitos Humanos da Organizacdo dos Estados Americanos e

reconhecedor da jurisdicao obrigatdoria da Corte Interamericana de
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Direitos Humanos, é ator relevante em sua regido no que diz

respeito ao tema.

Desde sua criacdo, percebe-se que o Sistema Interamericano
aproximou-se do congénere europeu, o Sistema Europeu de
Direitos Humanos, como fonte de inspiragdo. Mais do que isso, a
estrutura e o procedimento previstos pela Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos, com duas instancias separadas e um rito
de admissibilidade prévio a discussdo meritdéria, sdo, ainda que
com leves ajustes, reproducdes fiéis dos arquétipos da Convencao
Europeia, antes das radicais alteragdes implementadas pelo

Conselho da Europa na década de 1990.

Ocorre que uma das maiores razdes para a coexisténcia de
sistemas regionais de protec¢do num regime de “Governanca
Multinivel”! é a possibilidade de valorizagdo das caracteristicas
locais e das especificidades de cada regido para a aplicagdo dos
tratados e convengdes com maior eficacia. A simples assimilagdo do
modelo europeu, ainda que sob argumentos de que ele ja estava
adaptado ao regime de direitos humanos vigente ou que o
mecanismo era de efetividade comprovada, pode ter sido

equivocada.

Enquanto o Sistema Interamericano permanece vinculado ao
tradicional modelo de Comissao e Corte, que em tese foi originado
para uma realidade que ndo era a sua, o Sistema Europeu, apés
permitir o acesso direto do individuo e extinguir a Comissao
Europeia de Direitos Humanos, ja se submete a nova reforma
procedimental. A OEA também passa por momento de reflexdo

sobre seu mecanismo, sofrendo criticas tanto de seus Estados-

1 Traducdo livre do original “Multilayered Governance”. In: HELD, David; McGREW,
Anthony; GOLDBLATT, David; PERRATON, Jonathan. Global transformations:
politics, economics and culture. Stanford: Stanford University, 1999, pp. 65-67.
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membros quanto das Organiza¢des Ndao Governamentais, que sao

atores indispensaveis do sistema.

A repressdo as violagoes de direitos humanos decorrentes do
crime de desaparecimento forcado de pessoas aparece como
importante aspecto historico no continente americano e que, aos
poucos, também foi conquistando espago na Europa. A
regionalizacdo, em tese, permitiria as duas cortes analisar as
violagdes de forma localizada, enquanto que a troca de informacdes
ou didlogo entre juizes poderia permitir a ampliagdo de conceitos e

praticas a um nivel global.

A presente pesquisa tem como objeto estudo analitico
comparativo das duas maiores instituicdes regionais de protecado
dos direitos humanos, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
e a Corte Europeia de Direitos Humanos. No primeiro capitulo,
buscar-se-a investigar o ja célebre debate entre universalismo dos
direitos humanos e relativismo cultural. No capitulo segundo, far-
se-a uma analise comparativa dos dois mecanismos protetivos. No
capitulo terceiro, elaborar-se-a estudo de casos de ambas as Cortes
sobre julgamentos de Estados acerca da ocorréncia de crimes de
desaparecimento forcado, tema particularmente relevante no
continente americano, submetido no passado relativamente

recente a regimes ditatoriais.

Com essa estrutura metodolégica, pretende-se identificar as
peculiaridades de cada mecanismo, dentro da analise de
internacionalizagdo dos direitos humanos, a fim de constatar em
que medida é possivel verdadeiramente observar “dialogo de

juizes”? entre os dois tribunais internacionais. Serd que a

2 QOrigem da expressdo explicada em: BURGORGUE-LARSEN, Laurence. A
internacionalizacdo do dialogo dos juizes: missiva ao Sr. Bruno Genevois,
presidente do conselho de estado da Franca. Revista Prismas: Direito, politicas
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propalada “fertilizagdo cruzada”3? é possivel de ser verificada no
cenario de direitos humanos? E tal didlogo fortalece ou enfraquece
a regionalizacdo? Responder a tais questionamentos é a aspiracao

da presente obra.

publicas e mundializagdo, Brasilia, v. 7, n. 1, 2010. Disponivel em:
<www.publicagdesacadémicas.uniceub.br>. Acesso em: 16 jul 2012.

3 Concepgdo do termo segundo: DELMAS-MARTY, Mireille. Trés desafios para um
direito mundial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003.
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2 INTERNACIONALIZACAO DOS DIREITOS HUMANOS:
UNIVERSALISMO, RELATIVISMO CULTURAL E O DIALOGO
DE JUIZES

Para a atuacdo plena de o6rgdos internacionais
institucionalmente constituidos, o carater universal dos direitos
humanos é pressuposto essencial - ainda que em tese - da prépria
existéncia dos tribunais. O universalismo é, portanto, premissa
central do presente trabalho. Isso ndo significa afastar o respeito
as caracteristicas especificas de cada povo ou desacreditar

iniciativas regionais, pelo contrario.

Para estudar detidamente a internacionalizacdo dos direitos
humanos e a regionalizagdo dos mecanismos de protecdo ¢
essencial analisar as origens da protecdo desses direitos e, por
consequéncia, a utilidade de tal regionaliza¢cdo, além das citadas
correntes de pensamento universalista e relativista. Em seguida,
ponderar sobre as correntes que tratam do tema de
internacionalizagcdo dos direitos sob a perspectiva do didlogo de
juizes. Ap6s tracar um paralelo entre a Corte Interamericana de
Direitos Humanos e a Corte Europeia de Direitos Humanos,
buscando pontos de contato e discrepancias, a pesquisa tentara,
por meio do exame especifico do tema do desaparecimento for¢cado
ou involuntadrio de pessoas, encontrar elementos que indiquem a
existéncia ou ndo de troca de informagdes entre esses tribunais de
direitos humanos, em jurisprudéncia que possa servir como

evidéncia desse dialogo.
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2.1 O multilateralismo nos Direitos Humanos e a busca

pelo universal

O multilateralismo adquire viés bastante particular na seara
dos direitos humanos. O fendmeno do multilateralismo em geral
corresponde a coordenacdo das relacdes entre varios Estados (trés
ou mais). Mas o conceito de multilateralismo vai muito além da
questao quantitativa. Essa coordenac¢do entre os Estados se da por
meio da generalizagdo de principios organizacionais que
comportem tal amplitude. A partir disso, forma-se nao apenas a
indivisibilidade dos principios, mas também uma espécie de
reciprocidade difusa. Significa dizer que os Estados ndao esperam
resultados especificos e imediatos, mas sim que os efeitos da
relacdo se apliquem em diversas situa¢des e com o passar dos

anos.*

Em se tratando de direitos humanos, essa indivisibilidade é
ampliada e torna-se inevitdvel, enquanto a reciprocidade difusa
gera menos efeitos concretos. As violagdes aos direitos humanos,
ainda que cometidas domesticamente, sao encaradas como
violagbes a todos os outros parceiros multilaterais. Além da
prépria limitagcao natural advinda do regime democrdatico, as ag¢des
do Estado sdao restringidas ainda mais pela normatizacao

internacional e por mecanismos multilaterais de protecio.>

Verifica-se, portanto, o dilema sofrido pela coordenacgao

multilateral ao se tratar de tratados de direitos humanos. Afinal, as

4 RUGGIE, John Gerard. Multilateralism: the anatomy of an institution.
Multilateralism matters: the theore and praxis of an institutional form. Nova
Iorque: Columbia Universite Press, 1993, p. 14.

5 COUTO, Estevao Ferreira. Multilateralismo em direitos humanos e politica externa
brasileira na OEA. Revista Cena Internacional. Ano 8, n. 1, 2006, p. 82-100.
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reservas aos acordos internacionais prestam-se justamente a
exercer essa funcdo de instrumento de conciliagcdo entre as
vontades que ali pactuam. Mas no tocante aos instrumentos de
direitos humanos, é comum a nocao de existéncia de
incompatibilidade das normas cogentes sobre o tema e da oposicao
de reservas, o que, em si mesmo, limita a chamada coordenacao

pregada pelo multilateralismo.®

A propagacdo na comunidade internacional de doutrinas de
direitos humanos, a edigdo de diversas convenc¢des sobre o assunto
e a institucionalizagdo dos mecanismos protetivos trouxe
mudang¢as significativas na forma de encarar tais questoes,
motivadas também pela prépria natureza multilateral do tema. A
atuacdo dos Estados pautada pela abordagem centrada na
soberania estatal, ou state sovereignty oriented approach tem sido
gradualmente suplantada por abordagem voltada para o ser

humano, a human being oriented approach.”

Em um cenario multilateral, a propensdo inicial seria buscar
um direito que ultrapassasse fronteiras e alcancasse todos os
parceiros. O carater supostamente “universal” do direito mostra-se
mais nitido na 4area dos direitos humanos. Afinal, ainda que
intrinsecamente marcados pelas sociedades das quais fazem parte
- 0 que prejudica a difusdo de um “modelo Unico” -, os individuos

compartilham caracteristicas que conduzem a “emergéncia” de

6 DAUDT, Gabriel Pithan. Reservas aos tratados internacionais de direitos
humanos. O conflito entre a eficacia e a promocido dos direitos humanos. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2006, p. 204-215.

7 Tribunal Internacional Criminal para a Ex-lugoslavia. Caso Prosecutor v. Tadic.
Decisdo de 2 de outubro de 1995. 35 ILM 35 (1996). Disponivel em:
<http://www.icty.org/x/cases/tadic/acdec/en/51002.htm>. Acesso em: 15 jan.
2011.
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vontades que possibilita o reconhecimento dos direitos comuns da

humanidade.8

Derivado do pensamento iluminista ocidental, Kant é tido
como referencial tedérico para os universalistas, aqueles que
defendem uma nog¢ao universal de Direitos Humanos e a concepc¢ao
de um cidadao cosmopolita. A racionalidade do ser humano o
conduziria a uma sociedade universal com igualdade para todos.
Mas essa indiscutivel liberdade nao é limitada ao individuo.
Significa, também, liberdade partilhada.? O dilema central ¢
exatamente a administracdo dessa liberdade, a coexisténcia
externa e publica das liberdades, uma vez que todos sdo

igualmente livres.10

Embora possam se classificar os direitos humanos em
categorias ou geragoes!l, que exijam obrigagdes positivas do
Estado ou apenas compromissos negativos por parte desses Paises,
é frequente a afirmac¢ao de que os direitos humanos sdo ndo apenas
universais, mas também indivisiveis. A tradicional divisdo entre
direitos civis e politicos, oriundos do periodo iluminista pds-
revolucdo francesa, e dos direitos econémicos, sociais e culturais,
costumeiramente aliados a caréncia de exigibilidade e a auséncia
de sang¢des para descumprimento, transforma-se em mera
separac¢do académica para aqueles que sustentam a indivisibilidade

dos direitos humanos, no que seria a concep¢do contemporanea

8 DELMAS-MARTY, Mireille. Trés desafios para um direito mundial. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003, p. 19.

9 LANDIM, Maria Luiza P. F. A liberdade em Kant. Revista Brasileira de Filosofia, v.
43, n. 182, 1996, p. 189.

OKANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Sdo Paulo: EDIPRO, 2003, p. 64.

HULAFER, Celso. A reconstrucao dos direitos humanos: um didlogo com o
pensamento de Hannah Arendt. Sdo Paulo, Companhia das Letras, 1988, p. 126-
134.



18

dos direitos humanos.12

Percebe-se que essa no¢do de universalidade da natureza
humana certamente ndao é nova. Com o passar dos anos o que houve
foi uma evolucdao da ideia filoséfica de universalidade da natureza
humana para a construg¢do de instituicdes politicas, com tal
universalidade sendo concretizada por acordos internacionais e

institui¢des multilaterais.13

Surge dai, de forma clara, a natureza internacional dos
direitos humanos. Os Estados perceberam a necessidade de
celebrar instrumentos com o intuito de consubstanciar tal
universalidade.* No cendrio contemporaneo, tais direitos dispdem
de uma complexa rede de convenc¢des e instituicdes nacionais,

regionais e globais.’> Isso resulta numa espécie de “Governanca

12PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 9.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 179.

13BOBBIO, Noberto. Teoria Geral da Politica. Rio de Janeiro: Campus, 2000, p. 485.

14Além de Kant e Bobbio, como disseminadores da posicdo universalista, convém
destacar que sua adesdo na area dos estudiosos de direito internacional dos
direitos humanos também é bastante relevante, com Cancado Trindade e Flavia
Piovesan como destaques brasileiros.

15A nivel global, a Organizacdo das Nag¢des Unidas constitui a estrutura que poderia
ser chamada de universal. Dentre os tratados que compdem seu sistema estdo o
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos Sociais e Culturais, e seus protocolos adicionais, além das
Convencgoes tematicas como a Convencdo para a Prevencdo e a Repressdo do Crime
de Genocidio (1948), a Convencdo Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminacdo Racial (1965), a Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas
as Formas de Discriminacdo contra as Mulheres (1979), a Convencdo sobre os
Direitos da Crian¢a (1989) e a Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia (2006), muitas delas com adesdo quase unanime.

Regionalmente, é possivel verificar a existéncia de trés sistemas de protecdo aos
direitos humanos com efetividade reconhecida, o Sistema Europeu de Direitos
Humanos, representado pela Corte Europeia de Direitos Humanos, o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, composto por Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos e Corte Interamericana de Direitos Humanos, e o Sistema
Africano de Direitos Humanos, com a Corte Africana de Direitos dos Homens e dos
Povos. Cada sistema possui sua estrutura de tratados sobre o tema. No continente
asiatico, foi recentemente firmada a Declaracdo de Direitos Humanos da
Associacido de Nacdes do Sudeste Asiatico (ASEAN), mas ainda ndo ha instituicado
apta a julgar violagdes.
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Multinivel” ou “Multilayered Governance”.'® Mas poderiam esses
direitos humanos ser considerados wuniversais? Seriam os
defensores do universalismo meramente idealistas diante de uma

realidade impossivel de se uniformizar?

2.2 O relativismo cultural e o universalismo

Tradicionalmente entende-se que os direitos humanos sdo
direitos histoéricos.1? Significa dizer que eles surgem com a
evolucdo dos tempos, gradativamente. Ndo é porque se edita um
ato ou celebra um acordo internacional que os direitos humanos
nascem. Eles advém das lutas por liberdades de cada momento

histérico, e como tal, modificam-se com o passar dos anos.!8

Em oposicdo aqueles que defendem o universalismo dos
direitos humanos, tornou-se costumeiro a defesa, por alguns, do
respeito ao relativismo cultural a luz da protecdo dos direitos

humanos. Este trabalho, como mencionado, parte do pressuposto

Além disso, por 6bvio cada Estado, no ambito de suas competéncias, pode criar
estruturas proprias para a tutela dos direitos humanos. No Brasil, vale destacar a
existéncia da Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica
(SDH/PR), da Secretaria de Politicas para as Mulheres da Presidéncia da Republica
(SPM/PR), da Secretaria de Politicas de Promocdo da Igualdade Racial da
Presidéncia da Republica (SEPPIR/PR, além do Conselho de Defesa dos Direitos da
Pessoa Humana (CDDPH).

Além dos 6rgdos e mecanismos estatais, importante também inserir nesse cendario
as organizacdes ndo-governamentais, globais, regionais ou locais, que muitas vezes
impulsionam o tema, como a Human Rights Watch, o Justica Global e o Centro pela
Justica e o Direito Internacional (CE]JIL).

1eHELD, David; McGREW, Anthony; GOLDBLATT, David; PERRATON, Jonathan. Global
transformations: politics, economics and culture. Stanford: Stanford University,
1999, pp. 65-67.

17Tal afirmacdo merecera analise aprofundada por ocasido do estudo de casos, no
capitulo III.

18BOBBIO, Noberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campos, 1992, p. 5.
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de universalidade dos direitos humanos. Nao obstante, impossivel
deixar de mencionar esse importante viés do estudo dos direitos

humanos.

A perspectiva relativista coaduna-se com a posicdo de
direitos humanos como histéricos. Afinal, se os direitos surgem das
lutas histdricas e evoluem com o tempo, seria 6bvio que cada grupo
social adotasse suas préprias lutas e defendesse direitos préprios,
ndo se conformando com a simples repeticdo dos direitos de outra
comunidade. Ao impedir a construgdo de uma moral universal, o
relativismo cultural significaria que cada sociedade poderia definir
quais sdo seus direitos fundamentais, de acordo com sua prépria

moral.1®

Ainda que nao tao recente, a concepc¢ao relativista cumpre o
papel po6és-moderno de criticar o eurocentrismo, marcante nos
ideais iluministas. O que fazer com grupos sociais nos quais a
mutilacdo genital ou o infanticidio sdo considerados condutas

legitimas?20

Para os relativistas?!, enquanto forem concebidos como
universais, os direitos humanos tenderdao a operar como “localismo
globalizado”, ou seja, como uma forma de globalizacdo de-cima-
para-baixo. Assim, seriam sempre um instrumento do “choque de
civilizacdes”, uma espécie de arma do Ocidente contra o resto do

mundo, e sua abrangéncia global seria obtida a custa da sua

19PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 9. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 148.

20DONNELY, Jack. Universal human rights in theore and practice. Nova lorque:
Cornell University, 2003, p. 49-57.

21A corrente relativista tem maior destaque dentre aqueles que se dedicam a uma
perspectiva sociolégica do direito, como Boaventura de Sousa Santos e Wolfgang
Kersting.
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legitimidade local. Essa concepc¢do sociolégica costuma-se

denominar contra-hegemonica.??

Poderia-se até dizer que se trata de um “paradoxo” do direito
internacional: a busca por principios universais acabaria por
propagar uma politica imperialista ocidental, particularmente.?3
Lutar contra tal no¢dao ou simplesmente rejeita-la seria inutil. O
ideal seria abragar a ideia de convivéncia da ocidentalizag¢do com a
generalizagdo dos conceitos. Talvez até mesmo uma teoria
universalista que acolha as diferencas dos grupos sociais sem
radicalizar e exigir que cada grupo construa sua prépria

universalidade.

A defesa do “universalismo sébrio”, numa tentativa de vencer
a natural resisténcia contra o relativismo sem permitir a criacao de
um ente “hipermoral” permite a protecdo aos interesses humanos
basicos, exigindo que as pessoas e os Estados persigam esses

interesses.?4

Tentativas de lidar com a pluralidade, como a criagao de
6rgdos regionais de apreciacdo de violagdes de direitos humanos
ou a aplicagdo de uma “margem nacional de apreciagdao” pelos
Estados, que compartilhariam um ntucleo de direitos sem esquecer
suas particularidades, sao alternativas bem-vindas na conciliagao

dos pensamentos relativistas (e, frequentemente, nacionalistas)

22SOQUSA SANTOS, Boaventura de. Por uma concepg¢do multicultural de direitos
humanos. Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo
multicultural. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2003, p. 438.

ZJOUANNET, Emmanuelle. Universalism and imperialism: the true-false paradox of
international law? The European Journal of International Law, vol. 18, n. 3,
2007, p. 382.

24KERSTING, Wolfang. Universalismo e Direitos Humanos. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2003. p. 101.
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com a corrente universalista (acusada de propagar o

imperialismo).2°

2.3 A busca por um mecanismo universal: o sistema das

Nac¢oes Unidas

No campo da proteg¢do aos direitos humanos, a Segunda
Grande Guerra foi fato histérico fundamental para sua
internacionalizac¢do. A <criagdo do Tribunal de Nuremberg,
constituido pelo Acordo de Londres de 1945 para julgar os
criminosos da Segunda Grande Guerra, é importante reflexo inicial
do movimento de internacionalizagdo dos Direitos Humanos.2® Na
busca pela paz, assumiu-se a concep¢dao de que o reconhecimento
dos direitos humanos era matéria superior a soberania de qualquer

Estado.??

Ao ocaso da Guerra, foi fundada, por vontade dos Estados, a
Organizacdo das Nag¢des Unidas. Sua Carta Constitutiva, de 1945, é
considerada o primeiro marco da internacionalizacao dos direitos
humanos da era moderna. No rescaldo do conflito mundial, a maior
parte dos Estados incentivou - ou ao menos aceitou - a instituicao
de um regime internacional de Direitos Humanos.?8 O propésito de
disciplinar a questdao dos direitos humanos na prépria Carta das

Nacoes Unidas teria surgido antes mesmo da descoberta das

ZDELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit, t. I: Le relatif et
I'universel. Paris: Seuil, 2004, p. 119.

26PIQOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 9.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, pp. 118-125.

27BOBBIO, Noberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campos, 1992, p. 1.

28WEISS, Thomas; FORSYTHE, David; COATE, Roger. The United Nations and
changing world politics. 2. ed. Boulder: Westview, 1997, p. 131.
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violagdes a direitos fundamentais cometidas durante o Holocausto.
A insercdo seria uma forma de reagir a propria razdao de ser do

conflito.?9

Em seguida ao surgimento da ONU, com a criagdo e
organizac¢do, em sua estrutura, da Comissdo de Direitos Humanos,
iniciou-se a preparagdo de instrumento internacional que
representasse o “respeito universal e efetivo dos direitos

humanos” previsto na Carta das Nagdes Unidas.30

Por fim, com a conclusdo e assinatura da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos de 1948, restou formado o
primeiro sistema global de protecdo aos direitos humanos das
Nacgoes Unidas. Posteriormente, outros instrumentos
internacionais, esses com cardter compulsério, buscaram dar
concretude ao tema em ambito global, como o Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos, o Pacto Internacional dos Direitos
Econémicos Sociais e Culturais, além de tratados especificos para
protecdo dos direitos da mulher, da crianga, entre outros, todos

preparados sob a coordenac¢dao da Comissao de Direitos Humanos.

Curioso que a Declaragdo supostamente “universal” nao
conseguiu ser unanimidade sequer a época de sua aprovacgdo. Os

paises do bloco socialista, além de Africa do Sul e Arabia Saudita,

29BUERGENTHAL, Thomas. The evolving international human rights system. The
American Journal of International Law, v. 100, n. 4, out. 2006, p. 785. Disponivel
em: <http://www.jstor.org/stable/4126317>. Acesso em: 07 jun. 2008.

30Artigo 55 da Carta da Organizac¢do das Nacgdes Unidas

Com o fim de criar condi¢gdes de estabilidade e bem estar, necessarias as relacgdes
pacificas e amistosas entre as Nacdes, baseadas no respeito ao principio da
igualdade de direitos e da autodeterminacdo dos povos, as Nag¢des Unidas
favorecerdo: a) niveis mais altos de vida, trabalho efetivo e condigdes de progresso
e desenvolvimento econdémico e social; b) a solucdo dos problemas internacionais
econOdmicos, sociais, sanitarios e conexos; a cooperacdo internacional, de carater
cultural e educacional; e ¢) o respeito universal e efetivo dos direitos humanos e
das liberdades fundamentais para todos, sem distingdo de raga, sexo, lingua ou
religido.
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abstiveram-se na votacdo. Ainda que se possa considerar que tais
paises ainda nao tivessem democracias consolidadas naquele
tempo, a impressdo corriqueira do periodo é de que o texto seria
um “produto do ocidente”.3! Ainda assim, é frequente a afirmacdo
de que a Declara¢do introduziu os conceitos de universalidade e

indivisibilidade dos direitos humanos.32

O mecanismo da ONU ndo dispde de 6rgdo jurisdicional
voltado especificamente para a tematica de direitos humanos,
ainda que a Corte Internacional de Justica da Haia muitas vezes
lide com questdes relativas a matéria em seus julgados. A Comissao
de Direitos Humanos das Nac¢des Unidas, que seria o oérgao
universal especifico da tematica, ainda que nao-jurisdicional (seus
integrantes eram eleitos pelo Conselho Econémico e Social),
funcionou por cerca de cinquenta anos, vinculada ao Conselho
Econdmico e Social (ECOSOC). Todavia, seu funcionamento foi
criticado por dar margem a uma politizacdo excessiva do tema e a
auséncia de propriedade de suas posi¢cdes dentro dos demais
6rgdos das Nag¢des Unidas. Isso levou a um grave problema de
déficit de credibilidade do mecanismo, particularmente entre as

organizac¢des ndo-governamentais.33

Eivada de criticas, a Comissdao encerrou suas atividades em
2006, sendo entdo substituida pelo Conselho de Direitos Humanos,

cujos membros sdao eleitos diretamente pela Assembleia Geral da

31ALVES, ]. A. Lindgren. Os direitos humanos na pdés-modernidade. Sio Paulo:
Perspectiva, 2005, p. 24.

32 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional.
9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 137.

