L ! l I ‘ ] — Decisdes internacionais como fundamento para releitura...
M ' I Academia Brasileira de
' 4

DECISOES INTERNACIONAIS COMO FUNDAMENTO PARA
RELEITURA DA IDEIA DE SOBERANIA: O CASO DA

GUERRILHA DO ARAGUAIA'

INTERNATIONAL DECISIONS AS MOTIVE FOR A NEW READING OF THE IDEA OF SOVEREIGNTY:

THE CASE OF THE ARAGUAIA GUERRILLA
Eliana Franco Neme?

Resumo

A protecdo dos direitos humanos ha muito deixou de ser objeto exclusivo
dos sistemas normativos nacionais, estabelecido a partr do movimento
constitucionalista no final do século XVII na Europa e na América. O final da
segunda grande guerra mundial trouxe a tona a realidade da fragilidade da tutela
exclusiva por parte dos Estados, o que determinou o surgimento de um novo
movimento, o de criacdo de Cortes Internacionais de Direitos Humanos. O presente
artigo apresenta breve andlise relacionada a demanda apresentada contra o Brasil
na Comisséo Interamericana de Direitos Humanos e posteriormente submetida a
Corte Interamericana de Direitos Humanos. O objetivo é tracar consideragfes
relacionadas a existéncia dos direitos da personalidade e sua relacdo com o
desenvolvimento de uma teoria dos direitos humanos e consequentemente com um
sistema internacional de protecdo. E ainda, tracar consideracdes sobre a
necessidade da releitura da ideia de soberania diante das decisfes dessas cortes
Internacionais.

Palavras-chaves: Dignidade. Sistemas Internacionais. Direitos da
Personalidade Guerrilha do Araguaia. Cortes Internacionais. Corte Interamericana.
Comissao Interamericana.

Abstract

The protection of human rights has long ceased to be the exclusive object
of national regulatory systems, drawn from the constitutionalist movement in the late
eighteenth century in europe and america. The end of the second great world war
brought the reality of the fragility of sole guardianship by the States, which led to the
emergence of a new movement, the creation of International Courts on Human
Rights.The present article presents brief analysis related to the demand presented
against Brazil in the Interamerican Commission of Human Rights and later
submitted to the Inter-American Court of Human Rights. The objective is
consequently to trace remarks related to the existence of the rights of the
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personality and its relation with the development of a theory of the human rights and
with an international system of protection. And to make considerations about the
need for reinterpretation of the idea of sovereignty in the face of international
decisions of these courts.

Keywords: Dignity. International system. International court. American
court. American commission.

CONSIDERACOES INICIAIS

Nés ja fomos condenados antes. Ja pagamos a conta do caso Ximenes, ja
passamos vergonha pelo caso Escher, revimos nossos posicionamentos no caso
Garibaldi, e ainda no caso Nogueira de Carvalho. A submissédo do Brasil ao Sistema
Interamericano de Direitos Humanos vem deixando marcas. Nos ultimos dez anos
foram 522 denuncias, sendo 108 delas recebidas perante a Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos. Depois passamos as decisdes acima
mencionadas, proferidas pela Corte Interamericana.

A situagéo parece inexoravel, mais e mais os cidaddos vém encontrando os
caminhos dos sistemas internacionais, e dia a dia essas decisdes trazem
consequéncias historicas para a rede internacional de protecdo dos direitos
humanos.

O Brasil se vé agora diante da decisédo proferida pela Corte Interamericana
em uma demanda que traz a tona os dembnios ocultos de um pais que
recentemente aderiu ao movimento democratico e a uma Constituicdo cidada. O
caso esta relacionado a detencéo arbitraria, tortura e desaparecimento forcado de
70 pessoas, entre membros do Partido Comunista do Brasil e camponeses da
regido, como resultado de operagbes empreendidas entre 1972 e 1975 pelo Exército
brasileiro a fim de erradicar a Guerrilha do Araguaia, no contexto da ditadura militar
no Brasil (1964-1985). Do mesmo modo, relaciona-se com a Lei de Anistia (Lei
6.683/79), que foi promulgada pelo governo militar do Brasil, e em virtude da qual o
Estado néo realizou uma investigacdo penal com o propdsito de julgar e sancionar
0s responsaveis pelo desaparecimento forcado de 70 pessoas e pela execugao
extrajudicial de Maria Lucia Petit da Silva, cujos restos mortais foram encontrados e

identificados em 14 de maio de 1996.
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A violagéo a direitos protegidos pela Convencéo Interamericana de Direitos

Humanos e pela Declaracdo Americana de Direitos Humanos submete o Brasil a um
guestionamento mais profundo. Na visdo da Comissdo, essa é uma hova
oportunidade para consolidar a jurisprudéncia sobre as leis de anistia com relacao
aos desaparecimentos forcados e execugdes extrajudiciais e a obrigacdo dos

Estados de investigar, processar e sancionar graves viola¢des dos direitos humanos.