33SHORT, Katherine. Da Comissdao ao Conselho: a Organizacdo das Nac¢des Unidas
conseguiu ou nio criar um organismo de direitos humanos confiavel? Sur: Revista
internacional de direitos humanos. S3o Paulo, v. 5, n. 9, dezembro de 2008.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1806-
64452008000200008&Ing=en&nrm= iso>. Acesso em 25 ago 2012.
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organiza¢do. A mudang¢a procuraria aumentar o destaque que a

questdo dos direitos humanos possui na Organiza¢do.3*

A estrutura do mecanismo de direitos humanos da ONU
apdia-se num sistema duplice de analise de cumprimento dos
tratados sobre direitos humanos. O atual Conselho de Direitos
Humanos acompanha casos de possiveis violacdes as obrigacgdes
estatais previstas na propria Carta das Nag¢des Unidas, no que se
convencionou chamar de “Charter-Based System”. Enquanto isso, os
demais tratados e convengdes multilaterais de direitos humanos no
ambito das Nag¢des Unidas sdo acompanhados por comités
independentes, que monitoram o cumprimento das obrigag¢des
internacionais nos Estados-Partes, no denominado “Treaty-Based

System”.35

Ainda considerada recente, a reforma do sistema das ONU
ainda ndo apresenta resultados amplamente perceptiveis. As
principais criticas ao modelo anterior, quais sejam, a politizacao
das discussodes, a falta de efetividade e a lentidao na resposta aos
conflitos, foram atacadas. Ao menos, ha o potencial para a evolucao

das tratativas globais.3¢

2.4 A regionalizacdao dos mecanismos de protecao de

direitos humanos

34PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 9.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 129.

35BUERGENTHAL, Thomas. The evolving international human rights system. The
American Journal of International Law, v. 100, n. 4, out. 2006, pp. 787-790.
Disponivel em: <http://www.jstor.org/stable/ 4126317>. Acesso em: 07 jun. 2008.

36SHORT, Katherine. Da Comissdao ao Conselho: a Organizacdo das Nac¢des Unidas
conseguiu ou nio criar um organismo de direitos humanos confiavel? Sur: Revista
internacional de direitos humanos. S3o Paulo, v. 5, n. 9, dezembro de 2008.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1806-
64452008000200008&Ing=en&nrm= iso>. Acesso em 25 ago 2012.
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Complementariamente ao mecanismo protetivo universal,
surgiram, ao longo dos ultimos sessenta anos, trés sistemas
regionais de monitoramento dos direitos humanos. O respeito as

particularidades parece estar na raiz desse movimento.

O sistema europeu nasceu pouco apés a criacdo da ONU,
ainda como consequéncia da Guerra, cujas lembrancas eram

bastante presentes na reconstrucdo daquele continente.

Em 1969, foi a vez do continente americano iniciar a
estruturacdo de seu sistema de monitoramento de direitos
humanos, ainda que na Carta da Organizacdo dos Estados
Americanos, tal como na Carta da ONU, ja existisse mencgado

expressa a tematica de direitos humanos.

Interessante notar o momento histérico no qual tal
providéncia foi concretizada. Quase vinte anos apds a estruturacao
do mecanismo protetivo na Europa, ocorrido no periodo apoés a
Segunda Guerra, a América também passava por periodo
turbulento, de proliferacdo de regimes ditatoriais em varios de
seus Estados-Membros.3? Tal dado se torna ainda mais
surpreendente quando constatamos o nitido posicionamento
adotado pela OEA de repressdao aos movimentos insurgentes da
regido, num claro apoio ideoldgico as ditaduras do continente.38
Talvez por esse motivo, a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos s6 tenha entrado em vigor nove anos depois de sua

conclusdao, em 1978, ap6s 11 ratificagdes.

3’Na segunda metade do século XX, varios paises da América do Sul e América
Central foram submetidos a regimes militares, como a Argentina (a partir de
1976), Chile (a partir de 1973), Uruguai (a partir de 1973), além do Brasil, em
1964, e outros.

38CERVO, Amado Luiz. Insercao internacional: formac¢io dos conceitos brasileiros.
Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 113.
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O Sistema da OEA adotou um mecanismo de protecdao de
direitos aos moldes do protétipo europeu vigente a época.?® No
procedimento interamericano, que perdura até hoje, com pequenos
ajustes, primeiramente ha uma fase preliminar na Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, que decidirda sobre a
admissibilidade da peticdo e tentara uma solucdo amistosa. Em
seguida, na hipotese de a peticdo ultrapassar essa etapa e virar um
caso stricto sensu, a proépria Comissdo iniciard procedimento
relativo ao mérito, produzindo, ao final, relatério com
recomendacdes aos Estados, e podendo, se entender cabivel,
conduzir o caso a Corte Interamericana de Direitos Humanos, 6rgao
jurisdicional instalado em 1980, na cidade de Sao José da Costa
Rica. Analise aprofundada e comparativa dos sistemas europeu e

interamericana serda realizada nos capitulos posteriores.

Mais recentemente foi criado um novo mecanismo regional de
apreciacao judicial de violagdes a direitos humanos. Em 2006,
entrou em funcionamento a Corte Africana de Direitos Humanos e
dos Povos, prevista pela Carta Africana dos Direitos Humanos e dos

Povos, assinada em 1981 e em vigor a partir de 1986.

As particularidades da Corte Europeia de Direitos Humanos e
do Sistema Interamericano de Direitos Humanos serao

aprofundadas no capitulo seguinte.

2.5 O dialogo de juizes e as cortes internacionais de

direitos humanos

39BUERGENTHAL, Thomas. The evolving international human rights system. The
American Journal of International Law. v. 100, n. 4, out. 2006, p. 796. Disponivel
em: <http://www.jstor.org/stable/4126317>. Acesso em: 07 jun. 2008.
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A internacionalizacao do direito no que tange ao didlogo dos
juizes pode ser entendida como forma de “desemparedamento
territorial do dialogo”. Ainda que sem conotagdo juridica
propriamente dita, essa eliminacdo de barreiras e estreitamento de
lacos permite a autoridade judicial acompanhar a evolu¢do dos

tempos marcada pela reducdo de fronteiras culturais e sociais.*0

Ao invés de disputarem espacos por poder, os diversos niveis
de protecao dos direitos deveriam buscar sempre o didlogo uns
com os outros, num processo constante de aprendizagem reciproca.
Nao deve haver, portanto, uma relacdo de subordinagdo ou de
hierarquia vertical entre as instidncias decis6rias, mas um
intercambio em que todos possam enriquecer com as perspectivas
alheias e, com isso, possam proferir decisdes melhores a fim de
atingirem os objetivos comuns. O “modelo de articulagdo” ou de
“entrelagcamento transversal entre ordens juridicas” permitiria que
esse aprendizado mutuo representasse uma solucdo mais

aprimorada para os problemas de direitos humanos. 4!

Esse fendmeno do entrelacamento de ordens juridicas na
solugdo de wum problema-caso constitucional (de direitos
fundamentais ou humanos e de organizacao legitima de poder), que
lhes seja concomitantemente relevante ¢é chamado de

“transconstitucionalismo”.42

7

E possivel observar dois tipos diferentes de didlogo. O

“BURGORGUE-LARSEN, Laurence. A internacionalizacdo do didlogo dos juizes:
missiva ao Sr. Bruno Genevois, presidente do conselho de estado da Francga.
Revista Prismas: Direito, politicas publicas e mundializagdo, Brasilia, v. 7, n. 1,
2010, p. 263. Disponivel em: <www.publicacdesacadémicas.uniceub.br>. Acesso
em: 16 jul 2012.

4INEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009,
p- 264.

42ZNEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009,
p- 297.
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primeiro caracteriza-se pela verticalidade, ocorrendo entre um juiz
internacional e um juiz doméstico. Ocorre quando o juiz de
determinado Pais, atento as margens nacional e supranacional do
espaco juridico, busca conversar com seu congénere internacional
(e ndo apenas estrangeiro) para melhor fundamentar sua decisio. E
uma das formas de manifestacdo cada vez mais frequente do
transconstitucionalismo a que ocorre entre o direito internacional
publico e o direito estatal, hipdtese ilustrada por casos que sdo
tratados, de forma paralela, em cortes internacionais e nacionais.
Como exemplo, é possivel citar o caso da importacdo de pneus
usados e reformados pelo Brasil, apreciado tanto no ambito da
Organizacdao Mundial do Comércio - OMC (pelo DS Dispute
Settlement 332), quanto no dmbito do Supremo Tribunal Federal
STF, em Arguicdao de Descumprimento de Preceito Fundalmental

(ADPF) n® 101.43

A segunda forma de diadlogo, mais aberta, por ndo se ligar a
sistema juridico especifico, ocorre quando juizes de mesmo
patamar pertencentes a tribunais distintos efetuam conversas
judiciais na base da abertura espontidnea a globalidade
internacional. Esse didlogo é revestido de horizontalidade, pois os
magistrados possuem o mesmo status, e pode se dar tanto com
juizes nacionais entre si quanto entre cortes de jurisdicdo

internacional.*

Percebe-se que essa conversacdo é possivel de ocorrer nos

casos de juizes em patamares equivalentes de ordenamentos

$SOUZA, Danielle Aleixo Reis do Valle. A judicializacio da politica exterior
brasileira. Universidade de Brasilia, 2010, p. 18.

4“BURGORGUE-LARSEN, Laurence. A internacionalizagdo do didlogo dos juizes:
missiva ao Sr. Bruno Genevois, presidente do conselho de estado da Francga.
Revista Prismas: Direito, politicas publicas e mundializagdo, Brasilia, v. 7, n. 1,
2010, p. 265 e 287. Disponivel em: <www.publicagdesacadémicas.uniceub.br>.
Acesso em: 16 jul 2012.
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juridicos distintos (o juiz singular brasileiro, por exemplo, deve
buscar saber de que forma seu congénere turco julga a mesma
matéria), mas também entre magistrados e cortes de niveis
diferentes (a Corte Suprema argentina precisa ter conhecimento do
que a Corte Interamericana de Direitos Humanos, cuja jurisdigdo é
aceita por seu pais, decide, e mesmo outras cortes internacionais
sem vinculagdo especifica). No Brasil, por exemplo, a utilizacao de
precedentes estrangeiros é marca do Supremo Tribunal Federal

desde o final do século XIX.45

Em verdade, com a expansdao da judicializacdao da politica
externa e reduc¢do de fronteiras fisicas e legais, as situacdes postas
em lide exigem um didlogo cada vez maior entre a ordem juridica
doméstica e a ordem internacional, a fim de alcang¢ar convergéncia
para a solucdo de problemas comuns. Tribunais internacionais nao
podem impor a lei interestatal a ordem juridica interna, sem que
haja previamente uma abertura do constitucionalismo doméstico
aos valores protegidos pelo direito internacional. Ademais, quando
0s tribunais internos analisam determinado problema
exclusivamente sob a 6tica da ordem constitucional interna correm
o risco de deixar de lado a observancia das instituicdes e normas
do direito internacional publico, em nome de uma soberania que
nao pode mais ser interpretada simplesmente como autonomia
territorial, mas sim como uma responsabilidade politica do Estado

no contexto interestatal.*6

Como o Estado nao é mais o lugar preferencial para a solucao

4HORBACH, Carlos Bastide. Referéncias estrangeiras sdo constante no STF. Revista
Consultor Juridico, 10 de novembro de 2012. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2012-nov-10/observatorio-constitucional-
referencias-estrangeiras-sao-constante-stf>. Acesso em: 15 nov 2012.

46NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009,
p- 133-134.
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de problemas juridicos de uma sociedade mundial complexa, houve
uma proliferacdo de espacos de solugdao de controvérsias em
cooperacdo e concorréncia na busca. As solu¢gdes mais adequadas,
sem duvida, serdo obtidas por meio da conversacdo entre os
diversos tribunais, a partir de aberturas e tentativas de
aproveitamento das diversas racionalidades existentes, em um

processo de fertilizagdo cruzada.*’

Com a presente analise, o aspecto que se busca é a
comparacao entre cortes internacionais de tematicas similares, em
patamares equivalentes de sistemas regionais distintos. A intencao
¢ constatar como o didlogo entre a Corte Interamericana de
Direitos Humanos e a Corte Europeia de Direitos Humanos afeta ou
pode afetar seus julgados, razdo para qual estudo comparativo

entre os dois tribunais mostra-se indispensavel.

47NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009,
p- 297.
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3 DIREITOS HUMANOS NA EUROPA E NAS AMERICAS: A
CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS E A CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

Para melhor compreender o fendmeno da regionalizagdo, é
importante tracar um comparativo entre o Sistema Interamericano
de Direitos Humanos e seu congénere europeu. A intencdo é
destacar alguns dos principais pontos dos dois sistemas,

verificando semelhancas, diferencas e consensos.

3.1 Origens do Sistema Europeu de Direitos Humanos e

do Sistema Interamericano de Direitos Humanos

Criado ap6s a Segunda Guerra e composto inicialmente por
Comissdao Europeia de Direitos Humanos e Corte Europeia de
Direitos Humanos, o Sistema Europeu de Direitos Humanos passou
por duas significativas reformas na tentativa de atualizad-lo e
aproxima-lo do cidadao, sem perder de vista a operacionalidade do

mecanismo.

O Conselho da Europa é organizacdo internacional que ndo se
confunde com o Conselho Europeu ou com o proéprio bloco
comunitario da Unido Europeia. A organizac¢do, surgida no pds-
guerra, objetiva a guarda dos principios e ideias comuns de seus
membros, usando, para isso, o aprimoramento de tratados e
convengcdes que versem sobre temas como direitos humanos e

democracia. Conta, atualmente, com 47 Estados-Membros.
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A Convengdo Europeia para a Proteg¢do dos Direitos Humanos
e das Liberdades Fundamentais entrou em vigor em 3 de setembro
de 1953, apés a ratificacdo por oito Estados. Todavia, mesmo antes
da criagdo do Conselho da Europa, em 1949, ja existia a
preocupac¢do com a questdo dos direitos humanos naquele

continente e a intengdo de criar sistema regional de protegdo.*®

No continente americano, apesar de oficialmente criada em
1948, a Organiza¢do dos Estados Americanos, ou a idéia de uma
comunidade continental que congregasse os Estados da regido em
busca de objetivos comuns, ndo surgiu naquele momento. O
nascimento da OEA foi conseqliéncia de um longo processo de
estreitamento de lagcos entre os paises das Américas, que se iniciou
com a primeira de nove Conferéncias Internacionais Americanas,

em 1889, na cidade de Washington.#?

Quase sessenta anos depois, em 1948, na cidade de Bogot4, a
Nona Conferéncia Internacional Americana tinha como objetivo
estruturar de forma definitiva o sistema interamericano de
protecao dos direitos humanos. O final da Segunda Grande Guerra e
a criacao, logo em seguida, da Organizacao das Nag¢des Unidas,
certamente influenciaram os paises do continente a tentar,
finalmente, adotar alguns instrumentos que seriam essenciais a
concretizacdo do sistema, como a Carta da Organizacao dos Estados

Americanos, que formalmente da vida a OEA.

48MOWBRAY, Alastair. Cases and materials on the European Convention on
Human Rights. 2. ed. Oxford: Oxford University, 2007, p. 1.

“ARRIGHI, Jean Michel. OEA, Organizacio dos Estados Americanos. Barueri,
Manole, 2004.
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3.2 Estruturas e Procedimentos do Sistema Europeu de
Direitos Humanos e do Sistema Interamericano de

Direitos Humanos

A Convenc¢do Europeia para a Protecdo dos Direitos Humanos
e das Liberdades Fundamentais criou, sob a égide do Conselho da
Europa, duas institui¢cdes para apreciar situacdes de violagdo dos
direitos nela elencados. A Comissdo Europeia dos Direitos
Humanos era o 6rgdo encarregado de receber as peticdes e
denudncias de individuos, grupos ou organizacdes e efetuar o juizo

de admissibilidade dos casos.

J& a Corte Europeia dos Direitos Humanos era 04rgao
jurisdicional, sediado em Estrasburgo, cuja competéncia decorria
de clausula facultativa. Sua competéncia era a de processar e julgar
os casos admitidos e apreciados previamente pela Comissado

Europeia.

O sistema europeu de prote¢dao dos direitos humanos,
instituido pela Convencao Europeia, previa, segundo seu
mecanismo original, a existéncia de uma etapa procedimental
prévia, a ser conduzida pela Comissdo Europeia de Direitos
Humanos. A sui generis posicdo do 6rgdo, intermedidria entre os
peticiondarios e a Corte Europeia, poderia ser considerada
simultaneamente uma “ben¢ao” e uma “maldi¢ao”. Afinal, a
Comissdo deveria agir como “escudo” para proteger os Estados de
peticoes claramente desprovidas de fundamento, mas também

servir de acesso direto das vitimas a uma instituicdo internacional,
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que tradicionalmente eram focadas apenas nas atividades

estatais.50

Com as mudancas trazidas pelos protocolos 11 e 14, a Corte
Europeia de Direitos Humanos passou a ser o Unico 6rgao desse
sistema protetivo. A sistematica implementada permite a Corte
rejeitar de plano, sem efetuar analise de mérito, grande parte dos
casos que sao a ela submetidos. Além dos tradicionais
impedimentos de carater procedimental de ndao esgotamento dos
recursos internos e litispendéncia internacional, varias outras
fundamenta¢des podem levar a inadmissibilidade da peticao antes
mesmo de chegar a um colegiado. Sdo elas: desobediéncia a prazo
fixado para elabora¢do da dentncia (no caso, seis meses); pedido
anénimo; pedido redundante; pedido abusivo; incompeténcia em
razdo da pessoa (ratione personae); incompeténcia em razio do
lugar (ratione loci); incompeténcia em razdo do tempo (ratione
temporis); incompeténcia em razdo da matéria (ratione materiae);
auséncia manifesta de fundamento; e auséncia de prejuizo

importante.>!

Desde o nascedouro, o Sistema Interamericano de Protecao
dos Direitos Humanos parece utilizar-se do irmao mais velho
europeu como fonte de inspiragdo. Mais do que isso, a estrutura e o
procedimento previstos pela Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos sdo, ainda que com leves ajustes, reproducdes daqueles

previstos na Convenc¢ao Europeia (antes da reforma de 1998).

Onze anos ap6s a ado¢dao da Carta da OEA, em 1959, na
Quinta Reunido de Consulta dos Ministros das Relagdes Exteriores,

em Santiago do Chile, foi criada a Comissdao Interamericana de

S0JANIS, Mark W.; KAY, Richard S.; BRADLEY, Anthone W. European human rights
law: text and materials. 3. ed. Oxford: Oxford University, 2008, pp. 24-25.

51Corte EDH. Guide pratique sur la recevabilité. Conselho da Europa, 2011.
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Direitos Humanos. Concebida inicialmente como 6rgdo de consulta,

a Comissdo teve suas atribuicdoes ampliadas nos anos seguintes.

Em 1969, finalmente a Comissdo Interamericana foi
introduzida ao texto da Carta da OEA, pelo Protocolo de Buenos
Aires52, Nesse mesmo ano, ja uma década apds a criagdo formal da
Comissao, foi apresentado pelo Conselho da OEA durante a
Conferéncia Especializada Americana sobre Direitos Humanos, em
Sdo José da Costa Rica, um projeto final de tratado sobre o tema de
direitos humanos, a chamada Convencao Americana sobre Direitos

Humanos.

Nesse instrumento, que disciplina em detalhes os deveres dos
Estados membros da organizag¢do e estrutura de forma definitiva o
Sistema Interamericano de Protecao dos Direitos Humanos, previa-
se a criacdao de uma Corte para julgar as violagdes ocorridas na
regido. A conveng¢do entrou em vigor em 1978, apds alcangar o
minimo de onze ratificagdes, e, no ano seguinte, na mesma cidade
de Sao José da Costa Rica, foi fundada a Corte Interamericana de

Direitos Humanos.

52Carta da Organizacdo dos Estados Americanos (apés as reformas trazidas pelo
Protocolo de Buenos Aires)

[...]

Capitulo XV

A COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS
Artigo 106

Havera uma Comissdo Interamericana de Direitos Humanos que terd por principal
funcdo promover o respeito e a defesa dos direitos humanos e servir como drgao
consultivo da Organizacido em tal matéria.

Uma convencgdo interamericana sobre direitos humanos estabelecera a estrutura, a
competéncia e as normas de funcionamento da referida Comissido, bem como as dos
outros 6rgios encarregados de tal matéria.
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Ressalte-se que, como drgdo integrante da estrutura da OEA
previsto no préprio texto da Carta, ap6s a reforma trazida pelo
Protocolo de Buenos Aires, a Comissdo Interamericana estdo
submetidos todos os Estados membros da organizacdao. Até mesmo
aqueles que nao ratificaram a Convencdo Americana (que explicita
as violacdes de forma mais clara e sistemdatica e estrutura o
Sistema Interamericano de Prote¢do dos Direitos Humanos) e os
demais instrumentos normativos do sistema podem ser levados a

apreciacdo da Comissdo.

A Corte Interamericana, por sua vez, como 6rgdo de carater
jurisdicional e que possui previsdo expressa apenas na Convencdo
Americana, julga somente aqueles paises que expressamente
aceitaram sua competéncia obrigatéria e se submeteram a

jurisdicao daquele 6rgao colegiado.

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos, como se
observa, é bifasico, e conta com dois 6rgdos distintos, a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de

Direitos Humanos.

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos possui
dupla vinculacdo. Estd prevista e se submete aos regulamentos
tanto da Carta da OEA quanto da Convencao Americana sobre
Direitos Humanos. A Corte Interamericana de Direitos Humanos,
por sua vez, por ser oOrgdo previsto apenas pela Convengdo
Americana sobre Direitos Humanos, ndao esta oficialmente inserida

na estrutura da OEA

A Comissdo Interamericana é composta por sete membros,
eleitos pela Assembleia Geral da organizacdo para mandatos de
quatro anos, permitida uma reeleicdo. Os eleitos sao
representantes nao de seus préprios paises, mas de todos os

Estados membros da OEA, e se reinem na sede da Comissao, em
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Washington, em pelo menos duas sessdes ao ano (tradicionalmente
ha duas sessdes com audiéncias publicas e uma sessdo interna por

ano).

Além das sessdes, os Comissionados podem realizar visitas in
loco aos Estados, a fim de averiguar aspectos referentes a casos
especificos em tramite ou para elaborar relatdérios sobre a situacao

geral dos direitos humanos nos paises visitados.

No ambito da Comissdo, existem diversas relatorias, que se
dedicam a temas relevantes de direitos humanos, como as questdes

das pessoas privadas de liberdade ou das comunidades indigenas.

Além da Carta da OEA, com seus Protocolos, e da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos, a Comissiao Interamericana
possui também estatuto e regulamento proéprios. Sdo esses
instrumentos basicos que disciplinam o funcionamento da
instituicdo e o procedimento adotado quando ocorre uma denudncia

de violagao.

Uma das caracteristicas mais importantes da Comissdo
Interamericana é a possibilidade de postulagdo atribuida a
qualquer pessoa, grupo de pessoas ou entidade ndao governamental.
Alguém que sofra, presencie ou tome conhecimento de uma
violacdo de direitos humanos pode efetuar dentncia diretamente
ao 6rgdo da OEA. Essa previsao, inserida no rol de atribui¢cdes da
Comissao em 1965, na I1 Conferéncia Interamericana
Extraordinaria, no Rio de Janeiro, aproxima o Sistema
Interamericano das vitimas. Além de pessoas fisicas e organizac¢des
ndao governamentais, os Estados também podem apresentar

dentuncias contra outros paises membros.

Ao receber uma dentncia de violagdo de direitos humanos, a

Comissdo Interamericana devera observar se estdo presentes
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alguns requisitos essenciais. Entre tais exigéncias, esta aquele que
¢ principio basilar dos o6rgdos jurisdicionais internacionais: o
prévio esgotamento dos recursos internos. De acordo com esse
preceito, um Estado ndo pode ser acionado perante a jurisdicao
internacional sem que lhe seja permitido resolver a questao

internamente.

O o6rgao judicial internacional ndo pode substituir o
Judiciario estatal, até mesmo em respeito a soberania dos Estados.
Apenas se esgotados todos os remédios disponiveis no ambito
interno, ou caso ocorra uma das exce¢des ao esgotamento, como
demora injustificada ou ineficacia do recurso, é que a questao pode
ultrapassar os limites do Estado e ser levada ao foro internacional.
Essa regra possui um nitido papel de redutor de tensdes entre os
Estados, ao resguardar a soberania estatal e destacar o carater
subsidiario da jurisdig¢do internacional. Diante disso, o Estado tem
reforcada a via da solucdao pacifica da controvérsia, resolvendo

internamente suas pendéncias, se isso for possivel.>3

O ex-Juiz da Corte Interamericana de Direitos Humanos
Cancado Trindade discorre sobre o tema afirmando ndo ser a
jurisdicdo internacional substitutiva das jurisdicdes estatais, e
tampouco instancia recursal. O principio do esgotamento dos
recursos internos garante ao Estado a sua nao submissdao a uma
Corte Internacional sem que lhe tenha sido oferecida a
oportunidade de repara¢do dos supostos danos por seus proprios

meios e no ambito do seu ordenamento juridico. 54

S3RAMOS, André de Carvalho. Direitos humanos em juizo. Sdo Paulo: Max Limonad,
2001, p. 75.

54CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. O Esgotamento de Recursos Internos no
Direito Internacional. Ed. UnB, Brasilia, 1997, p. 23.
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A adocdo de medidas que visem suplantar a jurisdicao
interna dos Estados, impedindo a reparagdo do problema pelo
direito interno, ja foi por diversas vezes repelida pela Comissao
Interamericana e pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Desde o primeiro caso submetido a sua jurisdicao, o emblematico
Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras, a Corte se manifestou no
sentido de afirmar que “a regra do prévio esgotamento dos
recursos internos permite ao Estado resolver o problema segundo
seu direito interno antes de ver-se enfrentado em um processo
internacional, o que é especialmente valido na jurisdicao
internacional dos derechos humanos, por ser esta ‘coadjuvante ou

complementar’ da interna (Convenc¢do Americana, Preambulo)”.55

Outro requisito para a admissao do caso é a auséncia de
litispendéncia internacional. Ou seja, um mesmo caso ndo pode ser
levado simultaneamente ao Sistema Interamericano de Protecao
dos Direitos Humanos e a outro mecanismo internacional de

reparacdo de violagdes.

Presentes todos os requisitos, a peticao serd encaminhada ao
Estado supostamente violador, para que este se manifeste sobre os
requisitos de admissibilidade da denudncia. Apés, a Comissdo
chamard mais uma vez as partes para que estas apresentem
observagdes adicionais, e entdo decidird se admite ou ndo a
peticdo. Caso positivo, ha a abertura formal de um caso, e §é
franqueada nova oportunidade para que os litigantes firmem seus

posicionamentos, desta vez sobre o mérito da questao.

Nesse momento, surge, e é incentivada pela Comissao, a

possibilidade de negociagcdo para se atingir uma solugao amistosa.

55Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Mérito. Sentenca de 29 de
julho de 1989, Série C, n. 4, paragrafo 61. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/ seriec 04 esp.pdf>. Acesso em:
15 jan. 2011.
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Politicamente pode ser desgastante para o Estado ser reconhecido
pelo Sistema Interamericano como violador de direitos humanos.
Essa repercussdo internacional que uma condenacdo pode trazer a
um Estado é o que se convencionou chamar de “caixa de
ressonancia”>® ou “power to embarass”>’, pois o constrangimento
trazido por um relatério de mérito da Comissao Interamericana
reconhecendo uma violacdo perante os membros da comunidade
internacional, em especial seus similares do continente americano,
acaba por, muitas vezes, surtir mais efeitos do que uma decisao de

efeitos concretos.

E claro que os Estados estdo sujeitos, em varios casos, as

amarras de seu direito interno, que freqiientemente impedem ou

D~

dificultam a realizacdo de acordos nesses litigios. Contudo, este
um instrumento de bastante valia para o sistema, e certamente é
um de seus mais eficazes mecanismos. Via de regra ha a
intermediacdo de um arbitro indicado pela Comissdao, mas as
negociagdes para a solugdo amistosa podem ocorrer até mesmo no

ambito interno dos Estados.

Superada a fase da solucdo amistosa sem que esta tenha um
desfecho positivo, a Comissao Interamericana tem duas
possibilidades: ou decide que nao houve violagao, ou manifesta-se
pela ocorréncia de violagdo a um ou mais dispositivos protegidos

por instrumento internacional. Neste ultimo caso, a Comissao

56Cf. COUTO, Estevdo Ferreira. Multilateralismo em direitos humanos e politica
externa brasileira na Organizacdo dos Estados Americanos. Trabalho apresentado
no 302 Encontro Nacional da Associacdo Nacional de P4s-graduacdo e Pesquisa em
Ciéncias Sociais, 24 a 28 de outubro de 2006. Caxambu, SP; e PIOVESAN, Flavia.
Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 9. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008.

57Cf. BREDA DOS SANTOS, Norma. Cinqlienta anos de OEA: o que comemorar?
Revista Brasileira de Politica Internacional. Ano 41, n2 2, 1998. p. 159-164.



42

apresenta relatério preliminar de recomendag¢des, que ¢é

transmitido ao Estado.

Esse Estado, que no momento ja é considerado um violador
de direitos humanos para todos os efeitos, terd um prazo para se
manifestar sobre o cumprimento das recomendacgdes. Caso silencie
ou ndo justifique o porqué do ndo atendimento as medidas
consignadas, o Estado recebera um Segundo Informe da Comissao,

reiterando as recomendacgdes.

Muito se discute sobre o cardter das recomendacdes da
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. A prépria Comissao
entende que suas decisdes tém efeitos vinculantes, haja vista
emanarem de um 6rgdo integrante da estrutura da OEA. Decorreria
da prépria Carta da organizacdo internacional a obrigatoriedade de
cumprimento das recomendag¢des. Mas ndao ha uniformidade no
entendimento dos Estados sobre o tema, se procuram encarar tais
recomendac¢cdes como obrigacdes assumidas a nivel internacional
ou se as recomenda¢des ndo passam exatamente disso,
recomendac¢des de um 6rgao politico, e que seria a Corte o Unico
6rgdo cujas decisdes vinculariam juridicamente os Estados. O
Brasil tem por politica de direitos humanos reconhecer a

obrigatoriedade das recomendagdes. 58

Mesmo que as recomendacdes da Comissdo nem sempre
tenham a receptividade ou a concretizacao almejadas, ndao se pode
negar, como ja se mencionou anteriormente, os efeitos da “caixa de

ressonancia”. Ainda que o Estado ndao cumpra efetivamente as

58André de Carvalho Ramos explica que a Corte Interamericana de Direitos Humanos
manifestou inicialmente entendimento favoravel a tese de que os informes da
Comissdo Interamericana ndo vinculariam. Contudo, posteriormente o Egrégio
Tribunal modificou seu posicionamento e atualmente entende que o Segundo
Informe da Comissdo, enviado ap6s a primeira manifestacio do Estado sobre o
cumprimento das recomendacdes, tem natureza vinculante. In: RAMOS, André de
Carvalho. Direitos humanos em juizo. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 83-85.
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recomendacdes, o simples fato de ser reconhecido como violador
de direitos humanos por um foro multilateral é prejudicial a sua

imagem e a propria politica externa daquele pais.

Na hipétese do pais ndao atender as recomendagdes da
Comissdo, o caso pode ser levado a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, com a anuéncia dos peticionarios. Ndao ha
critérios claros quanto a conducdo de casos a Corte. A Convencao
Americana silencia e o que se constata é uma tendéncia da
Comissdo a escolher aleatoriamente temas que lhe sejam caros ou
inéditos na analise do 6rgio jurisdicional. E o que se observa, por
exemplo, nos casos brasileiros ja levados a Corte Interamericana.
Eles tratavam dos seguintes temas: protecdo a doentes mentais,
protecao aos defensores de direitos humanos, protecao a liberdade
de expressdo e interceptacdes telefonicas, protecdo aos
movimentos fundiarios e validade de leis de anistia relativas a
regime militar. Percebe-se que a auséncia de critérios leva a

conduc¢ao de alguns poucos casos de temas considerados

importantes pela Comissao.

Decidindo-se pelo envio do caso a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, inicia-se, entdo, naquele colegiado uma ac¢do de
responsabilidade internacional do Estado por violacao de direitos
humanos. A Corte Interamericana de Direitos Humanos, tribunal
previsto na Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos, ¢
composto por sete juizes nacionais dos Estados-membros da OEA,
eleitos a titulo pessoal dentre juristas da mais alta autoridade
moral, de reconhecida competéncia em matéria de direitos
humanos, que reinam as condi¢des requeridas para o exercicio das
mais elevadas fung¢des judiciais, de acordo com a lei do Estado do

qual sejam nacionais ou que os propuser candidatos.
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A Corte Interamericana tem competéncia para conhecer de
qualquer caso relativo a interpreta¢do e aplicacao das disposigcdes
da Convencdao Americana sobre Direitos Humanos e dos demais
instrumentos protetivos do sistema, desde que os Estados-Partes

envolvidos no caso tenham reconhecido a sua competéncia.

Ao contrario do que ocorre na Comissdo, a Corte
Interamericana apenas recebe casos por intermédio da Comissdo
ou dos Estados-partes. Ndao ha, no ambito desse 6rgado jurisdicional,
possibilidade de inicio do procedimento pelos peticionarios, sejam
estes as vitimas, seus familiares ou organizagées nao-
governamentais. A partir do Terceiro Regulamento da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, de 1996, ampliou-se a
possibilidade de participacdo do individuo no procedimento,
autorizando que os representantes ou familiares das vitimas
apresentassem, de forma auténoma, suas proprias alegacdes e

provas durante a etapa de discussio sobre as reparacdes devidas.>?

Em 2000, com novas reformas no Regulamento, foram
ampliadas as hipéteses de participag¢do do individuo no ambito das
demandas judiciais em tramite na Corte Interamericana. Agora, as
vitimas, seus representantes e familiares podem ndo sé oferecer
suas proprias pec¢as de argumentacdo e provas em todas as etapas
do procedimento, como também fazer uso da palavra durante as

audiéncias publicas celebradas.®0

59Corte IDH. Informe: Bases para um proyecto de Protocolo a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, para fortalecer su mecanismo de
proteccion. Relator Anténio Augusto Cangado Trindade. 22 ed, San José de Costa
Rica, Corte Interamericana de Direitos Humanos, 2003, p. 22.

60Corte IDH. Informe: Bases para um proyecto de Protocolo a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, para fortalecer su mecanismo de
proteccion. Relator Antonio Augusto Can¢cado Trindade. 22 ed, San José de Costa
Rica, Corte Interamericana de Direitos Humanos, 2003, p. 29.
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Recentemente, nova reforma trouxe aos representantes das
vitimas a outorga de maior protagonismo no litigio aos
representantes das vitimas ou supostas vitimas. A Comissao
Interamericana permanecerd no procedimento, mas retorna ao
papel de 6rgdo do sistema interamericano, consolidando-se, assim,
o equilibrio processual entre as partes. A Comissdao ndo mais
apresenta demanda perante a Corte, e sim remete seu relatério de
mérito para o 6rgdo jurisdicional, acompanhado das razdes pelas

quais submete aquele caso.%!

Além da competéncia contenciosa, a Corte Interamericana
também possui competéncia consultiva. Por esse motivo, sempre
que instada por Estados-membros ou é6rgaos da Organizacao dos
Estados Americanos, a Corte pode emitir opinides consultivas

sobre a interpretacdo da Convencao Americana.

3.3 Reformas nos sistemas de protecao: jurisdicao
obrigatoria das cortes de direitos humanos e jus

postulandi das vitimas

O dever de fazer valer os direitos intrinsecos a pessoa
humana e de responsabilizar aqueles Estados que ndao o fagam foi
alcado a condicdo de compromisso internacional dentro da
Organizacao dos Estados Americanos logo em sua origem. Na
ocasido da aprovac¢dao da Carta da OEA, foi adotada também a

Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, de 1948.

61Corte IDH. Exposicdo de motivos de reforma regulamentar. Aprovado pela Corte
no seu LXXXV Periodo Ordinario de Sessdes celebrado de 16 a 28 de novembro de
2009. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/regla por.pdf>. Acesso em: 15
jan. 2011.
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Portanto, desde o nascimento a OEA ja contava com seu primeiro

instrumento de prote¢do dos direitos humanos.

Ao violar os direitos de um de seus cidadaos, o Estado estaria
cometendo uma violacdo ndo apenas contra aquele individuo, mas
contra todos os Estados membros do sistema. Dessa forma, os
demais integrantes da organizacao passam a ter o direito de cobrar
de um de seus semelhantes o cumprimento dessas diretrizes

tracadas pela Declaracgao.

A citada Declaragcdo nao possui natureza juridica de tratado,
como os instrumentos que a seguiram, mas sim de costume
internacional. Apesar disso, € um importante marco no tratamento
do tema no ambito interamericano. E mais, segundo entendimento
da Corte Interamericana de Direitos Humanos, ela obriga todos os
membros da organizacdo Apds consulta efetuada pelo Governo da
Coléombia e a realizacdo de audiéncia publica a fim de ouvir os
Estados membros da OEA interessados, a Corte Interamericana
consolidou o entendimento de que a Declaragdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem, embora seja uma resolugcdo e nao
tenha a natureza juridica de tratado stricto sensu, vincula todos os
Estados membros da Organizacdo dos Estados Americanos. Afinal, a
préopria Carta da OEA exige a aplicacdo de seus préprios
dispositivos sobre direitos humanos em combinagdo com a

Declaracao.®2

Advém de tal entendimento uma importante conclusao.
Alguns paises membros do Sistema Interamericano resistem em

firmar compromissos internacionais em matéria de direitos

62Corte IDH. Interpretacdo da Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem no marco do artigo 64 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos.
Opiniao Consultiva 0C-10/89 de 14 de julho de 1989. Serie A No. 10. Disponivel
em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/ seriea_10_espl.pdf >. Acesso em:
15 jul. 2012.
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humanos. Notadamente, os Estados Unidos da América, Cuba e
Canada ndo ratificaram nenhum dos tratados interamericanos
sobre o tema® ou reconhecem a competéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos(uma vez que o Estados-
Membros da OEA nao precisam obrigatoriamente aceitar sua
jurisdicdo). Todavia, ainda assim é possivel sua insercao no
sistema de protecdo dos direitos humanos, uma vez que todos
assinaram ou aderiram a Carta da OEA e se comprometeram
internacionalmente a respeitar a Declaracdo Americana, ainda que
o procedimento ndo tenha a mesma forga vinculante daqueles

fundamentados em convengdes internacionais.

No sistema europeu, que até 1998 tinha sistema semelhante -
de aceitacdo da jurisdicdo da Corte Europeia por cladusula de
jurisdicdo obrigatéria ou compromisso em razdo de litigio -,
reformulagdo importante do sistema teve lugar. No inicio dos anos
oitenta, comegou a ser debatida, no ambito do Conselho da Europa,
a ideia de reforma do sistema regional europeu de protecdo dos

direitos humanos.%*

A reforma foi finalmente implementada em 1998, quando o
Conselho da Europa procedeu, por meio do Protocolo 11, a
alteragdes radicais em seu sistema protetivo. A Comissdao Europeia
foi extinta e o interessado passou a ter jus postulandi na proépria

Corte Europeia de Direitos Humanos. A competéncia jurisdicional

63Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (1969), Convencdo Interamericana
para Prevenir e Punir a Tortura (1985), Protocolo Adicional a Convencio
Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (1988), Protocolo a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos
Referente a Abolicdo da Pena de Morte (1990), Convengado Interamericana sobre o
Desaparecimento For¢cado de Pessoas (1994), Conveng¢do Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher (1994), Convencao
Interamericana para a Eliminacdo de Todas as Formas de Discrimina¢do contra as
Pessoas com Deficiéncia (1999).

64MOWBRAY, Alastair. Cases and materials on the European Convention on
Human Rights. 2. ed. Oxford: Oxford University, 2007, p. 14.
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da Corte tornou-se obrigatdoria, como reflexo do movimento de
aproximac¢do dos paises da Unido Europeia - para integrar o bloco,
era necessario aceitar a Corte internacional. O tribunal foi
totalmente reestruturado, tornando-se permanente e adotando as

fun¢des de juizo de admissibilidade e mérito dos casos.%5

Enquanto o sistema europeu foi drasticamente reformulado,
seu congénere interamericano passou por reformas pontuais. A
mais relevante foi um enfoque mais detido nos representantes das
vitimas, que passaram a ser os titulares da ac¢do, ainda que sujeitos

aos critérios da Comissdo Interamericana.

O assoberbamento da Corte Europeia de Direitos Humanos
em razdo da possibilidade de conducao direta de casos por
particulares mostrou-se praticamente incontornavel. O nimero de
casos escalou desde 1998. Numa tentativa de ajustar o mecanismo,
aliviando a carga de trabalho do agora dnico 6rgao de direitos
humanos europeu, editou-se novo Protocolo, o 14, que entrou em
vigor em 12 de junho de 2010. Ele traz ainda mais mudancgas
procedimentais, com o intuito de melhor lidar com a demanda

surgida com as reformas anteriores.®%

A necessidade de nova reforma era tao urgente que o
Tribunal ndo conseguiu sequer aguardar a ultima ratificacdo
exigida para a vigéncia internacional do protocolo. Em 14 de maio
de 2009, celebrou-se o chamado acordo de Madri, segundo o qual

os paises que ja haviam ratificado o protocolo 14 ficavam

65Protocolo n. 11 a Convengdo Europeia dos Direitos Humanos e das Liberdades
Fundamentais, relativo a Reestruturacdo do Mecanismo de Controle Estabelecido
pela Convencdo. Disponivel no sitio eletronico da Corte EDH em:
<http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/155.htm>.

66Protocolo n. 14 a Convengido Europeia dos Direitos Humanos e das Liberdades
Fundamentais, relativo a emenda do sistema de controle da Convengdo. Disponivel
no sitio eletrdnico da Corte EDH em:
<http://conventions.coe.int/Treaty/EN/Treaties/Html/194.htm>.



49

habilitados a aplicar provisionalmente para seus procedimentos
algumas de suas regras, se assim desejassem, enquanto a integra
do ajuste nao passasse a viger, bastando para isso apresentarem

declarac¢do expressa.®’

No presente momento, a Organizacdo dos Estados
Americanos discute novamente melhorias ao seu sistema. Para
tanto, formulou metodologia prépria, instituindo um Grupo de
Trabalho Especial de Reflexdo. O objetivo é o de ouvir a sociedade,
por meio essencialmente das organiza¢gdes ndo-governamentais,
mas também os Estados, na construg¢do do que pode ser um modelo

préprio do continente.8

3.4 Compartilhamento de modelo e didlogo de juizes da
Corte Europeia de Direitos Humanos e da Corte

Interamericana de Direitos Humanos

Constatou-se que o sistema interamericano de direitos
humanos emprestou muitas de suas caracteristicas originais do
modelo europeu. As estruturas, os procedimentos, a logistica, sdo
varios os pontos de contato estre os dois mecanismos. Ocorre que
uma das maiores razdes para a co-existéncia de sistemas regionais

de protecdo num regime de “Governanga Multinivel”®® ¢é a

possibilidade de valorizagdo das caracteristicas locais e das

6’Disponivel no sitio eletronico da Corte EDH em:
<http://conventions.coe.int/Treaty/EN/ Reports/Html/204.htm>.

68Disponivel no sitio eletrénico da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
em: <http://www.oas.org/es/cidh/mandato/fortalecimiento.asp>.

69HELD, David; McGREW, Anthony; GOLDBLATT, David; PERRATON, Jonathan. Global
transformations: politics, economics and culture. Stanford: Stanford University,
1999, pp. 65-67.
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especificidades dos lugares para a aplicagdo dos tratados e

convencdes com maior eficacia, autenticidade e legitimidade.”?

Trazendo a perspectiva descrita para a tematica ora
trabalhada, no regime de direitos humanos internacional, com sua
ja citada “Multilayered Governance”, os sistemas protetivos das
duas organizag¢des internacionais, o Conselho da Europa e a
Organizagcdo dos Estados Americanos, devem conviver
harmoniosamente. As duas Cortes deveriam, em tese, restar sobre
um mesmo patamar, com regides de atuacdo distintas, mas sem

qualquer hierarquia entre elas.

Sob os pontos de vista politico e juridico, as duas Cortes
gozariam de mesmo status. As trocas de informag¢des efetuadas
entre a Corte Europeia e a Corte Interamericana sao apontadas,
inclusive, como exemplo de “interacdao horizontal”, ja que, por nao
serem hierarquicamente submetidas uma a outra, esses tribunais
“ : : ”n . A . - . A . .
regionais” efetuariam cambio de jurisprudéncia, especialmente de

“case-law”.71

Mas sera que ha realmente essa equiparacdo, a chamada
horizontalidade entre as duas cortes? A posicdo tradicional aponta
clara prevaléncia da Corte Europeia, seja em prestigio, na
consolidacdo de precedentes ou mesmo em influéncia na
construcdo do pensamento dos direitos humanos em ambito

mundial. Mesmo vinte e cinco anos ap6s sua fundacao, o tribunal

70PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 9.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, pp. 118-125.

7IDELMAS-MARTY, Mireille. Un ordre juridique en formation? Les forces
imaginantes du droit, t. II: Un pluralisme ordonné. Disponivel em:
<http://www.uniceub.br/Pdf/Delmas%20Marty%20-%20Un%20ordre%
20juridique%20en%20formation.pdf>. Acesso em: 22 nov. 2010.
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interamericano ainda é deixado para tras pelo europeu no que

tange a protecdo de direitos humanos.”?

O sistema europeu €é por muitos considerado o mais
consolidado e amadurecido dos mecanismos regionais de protegdo.
Por isso mesmo exerceria forte influéncia sobre as cortes

congéneres.”3

Cancado Trindade, ex-juiz da Corte Interamericana de
Direitos Humanos e atual juiz da Corte Internacional de Justicga,
reconhece o avango da Corte Europeia na questdo da interpretacdo
do Direito Internacional dos Direitos Humanos, contribuicao a qual
chama de pioneira.’* Por outro lado, no que tange ao case-law de
violagdes ao direito a vida, o autor indica que o Tribunal da Europa
dedicou-se ao tema mais detidamente apenas nos anos 1990, apés
anos de julgados escassos, e adotou posicionamento na linha da

jurisprudéncia constante da Corte Interamericana.’?

Ao contrario da Corte Interamericana, cujo histérico de

julgamentos pro6-Estado, em procedimentos de mérito, é de apenas

72ZBUERGENTHAL, Thomas. The evolving international human rights system. The
American Journal of International Law. v. 100, n. 4, out. 2006, p. 797. Disponivel
em: <http://www.jstor.org/stable/4126317>. Acesso em: 07 jun. 2008.

73PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justica universal: um estudo comparativo
dos sistemas regionais europeu, interamericano e africano. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 63.

74CANCADO TRINDADE, Antdénio Augusto. Approximations and convergences in the
case-law of the European and the Inter-American Courts of Human Rights. In:
COHEN-JONATHAN, Gérard; FLAUSS, Jean-Francois (org.). Le rayonnement
international de la jurisprudence de la Cour Européenne des Droits de
I'Homme. Nemesis/Bruylant: 2005, p. 102-106.

7SCANCADO TRINDADE, Antdonio Augusto. Approximations and convergences in the
case-law of the European and the Inter-American Courts of Human Rights. In:
COHEN-JONATHAN, Gérard; FLAUSS, Jean-Francois (org.). Le rayonnement
international de la jurisprudence de la Cour Européenne des Droits de
I'Homme. Nemesis/Bruylant: 2005, p. 111.
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dois casos’%, a Corte Europeia tem case-law um pouco mais
equilibrado, mas com tendéncias marcadamente pré6-Estado. No
inficio de sua atua¢do, o Tribunal da Europa mostrava-se
preocupado em reafirmar aos Estados seu respeito as tradigdes
soberanas. Porém, com o passar dos anos, a Corte tem se mostrado

cada vez mais disposta a condenar os paises por violagdes.””

De 1997 a 2003, tiveram lugar reunides anuais entre
delegacdes de juizes das duas Cortes regionais. Os encontros
parecem demonstrar tentativa de operacionalizar a “fertilizacao
cruzada” de jurisprudéncia entre os tribunais de direitos humanos.
Cancado Trindade, presidente da Corte Interamericana a época,
reconheceu que “[a]pesar das realidades faticas distintas dos dois
continentes nos quais operam, as Cortes Européia e Interamericana
de Direitos Humanos foram bem sucedidas em dar inicio a

aproximacoes e convergéncias em seus respectivos ‘case-law’”.78

No tocante ao modelo empregado, a simples assimilacdao do
arquétipo europeu, ainda que sob argumentos de que ele ja estava
adaptado ao regime de direitos humanos vigente ou que o
mecanismo era de efetividade comprovada, pode ter sido
equivocada. Afinal, verifica-se que, no inicio dos anos oitenta, a
reforma do sistema regional europeu de protecdao dos direitos

humanos comecou a ser discutida, no ambito do Conselho da

76Caso Fairén Garbi e Solis Corrales Vs. Honduras e Caso Nogueira de Carvalho e
outro Vs. Brasil.

77JANIS, Mark W.; KAY, Richard S.; BRADLEY, Anthone W. European human rights
law: text and materials. 3. ed. Oxford: Oxford University, 2008, pp. 75-76.