Na decisédo de 24 de Novembro de 2010 o juiz Roberto de Figueiredo Caldas

enfatizou:

[...] € prudente lembrar que a jurisprudéncia, o costume e a doutrina
internacionais consagram que nenhuma lei ou norma de direito interno, tais
como as disposicdes acerca da anistia, as normas de prescricdo e outras
excludentes de punibilidade, deve impedir que um Estado cumpra a sua
obrigacao inalienavel de punir os crimes de lesa-humanidade, por serem
eles insuperaveis nas existéncias de um individuo agredido, nas memorias
dos componentes de seu circulo social e nas transmissdes por geracdes de
toda a humanidade.

E continua:

E preciso ultrapassar o positivismo exacerbado, pois s6 assim se entrara em
um novo periodo de respeito aos direitos da pessoa, contribuindo para
acabar com o circulo de impunidade no Brasil. E preciso mostrar que a
Justica age de forma igualitaria na punicdo de quem quer que pratique
graves crimes contra a humanidade, de modo que a imperatividade do
Direito e da Justica sirvam sempre para mostrar que praticas tao cruéis e
desumanas jamais podem se repetir, jamais serdo esquecidas e a qualquer
tempo serdo punidas.

O que se encontra sob os holofotes é a defesa do minimo essencial a ser
garantido pelo Estado. Considerando que nada é capaz de apagar ou modificar o
passado, parece que essa demanda € ainda o primeiro dos passos para que este
pais possa decidir o que pretende ser.

Acontecimentos sociais e politicos da atualidade exigem dos estudiosos do
Direito uma andlise critica da repercusséo e efeitos produzidos na vida humana e
seus reflexos em segmentos do Direito Privado, considerado o ramo regulador das
relagbes negociais, pessoais e familiares e, portanto, em constante atencédo pelo
respeito ao principio fundamental da dignidade humana.
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Deixando a margem o tema “dignidade da pessoa humana”, porém tendo

como esteio todo o significado que ele impregnou no ordenamento juridico brasileiro,
recorda-se as palavras de Rizzatto Nunes (2002): “dignidade € um conceito que foi
sendo elaborado no decorrer da historia e chega ao inicio do século XXI repleta de si

mesma como um valor supremo construido pela razéo juridica”.

Afirmam alguns doutrinadores, dentre eles o citado jurista, que a dignidade
nasce com a pessoa e, sendo inerente a sua esséncia, com 0 seu respeito, respeita-
se, por conseguinte, os direitos fundamentais — vida, liberdade, intimidade,
privacidade, honra, dentre outros.

Os direitos fundamentais correspondem a uma visao ética da humanidade.
Todo homem, pelo simples fato de o ser, deveria usufruir de todos eles, como bem
sintetizou Thomas Jefferson na Declaragdo da Independéncia dos Estados Unidos

da América do Norte: “direito a vida, a liberdade e a felicidade”, reiterados
posteriormente pela Declaragéo de Direitos do Homem e do Cidadao.

Leciona Jorge Miranda (1996, p. 90):

Os direitos fundamentais podem ser entendidos prima facie como direitos
inerentes a prépria nocdo de pessoa, como direitos basicos da pessoa,
como os direitos que constituem a base juridica da vida humana no seu
nivel actual de dignidade, como as bases principais da situacao juridica de
cada pessoa, eles dependem das filosofias politicas, sociais e econbémicas e
das circunstancias de cada época e lugar.

A elaboracgéo legal do elenco dos direitos fundamentais sofre alteragdes em
razdo de momentos politicos, sociais e econdmicos, uma vez que tem a
preocupacdo de tutelar o que € inerente a esséncia da pessoa. Por exemplo, limitar
a atividade estatal no que diz respeito a possiveis arbitrariedades do Poder Publico.
Outros cuidados com a protecdo da pessoa surgem no cenario juridico, agregando
aos direitos fundamentais ja reconhecidos outros de nova geragédo, denominados
direitos de fraternidade ou de solidariedade. (ARAUJO; NUNES, 2008, p. 108)

Os direitos fundamentais, com previsédo constitucional, pressupdem relagbes
de poder. Afirma-se que o rol apresentado na Constituicdo Federal de 1988 néo é
exaustivo, estando aberto a outros que venham a ter o mesmo status. Assim, todos
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agueles que contiverem caracteristicas que os identifiqguem como essenciais ao

respeito da dignidade da pessoa humana serdo considerados fundamentais.