78CANCADO TRINDADE, Antdénio Augusto. Approximations and convergences in the
case-law of the European and the Inter-American Courts of Human Rights. In:
COHEN-JONATHAN, Gérard; FLAUSS, Jean-Francois (org.). Le rayonnement
international de la jurisprudence de la Cour Européenne des Droits de
I'Homme. Nemesis/Bruylant: 2005, p. 102. Confira também: CANCADO TRINDADE,
Antonio Augusto. The development of international human rights law be the
operation and the case-law of the European and Inter-American Courts of Human
Rights. Human rights law journal. v. 25, p. 157-160, 2004.



53

Europa. Consiste dizer, concomitantemente ao inicio das atividades
da Corte Interamericana e a operacionalizagdo plena de seu
sistema regional, o arquétipo europeu iniciava um processo de
transformac¢do radical. O mecanismo protetivo da OEA, ao adotar
ritos e ideias pré-concebidas para outra regido e outro periodo

histdérico, aparentemente ja nasceu ultrapassado.

Além disso, ambos os continentes possuem realidades
bastante distintas. A Europa enfrentou duas Grandes Guerras, sofre
por recentes conflitos separatistas e tem graves problemas
migratorios. Por outro lado, varios de seus paises possuem indices
de desenvolvimento humano elevado’ e, além disso, o continente
demonstrou nitido processo de estreitamento de lagos e derrubada
de fronteiras, com o fortalecimento da Unido Europeia. Ainda que o
sistema protetivo ndo seja parte integrante dos 6rgdos do bloco
regional propriamente dito, mas sim do Conselho da Europa, é
inegdvel que a coesdao daqueles paises favorece a atuacdo de
organizacoes internacionais e mecanismos de natureza

jurisdicional como a Corte Europeia de Direitos Humanos.

O continente americano, por sua vez, caracteriza-se pela
presenca de um pais que, resistindo como hegemonia econémica na
regido, tem criticada atuac¢do na seara dos Direitos Humanos
Internacionais. A recusa dos Estados Unidos da América em
ratificar qualquer dos tratados de direitos humanos da OEA ou de
reconhecer a jurisdigdo da Corte Interamericana decerto
enfraquece o sistema, que deixa de contar com o poder e a

legitimidade que tal adesdao ofereceria na regidao. Nao parece

"Medida adotada pela Organizagcdo das Nac¢des Unidas, em alternativa ao Produto
Interno Bruto (PIB), com a finalidade de medir o progresso dos paises por meio
das dimensdes de renda, saude e educacido. Informag¢des disponiveis em:
<http://www.pnud.org.br/IDH/IDH.aspx?indiceAccordion =0&li=li_[DH>. Acesso
em 30 out 2012.
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exagero pensar que a Corte Europeia, com sua jurisdicdo
obrigatéria para os 47 membros do Conselho da Europa, ergue-se a
um patamar superior de legitimidade em relacdo a congénere
interamericana, que, com a adesdo de 22 Estados, padece pelo nao
ingresso de paises importantes, como Canada e EUA, que se abstém
do mecanismo multilateral, ainda que, por serem signatarios da
Carta da OEA, possam participar dos procedimentos da Comissdo

Interamericana.

Importante indicar ainda que a situacdo econdémica dos
paises e das préprias cortes do continente americano é das mais
dispares, indo da extrema pobreza ao alto grau de
desenvolvimento. Além da auséncia de elo claro de integracao
entre os Estados, a organizac¢do internacional que supostamente o0s
reuniria também enfrenta momento de crise e descrédito®. Crises
politicas como a recente deposicdo do Presidente eleito de
Honduras, Manuel Zelaya, sem que a OEA consiga demonstrar forca
para conduzir a uma solug¢do mostram o desgaste da Organizacao.
Ainda que o Sistema Interamericano de Prote¢do dos Direitos
Humanos seja um dos pilares de sua estrutura que mais funciona, a
Organizagcao dos Estados Americanos ndo impde a coesao

necessaria para reunir os paises da regiao.

Por todas essas razdes, é de se estranhar que realidades tao
distintas tenham partido de uma génese tdo semelhante. Ao invés
de utilizar suas diferencas para adequar-se a realidade vivida em
cada regido e viabilizar sistemas unicos e individuais, optou-se por
reproduzir modelo, sem razdao para tanto, afinal, ja existe um

sistema supostamente universal nas Na¢coes Unidas.

80BREDA DOS SANTOS, Norma. Cinqiienta anos de OEA: o que comemorar? Revista
Brasileira de Politica Internacional. Ano 41, n® 2, 1998. p. 159-164.
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Com a reforma do sistema europeu, que extinguiu a Comissao
Europeia de Direitos Humanos e permitiu ao individuo livre acesso
a Corte, passou-se a questionar se o mecanismo interamericano
ndo deveria sofreria reforma semelhante. Mas a questdo que se
coloca é se o modelo europeu antigo de protecdo dos direitos

humanos é adequado ao sistema interamericano.

Em 2001, foi produzido pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos um relatdrio intitulado “Bases para um Projeto
de Protocolo a Convencdao Americana sobre Direitos Humanos, para
Fortalecer seu Mecanismo de Protecdo”, justamente com o intuito
de planejar uma possivel reforma do sistema. Algumas das opgdes
entdo contempladas foram a ratificacdo universal do Pacto de Sdo
José, que ainda hoje aguarda o respaldo de atores relevantes do
continente, e uma maior uniformidade no procedimento da
Comissdao (para aplacar as queixas de discricionariedade na
conducao dos casos a Corte). Contudo, discerne como questdo
central da agenda atual do sistema o locus standi in judicio das
vitimas. A principio, aos peticiondrios nao era permitido sequer
dirigir-se diretamente a Corte, sendo sempre exigida a

intermediacao da Comissao.

No decorrer dos anos 1990, apés a impactante reforma do
sistema europeu trazida pelo protocolo 11, a Comissdao e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, também efetuaram ajustes e,
em 2000, reformaram os préprios regulamentos (que ndo possuem
natureza de tratado), certamente com a inten¢cdo de nao se mostrar
inertes diante de tamanhas mudancas no cenario global. Com as
mudangas, as vitimas ou grupos sociais organizados passaram a

usufruir o direito de, em sendo proposto caso perante a Corte
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Interamericana pela Comissao, manifestar-se em juizo em todas as

fases.8!

Mas permanece sempre na agenda a questdo da capacidade
processual plena dos individuos junto ao Tribunal, sem etapa
preliminar na Comissdo, transformando a Corte em o6rgao
jurisdicional Unico e permanente do sistema, aos moldes do que
ocorreu na reforma do Protocolo n. 11 da Convenc¢do Europeia.?82
Mais recentemente, novas reformas regimentais atribuiram ao
individuo um lugar mais central nos procedimentos da Corte
Interamericana, com a Comissdo agindo mais como um custos legis.
Todavia, a disponibilidade de enviar casos ao juizo permanece com

o 6rgdo intermediario.

Ainda que sejam reconhecidos os avangos que o acesso direto
do individuo ao 6rgdo jurisdicional internacional permitiu,
impossivel omitir a discussdo quanto a excessiva demanda
processual trazida a Corte Europeia pelo jus postulandi dos
particulares e o efeito que pode vir a ter sobre o andamento dos

trabalhos jurisdicionais.®

Para constatar-se a grande disparidade no volume de
processos tramitados pelos sistemas europeu e interamericano de
direitos humanos, é importante analisar estatisticamente as
demandas dos dois mecanismos. Utilizar-se-a o ano de 2009 como

referéncia.

81ICANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. Tratado de direito internacional dos
direitos humanos, v. I1l. Porto Alegre: S. A. Fabris, 2003, pp. 89-104.

82CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. Tratado de direito internacional dos
direitos humanos, v. IIl. Porto Alegre: S. A. Fabris, 2003, pp. 105-108.

8BUERGENTHAL, Thomas. The evolving international human rights system. The
American Journal of International Law, v. 100, n. 4, out. 2006, p. 794. Disponivel
em: <http://www.jstor.org/stable/4126317>. Acesso em: 07 jun 2008.
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A Corte Europeia de Direitos Humanos, segundo estatisticas
publicadas em seu relatdrio anual, decidiu 35.460 demandas no
ano de 2009, seja por inadmissibilidade (33.065) ou por
julgamento de mérito (2.395). Houve um incremento de cerca de
10% em relagao ao ano anterior (o numero de decisdes de mérito
cresceu 27%. Os numeros indicam também que 57.100 novas
denuncias (“applications”) foram distribuidas entre 12 de janeiro

de 31 de dezembro de 2009.84

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, em seu
relatério anual relativo ao ano de 2009, informou que foram
recebidas 1431 denuncias referentes a violagdes de direitos
humanos de paises integrantes do sistema, um aumento de menos
de 10 % em relagdo a 2008. 2064 peticdes foram analisadas nesse
periodo, sendo que dessas, 122 foram admitidas e iniciaram

tramite regulamentar para analise de mérito.8>

Segundo o Relatério Anual da Corte Interamericana de
Direitos Humanos referente ao ano de 2009, foram proferidas 211
sentenc¢as durante os 30 anos de funcionamento da Corte, além de

20 opinides consultivas.8¢ No ano de 2009, foram submetidos 12

84Corte EDH. European Court of Human Rights - Annual Report 2009. Arquivo da
Corte Europeia de Direitos Humanos, 2010. Disponivel em:
<http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/C25277F5-BCAE-4401-BC9B-
F58D015E4D54/0/Annual_Report_2009_Final.pdf>. Acesso em 15 jan. 2011.

85Comissdo IDH. Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos 2009. OEA/Ser.L/V/Il. 30 de dezembro de 2009. Disponivel em:
<http://www.cidh.oas.org/annualrep/2009sp/indice2009.htm>. Acesso em 15 jan.
2011.

8lmportante lembrar que o primeiro caso contencioso da Corte Interamericana de
Direitos Humanos foi apreciado apenas em 1987, portanto possivelmente o
periodo mais justo a se considerar seja 23 anos (de 1987 a 2009).
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novos casos ao Tribunal (um decréscimo em relagdo ao ano

anterior) e 19 sentencas foram prolatadas.?’

Verifica-se que o sistema europeu tem atualmente demanda
quantitativa bem maior do que a dos o6rgaos do Sistema
Interamericano combinados, o que poderia representar, em tese,
uma maior representatividade da Corte europeia. Ainda que se
considere fatores especificos do mecanismo europeu, como a
jurisdicao obrigatéria da Corte e a difusdo do conhecimento entre a
populacdo sobre a existéncia e os procedimentos do mecanismo
(ambas caracteristicas recomendaveis a consolidagdo do sistema
da OEA), a discrepancia é bastante expressiva. Certamente, uma
disparidade de tal monta ha de gerar discrepancias na esfera de
influéncia que as duas Cortes terdo no panorama de direitos
humanos mundial e na produg¢dao de case-law sobre a matéria. Por
outro lado, o numero reduzido de casos permite a Corte
Interamericana prolatar senten¢as mais extensas e completas,

consolidando uma vocagdo quase académica dos julgados.

Possivelmente os atores do sistema europeu observaram uma
banalizagcdo da conducdao de casos a Corte Europeia, reflexo do
locus standi in judicio das vitimas. Por essa razdo, ja se efetuou
nova reforma do mecanismo, a fim de tentar controlar a crescente
demanda, o que demonstra que o acesso direto indiscriminado sem
que haja estrutura apta a absorver a demanda ndo é viavel, ao
menos ndo sem alguma etapa de controle. O nimero exorbitante de
casos levados a corte é indicio disso, bem como o quantitativo de
casos rechacados sem analise meritéoria. Do total de casos

decididos no decorrer do ano de 2011 pela Corte Europeia de

87Corte IDH. Informe Anual de la Corte Interamericana de Derechos Humanos -
Ailo 2009. San José de Costa Rica, Corte Interamericana de Direitos Humanos,
2010. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/informes/2009.pdf>.
Acesso em 15 jan. 2011.
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Direitos Humanos, 52.188 (cinquenta e dois mil, cento e oitenta e
oito), um impressionante percentual de 97,1%, ou 50.677
(cinquenta mil, seiscentos e setenta e sete) foi encerrado por

decisdao inadmissibilidade ou rejeicdao por decisao.

Tentativa de conciliar o acesso direto do individuo ao
tribunal internacional com a capacidade do 6rgdo de receber novos
casos parece ter surgido com a edicdo recente do novo
regulamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Apds
consulta aos Estados membros, decidiu-se pela manuten¢do da
instancia prévia convencional. Porém, atribuiu-se mais poder aos
representantes das vitimas na etapa judicial, onde eles serdao os
verdadeiros “autores” da ac¢do internacional, ainda que sujeitos a

discricionariedade da Comissdao quanto a conduc¢ao do caso a Corte.

Tudo indica que tal medida ndo seria suficiente para atender
aos anseios dos defensores idealistas de direitos humanos. Para
esses, o reconhecimento do acesso direto dos individuos aos
tribunais internacionais seria a materializacdo da primazia da
raison de I'humanité sobre raison d’Etat. A humanizac¢do do direito
internacional, como fendomeno histérico, comecaria com o retorno
as raizes do verdadeiro Direito das Gentes, um “Direito

Internacional para a humanidade”.88

Mas talvez, agindo de forma mais pragmatica e menos calcada
no “modelo europeu”, o Sistema Interamericano possa fortalecer
seu trabalho na tematica de prote¢dao dos direitos humanos, com
caracteristicas mais factiveis a realidade do continente. Caso

contrario, estaremos diante de mudang¢as que, ao invés de

8CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. International law for humankind:
towards a new jus gentium. General course on public international Law. Part I. n.
316. Recueil des Cours de 1'Académie de Droit International de la Haye, 2005, pp.
282-283.
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revolucionar o Sistema Interamericano de Direitos Humanos,

podem torna-lo inviavel.

3.5 O Brasil no Sistema Interamericano de Direitos

Humanos

O Brasil tem se mostrado membro atuante na esfera
internacional de protecdo dos direitos humanos. Ap6s a abertura
politica advinda com o final do regime militar, o Estado brasileiro
iniciou um processo de acolhimento das iniciativas internacionais
para a protecdo dos direitos humanos. Aderiu aos dois Pactos
Internacionais de Direitos Humanos das Na¢cdoes Unidas, o Pacto dos
Direitos Civis e Politicos e o Pacto dos Direitos Econ6micos, Sociais
e Culturais. No ambito regional, ingressou na Convencao Americana
sobre Direitos Humanos, o chamado Pacto de Sido José da Costa
Rica. Também ratificou, durante a década de 1990, os instrumentos
juridicos internacionais mais relevantes sobre a matéria. Com isso,
pode-se afirmar que o Brasil atendeu as formalidades externas
necessarias a sua integracdo ao sistema internacional de protec¢do

aos direitos humanos.8

No ambito doméstico, a Constituicdo de 1988, primeira no
pais a mencionar tratados de direitos humanos em seu texto,
elevou a um patamar de destaque muitas garantias aos amplos
direitos nela previstos, tornando-as clausulas pétreas, nao

passiveis de emendas. Isso demonstra a disposicdo do Estado

89LINDGREN ALVES, J.A. Os direitos humanos como tema global. 2. ed. Sao Paulo:
Perspectiva, 2007, p. 107.
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democratico brasileiro de atender as obrigacdes internacionais que

assumiu.?

O texto original da Carta Magna expressamente determinou,
em seu artigo 42, que as relacdes internacionais da Republica
Federativa do Brasil serdo regida pelo principio da prevaléncia dos
direitos humanos. A Constituicido também estabeleceu, como
paragrafo segundo ao artigo 52, que suas previsdes de direitos e
garantias ndo excluem outros direitos que advenham dos
principios e regime constitucionais, bem como dos direitos
provenientes de obrigacdes internacionais assumidas por tratados

pelo Estado brasileiro.”?

Internacionalmente, ¢é possivel constatar as diferentes
formas de lidar com a problematica dos direitos humanos. A
Argentina, por exemplo, optou por abracar alguns tratados como
norma constitucional. Sua Carta Magna estabelece expressamente
quais acordos internacionais serdao considerados parte da

Constituicao.??

OLINDGREN ALVES, J.A. Os direitos humanos como tema global. 2. ed. Sdo Paulo:
Perspectiva, 2007, p. 108.

91BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil:
promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3% A7ao.htm>.
Acesso em: 15 jun 2012.

92Art. 75 (22) - A Declaragio Americana dos Direitos e Deveres do Homem, a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos, o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e seu Protocolo
Facultativo, a Convencio sobre a Prevencdo e Punicdo do Crime de Genocidio, a
Convencido Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo
Racial, a Conveng¢do sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo
Contra a Mulher, a Convencdo contra a Tortura e Outros Tratamentos Cruéis,
Desumanos ou Degradantes, a Convencdo sobre os Direitos da Crianc¢a, nas
condicdes de sua vigéncia, tém hierarquia constitucional, ndo derrogam qualquer
artigo da primeira parte desta Constituicdo e devem ser entendidos como
complementares aos direitos e garantias por ela reconhecidos.
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Mesmo aqueles tratados ndo previstos no rol constitucional
tem status diferenciado. Para a Republica Argentina, suas
obriga¢des internacionais de direitos humanos ndao caem na vala
comum da legislacdo ordinadria interna e, se ndo gozam de
equipara¢do constitucional, ao menos sao consideradas como

normas supralegais.?

O Paraguai nao possui dispositivo quanto a possibilidade de
conferir-se status constitucional a tratados. Mas, como regra geral,
adotou a postura de considerar os instrumentos internacionais
como possuidores de hierarquia superior as demais espécies

normativas. Ou seja, 14 também vige a regra da supralegalidade.?*

No Direito Comunitario europeu, a Convencdo Europeia de
Direitos Humanos tem precedéncia sobre os demais tratados de
direitos humanos. De resto, cada Estado tem sua forma prépria
doméstica de lidar com essas normas internacionais. A Holanda é

mais aberta ao Direito Internacional. Na Austria e em Portugal, a

ARGENTINA. Constituicdo (1994). Constitucién de la Nacion Argentina. Disponivel
em:
<http://www.argentina.gov.ar/argentina/portal/documentos/constitucion_nacion
al.pdf>. Acesso em: 15 jun 2012.

93Art. 75 (24) - Corresponde ao Congresso: aprovar tratados de integracdo que
deleguem competéncias e jurisdicdo a organizagdes supraestatais em condi¢cdes de
reciprocidade e igualdade, e que respeitem a ordem democratica e os direitos
humanos. As normas ditadas em sua conseqiiéncia tém hierarquia superior as leis.

ARGENTINA. Constituicdo (1994). Constitucidon de la Nacién Argentina. Disponivel
em:
<http://www.argentina.gov.ar/argentina/portal/documentos/constitucion_nacion
al.pdf>. Acesso em: 15 jun 2012.

94Art. 137 - A Lei Suprema da Republica é a Constituicdo. Esta, os tratados,
convencgdes e acordos internacionais aprovados e ratificados, as leis promulgadas
pelo Congresso e outras disposicdes legais de hierarquia inferior, e, portanto
sancionadas, formam o direito positivo nacional, na ordem precedéncia enunciada.

PARAGUAI. Constituicdo (1992). Constituciéon de la Republica del Paraguay.
Disponivel em:
<http://www.senado.gov.py/leyes/?pagina=ley_resultado&id=2865>. Acesso em:
15 jun 2012.
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Convengcdo  Europeia de Direitos Humanos tem  status
constitucional. Na Franca, prevalece a supralegalidade dos tratados
de direitos humanos. Ja na Alemanha e na Itdlia, esses tratados tém

status de lei ordinaria.®

No Brasil, desde a origem do texto constitucional mostrou-se
6bvia a vontade de enfatizar os tratados de direitos humanos. Mas
a redacdo vaga dos dispositivos implicava ndo inexisténcia de
solucdo consensual sobre o tema. O posicionamento classico dos
estudiosos brasileiros de direitos humanos é no sentido de atribuir
status constitucional aos tratados de direitos humanos. Para eles, a
previsdo expressa de ‘ndo exclusdo’ constante do paragrafo
segundo do artigo 52 significaria, a contrario sensu, a inclusao
dentre os direitos constitucionalmente protegidos aqueles
proclamados nos tratados que incluam o Brasil. Isso levaria a
incorporacdao constitucional desses direitos, pela suposta
atribuicado de natureza especial e diferenciada aos tratados de
direitos humanos.?® A normativa internacional e doméstica sobre
direitos humanos formariam um ‘ordenamento juridico de
protecdo’. A interacdao entre o direito internacional e o direito

interno é constante e ndo pode ser esquecida.?’

H4a quem defenda, no entanto, os tratados de direitos
humanos como possuidores de status supraconstitucional. Por essa
tese, o conjunto de tratados adotados por um pais corresponderia a
uma ordem supraconstitucional de valores. Para essa tese, as

disposi¢cdes constitucionais existentes no Brasil, anteriormente a

95GALINDO, George Rodrigo Bandeira. Tratados internacionais de direitos humanos e
Constituicdo brasileira, Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 249-336.

9%6PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 9. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 52.

97CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Tratado de direito internacional dos
direitos humanos, v. I. 2. ed. Porto Alegre: S. A. Fabris, 2003, p. 508.
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Emenda Constitucional n? 45, de 2004, ja seria suficiente para
estabelecer esse pensamento, em prol da ‘prevaléncia dos direitos
humanos.”® Essa linha reconhece a superioridade do Direito
Internacional em relagdao ao Estado, advindo de principio superior
a vontade dos Estados. Os tratados formariam um direito especial

que o ordenamento interno ndo poderia revogar.?’

Outra corrente, que por muitos anos pautou a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, considera os tratados internacionais,
ndo importam de que género, como equiparados a legislacao
ordinaria dos paises. Essa vertente cldssica do STF consolidou sua
posicdo no julgamento do Recurso Extraordinario n? 80.004, em
1978. Antes disso, alguns acérddos da Corte constitucional
consagravam o primado do direito internacional sobre o direito

interno.100

Mas com a apreciacdao do RE em 1978, o Supremo Tribunal
exp0s seu posicionamento no sentido de que mesmo que o0s
tratados tenham sido ratificados, eles ndo se sobrepdem as leis do
pais. Com isso, estabeleceu-se uma paridade normativa entre
tratado e lei ordinaria federal, o que implicava na idéia de que uma
lei posterior poderia revogar as disposi¢cdes internacionais

anteriores.

98MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de direito internacional piblico. 12 ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2000.

99ACCIOLY, Hildebrando. Manual de direito internacional publico. 11 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1976.

10Exemplo dessa tradicdo é o julgamento da Extradi¢cdo n? 7, de 1913, quando o
Supremo Tribunal Federal declarou estar em vigor e ser aplicavel um tratado,
mesmo havendo lei posterior contraria a ele. Ja na Apelagdo Civel n? 7.872, em
1943, tratou-se da impossibilidade de revogacdo de tratado por lei.



65

A fim de tentar solucionar esse empasse juridico no
ordenamento brasileirol%l, ocorreu a promulgacdo da Emenda
Constitucional n? 45, em 30 de dezembro de 2004. Citada emenda
adicionou um paragrafo terceiro ao artigo 52 da Constituicao, que
diz que “[o]s tratados e convengdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serao equivalentes as emendas

constitucionais”.

Porém, a mudang¢a constitucional deixou um vacuo. Como
tratar aqueles tratados que ndo foram submetidos a aprovacado
especial, por serem anteriores a Emenda Constitucional de 2004?
Entdo, em dezembro de 2008, o Supremo Tribunal Federal, atento a
nova regra constitucional que trata da questdo, formalizou
mudancga radical em sua jurisprudéncia. O julgamento motriz foi o
do Recurso Extraordinario n? 466.343, que cuidava da situacdo da
prisdo do depositario infiel frente ao Pacto de Sao José da Costa

Rica, ap6s o advento da Emenda Constitucional 45,102

A Corte Suprema afirmou, em votacdo unanime, que as
normas infraconstitucionais que disciplinavam essa prisdo foram
derrogadas. Entendeu que as disposi¢cdes da Convencao Americana
sobre Direitos Humanos, embora ndo integrem a Constituicdo, por
ndo ter sido o tratado aprovado pelo quérum previsto pela emenda
constitucional n? 45, também nao podem resvalar no grupo comum
de legislacao ordinaria, como o entendimento anterior denotava. O

Pacto de Sdo José, e, por conseguinte, os demais tratados de

101LAFER, Celso. A internacionalizacdo dos direitos humanos: constitui¢do, racismo e
relagdes internacionais. Barueri, SP: Manole, 2005, p. 16.

102BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 466.343-1/SP. Acérddo e Votos. Julgamento
concluido em 3 de dezembro de 2008. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor. asp?id=595444>.
Acesso em: 15 jan 2011.
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\

direitos humanos anteriores a reforma constitucional de 2004,
constituem um novo conjunto de normas, que estdo, na piramide
hierdrquica das normas, imediatamente abaixo da Constituicao,

mas acima das leis.