De outra banda é obrigatorio reconhecer que esses direitos ndo existem com
exclusividade nos ordenamentos Estatais, e mais ainda, ndo encontram seus
instrumentos de protecdo apenas no ambito interno dos paises soberanos. Pois se é
da sua prépria natureza a essencialidade, a condicdo de estruturante da pessoa
humana, seria irrazoavel aceitar seu condicionamento a vinculos juridicos
estabelecidos com critério na nacionalidade do individuo.

1 A PROTECAO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS?

N&o ha como falar em direitos da personalidade sem falar sobre a evolucao
histérica dos sistemas de protecdo dos direitos humanos. A origem, a natureza e a
evolucéo desses sistemas sdo importantes, ndo apenas em razao do seu objeto por
si mesmo, ja que todo sistema normativo existe em fungdo do homem, mas também
porque o desenvolvimento desses direitos estd intimamente relacionado com a
histéria da criacdo do Estado de Direito, e especialmente porque a histéria dos
direitos do homem é reflexo das limitagdes do Poder do Estado.

Nesse diapasdo vemos que a preocupacdo do homem com a tutela e a
protecdo dos seus direitos € contemporanea dos movimentos de codificacdo dos
sistemas normativos, e, na medida em que houve a possibilidade de limitacdo do
poder dos governantes, traduzem com fidelidade a preocupacdo da sociedade. A
concepcgado de igualdade entre os homens, mola propulsora do sistema, nasce

® Ainda é bastante diversificada a nomenclatura utilizada pela doutrina nas consideracdes sobre os

direitos e garantias individuais receberam, e ainda recebem, diversas denominac¢des na doutrina,
em declaracdes de direito e em textos de direito positivo, tais como “liberdades publicas, direitos
humanos, direitos puablicos subjetivos, direitos do homem, direitos naturais, direitos fundamentais
do homem, direitos do cidadao, direitos da pessoa humana, etc”. Essas denomina¢des variaram
desde o inicio do reconhecimento formal desses direitos pelos Estados até os dias atuais, sendo
gue a ampliacao do rol dos direitos fundamentais em sua evolucdo histérica contribuiu para a
enorme diversidade terminoldgica atualmente existente. Nos dias atuais, tanto a doutrina quanto
0s textos normativos continuam empregando expressdes diversas para indicar os direitos e
garantias individuais, o que gera grande dificuldade quando se pretende verificar se 0s
doutrinadores e legisladores pretendem se referir a mesma nocéo ou a nogdes diferentes. Assim,
para o desenvolvimento do texto, e conscientes da dificuldade terminolégica que envolve o tema,
utilizaremos a designacéo que o constituinte brasileiro se valeu ao estabelecer os principios que
regem a Republica Federativa do Brasil nas suas relagfes internacionais: direitos humanos.
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atrelada a existéncia de uma lei escrita, regra geral e uniforme, igualmente aplicada

a todos que vivem em sociedade.

Apresentando o tema, podemos® dividir cronologicamente a histéria dos
direitos humanos em trés fases®: i) A fase inicial que comeca na pré-histéria e vai até
0 século XVI; ii) A fase intermediaria de elaboracdo da doutrina jus naturalista e a
afirmacao dos direitos naturais do homem, e iii) a fase da constitucionalizagdo
desses direitos, iniciada em 1776.

Na primeira fase, notadamente na Grécia, surgiram duas concepc¢les
fundamentais de pensar o homem e a sua natureza no cosmos, fatores
determinantes para o relacionamento do homem com o poder, com as divindades e
com os outros homens. Pela primeira concepcdo, a mecanicista,’ a acdo do homem,
nao era consequéncia de um evento da natureza, mas sim de uma opcéao racional
voltada para a busca de sua satisfacdo pessoal e do afastamento da dor. J& na
concepcdo finalista’ a acdo do homem estava predeterminada pela sua simples
insercdo no cosmos, e, portanto, uma consequéncia da natureza, a partir desse
raciocinio, e inspirando-se em Heraclito, Platdo e Aristételes®, os estoicos e outros

Como sabemos a historia dos direitos fundamentais do homem jamais poderia ser resumida
assim, salvo com esse exclusivo proposito. Existe literatura vasta e abundante voltada apenas a
explicacdo da evolucdo dos direitos na historia da humanidade.

Antes disso, o periodo axial, compreendido entre os séculos VIl e Il A.C., e considerado o eixo
histérico da humanidade, coexistiram e se comunicaram entre si alguns dos maiores doutrinadores
de todos os tempos: Zaratruska na Pérsia, Buda na india, Lao Tse e Conflcio na China, Pitagoras
na Grécia, Isaias, em lIsrael, todos eles partilhando dos mesmos ideais sobre o ser humano e sua
liberdade e razao, inobstante as mdltiplas diferencas de sexo, raca, religido, habitos, idiomas e
costumes.