O STF, entdo, buscou solucionar o dilema que ha anos
constrangia o sistema judicidrio brasileiro, particularmente em
ambito internacional, ao «criar a posi¢do normativa de
supralegalidade. As normas oriundas de tratados sobre direitos
humanos, que tenham sido ratificadas previamente a emenda

constitucional n? 45 gozam de ‘status supralegal’.

Dentre os foros multilaterais dos quais o Brasil faz parte,
certamente o Sistema Interamericano de Direitos Humanos é dos
que mais destaque tem recebido nos anos mais recentes. O Estado
brasileiro ratificou a Conven¢do Americana sobre Direitos
Humanos em 25 de setembro de 1992 e reconheceu a jurisdicao
obrigatdéria da Corte Interamericana de Direitos Humanos em 10 de

dezembro de 1998.

A defesa estatal perante a Comissdo, que no inicio tinha um
cunho mais politico e diplomatico, sofreu uma evoluc¢do natural, em
decorréncia do adensamento jurisdicionall® ocorrido em todo o
sistema. Além de dirigir-se com frequéncia a Comissdo
Interamericana, em procedimentos de admissibilidade de petigdes
e na tramitacao de casos, o Estado brasileiro ja teve cinco casos de

mérito apreciados pela Corte de Direitos Humanos da OEA.

No Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil, houve o reconhecimento

parcial de responsabilidade estatal, devidamente autorizado pelo

103Expressdo cunhada por Celso Lafer, em fendmeno observado inicialmente no
ambito da Organizacdo Mundial do Comércio - OMC. In: LAFER, Celso. O sistema de
solucdo de controvérsias da Organizacdo Mundial do Comércio. Guerra Comercial
ou Integracio Mundial pelo Comércio? A OMC e o Brasil. Sio Paulo: LTr, 1998.
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Presidente da Republica, durante a audiéncia realizada em Sao José
da Costa Rica, em 30 de novembro de 2005. 1940 caso ainda esta na

etapa de cumprimento de sentenga.10°

No Caso Nogueira de Carvalho Vs. Brasil, todavia, o resultado
para o Estado foi totalmente distinto. O Tribunal internacional,
pela segunda vez em sua  histdria, julgou, no mérito,
favoravelmente a um Estado. Reconheceu-se a inexisténcia de

violagbes aos artigos 82 e 25 da Conven¢do Americanal%, sendo

104Confira-se trechos da sentengca acerca do reconhecimento parcial de
responsabilidade do Estado, que demonstram a politica de direitos humanos
conduzida pelo Brasil ante os organismos internacionais: Corte IDH. Caso
Ximenes Lopes Vs. Brasil. Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenca de 4 de julho de
2006, Série C, n. 149, p. 68, paragrafos 59 a 68, 80 e 119. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 149 por. pdf>. Acesso
em: 15 jan. 2011.

105 0 autor da presente dissertacdo participou da audiéncia publica e integra o
procedimento na Corte Interamericana de Direitos Humanos na qualidade de
agente assistente (agente alterno) do Estado brasileiro.

106 Artigo 8. Garantias judiciais

1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um
prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apurag¢do de qualquer acusac¢do penal
formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacdes de
natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda
pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

a. direito do acusado de ser assistido gratuitamente por tradutor ou intérprete,
se ndo compreender ou ndo falar o idioma do juizo ou tribunal;

b. comunicagdo prévia e pormenorizada ao acusado da acusacgdo formulada;

c. concessdo ao acusado do tempo e dos meios adequados para a preparacio de
sua defesa;

d. direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um
defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em particular, com seu
defensor;

e. direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo
Estado, remunerado ou ndo, segundo a legislagdo interna, se o acusado nao se
defender ele proprio nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela lei;

f. direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no tribunal e de obter o
comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam
langar luz sobre os fatos;
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determinado o arquivamento dos autos. O caso tornou-se

importante precedente do sistema. 107

No terceiro caso brasileiro a ter sentenca prolatada pela
Corte, Caso Escher e outros Vs. Brasil, que trata de interceptagdes
telefonicas e protecdo judicial, o Estado foi novamente condenado,
mas a decisdao pode ser considerada branda para os padrdes do

7

Tribunal.1%8 O quarto caso é relacionado com violéncia policial e o

g. direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se
culpada;

e
h. direito de recorrer da sentenca para juiz ou tribunal superior.
3. A confissdo do acusado s6 é valida se feita sem coacdo de nenhuma natureza.

4. O acusado absolvido por sentenca passada em julgado ndo podera ser
submetido a novo processo pelos mesmos fatos.

5. 0 processo penal deve ser publico, salvo no que for necessario para preservar
os interesses da justica.

[...]
Artigo 25. Protecgdo judicial

1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro
recurso efetivo, perante os juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra
atos que violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela constituicdo, pela
lei ou pela presente Convencdo, mesmo quando tal violacdo seja cometida por
pessoas que estejam atuando no exercicio de suas fung¢des oficiais.

2. Os Estados Partes comprometem-se:

a. a assegurar que a autoridade competente prevista pelo sistema legal do Estado
decida sobre os direitos de toda pessoa que interpuser tal recurso;

b. a desenvolver as possibilidades de recurso judicial; e

c. a assegurar o cumprimento, pelas autoridades competentes, de toda decisdo em
que se tenha considerado procedente o recurso.

107 Caso Nogueira de Carvalho e outro Vs. Brasil. Excecdes preliminares e mérito.
Sentengca de 28 de novembro de 2006. Série C, N. 161. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 161 por.pdf>.  Acesso
em: 15 jan. 2011.

108 Corte IDH. Caso Escher e outros Vs. Brasil. Excecdes Preliminares, Mérito,
Reparagdes e Custas. Sentenca de 6 jul. 2009, Série C, n. 200. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/ seriec 200 por.pdf>. Acesso
em: 15 jan. 2011.
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Movimento dos Sem-Terra, e denomina-se Caso Sétimo Garibald Vs.

Brasil.109

O caso brasileiro de mérito mais recente a ser submetido a
Corte Interamericana é talvez o mais representativo até entdo para
o pais. Trata-se do Caso Gomes Lund e outros Vs. Brasil (Guerrilha
do Araguaia), demanda relacionada ao periodo de regime militar e
que envolve a validade da lei de anistia brasileira e o direito de
acesso a informac¢do, ambos relacionados a <crimes de
desaparecimento for¢ado de pessoas cometidos por agentes de

Estado durante o periodo ditatorial.110

A condenagdo ocorreu em dezembro de 2010, por meio de
senten¢a sobre exce¢des preliminares, mérito, custas e
reparagdes!!l, e a implementa¢cdo de forma integral dessa decisdo
corresponderd a um desafio para o Estado brasileiro. Afinal, para
atender as disposi¢des da Corte Interamericana serd preciso
compatibilizar a senten¢ga com a recente decisio do Supremo
Tribunal Federal Dbrasileiro em sede de Arguicdao de
Descumprimento de Preceito Fundamental que reconhece a
constitucionalidade da lei de anistia do pais, em oposicdo ao
entendimento internacional sobre a matéria (que é unissona ao

reconhecer a invalidade de leis de auto-anistia). Como esse recente

109 Corte IDH. Caso Garibaldi Vs. Brasil. Excecdes Preliminares, Mérito, Reparacdes
e Custas. Sentenca de 23 de setembro de 2009, Série C, n. 203. Disponivel em: <
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/ seriec 203 por.pdf>. Acesso
em: 15 jan. 2011.

110 0 autor da presente dissertacdo participou da audiéncia publica e integra o
procedimento na Corte Interamericana de Direitos Humanos na qualidade de
agente assistente (agente alterno) do Estado brasileiro.

111 Corte IDH. Caso Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia) Vs. Brasil.
Excecdes Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenca de 24 de novembro
de 2010, Série C, n. 219. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/ seriec 219 por.pdf>. Acesso
em: 15 jan. 2011.
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julgado trata da questdo do crime de desaparecimento forgado,

sera um dos casos a serem estudados no Capitulo IV.
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4 ESTUDO DE CASO: O CRIME DE DESAPARECIMENTO
FORCADO PERANTE A CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS E A CORTE EUROPEIA DE DIREITOS
HUMANOS

Apé6s analise comparativa de ambos os sistemas, convém
agora utilizar-se de casos concretos na tentativa de verificar se
efetivamente ha didlogo entre as duas cortes de direitos humanos.
Mais do que isso, importante buscar elementos convergentes e
dissonantes na jurisprudéncia das cortes e averiguar se existe a

dominag¢do de um ponto-de-vista sobre o outro.

Para ser um “didlogo” propriamente dito, entre 6rgdos que
compartilham da mesma estatura hierarquica, ou seja, sao
transversais, pressupde-se que a “conversa” ocorra em via de mao
dupla. A influéncia excessiva de uma Corte sobre a outra
demonstraria um carater de imperialismo ou politizagdo que
representaria verdadeiro moné6logo, certamente ndo envisionado

pelos incentivadores dessas trocas.

Em leituras de decisdes da Corte Interamericana, é possivel
perceber de forma clara, especialmente em seus julgados mais
antigos, a utilizacdo frequente de precedentes da Corte Europeia
como fundamentacao das sentencas!2 J4 numa primeira andlise do

case-law europeu, tais citacdes sdo mais rarasti3,

112 Cf, a titulo exemplificativo, senten¢as sobre casos brasileiros nos quais
precedentes da Corte Europeia de Direitos Humanos sio citados (trés das cinco
sentencas de mérito mencionam o tribunal europeu): Corte IDH. Caso Ximenes
Lopes Vs. Brasil. Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenca de 4 de julho de 2006,
Série C, n. 149, paragrafo 102 e notas de rodapé 111 e 116. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 149 por. pdf>. Acesso
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A prépria estrutura das decisdes pode justificar parcialmente
possivel distor¢cdo no didlogo, assim como a ja citada quantidade de
casos. Enquanto a Corte Europeia recebe todo e qualquer caso,
aplicando-lhes filtros internos (como a andalise por juizes
singulares e comités ou a submissdo a Grande Camara), gera,
anualmente 64.500 (sessenta e quatro mil e quinhentas) novas
aplicacdes e 1.511 (mil, quinhentos e onze) julgamentos de mérito

proferidos.114

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, por sua vez,
adotando o antigo procedimento duplice de analise da
admissibilidade e do mérito por 6rgdo apartado, a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, e atribuindo a esse 6rgao o
poder de decidir quais casos sdo efetivamente submetidos a sua
jurisdicao, possui jurisprudéncia quantitativamente mais reduzida.
A titulo exemplificativo, verifica-se que no ano de 2011 a Corte

Interamericana proferiu 18 (dezoito) sentencas, das quais 13

em: 15 jan. 2011; Corte IDH. Caso Garibaldi Vs. Brasil. Exce¢des Preliminares,
Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenca de 23 de setembro de 2009, Série C, n. 203,
paragrafo 34. Disponivel em: < http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec 203 por.pdf>. Acesso em: 15 jan. 2011; Corte IDH. Caso Gomes Lund e
outros (Guerrilha do Araguaia) Vs. Brasil. Exceg¢des Preliminares, Mérito,
Reparacdes e Custas. Sentenca de 24 de novembro de 2010, Série C, n. 219,
paragrafos 104, 145 e 161. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/ seriec 219 por.pdf>. Acesso
em: 15 jan. 2011.

113 No sitio eletronico da Corte Europeia de Direitos Humanos, a pesquisa por case-
law que mencione IACHR ou Inter-American Court of Human Rights retorna apenas
5 e 56 resultados, respectivamente, num universo de 31.832 julgados. Disponivel
em:
<http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/Pages/search.aspx#{"documentcollectionid
":["COMMITTEE","DECISIONS","COMMUNICATEDCASES","CLIN","ADVISORYOPINI
ONS","REPORTS","RESOLUTIONS"]}>.

114 Segundo informagdes do relatério anual da Corte Europeia de Direitos Humanos e
da analise estatistica produzida pela Corte. Convém apontar que houve
decréscimo de 23% no niimero de julgamentos propriamente ditos de 2010 para
2011, e de 42% no numero de casos julgados (de acordo com o critério de
julgamento conjunto de casos repetitivos). Disponivel em:
<http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/11CEO0BB3-9386-48DC-B012-
AB2C046FEC7C/0/STATS_EN _2011.PDF> . Acesso em 1 out 2012.
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(treze) tratavam do mérito dos casos. A estrutura adotada pelas
decisdbes, porém, é bem mais extensa, ndo sendo raro
ultrapassarem cem paginas e conterem votos em separado dos

magistrados.11®

Na busca de tema que permitisse pesquisa aprofundada sobre
esse didlogo e que possibilitasse averiguacdo concreta da troca de
informac¢des entre as cortes, foram escolhidos casos que versam
sobre o crime de desaparecimento forcado de pessoas. Além de
relevante para o amadurecimento da bibliografia de direitos
humanos brasileira (o caso de mérito mais recente contra o Brasil

julgado pela Corte Interamericana trata da matéria), esse é tema

115 Os casos sentenciados em 2011, segundo consulta ao sitio eletronico da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (http://www.corteidh.or.cr) sdo: Corte IDH.
Caso Gelman Vs. Uruguai. Mérito e Reparacdes. Sentenca de 24 de fevereiro de
2011. Serie C No. 221; Corte IDH. Caso Salvador Chiriboga Vs. Equador.
Reparagdes e Custas. Sentenca de 3 de margo de 2011 Serie C No. 222; Corte IDH.
Caso Abrill Alosilla e outros Vs. Peru. Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenga de 4
de marco de 2011. Serie C No. 223; Corte IDH. Caso Fernadndez Ortega e outros Vs.
México. Interpretacdo da Sentenca de Exce¢do Preliminar, Mérito, Reparacdes e
Custas. Senten¢a de 15 de maio de 2011. Serie C No. 224; Corte IDH. Caso
Rosendo Canti e Outras Vs. México. Interpretagdo da Sentenca de Excecido
Preliminar, Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenca de 15 de maio de 2011. Serie C
No. 225; Corte IDH. Caso Vera Vera e outra Vs. Equador. Excecdo Preliminar,
Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenca de 19 de maio de 2011. Serie C No. 226;
Corte IDH. Caso Chocrdn Chocréon Vs. Venezuela. Excegcdo Preliminar, Mérito,
Reparacgdes e Custas. Sentenca de 1 de julho de 2011. Serie C No. 227; Corte IDH.
Caso Mejia Idrovo Vs. Equador. Excecdes Preliminares, Mérito, Reparacdes e
Custas. Sentenca de 5 de julho de 2011. Serie C No. 228; Corte IDH. Caso Torres
Millacura e outros Vs. Argentina. Mérito, Repara¢des e Custas. Sentenca de 26 de
agosto de 2011. Serie C No. 229; Corte IDH. Caso Salvador Chiriboga Vs. Equador.
Interpretacdo da Sentenca de Reparacdes e Custas. Sentenca de 29 de agosto de
2011. Serie C No. 230; Corte IDH. Caso Grande Vs. Argentina. Excecoes
Preliminares e Mérito. Sentenca de 31 de agosto de 2011. Serie C No. 231; Corte
IDH. Caso Contreras e outros Vs. El Salvador. Mérito, Reparacdes e Custas.
Sentengca de 31 de agosto de 2011 Serie C No. 232; Corte IDH. Caso Lopez
Mendoza Vs. Venezuela. Mérito Reparacdes e Custas. Sentenca de 1 de setembro
de 2011. Serie C No. 233; Corte IDH. Caso Barbani Duarte e Outros Vs. Uruguai.
Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenca de 13 de outubro de 2011. Serie C No. 234;
Corte IDH. Caso Abrill Alosilla e outros Vs. Peru. Interpretacdo da Sentenca de
Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenca de 21 de novembro de 2011. Serie C No.
235; Corte IDH. Caso Fleure e outros Vs. Haiti. Mérito e Reparag¢des. Sentenga de
23 de novembro de 2011. Serie C No. 236; Corte IDH. Caso Familia Barrios Vs.
Venezuela. Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenca de 24 de novembro de 2011.
Serie C No. 237; Corte IDH. Caso Fontevecchia e D'Amico Vs. Argentina. Mérito,
Reparagdes e Custas. Sentenca de 29 de novembro de 2011. Serie C No. 238
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historicamente ligado ao continente americano, de onde adveio o
primeiro caso julgado por corte internacional. Ainda que no
sistema europeu o desaparecimento forcado de pessoas ndo possua
a mesma representatividade quantitativa do que a da Corte
Interamericana, é tema no qual se acredita que o dialogo podera
ser efetivamente observado, e mais, que o continente americano

tenha algo de especial a oferecer nessa troca.116

4.1 O conceito de desaparecimento forcado de pessoas e

seus instrumentos internacionais

Em termos faticos, o crime de desaparecimento forgado ou
involuntario de pessoas ndo surgiu recentemente. Na Segunda
Guerra Mundial, durante a qual varias das vitimas jamais tiveram
seus restos mortais encontrados, é possivel verificar a ocorréncia
da espécie. Contudo, apenas a partir dos anos 1960 é que o termo
“desaparecimento forcado de pessoas” foi cunhado e passou a
integrar o rol do Direito Internacional dos Direitos Humanos, ainda

que ndo em carater normativo.117

A Organizacdo das Nacg¢des Unidas tratou pela primeira vez
sobre o crime de desaparecimento for¢cado de pessoas em 1978,

manifestando preocupacao com os relatos de desaparecimentos

116 Em semindrio juridico havido durante o 9° Congresso Brasileiro de Direito
Internacional, entre 24 e 27 de agosto de 2011, a professora Laurence Burgorgue-
Larsen mencionou, ap6s questionamento do mestrando, que a influéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos em julgados europeus seria nitida nos casos
de desaparecimento forgado, razdo pela qual o tema foi escolhido para configurar
o estudo de caso da presente pesquisa. Da autora: BURGORGUE-LARSEN,
Laurence; TORRES, Amaya Ubeda de. The Inter-american Court of Human
Rights: case Law and commentary. Oxford University Press, Londres, 2011.

117 JARDIM, Tarciso Dal Maso. Crime do desaparecimento forcado de pessoas.
Brasilia: Brasilia Juridica, 1999, p. 11.
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forcados ou involuntarios resultados de excessos de agentes
estatais, especialmente de policia e seguranca. Tratando-os como
crime injustificadvel contra o direito a vida, a liberdade e a
seguranca pessoais, teria suas consequéncias extrapoladas além da
vitima principal, pela inseguranca coletiva gerada e sofrimento de
parentes e amigos dos desaparecidos. A resolucdo decorrente dos
debates é o primeiro instrumento no qual os Estados

comprometem-se a buscar solucdes para o problema.118

Nesse movimento, foi criado no ambito da ONU, em 1980,
Grupo de Trabalho sobre Desaparecimentos Forgcados e
Involuntarios (Working Group on Enforced or Involuntary
Disappearances), que permanece em atividade até hoje, com
mandato estendido periodicamente. O mandato do grupo é apoiar
familias de pessoas desaparecidas no intuito desvendar os fatos e
seus paradeiros. Para isso, recebe e produz relatérios e pode

solicitar informac¢des aos Estados supostamente envolvidos.11?

Em 1992, as Nagdes Unidas produziram a Declaragao sobre a
Protecdo de todas as Pessoas dos Desaparecimentos Forcados
(Declaration on the Protection of All Persons from Enforced
Disappearances). O Grupo de Trabalho passou, entdao, a monitorar o
cumprimento da declaracado, fornecendo assisténcia aos paises que

necessitem.

Em 2006, a ONU concluiu seu instrumento vinculante sobre a
matéria, a Convencao Internacional para a Protecao de Todas as

Pessoas de Desaparecimento Forcado (International Convention for

118 Resolucdo A/RES/33/173 da 902 Reunido Plenaria da Assembleia Geral da
Organizacdo das Nac¢des Unidas, de 20 de dezembro de 1978.

119 Sitio eletronico do Grupo de Trabalho sobre Desaparecimentos For¢ados ou
Involuntarios:
http://www.ohchr.org/EN/Issues/Disappearances/Pages/DisappearancesIndex.a
SpX.
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the Protection of All Persons from Enforced Disappearance). Essa
Convencgdo entrou em vigéncia internacional em 23 de dezembro de

2010, tendo sido ratificada pelo Brasil no mesmo ano. 120

Com a edicdao da Convencdo de 2006, foi criado o Comité
sobre Desaparecimento Forcado, formado por especialistas
independentes, para monitorar o cumprimento do acordo

internacional.

A Organizacao dos Estados Americanos também se debrucou
sobre o tema. No ambito da Comissao Interamericana de Direitos
Humano, relatéorio de 1983 sintetiza as discussdes regionais
havidas a época.l?! Coube a OEA produzir, até mesmo antes da
organizacdo global, a Convencdo Interamericana sobre
Desaparecimento Forcado de Pessoas, em 1994. Referido tratado
foi assinado pelo Estado brasileiro no mesmo ano e ratificado em

2011.122

Contudo, antes mesmo da normatiza¢dao internacional da
matéria os tribunais internacionais ja analisavam casos sobre
desaparecimento forcado. E pode-se dizer que essas cortes
cumpriram relevante papel na construcdao da conceituacdo e dos
elementos por tras do crime. A disseminacdo, particularmente pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos, de caracteristicas como
o carater continuado da violacdo auxiliou a moldar os conceitos

posteriormente instrumentalizados.123

120 Promulgada pelo Decreto Legislativo n® 661, de 12 de novembro de 2010.
121 0EA - AG/RES 666 (XI11-0/83).
122 Promulgada pelo Decreto Legislativo n? 127, de 10 de abril de 2011.

123 JARDIM, Tarciso Dal Maso. Crime do desaparecimento forcado de pessoas.
Brasilia: Brasilia Juridica, 1999, p. 11.
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4.2 Desaparecimento forcado no Sistema

Interamericano de Direitos Humanos

Pode-se dizer que o Sistema Interamericano de Direitos
Humanos foi verdadeiro precursor na andalise de violagdes de
direitos humanos cometidas na vertente de desaparecimento
forcado. Até a data limite de 30 de setembro de 2012, 31 casos
foram julgados pela Corte Interamericana de Direitos Humanos

sobre o tema de desaparecimento forg¢ado de pessoas.124

124 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Mérito. Sentenca de 29 de
julho de 1988. Serie C No. 4; Corte IDH. Caso Godinez Cruz Vs. Honduras. Mérito.
Sentenca de 20 de janeiro de 1989. Serie C No. 5; Corte IDH. Caso Fairén Garbi e
Solis Corrales Vs. Honduras. Mérito. Sentenca de 15 de margo de 1989. Serie C No.
6; Corte IDH. Caso Neira Alegria e outros Vs. Peru. Mérito. Sentenca de 19 de
janeiro de 1995. Serie C No. 20; Corte IDH. Caso Caballero Delgado e Santana Vs.
Colémbia. Mérito. Sentenca de 8 de dezembro de 1995. Serie C No. 22; Corte IDH.
Caso Blake Vs. Guatemala. Mérito. Sentenca de 24 de janeiro de 1998. Serie C No.
36; Corte IDH. Caso da “Panel Blanca” (Paniagua Morales e outros) Vs. Guatemala.
Mérito. Sentenca de 8 de margo de 1998. Serie C No. 37; Corte IDH. Caso do
Caracazo Vs. Venezuela. Mérito. Sentenca de 11 de novembro de 1999. Serie C No.
58; Corte IDH. Caso Trujillo Oroza Vs. Bolivia. Mérito. Sentenca de 26 de janeiro
de 2000. Serie C No. 64; Corte IDH. Caso Durand e Ugarte Vs. Peru. Mérito.
Sentenca de 16 de agosto de 2000. Serie C No. 68; Corte IDH. Caso Badmaca
Velasquez Vs. Guatemala. Mérito. Sentenca de 25 de novembro de 2000. Serie C
No. 70; Corte IDH. Caso Juan Humberto Sanchez Vs. Honduras. Excecdo
Preliminar, Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenc¢a de 7 de junho de 2003. Serie C
No. 99; Corte IDH. Caso Molina Theissen Vs. Guatemala. Mérito. Sentenca de 4 de
maio de 2004. Serie C No. 106; Corte IDH. Caso 19 Comerciantes Vs. Colombia.
Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenca de 5 de julho de 2004. Serie C No. 109;
Corte IDH. Caso das Hermanas Serrano Cruz Vs. El Salvador. Mérito, Reparacgdes e
Custas. Sentenca de 01 de mar¢co de 2005. Serie C No. 120; Corte IDH. Caso do
Massacre de Mapiripan Vs. Colombia. Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenca de 15
de setembro de 2005. Serie C No. 134; Corte IDH. Caso Gémez Palomino Vs. Peru.
Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenca de 22 de novembro de 2005. Serie C No.
136; Corte IDH. Caso Blanco Romero e outros Vs. Venezuela. Mérito, Reparacdes e
Custas. Sentenca de 28 de novembro de 2005. Serie C No. 138; Corte IDH. Caso
Goiburu e outros Vs. Paraguai. Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenca de 22 de
setembro de 2006. Serie C No. 153; Corte IDH. Caso La Cantuta Vs. Peru. Mérito,
Reparagdes e Custas. Sentenca de 29 de novembro de 2006. Serie C No. 162; Corte
IDH. Caso Heliodoro Portugal Vs. Panama. Excecdes Preliminares, Mérito,
Reparagdes e Custas. Sentenca de 12 de agosto de 2008. Serie C No. 186; Corte
IDH. Caso Tiu Tojin Vs. Guatemala. Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenca de 26
de novembro de 2008. Serie C No. 190; Corte IDH. Caso Ticona Estrada e outros
Vs. Bolivia. Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenca de 27 de novembro de 2008.
Serie C No. 191; Corte IDH. Caso Anzualdo Castro Vs. Perd. Excecdo Preliminar,
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E sintomatico que seu primeiro julgado, o Caso Veldsquez
Rodriguez versus Honduras, além dos dois seguintes, versem
justamente sobre essa questdo. Nesse precedente pioneiro, o
Tribunal internacional atestou, pela primeira vez, que o crime de
desaparecimento forcado constitui violagdo multipla e continuada
de direitos convencionais. Para a Corte Interamericana, o
desaparecimento forcado de pessoas constitui crime contra a
humanidade, um fato ilicito que produz violacdo multipla e
continuada de varios artigos da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos. Ademais, o desaparecimento forcado supde o
desconhecimento do dever de organizar o aparato do Estado para

garantir os direitos reconhecidos na Convengao.1?®

4.2.10 primeiro caso: Velasquez Rodrigues v.

Honduras

O caso Velasquez Rodrigues v. Honduras foi o primeiro caso

julgado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos em sua

Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenca de 22 de setembro de 2009. Serie C No.
202; Corte IDH. Caso Chitae Nech e outros Vs. Guatemala. Exce¢des Preliminares,
Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenca de 25 de maio de 2010. Serie C No. 212;
Corte IDH. Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia Vs. Bolivia. Mérito, Reparagdes e
Custas. Sentenca de 1 de setembro de 2010 Serie C No. 217; Corte IDH. Caso
Gelman Vs. Uruguay. Mérito e Reparagdes. Sentenca de 24 de fevereiro de 2011
Serie C No. 221; Corte IDH. Caso Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia) Vs.
Brasil. Exce¢des Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenca de 24 de
novembro de 2010 Serie C No. 219; Corte IDH. Caso Contreras e outros Vs. El
Salvador. Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenca de 31 de agosto de 2011 Serie C
No. 232; Corte IDH. Caso Torres Millacura e outros Vs. Argentina. Mérito,
Reparag¢des e Custas. Sentenca de 26 de agosto de 2011. Serie C No. 229; Corte
IDH. Caso Gonzalez Medina e familiares Vs. Republica Dominicana. Excecgdes
Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenca de 27 de fevereiro de 2012
Serie C No. 240.

125 Caso “19 Comerciantes” versus Colombia, Sentenca de Mérito de 5 de julho de

2004, paragrafo 142.
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histdria.1?¢6 Segundo a denuncia da Comissdao Interamericana de
Direitos Humanos, Angel Manfredo Veldsquez Rodriguez, estudante
da Universidade Nacional Auténoma de Honduras, foi preso de
forma violenta e sem ordem judicial por agentes publicos da
Direcao Nacional de Investigacdo e das Forcas Armadas de
Honduras, em 12 de setembro de 1981. Varias testemunhas
relataram que ele foi levado para a II Estacdo da Forca de
Segurang¢a Publica, onde foi submetido a torturas e tratamentos
cruéis. Este foi o primeiro de trés casos hondurenhos seguidos
sobre o tema, numa época em que sequer havia instrumento
internacional adotado ou previsiao na Conven¢dao Americana sobre

Direitos Humanos.27

No Relatdério de Mérito n2 30/83, a Comissdao Interamericana
de Direitos Humanos indicou que o Estado de Honduras violou o
direito a vida (Art. 4) e o direito a liberdade pessoal (Art. 7) e
solicitou que o Estado efetivasse uma investigacdo completa e
imparcial para investigar os fatos e punisse os responsaveis. O
Estado pediu que o Relatério de Mérito n2 30/83 fosse
reconsiderado, argumentando que os recursos internos ndo foram
esgotados. A Comissdao Interamericana acatou o pedido e o Estado
apresentou novas informac¢des em 19 de janeiro de 1985 e em 7 de

abril de 1986.

126 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Excecdes Preliminares.
Senten¢a de 26 de junho de 1987. Serie C No. 1; Corte IDH. Caso Velasquez
Rodriguez Vs. Honduras. Mérito. Senteng¢a de 29 de julho de 1988. Serie C No. 4;
Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Reparag¢des e Custas.
Senten¢a de 21 de julho de 1989. Serie C No. 7; Corte IDH. Caso Velasquez
Rodriguez Vs. Honduras. Interpretacdo da Sentenca de Reparagdes e Custas.
Sentenca de 17 de agosto de 1990. Serie C No. 9.

127 BURGORGUE-LARSEN, Laurence; TORRES, Amaya Ubeda de. The Inter-american
Court of Human Rights: case Law and commentary. Oxford University Press,
Londres, 2011, p. 300.
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No entanto a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
considerou que as novas informag¢des prestadas ndo eram
suficientes para sustentar o argumento de que os recursos internos
ndo foram esgotados e reafirmou as decisdes de 1983 no Relatério
de Mérito n? 22/86, em 15 de abril de 1987, e encaminhou o caso a

Corte Interamericana de Direitos Humanos, em 24 de abril de 1987.

Na resposta a demanda judicial, o governo de Honduras
apresentou seis exce¢des preliminares, que foram analisadas na
sentenca de 26 de junho de 1987. Na primeira excec¢do, o Estado
indicou que o procedimento de admissibilidade da peticdo nao foi
observado pela Comissdo Interamericana. A Corte descartou a
excecdo, indicando que a Comissdo ndo era obrigada a dar uma

declaragdo formal sobre a admissdo do caso.

Na segunda excecdao, o Estado observou que a Comissao
Interamericana omitiu o procedimento de solucdo amistosa. A
Corte Interamericana descartou a excec¢do, esclarecendo que a
solucdo amistosa s6 deve ser proposta quando existe a
possibilidade de realiza-la e que no caso em tela ndo havia
ambiente para realizar esse procedimento. Na terceira excecao,
Honduras informou que ndo foi realizada uma investigacdo in loco.
A Corte descartou a excecao, informando que as investiga¢cdes in
loco ndo sao imperativas e devem ser determinadas somente em

Casos graves e urgentes.

Na quarta exce¢do, Honduras indicou que nao foi realizada
uma audiéncia publica sobre o caso. A Corte Interamericana
descartou a excec¢ao, indicando que a realizagdo de audiéncias nao
¢ um procedimento obrigatorio. Na quinta excecao, o Estado
indicou que a Comissdao Interamericana ndo esgotou os
procedimentos estabelecidos pelos artigos 48 a 50 da Convencgao

Americana. A Corte considerou os artigos ndo foram esgotados,
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mas que a excecao alegada ndo prejudicou o Estado no

procedimento da Comissao.

Por fim, na sexta excecdo preliminar, o Estado de Honduras
afirmou que os recursos internos ndo foram esgotados
previamente. A Corte Interamericana indicou que a questdao sera
analisada na sentenca de mérito e reafirmou que as demais

excecOes ndo impedem a tramitagdo do caso no Tribunal.

Na sentenca sobre o mérito, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos analisou a dltima exce¢do preliminar, com base
nos escritos do Estado e da Comissdao Interamericana e com base
nos testemunhos dados nas audiéncias publicas. O Tribunal
concluiu que existiam recursos que poderiam ser acionados, no
entanto eles eram ineficazes, tanto porque a deten¢do era
clandestina, quanto porque, na pratica, os recursos tropegavam em
formalismos que os tornavam inaplicdveis ou porque as
autoridades responsaveis pelos fatos intimidavam advogados e

juizes. Sendo assim, descartou a excec¢do preliminar.

A Corte Interamericana, considerando os escritos do Estado,
da Comissdao e os testemunhos dados em audiéncia publica,
concluiu que foi provado no processo que (i) existia uma pratica de
desaparecimentos forcados e que era tolerada pelas autoridades
hondurenhas; (ii) o desaparecimento de Veldsquez Rodriguez esta
inserido neste contexto; e (iii) a omissdao do governo em relacao a

essa pratica feriu a garantia dos direitos humanos.

Sobre desaparecimentos forcados, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos indicou tratar-se de uma forma complexa de
violagdoes de direitos humanos, devendo ser compreendida e
encarada de maneira integral. O Tribunal observou que nao havia,

a época, documento em vigéncia sobre o tema, mas que a doutrina e
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a pratica internacional teriam qualificado muitas vezes os

desaparecimentos forgados como um crime contra a humanidade.

A Corte Interamericana considerou que o desaparecimento
forcado de pessoas constitui uma violagao multipla e continuada de
numerosos direitos reconhecidos na Convencdao. Nado traz
conceituacao do que seria o “desaparecimento forcado”, até mesmo
pela auséncia de instrumentos internacionais que tratassem do
assunto. Sobre o artigo 7 da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (direito a liberdade pessoal), disse que o sequestro da
pessoa é um caso de privacdo arbitraria de liberdade que despreza,
ademais, o direito do detido de ser levado sem demora ante um juiz
e a interpor os recursos adequados para controlar a legalidade de

sua prisdo.128

Quanto ao direito a integridade pessoal (artigo 5 da
Convenc¢do), considerou que o isolamento prolongado e a privagao
da comunicag¢do a que a vitima é submetida representam, por si
mesmos, formas de tratamento cruel e desumano, prejudiciais a
integridade psiquica e moral da pessoa e ao direito de qualquer

detido ao respeito pela dignidade humana a ele inerente.12?

No tocante ao artigo 4 do Pacto de Sdo José (direito a vida),
disse que a pratica de desaparecimentos, em suma, muitas vezes,

envolve a execucao de prisioneiros em segredo e sem julgamento,

128 Traducgdo livre do original: “el secuestro de la persona es un caso de privacidon
arbitraria de libertad que conculca, ademas, el derecho del detenido a ser llevado
sin demora ante un juez y a interponer los recursos adecuados para controlar la
legalidad de su arresto”. Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras.
Mérito. Sentenca de 29 de julho de 1988. Serie C No. 4, par. 155.

129 Traducdo livre do original: “el aislamiento prolongado y la incomunicaciéon
coactiva a los que se ve sometida la victima representan, por si mismos, formas
de tratamiento cruel e inhumano, lesivas de la libertad psiquica y moral de la
persona y del derecho de todo detenido al respeto debido a la dignidad inherente
al ser humano”. Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Mérito.
Sentenca de 29 de julho de 1988. Serie C No. 4, par. 156.
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seguido de ocultacdo do corpo para eliminar qualquer prova
material do crime e para garantir a impunidade dos

responsaveis.130

Por fim, sobre desaparecimentos forcados, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos indicou que essa pratica
significava uma ruptura radical da Conven¢do Americana sobre
Direitos Humanos, ao implicar o abandono dos valores que emanam
da dignidade humana e dos principios mais fundamentais do
sistema interamericano. A Corte inovou, especialmente, ao trazer o
entendimento de que desaparecimento forcado era violacdo

multipla e permanente.

Os debates sobre o tema tomaram félego com esse primeiro
de muitos casos. A Organizac¢ao das Nac¢des Unidas e a Organizacao
dos Estados Americanos posteriormente adotaram convencgdes
internacionais sobre o tema, que passou a ser frequente também

em outros espacos.

4.2.2Desaparecimento forcado de pessoas e o Brasil:
O Caso Gomes Lund e outros v. Brasil (Guerrilha

do Araguaia)

Com a evolucdo do tratamento do tema em ambito
internacional, o entendimento da Corte Interamericana de Direitos
Humanos também evoluiu. No caso Blake versus Guatemala, por

exemplo, a Corte Interamericana afirmou expressamente sua

130 Traducdo livre do original: “la practica de desapariciones, en fin, ha implicado
con frecuencia la ejecucién de los detenidos, en secreto y sin formula de juicio,
seguida del ocultamiento del cadaver con el objeto de borrar toda huella material
del crimen y de procurar la impunidad de quienes lo cometieron”. Corte IDH. Caso
Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Mérito. Sentenca de 29 de julho de 1988.
Serie C No. 4, par. 157.
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competéncia ratione temporis para julgar esse tipo de casos. A
alegacdo estatal tradicional de que os fatos objeto da denuncia da
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos teriam ocorrido
anteriormente a adesdo ao Pacto de Sao José da Costa Rica ou ao
reconhecimento da jurisdicdo obrigatéria da Corte foi sepultada.
Ainda que se considere que alguns dos fatos possam ja estar
consumados, seus efeitos poderiam prolongar-se de forma continua

ou permanente até o momento em que o paradeiro da vitima seja

determinado.131

Da mesma forma ocorreu no julgamento do caso brasileiro
referente as violagdes de direitos humanos ocorridas na chamada
Guerrilha do Araguaia (Caso Julia Gomes Lund e outros). Como o
Brasil reconheceu a competéncia contenciosa da Corte
Interamericana de Direitos Humanos apenas em 1998, o tribunal
ndo poderia adentrar em questdes faticas ocorridas e exauridas
nos anos 1970. Todavia, na hip6tese de desaparecimento forgado, a
construcdo empregada é a de que os crimes s6 completam sua
consumacdo com o aparecimento dos restos mortais das vitimas. E
esse raciocinio que permite a Corte julgar o Estado e adentrar em

questdes como a validade da lei de anistia de 1979.132

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, apds
tramitar o caso por quase quatorze anos.133, propds, em 26 de
mar¢o de 2009, acdo judicial internacional contra a Republica

Federativa do Brasil. O pedido contemplava a responsabilidade

131 Caso Blake Vs. Guatemala. Mérito. Sentenca de 24 de janeiro de 1998. Serie C No.
36.

132 Corte IDH. Caso Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia) Vs. Brasil. Excecdes
Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenca de 24 de novembro de 2010
Serie C No. 219.

133 Peticdo apresentada pelo Centro de Justica e Direito Internacional (CEJIL) e
Human Rights Watch Americas em 7 de agosto de 1995.
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estatal quanto a detencdo arbitraria, a tortura e ao
desaparecimento forcado de 70 pessoas em operac¢des conduzidas
pelo Exército brasileiro, a fim de erradicar a Guerrilha do
Araguaia. Ademais, em razao de lei de anistia (Lei n? 6.683/79),
ndo foram conduzidas medidas de investigagdo criminarl e

responsabiliza¢do penal.

A Comissdo, entdo, solicitou a Corte Interamericana de
Direitos Humanos que declarasse o Estado responsavel por
violacdo dos direitos consagrados nos artigos 3 (direito ao
reconhecimento da personalidade juridica), 4 (direito a vida), 5
(direito a integridade pessoal pessoa), 7 (direito a liberdade
pessoal), 8 (garantias judiciais), 13 (liberdade de pensamento e
expressdo) e 25 (Protec¢do Judicial) da Conven¢do Americana sobre
Direitos Humanos, em conexdao com as obriga¢cdes previstas nos
artigos 1.1 (obrigacao geral de respeitar e garantir os direitos
humanos) e 2 (dever de adotar disposi¢cdes de direito nacional) do

instrumento.

O Estado, em sua defesa, alegou como preliminares a
competéncia temporal a considerar supostas violacdes ocorridas
antes do reconhecimento da competéncia contenciosa da Corte pelo
Brasil, a falta de interesse processual caracterizada pela existéncia
de medidas de reparacdo ja implementadas ou em fase de
implementacao, e o ndo esgotamento dos recursos internos, pela
tramitacdo de Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental em tramite perante o Supremo Tribunal Federal
brasileiro (posteriormente julgada). O Estado ndo entrou em
discussao de mérito quanto aos fatos ocorridos, especialmente por
ja@ haver reconhecimento legislativo, mas solicitou que fossem

consideradas.

A audiéncia publica do caso foi realizada em 20 e 21 de maio
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de 2010, durante a LXXXVII sessao ordinaria do Tribunal e o
julgamento por sentenca ocorreu em novembro do mesmo ano. Na
ocasido, a Corte Interamericana de Direitos Humanos reconheceu
parcialmente sua incompeténcia em razao do tempo quanto as
violagbes ndo continuadas, como tortura, mas se reafirmou
competente para apreciar as violagdes decorrentes do crime de
desaparecimento forg¢ado. Para ela, a execu¢do de tais crimes
inicia-se com a privacdo da liberdade da pessoa e a subsequente
falta de informacdo sobre seu destino, e permanece enquanto nao
se conheca o paradeiro da pessoa desaparecida ou se determine

com certeza a identidade de seus restos mortais. 134

Considerando que o Estado ¢é responsavel pelos fatos
analisados e que ndo realizara sua obrigacdo de adaptar o seu
direito interno a Convencdao Americana sobre Direitos Humanos, a
Corte Interamericana condenou-o pela violacdao aos artigos 3, 4, 5,
7, 8, 13 e 25 do Pacto de Sao José da Costa Rica. Quanto ao
desaparecimento forgcado, a Corte manifestou que “a sujeicdo de
pessoas detidas a 6rgaos oficiais de repressdo, a agentes estatais
ou a particulares que atuem com sua aquiescéncia ou tolerancia,
que impunemente pratiquem a tortura ou assassinato, representa,
por si mesmo, uma infracdo ao dever de prevencao de violacdes dos

direitos a integridade pessoal e a vida”.135

A Corte Interamericana determinou a adog¢ao de medidas
como: a investigacdo criminal dos fatos, a fim de apontar as
responsabilidades e aplicar efetivamente as sang¢des, a realizacdo

de buscas para determinar o local de sepultamento das vitimas

134 Corte IDH. Caso Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia) Vs. Brasil. Excecdes
Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenca de 24 de novembro de 2010
Serie C No. 219, p. 113.

135 Corte IDH. Caso Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia) Vs. Brasil. Excecdes
Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenca de 24 de novembro de 2010
Serie C No. 219, p. 122.
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desaparecidas e, se for o caso, identificar os restos mortais e
devolvé-los as suas familias; tratamento médico e psicoldgico e
indenizagdo pecuniaria aos familiares dos desaparecidos; a
realizacdo de manifestacdo publica de reconhecimento de
responsabilidade internacional; aplicar a todos os niveis das
Forgas Armadas programa de formacao em direitos humanos;

tipificacdo do crime de desaparecimento forcado de pessoas.

4.2.3Cumprimento de decisodes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos e de
recomendacoes da Comissdo Interamericana de

Direitos Humanos

Uma constante nos julgamentos da Corte Interamericana de
Direitos Humanos sobre o tema de desaparecimento for¢cado é a
obrigacdo do Estado em averiguar os fatos apresentados,
procedendo a localizagdo dos restos mortais das vitimas e a

responsabilizacdo criminal dos agentes estatais envolvidos.

Diversos paises da América Latina ja foram submetidos a
jurisdicdo da Corte Interamericana ou a procedimentos na
Comissdao Interamericana de Direitos Humanos, seja por
desaparecimento forcado de pessoas ou pela aplicacao de leis de

anistia.

A) Argentina

Na Argentina, em 1983, foi criada a Comissao Nacional sobre
Desaparecimento de Pessoas com o objetivo de esclarecer e

investigar o desaparecimento forcado de pessoas durante o regime
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militar. As conclusées da Comissdao foram registradas no relatério

“Nunca Mais”, publicado em setembro de 1984.136

Em 1987, foram editadas as leis de anistia (“Lei do Ponto
Final” e da “Obediéncia Devida”), e posteriormente, em 1991, o
Estado comegou a pagar indeniza¢des as vitimas e seus familiares.
Dentre as leis mais relevantes do pais sobre o tema estdo a Lei
24.043, que prevé reparac¢do para as pessoas detidas por ordem de
tribunais militares entre os anos de 1974 e 1983; a Lei 24.321, que
tipifica o crime de desaparecimento for¢ado de pessoas; e a Lei
24.411, que prevé indenizagdo para os familiares das vitimas de

desaparecimento forgado.

Em 1992, a Comissdao Interamericana de Direitos Humanos,
por meio do Relatério de Mérito n2 28/92, declarou que o Estado
argentino violara a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
ao sancionar leis de anistia. O Relatério tratou de seis casos,
envolvendo cerca de 130 vitimas e seus familiares, nos quais os
peticiondrios alegaram que os procedimentos criminais para
apuracdao das violagdes de direitos humanos cometidas por
membros das Forcas Armadas da Argentina foram arquivados ou
tiveram sua tramitacdo dificultada pelas leis de anistia. A Comissao
reconheceu os esfor¢os do Estado para garantir o direito a
memoria e a verdade, mas concluiu que o Estado violara os artigos
82 (garantias judiciais) e 25 (protecdo judicial) da Convencado

Americana sobre Direitos Humanos.137

136 Comision Nacional sobre la Desapariciéon de Personas (CONADEP). Informe Nunca
Mas. Argentina. Disponivel em:
http://www.derechoshumanos.net/lesahumanidad/informes/argentina/
informe-de-la-CONADEP-Nunca-mas.htm.

137 CIDH. Informe N2 28/92. Casos 10.147, 10.181, 10.240, 10.262, 10.309 e 10.311. 2
de outubro de 1992. Disponivel em:
<http://www.cidh.org/annualrep/92span/argentinal0.147.htm>.
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A Comissdo declarou que as leis de anistia sdo incompativeis
com a Conven¢do Americana, ao violarem o direito de vitimas de
violagbes dos direitos humanos a obterem reparacao pelos danos
sofridos e ao impedirem a responsabilizacdo penal dos
responsaveis por tais violacdes, e recomendou que o Estado
argentino pagasse reparag¢0es aos peticionarios e adotasse medidas
para investigar os fatos e punir os responsaveis pelas violagdes de

direitos humanos.

O relatdrio, aliado a reforma constitucional argentina de
1994 - que estabeleceu a superioridade hierdrquica dos tratados
de direitos humanos sobre a legislacdo interna -, deu impulso aos
esforcos de ajuizamento de agdes penais contra os responsaveis
pelas violagdes de direitos humanos ocorridas durante o regime

autoritario.138

Em 2003, o Congresso anulou as leis de anistia e em 2005, a
Suprema Corte de Justica declarou a inconstitucionalidade dessas
leis. Em 2007, houve a primeira condenac¢do de responsaveis pelos
crimes praticados. Atualmente, mais de 50 ex-militares ja foram
condenados a sentencgas variadas e hd aproximadamente 600 casos

em tramitacao.

Além da reparagcdao penal, o Estado argentino também
conduziu politica de recuperacdo da memoria historica, tendo
criado o Museu “Espa¢o da Meméria e da Promoc¢dao dos Direitos
Humanos”, onde funcionava a ex-Escola de Mecanica da Armada
(ESMA), o “Museu da Meméria do Rosario”, onde funcionava o

Comando do II Comando de Exército, e o “Arquivo Nacional da

138 GUEMBE, Maria José. Reabertura dos processos pelos crimes da ditadura militar
Argentina. Sur, Revista Internacional de Direitos Humanos, Sao Paulo, v. 2, n. 3,
dez. 2005. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1806-
64452005000200008&Ing=en&nrm= isso>. Acesso em: 23 de setembro de 2009.
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Memoria”, que guarda informag¢des, depoimentos e documentos
relativos as praticas do regime militar. Em 2004, o entao
presidente Néstor Kirschner pediu perdao, em nome do Estado
argentino, aos familiares dos desaparecidos e aos ex-presos

politicos, em discurso na Escola Mecanica da Armada.13°

Em razdo das medidas adotadas pelo Republica argentina,
nenhum caso argentino sobre viola¢cdes ocorridas durante o regime
militar foi levado a Corte Interamericana de Direitos Humanos

(apenas a Comissdo, como mencionado).

B) Bolivia

Em 1982, com o restabelecimento da democracia, foi criada a
Comissdao Nacional de Investigacao de Desaparecidos For¢ados com
a finalidade de investigar e esclarecer a situag¢do das pessoas
desaparecidas e determinar a responsabilidade dos autores dos
desaparecimentos. A Comissdo, contudo, encerrou suas atividades

em 1984 sem a publicacao de relatdrio.

Em 1984, o Congresso Nacional comegou a apurar a
responsabilidade do ex-Presidente Luis Garcia Meza e de mais 55
colaboradores por violagdes de direitos humanos. Em 1986, o
Congresso elevou os casos a apreciacdo da Corte Suprema de
Justica, que condenou a maior parte dos acusados, inclusive o ex-

Presidente Meza.

Dois casos de violacdao de direitos humanos ocorridas

durante o regime de excecdo foram levados ao conhecimento da

139 Kirchner a 28 afios del golpe militar. La Segunda, Buenos Aires, 24 de marco de
2004. Disponivel em:
<http://www.lasegunda.com/ediciononline/internacional/detalle/index.asp?idn
oticia=152837>.
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Corte Interamericana de Direitos Humanos: Trujillo Oroza vs.
Bolivia e Ticona Estrada e Outros vs. Bolivia. O Estado boliviano
reconheceu todos os fatos expostos nas demandas e a sua
responsabilidade internacional pelas violagdes de direitos

humanos perpetradas.

C) Chile

Em 1990, foi criada a Comissdo de Memoria e Justica. Em dia
4 de margo de 1991, o Presidente Aylwin apresentou o relatdério da

Comissdo e pediu perdao aos familiares das vitimas.140

Dentre os varios exemplos invocados, vale destacar o caso
chileno. Ao contrario da Argentina, por exemplo, cujas leis de
anistia  foram anuladas pelo Congresso e declaradas
inconstitucionais pela Suprema Corte de Justi¢ca, o Chile manteve a
Lei de Anistia vigente em seu ordenamento juridico interno. A
revogacdo do decreto-lei de anistia tem sido discutida desde a
redemocratizacdo do pais, mas nunca foi reformado por falta de

maioria congressual.

Nao obstante, a Corte Suprema de Justica Chilena
compatibilizou tal ato normativo com os parametros do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, interpretando suas
prescricbes de modo a limitar a incidéncia da norma quanto aos
crimes de desaparecimento forgado, ja que esses, sendo de carater
permanente, nao teriam sido consumados no periodo acobertado

pela lei de anistia.

140 Essas informacdes constam na sentenca de 26 de setembro de 2006 da Corte
Interamericana de Direitos Humanos sobre o caso Almonacid Arellano e outros
vs. Chile. No site do governo chileno é possivel ter acesso ao relatério
apresentado (http://www.ddhh.gov.cl/ddhh_rettig.html).
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Em 13 de agosto de 2003, o Presidente Ricardo Lagos propds
algumas politicas publicas para dar continuidade aos trabalhos da
Comissdo de Memoria e Justica . Na apresentagdo do projeto,
reconheceu, em rede nacional, as violacdes de direitos humanos
ocorridas durante o regime de exce¢do e o direito das vitimas a
memoria e a verdade em relacao aos fatos ocorridos. O discurso de

Lagos teve grande repercussao na sociedade chilena.

Em 2006, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
condenou o Estado chileno no Caso Almonacid Arellano e outros.
Em dezembro de 2008, a Corte Suprema do Chile decidiu que a
causa relativa ao homicidio de Luis Almonacid Arellano nao
poderia ser processada pela Justica Militar, mas sim que deveria
ser promovida por Ministro Extraordinario designado pela Corte de
Apelagdes de Rancagua. O processo foi reaberto e a causa se
encontra em “estado de sumario”, fase da investigacdo judicial na
qual se busca comprovar a existéncia do delito e apurar indicios de

autoria, com diligéncias pendentes.

Desde 2006, o governo chileno passou a examinar diferentes
vias legais para tornar o decreto-lei de anistia sem efeito. A
primeira op¢do cogitada seria deixar a matéria sob avaliacdo dos
tribunais, com base na construgdo jurisprudencial firmada desde
1998, sem que haja a edicdo de lei explicita que revogasse o
decreto. Setores da sociedade, no entanto, consideram que essa
alternativa oferece pouca clareza e seguranca juridica. Por outro
lado, projetos legislativos para anular ou derrogar formalmente o
decreto-lei de anistia tém pouca chance de éxito, ja que o Governo
ndo tem maioria na Camara e no Senado. Um terceiro caminho tem
sido tentado: envio ao Congresso de projeto de lei para interpretar
e adequar a legislacdo interna aos tratados internacionais de
direitos humanos como um todo, modificando o art. 93 do Cédigo

Penal, que dispde sobre as causas de extin¢gdo da responsabilidade
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penal. Um primeiro projeto neste sentido foi arquivado em 2008. O
projeto atual encontra-se em segundo tramite legislativo no
Senado. O projeto de lei interpretativa prevé, em sintese, que “se
devera entender que a anistia, o indulto e a prescricdo da ac¢ao
penal e da pena ndo serdo aplicaveis aos crimes e delitos que, de
conformidade com o Direito Internacional, constituam genocidio,

crimes de lesa humanidade e de guerra”.

A sentenca da Corte Interamericana de Direitos Humanos
relativa ao caso teve seu primeiro relatério de supervisao de
senten¢ca emitido em 2010, reconhecendo que a questdo da

responsabilizacdo penal permanecia em aberto.

D) Paraguai

O Estado paraguaio teve um caso sobre violacdo ocorrida
durante o regime militar levado a consideracdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos: Goiburd e outros vs.

Paraguai (2006).

Na sua defesa escrita, o Estado acatou as alegac¢des das
partes no processo e reconheceu a sua responsabilidade
internacional no caso. O Paraguaio ndo possui lei de anistia; ainda
assim, os processos relativos a punicdo dos responsaveis por
violagbes perpetradas durante o regime militar tramitam com

relativa morosidade.

O Poder judiciario paraguaio chegou a abrir processo para
solicitar a extradicao do general Alfredo Stroessner, que estava

residindo no Brasil, o qual foi encerrado com a sua morte, em

2006.

Em 2003, foi criada a Comissdao de Verdade e Justica, a qual
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apresentou, em agosto de 2008, um relatdrio sobre os crimes e as
violagdes aos direitos humanos ocorridas durante o governo de
Stroessner. Na ocasido, o entdo Presidente Fernando Lugo fez um
pronunciamento pedindo perdao em nome do Estado pelos crimes

do regime militar.

E) Peru
Em 1990, foi criada Comissdao da Verdade e da Reconciliagdo.

Em 2001, o Estado peruano foi condenado pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos no caso Barrios Altos vs.
Peru, pela execucdo de 15 pessoas. Em cumprimento a sentenga, o
Governo editou Decreto Supremo, incorporando-a no ordenamento
juridico interno. A partir do Decreto, as leis de anistia foram
consideradas revogadas e a Procuradoria-Geral do Peru reabriu
varios casos relacionados a violagdo dos direitos humanos durante

o regime militar de Alberto Fujimori.

Em 2003, o Presidente Alejandro Toledo fez um
pronunciamento a populacdo, no qual apresentou o relatério final
da Comissao da Verdade e da Reconciliacdo que apresentava
informagdes sobre as violagdes de direitos humanos ocorridas no
pais nas décadas de 1980 e 1990. Na ocasido, o presidente pediu
perdao as vitimas dos atos de violéncia cometidos pelos agentes do
Estado durante o regime de exce¢do, mas enfatizou que a maior
parte da responsabilidade recaia sobre o Sendero Luminoso e
assinou ato que estabeleceu o Plano de Paz e Desenvolvimento,
baseado nas conclusdes e recomendagdes da Comissdo da Verdade
e da Reconciliacdo, para promover a reparacdao das vitimas e seus
familiares e politicas de memoria, tais como a instituicdo do Dia

da Reconciliagdo Nacional e a criacdo de Registro Nacional de
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Vitimas.

De 2003 a 2008, 46 casos de violagdes de direitos humanos
ocorridas durante o regime militar foram julgados penalmente. Em
2007, a Sala Penal Especial da Corte Suprema do Peru condenou
dez ex-ministros do ex-presidente Fujimori a sentencas de quatro a
dez anos de prisdo. Os ex-ministros também foram condenados a
pagar indenizacdes ao Estado peruano. Em abril de 2009, Fujimori

foi condenado a vinte e cinco anos de prisao.

F) Uruguai

Desde 1985, estdo em vigor cinco leis de reparagdes as
vitimas do regime. Em 1986, o presidente Julio Maria Sanguinetti
aprovou lei de anistia (Lei n? 15.848, chamada de “Lei de

Caducidade).

Em 1989, foi realizado um plebiscito, no qual 57% da
populacdo decidiram ndo derrogar a Lei da Caducidade. Em 2000,
foi criada a Comissdo para a Paz. A Comissao investigou os
desaparecimentos ocorridos no Uruguai de 1973 a 1985 e publicou
suas conclusdes e recomenda¢des em 2003. As recomendacgdes
foram adotadas pelo Governo ainda em 2003. Dentre as medidas
adotadas estdao: a criagdo de uma comissdo para emitir atestados
de 6bito dos desaparecidos e o pagamento de indenizag¢des. Os

trabalhos da Comissao para a Paz continuam.

Em 2005, a partir de brechas na lei de anistia (exclusdo, no
ambito das leis, dos casos envolvendo agentes civis ou ocorridos
fora do Uruguai), o governo uruguaio conseguiu mobilizar uma
investigacdo no Exército e realizar de escava¢des para buscar

restos dos desaparecidos.
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Em 2006, com base nas brechas na lei de anistia, o ex-
Presidente Juan Maria Bordaberry, o General Gregdrio Alvarez, o
ex-chanceler Juan Carlos Blanco e outros militares foram presos

por violacdes de direitos humanos.

Em 2007, o Governo uruguaio publicou os documentos e

informacdes sobre o regime de excecdo uruguaio na internet.

Em fevereiro de 2009, o Congresso uruguaio votou pela
inconstitucionalidade da lei de anistia. A decisao foi provocada a
pedido do Presidente Tabaré Vazquez. A Suprema Corte, em
outubro de 2009, declarou que a lei é inconstitucional. A decisdo
foi feita em um caso especifico relativo ao assassinato de uma

jovem por militares em 1974.

Foi marcado um novo plebiscito, a se realizar no préximo dia
25 de outubro, no qual os uruguaios deverdo se manifestar

novamente sobre a manutencdo ou nao da Lei da Caducidade .

Em setembro de 2009, o Parlamento aprovou lei que
reconhece formalmente a responsabilidade do Estado uruguaio por
violagbes dos direitos humanos cometidas pelo regime ditatorial
que vigorou de 1973 a 1985 e durante o regime democratico
anterior, de 1968 a 1973, quando teve inicio a aplicacdo de
medidas de excecdao inspiradas na doutrina de seguranca nacional.
A lei pede o perddao do Estado pelos crimes cometidos durante
aquele periodo, institui o Dia Nacional da Memoéria e aprofunda as
reparacdes financeiras e os programas de saude e de servicos
sociais dirigidos a vitimas de violagdes dos direitos humanos

cometidas durante aquele periodo.

G) Brasil
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O principal 6bice, em ambito interno, ao cumprimento da
sentenca da Corte Interamericana de Direitos Humanos é a
responsabilizacdo penal dos agentes de Estado. A Lei de Anistia
brasileira (Lei n. 6.683, de 19 de dezembro de 1979) teve sua
validade confirmada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento
da ADPF 153, em 28 e 29 de abril de 2010. Por sete votos a dois, a
Corte Suprema brasileira manifestou-se pela improcedéncia da
Arguicdo de Descumprimento de  Preceito Fundamental
apresentada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, declarando a compatibilidade da Lei de Anistia com a nova

ordem constitucional de 1988.

A propébsito, a Corte Interamericana pronunciou-se
expressamente no sentido de que a interpretacdo e aplicacdo dada
a Lei de Anistia brasileira fere o dever internacional do Estado de
investigar e punir as graves violagdes de direitos humanos. Ao
aplica-la com vistas a impedir a investigacdo dos fatos e a
identificacdo, julgamento e eventual sancdo dos possiveis
responsaveis por violagdes continuadas e permanentes, como 0s
desaparecimentos forcados, o Estado teria descumprido sua
obrigacdo de adequar seu direito interno, consagrada no artigo 2
da Convenc¢ao Americana. Lembrou a Corte que, uma vez ratificada
a Convencdao Americana, deve o Estado adotar todas as medidas
cabiveis para tornar sem efeito as disposicdes legais que possam
contraria-lo, como sao, no presente caso, as que impedem a

investigacdo de graves violacdes de direitos humanos.

Ao tratar da necessidade de compatibilizacdo das obrigacgdes
internacionais com os preceitos legais e decisdes jurisdicionais
emitidas em ambito nacional, a Corte sinalizou que assim o fizeram
diversos Estados membros da Organizacao dos Estados Americanos
(OEA), como Argentina, Chile, Colombia, Peru e Uruguai. Por meio

de suas Cortes superiores de justica, teriam incorporado os
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parametros mencionados, observando de boa-fé as obrigagdes

internacionais contraidas.

As ponderagdes trazidas na sentenca internacional a ser
executada, a propoésito da abordagem dos demais paises da América
Latina, signatdrios da Conven¢do Americana como o Brasil,
parecem acenar para um modo de compatibilizacdo da Lei de
Anistia, e, por conseguinte, da decisdo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal em sede de ADPF, com a sentencga proferida pela
Corte Interamericana, realizando desse modo, nio somente um
juizo de constitucionalidade, mas também um juizo de
convencionalidade da Lei de Anistia, nos moldes do executado

pelos demais paises da América Latina.

O Tribunal de Sao de José registrou estar consciente do fato
de que as autoridades internas estdo sujeitas ao império da lei e,
portanto, estdo obrigadas a aplicar as disposi¢cdes vigentes no
ordenamento juridico. Ressaltou, no entanto, que a adesdo de um
Estado a um tratado, como a Convencdao Americana, implica a
submissdo de todos os seus oOrgaos, inclusive seus juizes, as
prescricdes nele contidas, o que os obriga a zelar para que os
efeitos das disposicdes da Convencdo ndo se vejam enfraquecidos
pela aplicacdao de normas contrarias a seu objeto e finalidade, e que

desde o inicio carecem de efeitos juridicos.

Nesse sentido, o Poder Judiciario estaria internacionalmente
obrigado a exercer um “controle de convencionalidade” ex officio
entre as normas internas e a Conven¢do Americana, evidentemente
no marco de suas respectivas competéncias e das regulamentacgdes
processuais correspondentes. No cumprimento dessa tarefa, os
o0rgdos jurisdicionais nacionais devem considerar nao somente o
tratado, mas também a interpretacdo a ele conferida pela Corte

Interamericana, intérprete Gltima da Conveng¢dao Americana.
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No ordenamento juridico brasileiro, ainda nao ha previsao
normativa do crime de desaparecimento forcado de pessoas, a
despeito da ratificagdo das convengdes internacionais sobre o
tema. Encontra-se em exame pelo Poder Legislativo o Projeto de
Lei n? 4.038/2008, que, ao tratar do Tribunal Penal Internacional,
define os crimes contra a humanidade, os crimes de guerra e os
crimes contra a administracdo da justica, dentre os quais o
desaparecimento forcado. Outro projeto foi editado posteriormente

ao julgamento da Corte Interamericana.

Jurisprudencialmente, ha precedente do Supremo Tribunal
Federal equiparando o delito de desaparecimento forcado ao crime
de sequestro, previsto no Co6digo Penal brasileiro. Trata-se da
decisdo proferida na Extradi¢do n? 974, em pedido formulado pela
Republica Argentina em desfavor do major uruguaio Manoel
Cordeiro Piacentini, a fim de submeté-lo a processo judicial no
qual lhe é imputada a pratica dos crimes de associacdo ilicita,
subtracdo de menor de 10 anos e desaparecimento de pessoas
(previstos, respectivamente, nos artigos 210, 146 e 144 do Cédigo
Penal argentino). Tais delitos teriam sido cometidos no bojo da

Operacdo Condor.

Constatada a prescricdo do crime de associacdo ilicita (que
encontrou correspondéncia ao crime de quadrilha no ordenamento
juridico brasileiro), o pedido foi parcialmente provido,
autorizando-se a extradi¢do em face dos demais crimes, que nao
teriam sido atingidos pelos efeitos da prescricao. O voto condutor
do acordao, que acompanhou o parecer do Procurador-Geral da
Republica, atentou para o fato de que, por se tratarem, tanto o
desaparecimento for¢ado como o sequestro, de crimes
permanentes, ainda que cometidos ha mais de trinta anos nao
teriam sido atingidos pela prescricao, motivo pelo qual, restou

autorizada a extradigao.
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Nessa linha, no que diz respeito ao crime de subtracao de
menor, os efeitos do crime somente teriam cessado, e a partir dai
iniciada a contagem do prazo prescricional, em 18 de margo de
2002, data em que o subtraido, aos 26 anos de idade, teria tomado

conhecimento de sua verdadeira identidade.

Ja o desaparecimento das onze pessoas indicadas, diante da
ndo previsdo na legislacdo brasileira do delito de desaparecimento
forcado, foi equiparado ao delito de sequestro qualificado. Como os
restos das vitimas ndo teriam sido encontrados, tampouco
identificados seus paradeiros, considerou-se que o prazo
prescricional sequer teria tido inicio. Em ambos os crimes, o
resultado delituoso se protrairia no tempo enquanto a vitima
estivesse privada de liberdade. Desse modo, ainda subsistiria as
acdes perpetradas por seus agentes, vez que as pessoas
sequestradas no ambito da opera¢dao ainda nao foram libertadas.
Sem a identificacdo dos corpos, ndo havia que sequer que se falar
em prescricdo, mesmo porque seria impossivel se precisar a data

da cessacdo do sequestro ou a ocorréncia de homicidio.

O posicionamento exarado nos autos do processo em exame,
em principio, parece sinalizar uma abertura do Supremo Tribunal
Federal para acolher a tese de que os crimes de desaparecimento
forcado, reconhecidamente cometidos pelos agentes publicos
brasileiros no periodo de regime militar, ndo estariam prescritos,
tampouco cobertos pelos efeitos da Lei de Anistia, eis ndo haverem
sido consumados no periodo compreendido entre 02 de setembro
de 1961 e 15 de agosto de 1979, delineados pela artigo 1 Lei n.
6.683, de 19 de dezembro de 1979. Antes, por se tratar de crimes

de natureza permanente ou continuada, seus efeitos se
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atualizariam a todo tempo.#!

A analise do Supremo Tribunal Federal acerca dos pedidos de
extradigdo passiva restringe-se a presenca das condi¢des que
legitimam a extradicao, constantes da Lei n? 6.815, de 19 de agosto
de 1980142, Dentre os requisitos tracados, destaque-se a dupla
tipicidade dos crimes em questdo (o crime cometido no pais
estrangeiro deve encontrar correspondéncia no ordenamento
juridico do pais solicitado) bem como o fato de ndo haverem sido

atingidos pelos efeitos da prescrigao.

O Ministro Marco Aurélio Mello, relator do processo,
indeferiu o pedido de extradicdo, por considerar prescritos os
fatos narrados no pedido. A decisdo assentou-se na premissa de
que os fatos expostos ndo corresponderiam a figura do sequestro,
mas a do homicidio, tendo em conta a morte presumida das

vitimas. Tendo em vista que o homicidio tem como prazo

141 Lei n. 6.683, de 19 de dezembro de 1979

Art. 12 - E concedida anistia a todos quantos, no periodo compreendido entre 02
de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979, cometeram, crimes politicos ou
conexo com estes, crimes eleitorais, aos que tiveram seus direitos politicos
suspensos e aos servidores da Administracdo Direta e Indireta, de fundagdes
vinculadas ao poder publico, aos Servidores dos Poderes Legislativo e Judiciario,
aos Militares e aos dirigentes e representantes sindicais, punidos com
fundamento em Atos Institucionais e Complementares.

§ 19 - Consideram-se conexos, para efeito deste artigo, os crimes de qualquer
natureza relacionados com crimes politicos ou praticados por motivag¢do politica.
(destaque agregado)

142Lei n. 6.815, de 19 de agosto de 1980

Art. 77. Nado se concederd a extradicdo quando: (Renumerado pela Lei n? 6.964,
de 09/12/81)

[.]

IT - o fato que motivar o pedido nédo for considerado crime no Brasil ou no Estado
requerente;

[.]

VI - estiver extinta a punibilidade pela prescricdo segundo a lei brasileira ou a do
Estado requerente;
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prescricional no ordenamento juridico brasileiro o lapso de vinte
anos, e o episodio retratado no processo ocorreu ha mais de trinta
e dois anos, estariam prescritos os crimes. Ao mesmo tempo,
ressaltou que a morte presumida encontra previsao tanto no
arcaboucgo legal do Estado solicitante como no Brasil. Enquanto
tratada no artigo 22 da Lei n? 14.394/54, do Estado argentino,
encontra dupla previsdo no ordenamento juridico brasileiro. A par
da previsao geral decorrente do Cédigo Civil de 2002, que inseriu a
previsdo da morte presumida ao lado do instituto da auséncia, a
matéria é especificamente tratada pela Lei n? 9.140, de 4 de
dezembro de 1995, que reconheceu como mortas as pessoas
desaparecidas em virtude de participagdo ou acusacdo de
participagcao em atividades politicas no periodo de 2 de setembro

de 1961 a 5 de outubro de 1988.143

Por fim, o relator fez consignar a impossibilidade de o
extraditando vir a responder pelo ato em territério brasileiro, caso
o crime de desaparecimento houvesse sido cometido no Brasil,
tendo em conta a anistia verificada. Nesses termos, aceitar o
pedido de Extradicdo do major do Exército uruguaio Juan Manuel
Cordero Piacentini seria o mesmo que anular a anistia, o que
representaria um retrocesso. O voto foi acompanhado pelos
Ministros Menezes Direito, CaAarmen Ltcia e Eros Grau, exceto no
tocante a questdo da Lei de Anistia, em face da qual se abstiveram

de pronunciar-se.

Dos quatro primeiros posicionamentos no sentido da nao

equiparacdao do crime de desaparecimento ao sequestro, mas sim,

143Art. 12 Sao reconhecidas como mortas, para todos os efeitos legais, as pessoas que
tenham participado, ou tenham sido acusadas de participa¢ao, em atividades
politicas, no periodo de 2 de setembro de 1961 a 5 de outubro de 1988, e que, por
este motivo, tenham sido detidas por agentes publicos, achando-se, deste entio,
desaparecidas, sem que delas haja noticias.
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ao homicidio, ancorado na premissa da morte presumida das
vitimas, seguiu-se voto divergente do Ministro Ricardo
Lewandowski, que acompanhou o parecer do Procurador-Geral da
Republica, manifestando-se pela extradicdo por considerar que,
embora passados tantos anos do fato imputado, as vitimas até hoje
ndo apareceram, motivo pelo qual ndao se poderia cogitar de

homicidio.

Apés pedido de vista, o Min. Cezar Peluso discordou do voto
do relator, por considerar que o Supremo Tribunal Federal nao
tem, perante o sistema legal de cognoscibilidade limitada,
competéncia para atribuir outra qualificacdo juridica ao fato ja
tipificado pelo Estado requerente. A seu ver, a desqualificacdo do
sequestro para a categoria de homicidio inovaria a prépria base
empirica do pedido de extradigdo e implicaria transpor, mediante
simples exercicio de conjectura, os limites da subjuncdo para

alterar a situacdo concreta que motivou o pleito.

Em segundo lugar, ainda que fosse competente para tanto, ao
ver do julgador, ndo haveria como se enquadrar os fatos narrados
na figura de multiplos homicidios, tendo em vista a
indispensabilidade do exame de corpo de delito, direto ou indireto,
para a materialidade das infragdes que deixam vestigios, o que é o

caso do homicidio.

Apébs o voto do Ministro Peluso, a Ministra Carmem Lucia,
que havia acompanhado o relator, reajustou seu voto,
acompanhando a divergéncia. De igual modo, procedeu o Ministro
Eros Grau, alterando seu posicionamento anterior para,
acompanhar o voto Ministro Peluso, no sentido de que nao se
poderia mudar a classificagdo do crime para declarar sua
prescricdao. Os ministros Joaquim Barbosa e Carlos Britto também

deferiram parcialmente a extradicdo, sem tecer consideragcdes a
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respeito, limitando-se a acompanhar o voto divergente.

Da andlise dos pormenores do julgamento do Pedido de
Extradicdao n? 974, verifica-se que a decisdo do Supremo Tribunal
Federal, conquanto equipare o delito de desaparecimento for¢ado
ao sequestro, ndo indica, necessariamente, uma abertura para a
possibilidade da investigacdo dos fatos e persecucao penal dos
agentes de Estado que cometeram crimes similares no periodo de

regime militar no Brasil.

O voto vista proferido pelo Ministro Peluso, responsavel pelo
reajuste de dois dos votos que haviam, antes, acompanhado o
relator, divergiu por entender incabivel a equipara¢do do delito de
desaparecimento de pessoas ao crime de homicidio, com
fundamento em duas premissas, a cognicdo limitada do STF nos
processos de extradigdo passiva e a auséncia de elementos que
permitissem a configuracdo da morte presumida, indispensavel
para a caracterizac¢do do crime de homicidio, nos termos da

legislacdo penal brasileira.

H4 que se ponderar que os impeditivos elencados pelo
Ministro Peluso para a caracterizacdo do homicidio ndo estado
presentes no caso brasileiro. Se na hipétese ora tratada, ndao havia
sentenc¢a judicial de auséncia ou morte presumida que servisse
como corpo de delito indireto, exigido para a caracterizagdao do
homicidio; no caso brasileiro, como ja destacado pelo Ministro
Marco Aurélio, a morte presumida das pessoas desaparecidas no
contexto do regime militar foi constatada pela Lei n? 9.140, de 4 de
dezembro de 1995, que textualmente reconhece como mortas as
pessoas desaparecidas em virtude de participagdao ou acusacao de
participacdo em atividades politicas no periodo de 2 de setembro

de 1961 a 5 de outubro de 1988.
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Outra iniciativa estatal que poderia ser vislumbrada como
apta a dar cumprimento as obriga¢des advindas do provimento
jurisdicional internacional é a instalagdo da Comissdo Nacional da
Verdade. Instituida pela Lei n? 12.528, de 18 de novembro de 2011,
nos moldes de outras iniciativas latino-americanas, ndo tem o
conddo de investigacao criminal, e portanto, ainda que importante
ferramenta do acesso a informacdo e repara¢do imaterial das

vitimas, ndo atende as determinagdes expressas da Corte

Interamericana de Direitos Humanos.

4.3 O desaparecimento forcado no Sistema Europeu de

Direitos Humanos

Ao contrario do sistema interamericano, a Corte Europeia de
Direitos Humanos ndo tem tradicao no julgamento de violagcdes de
direitos humanos decorrentes de desaparecimento forcado de
pessoas. Pesquisa efetuada no sitio eletronico da Corte Europeia
indica a existéncia de poucos precedentes. Entre julgamentos pela
Grand Chamber e decisdes, foram localizados 69 casos, o que, para
os padroes do tribunal, ndo representa percentual elevado no total

de procedimentos.144

Outra caracteristica relevante é que, ao contrario do tribunal
do continente americano, que julgou casos de varios de seus
Estados-partes (nimero ainda mais expressivo se contabilizar-se
os casos da Comissdao Interamericana de Direitos Humanos),
poucos foram os paises que tiveram situacdes de desaparecimento

forcado apreciadas pela corte internacional. Situagcdes envolvendo

144 Disponiveis em: <http://www.echr.coe.int>.
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a Turquia levaram diversos familiares de vitimas a buscar
provimento jurisidional no 6rgdo europeu. Posteriormente, alguns
casos da Russia também surgiram, mas em geral ndo é um tema no
qual os posicionamentos da corte possam ser considerados

consistentes.

Como comparagdo entre as duas jurisprudéncias,
interamericana e europeia, percebe-se a existéncia de trés
elementos ou requisitos juridicos comuns para a caracteriza¢ao do
crime de desaparecimento forgado de pessoas. Sao eles: a
existéncia de padrao ou pratica de desaparecimento forgado,
averiguacdo do 6nus da prova para estabelecimento de violagdao do
direito a vida e prova da violagdo do direito a liberdade e ao nao

tratamento desumano ou degradante.145

A nocao da caracterizacao pluriofensiva, quanto aos direitos
afetados, e continuada ou permanente do desaparecimento forcado,
ndo é exclusiva da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Além de constar de diversos instrumentos internacionais que
disciplinam o desaparecimento forcado, tais como a Convencao
Internacional para a Protegdo de Todas as Pessoas Contra o
Desaparecimento Forcado, o Estatuto de Roma da Corte Penal
Internacional, o Grupo de Trabalho sobre Desaparecimentos
Forg¢ados ou Involuntarios de Pessoas das Nac¢des Unidas, essa
caracterizacdo é consonante com o posicionamento da Corte

Europeia de Direitos Humanos!4, e de diferentes instidncias das

145 SETHI, Gobind Singh. The European Court of Human Rights’ Jurisprudence on
Issues of Forced Disappearances. Human Rights Brief. American University
Washington College of Law, vol. 8, n. 3, jan 2001.

146 Cf. Corte EDH. Caso Kurt v. Turquia, Application No. 15/1997/799/1002,
Julgamento de 25 de Maio de 1998; Corte EDH. Caso Cakici v. Turquia, Application
No. 23657/94, Julgamento de 8 de Julho de 1999; Corte EDH. Caso Timurtas v.
Turquia, Application No. 23531/94, Julgamento de 13 de Junho de 2000; Corte
EDH. Caso Tas v. Turquia, Application No. 24396/94, Julgamento de 14 de
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Nag¢des Unidas'¥”. Mas é importante destacar que o tribunal

interamericano ajudou a consolidar a questao.

4.3.10 Caso Cakici v. Turquia

O primeiro julgamento pela Corte Europeia de Direitos
Humanos no qual se reconheceu a ocorréncia do crime de
desaparecimento for¢ado de pessoas teve lugar em 8 de julho de

1999. O caso em questdo é chamado de Cakici v. Turquia.48

O caso foi encaminhado ao Tribunal pela Comissao Europeia
dos Direitos Humanos em 14 de setembro de 1998, nos moldes do
antigo procedimento previsto pela Convencao Europeia para a
Protecdo dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais. O
pedido decorreu de uma aplicagcdo contra a Republica da Turquia
apresentada a Comissdo pelo cidadao turco, Sr. Izzet Cakici. Seu
irmdao, Ahmet Cakici, fora detido e desaparecera durante uma
operacdao policial na aldeia de Citlibahce, em circunstancias que

invocariam a responsabilidade do Estado.

Na narracdo feita pelos pleiteantes, o Senhor Ahmet Cakici
fora levado para uma prisdao em Hazro, e depois transferido para
outro estabelecimento prisional, em Diyarbakir, onde permanecera

por 16 a 17 dias com outros trés detentos, que posteriormente

Novembro de 2000; e Corte EDH. Caso Chipre v. Turquia, Application No.
25781/94, Julgamento de 10 de Maio de 2001.

147 Cf. C.D.H., Caso de Ivan Somers v. Hungria, Comunicacdo No. 566/1993, Decisdo
de 23 de julho de 1996; C.D.H., Caso de E. e A.K. v. Hungria, Comunicacido No.
520/1992, Decisdo de 5 de maio de 1994, e C.D.H., Caso de Solorzano versus
Venezuela, Comunica¢ao No. 156/1983, Decisdo de 26 de margo de 1986.

148 Corte EDH. Caso Cakici v. Turquia, Application No. 23657/94, Julgamento de 8 de
Julho de 1999.
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relataram episddios de tortura em relagdo a Ahmet. L4 foi a ultima
vez em que foi visto com vida. Posteriormente, seu documento de
identificacao foi encontrado junto ao corpo de um terrorista morto
num confronto em fevereiro de 1995, mas jamais se comprovou se

os restos mortais eram mesmo de Ahmet.

O Estado turco apresentou defesa negando a ocorréncia dos
fatos. Segundo a versdo estatal, Ahmet Cakici ndo foi levado em
custodia pelos policiais durante a operacdo em 8 de Novembro de
1993, inexistindo registros de custédia nas instituicoes de Hazro e

Diyarbakir.

A Corte Europeia de Direitos Humanos recebeu o caso da
Comissao Europeia e entendeu que os fatos descritos haviam sido
devidamente comprovados, particularmente pela realizacao de
missdoes in loco pela Comissdao. Para a Corte Europeia, ndao havia
provas da identificacdo do corpo ou apresentagdo de seus restos
mortais para que a familia pudesse realizar um funeral. O Tribunal
constatou, ainda, a resisténcia da Turquia em oportunizar acesso
aos registros estatais de custdédia, o que constituiria desobediéncia
ao preceito de que os Estados devem fornecer todos os meios
necessarios para fazer exame de uma possivel adequada e eficaz de

casos.1%9

A Corte Europeia rejeitou obje¢dao preliminar do Estado de
que o peticiondrio ndo havia esgotado os recursos internos, por
considerar que o irmao e o pai do desaparecido apresentaram
peticoes e pedidos de informag¢do ao Procurador do Tribunal de
Seguranca do Estado em relacdo ao desaparecimento de Ahmet
Cakici e que nenhuma resposta efetiva foi feita. Nessas

circunstancias, a corte internacional considerou que o pleiteante

149 Nos termos do entdo artigo 25 da Convencdo Europeia para a Protecdo dos
Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais, substituido pelo artigo 34.
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fizera tudo o que lhe poderia ser razoavelmente esperado a titulo

de esgotamento.

Em seguida, a Corte considerou que o desaparecimento de
Ahmet apo6s ter sido levado em custdédia levava a presuncdo de sua
morte. Inexistindo explicacdo estatal sobre o que acontecera,
reconheceu-se a responsabilidade do Estado em relagdo a morte,
como violacdo do direito a vida previsto no artigo 2 da Convencao
Europeia. A caréncia de investigacdo inadequada sobre o
desaparecimento também foi reconhecida como falha em proteger

o direito a vida.150

O Tribunal considerou que os maus-tratos que Ahmet Cakici
sofreu durante sua detencao constituiam tortura também contraria
ao artigo 3 da Convenc¢do Europeia.’® Mas ndo estendeu tal
violagdo ao préprio peticiondrio, que buscava uma ampliacdo dos
efeitos do dispositivo para incluir familiares do torturado como
vitimas de tortura. Para a Corte, o desaparecimento de Ahmet

trouxe apenas as repercussdes que esse tipo de situacdo

150 Artigo 2°
Direito a vida
1. O direito de qualquer pessoa a vida é protegido pela lei. Ninguém podera ser
intencionalmente privado da vida, salvo em execucdo de uma sentenca capital

pronunciada por um tribunal, no caso de o crime ser punido com esta pena pela
lei.

2. Nao havera violacdo do presente artigo quando a morte resulte de recurso a
forca, tornado absolutamente necessario:

a) Para assegurar a defesa de qualquer pessoa contra uma violéncia ilegal;

b) Para efetuar uma detencido legal ou para impedir a evasdo de uma pessoa
detida legalmente;

c) Para reprimir, em conformidade com a lei, uma revolta ou uma insurreicao.
151 Artigo 3°
Proibicao da tortura

Ninguém pode ser submetido a torturas, nem a penas ou tratamentos desumanos
ou degradantes.
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normalmente causa. Para incluir os familiares como vitimas do
artigo 3, fatores especiais que dessem ao sofrimento do parente

uma dimensdo e carater distinto.

Por fim, reconheceu-se a caracterizacdo de violacao
particularmente grave do direito a liberdade e a seguranc¢a pessoal
garantidos pela Convencao Europeia para a Prote¢do dos Direitos
Humanos e das Liberdades Fundamentais, em particular pela falta
de registros precisos e confidveis de detencdo de pessoas sob
custédia e a falta de investigacdao célere ou efetiva sobre as

circunstancias do desaparecimento.52

152 Artigo 5°

Direito a liberdade e a seguranca

1. Toda pessoa tem direito a liberdade e seguranga. Ninguém pode ser privado da
sua liberdade, salvo nos casos seguintes e de acordo com o procedimento legal:

a) Se for preso em consequéncia de condenagio por tribunal competente;

b) Se for preso ou detido legalmente, por desobediéncia a uma decisdo tomada,
em conformidade com a lei, por um tribunal, ou para garantir o cumprimento de
uma obrigacdo prescrita pela lei;

c) Se for preso e detido a fim de comparecer perante a autoridade judicial
competente, quando houver suspeita razoavel de ter cometido uma infrac¢io, ou
quando houver motivos razodveis para crer que é necessario impedi-lo de
cometer uma infrac¢do ou de se por em fuga depois de a ter cometido;

d) Se se tratar da detencdo legal de um menor, feita com o propdsito de o educar
sob vigilancia, ou da sua detencdo legal com o fim de o fazer comparecer perante
a autoridade competente;

e) Se se tratar da detencdo legal de uma pessoa susceptivel de propagar uma
doenca contagiosa, de um alienado mental, de um alcodélico, de um toxicémano ou
de um vagabundo;

f) Se se tratar de prisdo ou detencdo legal de uma pessoa para lhe impedir a
entrada ilegal no territério ou contra a qual estd em curso um processo de
expulsdo ou de extradicao.

2. Qualquer pessoa presa deve ser informada, no mais breve prazo e em lingua
que compreenda, das razdes da sua prisdo e de qualquer acusac¢do formulada
contra ela.

3. Qualquer pessoa presa ou detida nas condi¢cdes previstas no paragrafo 1, alinea
“c”, do presente artigo deve ser apresentada imediatamente a um juiz ou outro
magistrado habilitado pela lei para exercer funcdes judiciais e tem direito a ser
julgada num prazo razoavel, ou posta em liberdade durante o processo. A
colocacdo em liberdade pode estar condicionada a uma garantia que assegure o
comparecimento do interessado em juizo.
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4.3.20 Caso Varnava e outros v. Turquia

Alguns anos apds seu caso pioneiro, a Corte Europeia de
Direitos Humanos considerou novamente a Turquia responsavel
por violagdes de direitos humanos referentes ao crime de
desaparecimento for¢cado de pessoas. Dessa vez, tratou-se de caso
em que cipriotas gregos desapareceram durante a invasdo turca ao
Chipre em 1974. Os peticionarios do caso foram familiares de nove
cidaddaos do Chipre, que foram levados para o cativeiro pelo
exército turco durante a acdao militar e nao foram desde entdo

encontrados.

Nesse julgamento, o Tribunal declarou a Turquia culpada da
violacdo continuada do artigo 2 2 da Convencdao Europeia dos
Direitos do Homem, em razao da incapacidade das autoridades
turcas de conduzir uma investigacdo eficaz sobre o paradeiro e o
destino dos nove desaparecidos. Pode-se dizer que a
jurisprudéncia europeia evoluiu consideravelmente desde o
primeiro julgado, por claramente reconhecer o cardater continuado

das violagdes.

4. Qualquer pessoa privada da sua liberdade por prisdo ou detencdo tem direito a
recorrer a um tribunal, a fim de que este se pronuncie, em curto prazo de tempo,
sobre a legalidade da sua detencdo e ordene a sua libertacido, se a detencdo for
ilegal.

5. Qualquer pessoa vitima de prisdo ou detencdo em condi¢des contrarias as
disposi¢des deste artigo tem direito a indenizacéao.

[...]
Artigo 13°

Direito a um recurso efetivo

Qualquer pessoa cujos direitos e liberdades reconhecidos na presente Convencao
tiverem sido violados tem direito a recurso perante uma instiancia nacional,
mesmo quando a violagdo tiver sido cometida por pessoas que atuem no exercicio
das suas funcdes oficiais.
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Além do artigo 2, os artigo 3 e 5 também tiveram violagdes

encampadas pela Corte Europeia.

4.3.30 Caso Beksultanova v. Rissia

A Corte Europeia de Direitos Humanos recebeu em 16 de
julho de 2007, caso contra a Federacao Russa para averiguar
suposta responsabilidade estatal pelo desaparecimento for¢cado de
um cidadido checheno, Timur Beksultanov, em 2004, constituindo o
caso Beksultanova v. Russia. A peticiondria perante o tribunal foi a
made do desaparecido, que sumira apds ser preso pelos militares
russos em um posto de controle perto da aldeia de Achkhoy-

Martan, na Chechénia.

Na manha de 2 de Outubro de 2004, um oficial da policia
russa, comumente chamados de OMON na regido, chegou a casa da
denunciante e pediu que o filho dela o acompanhasse para prestar
depoimento sobre suposto envolvimento em atividades terroristas.
Timur estava sendo investigado e tinha depoimentomarcado para a
semana seguinte. Timur saiu com o oficial e ndo mais retornou.
Posteriormente, testemunhas relataram ter visto Timur e o oficial
chegarem a uma encruzilhada, onde militares teriam comecado a

bater e atirar nele. Porém, seu corpo jamais foi encontrado.

A Corte Europeia reconheceu que a pleiteante acionou
consistentemente as autoridades no intuito de abrir uma
investigacdo sobre o desaparecimento, mas um processo criminal
nunca foi iniciado. Em 2007, o Estado informou que ndo foi
encontrada nenhuma evidéncia objetiva sobre o desaparecimento
de Timur e que a comoc¢do feita pela genitora teria o objetivo de

evitar a persecucdo penal pelos crimes do filho.
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No seu acordao unanime, o Tribunal constatou que o direito a
vida foi violado em relacdo a Timur Beksultanov e que as
autoridades russas ndo conseguiram realizar uma investigacao
eficaz sobre o desaparecimento (artigo 2 2), além de restrigcdo a seu
direito de liberdade (artigo 5). A maneira pela qual a peticionaria e
suas alegacdes foram tratadas pelas autoridades constituiu
tratamento desumano para os fins do artigo 3 2 da Convencgao
Europeia para a Protegdo dos Direitos Humanos e das Liberdades
Fundamentais, em clara evolugao da jurisprudéncia inicial sobre o
assunto (no primeiro caso contra a Turquia, em 1999, os familiares
ndo foram reconhecidos como vitimas em relacdo ao artigo 3). A
denunciante foi considerada vitima também de violagdo ao artigo

13, por ndo lhe ter sido oferecido acesso a recurso efetivo.

4.4 Dialogo entre as cortes de direitos humanos no

tema do desaparecimento forcado

Ao analisar decisdes da Corte Interamericana de Direitos
Humanos sobre o tema do desaparecimento forcado de pessoas, é
possivel verificar a existéncia de citagdes frequentes a Corte

Europeia de Direitos Humanos.

No primeiro caso a ser analisado pela Corte Interamericana,
Velasquez Rodriguez v. Honduras, ndo houve citagcdo a
jurisprudéncia internacional, salvo a um breve trecho de decisédo
da Corte Internacional de Justica da Haia. Com o passar do tempo, a
referéncia a precedentes europeus tornou-se comum. No caso Blake
v. Guatemala, por exemplo, citado pela prépria Corte Europeia, ha
diversos trechos e notas de rodapé que pegam emprestado julgados
da Europa para reforgar o argumento do tribunal interamericano.

Sdo ao menos quinze mengdes a Comissdo Europeia de Direitos
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Humanos, a Corte Europeia de Direitos Humanos e a Convengao
Europeia para a Protegdo dos Direitos Humanos e das Liberdades

Fundamentais.

Ja no caso mais recente aqui analisado, Gomes Lund e outros
v. Brasil, o nimero de citagdes diminui (sao apenas duas), tratando
de questdes como o sigilo de comunica¢des telefédnicas. Ao que
parece, a Corte Interamericana ndo sentiu mais necessidade de
reforcar seu argumento com precedentes da Corte Europeia quanto

ao proprio mérito da demanda.

O fluxo contrdrio de informagdes ja ndo se percebe de forma
tdo nitida. Na primeira decisdo da Corte Europeia de Direitos
Humanos sobre o tema, por exemplo, a ja analisada Cakici v.
Turquia, ndo ha uma citacdo sequer a precedentes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, mesmo esta ja tendo dez anos
de experiéncia no julgamento de casos de desaparecimento forgado

de pessoas.

Da leitura da decisdo, constata-se apenas a referéncia a
julgados anteriores da prépria Corte Europeia, em temas como
preliminares processuais ou pagamento de indeniza¢des. Porém,
ndo se faz alusdo ao debate internacional em torno da questdo de
mérito, que motivara inclusive a ado¢do de convengdes

internacionais disciplinando a matéria.

Posteriormente, no caso dos desaparecimentos de cipriotas
por conduta do Estado turco, a citagdao ja é expressa. A Corte
Interamericana de Direitos Humanos merece até tépico proprio. A
Corte Europeia reconhece que a Corte Interamericana superou o
questionamento de incompeténcia em razdao do tempo (ratione

temporis) com um argumento que é integralmente adotado.

Faz referéncia ao paradigma do caso Blake v. Guatemala, no
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qual o Estado alegara que o desaparecimento em si tinha ocorrido
antes da data de aceitacao da jurisdicdo obrigatéria da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, em 1987. O tribunal
considerou que os desaparecimentos for¢cados constituem violacdo
de varios direitos humanos simultaneamente e que os efeitos de
tais violacdes pode prolongar-se de forma continua ou permanente
até o momento em que o destino da vitima ou a localizagcdo de seus
restos mortais se estabelegca. O desaparecimento marcaria o inicio

de uma “situacdo continua”.

Em outro caso, Serrano-Cruz Irmas v El Salvador, também
citado, a Corte Interamericana reconheceu sua incompeténcia para
apreciar o mérito do desaparecimento das irmas. Porém, admitiu
que os dispositivos de garantias judiciais e prote¢do judicial
(artigos 8 e 25 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos)
ndo fossem excluidos pela limitacdo temporal, uma vez que eles
constituiam “fatos independentes” ou “violacdes especificas e

auténomas para denegacdo de justica”.

Por fim, o recentissimo caso envolvendo Russia e chechenos
retornou a mera e tradicional auto-referéncia, dessa feita com
casos europeus mais substanciais sobre desaparecimento forgado
de pessoas, é verdade (ainda que envolvendo poucos Estados-
membros do Conselho da Europa. Ndo ha mencdo aos julgados

interamericanos no corpo da decisao.

A posicdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, em
relacdo a esse e a outros temas relevantes, parece adotar uma clara
posicdo pro homine. Casos que possuem obstaculos procedimentais

podem ser salvos com interpretacoes favoraveis ao individuo.

A Corte Europeia de Direitos Humanos, ao contrario, nascida
apo6s os conflitos da Segunda Guerra Mundial, preserva um viés de

protecdo da soberania estatal, concretizado pelo grande nimero de
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casos inadmitidos ou rejeitados liminarmente e pelo indice de

vitdrias do Estado também na etapa de mérito.
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5 CONCLUSAO

O panorama mundial inescapavel consolida a existéncia de
6rgdos de solucdo de controvérsia e tribunais internacionais
competentes para julgar violagdes de direitos humanos cometidas
por Estados. Nesse contexto, a regionalizacao das cortes de
direitos humanos parece trazer um importante aspecto local diante

da jurisdicao global que se forma.

A Europa trata da questdo desde o final da Guerra Mundial
que representou o apice dos crimes contra a humanidade no
continente. A Corte Europeia de Direitos Humanos ja nasceu
poderosa e, sofrendo varias reformas com o passar dos anos,
permanece como referéncia certa em boa parte dos temas de

responsabilizacdo internacional.

Mesmo combalida por criticas de estudiosos e pelo
esvaziamento de sua atuacdo, ndo se pode negar a relevancia que
uma instituicdo como a OEA tem para seus integrantes. O tema dos
direitos humanos certamente é um dos que traz maior destaque a
instituicdo. Enquanto as decisdes do Conselho de Seguranca da
ONU ou os julgados do mecanismo de solug¢do de controvérsias da
OMC possam atrair maior interesse de governantes e mais atencao
dos meios de comunicacdo, o Sistema Interamericano de Protecao
dos Direitos Humanos consolida-se como um dos mais relevantes

espacos internacionais para discussao da matéria.

O Brasil felizmente comegou a observar a relevancia do tema
e sua atuacdo nos oOrgdos do sistema ganhou consisténcia, numa
clara demonstracdo de que o pais, como signatario de todas as

convengdes da OEA sobre o assunto, da valor a questdo e preocupa-
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se com a repercussdao que eventuais violacdes possam ter no
cenario internacional. Todavia, a implementacdo das
recomenda¢des da Comissdo Interamericana e das sentengas da
Corte Interamericana ainda se revela um obstaculo ao fiel

cumprimento de suas obrigacgdes.

A ado¢do de moldes pré-concebidos, inspirados em
realidades que nao sdo a nossa, pode ter dificultado a consolidacdo
do Sistema Interamericano. Mas ha espaco para mudancgas e as
recentes reformas do regulamento da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, além do foro interinstitucional que tem
discutido os rumos do sistema, sinalizam uma bem-vinda tentativa

de repensar os procedimentos.

Mas ndo basta. Esse é apenas o primeiro passo para a
regionalizacdo total do sistema, adequando-se as verdadeiras
caracteristicas locais que justificam a prépria existéncia dos

6rgdos protetivos nas Américas.

Dentro dessa légica, a troca de experiéncias entre as duas
cortes regionais, a fim de aproveitar o amadurecimento de teses
juridicas e a pratica continental parece ser mais do que
recomendavel. Preservar as caracteristicas locais sem esquecer do
mundo “14 fora” é o que melhor poderia advir desse didlogo entre

cortes.

Todavia, o estudo de caso apresentado nao foi capaz de
apontar um dialogo fluido e bilateral. Enquanto a Corte
Interamericana parece nao ter receio de citar a irma mais velha, as
citacoes da Corte Europeia de Direitos Humanos a congénere
interamericana sao localizadas, mesmo em se tratando de tema

cuja contribuicdo da América Latina é claramente perceptivel.
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Por 6bvio ndo se trata de uma situacao estanque, mas pelo
que é possivel constatar, a tradigdo europeia nao da muito espaco a
essa conversacao. E se um ndo quer, dois ndo conversam. O que era
para ser um debate torna-se um monélogo e a razdo de ser do

didlogo de juizes perde-se pelo meio do caminho.
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