Concepcao mecanicista foi defendida pelos sofistas, mas também por Epicuro, e, por esse
entendimento, uma vez que ha uma variedade enorme de objetos que causam prazer e dor, o
comportamento do homem seria justificadamente instavel.

A concepcao finalista, defendida por Platdo e Aristételes, subordinava o homem ao cosmos. O
sentido da sua existéncia tinha que ser pensado no quadro da ordem que reinava no cosmos. A
acao humana orientava-se, de acordo com a sua natureza, para o fim Ultimo para cujo
cumprimento estava orientada. Ndo se trata de saber o que leva o homem a agir, mas sim, onde
reside a sua perfeicdo ou plenitude das suas tendéncias naturais. Inspirando-se em Heraclito,
Platdo e Aristételes, os estbicos e outros filésofos desenvolveram a nocédo de lei natural. Esta lei
governava o Cosmos e definia a natureza dos homens e o seu lugar na hierarquia césmica.

A concepcao de Aristoteles sobre natureza humana foi talvez aquela que maior repercusséo teve
no pensamento ocidental. Cada espécie tem a sua propria natureza a qual correspondem certas
capacidades de atuacdo cujo fim é precisamente realizar-se ou atualizar-se. O homem é por
natureza um ser social "um animal politico", o0 mesmo é dizer, por natureza tende a viver em
comunidade e a constituir formas de organizacdo mais perfeitas, como o Estado. Identificar estas
tendéncias naturais é descobrir aquilo que o homem é por natureza, assim como definir o
comportamento que o mesmo tende a adotar
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filosofos, os finalistas desenvolveram uma nocdo de lei natural que governava o

cosmos, que governava o homem.

Assim, sdo lancadas as bases para o desenvolvimento de uma concepgéo
de direito natural, j& que o homem, dotado de racionalidade,® é capaz de, deduzindo
da ordem que governa o mundo® e da sua natureza prépria, escolher entre
harmonizar suas a¢bes ou ndo, adequando-se ou repudiando voluntariamente a
ordem natural, o direito natural, e consequentemente optando entre a felicidade e a
infelicidade.

O século XVI traz novidades; surgem novas terras, nOvoS povos, € Novos
problemas sobre o direito natural. As descobertas territoriais levantam o
guestionamento sobre a natureza humana, que se evidencia nas demandas
necessarias para a dominagdo do novo continente. Simultaneamente a igualdade é
posta em cheque pela Igreja que inicia sistematica perseguicdo com 0 processo
inquisitério'!, na Franca as desigualdades fundamentam-se na distingcéo da origem
dos homens™. As concepcdes de direito natural sdo profundamente alteradas, ja
ndo ha mais a antiga ideia de um universo fechado e hierarquizado, ndo havendo
também justificativa para a definicdo do cosmos como fundamento de todo direito.

®  Os romanos, na sua fase Imperial, desenvolveram o conceito de uma natureza comum a todos 0s

homens, e que pode ser conhecida por ratio (razdo), que s6 é patrimdnio dos homens. Esta
natureza comum torna-se fundamento das préprias leis.

9 Sobre a mesma idéia debatem-se os pensadores. Santo Agostinho defende a existéncia de
normas reguladoras da ordem universal, embora s6 utilize a expresséo "lei eterna" para se referir
a lei moral natural que se encontra gravada no coragao de todos os homens. A lei eterna manda
conservar a ordem natural e proibe perturba-la. As leis temporais devem fundar-se nas leis
eternas respeitando-as. Ja Sao Tomas Aquino (séc.Xlll), defende a existéncia de uma lei universal
gue regula o comportamento de todos os seres, incluindo o comportamento humano. O homem
dado que é livre estd submetido também as leis morais, as quais na sua totalidade s&o
denominadas "leis naturais". Seguindo uma concepcao aristotélica afirma que o ser humano, como
qualquer ser, tem certas tendéncias enraizadas na sua natureza. O homem distingue-se dos
restantes animais pela sua racionalidade, e por ser capaz de reconhecer as suas proprias
tendéncias naturais e de procurar adequar a sua conduta as mesmas. O conteldo da lei natural
deduz-se as trés grandes tendéncias naturais: a) o ser humano tende a conservar a sua
existéncia; b) a procriar; d) a conhecer a verdade e a viver em sociedade.

1 0s tedlogos catdlicos negam a possibilidade de se "limpar o sangue" dos judeus e mugulmanos,
assim como os seus descendentes. Todas as conversfées ou cruzamentos seriam indteis nesta
tarefa. A religido judaica ou muculmana, segundo esta concepcéo, afeta de tal forma os seres
humanos que a seguem, que estes adquirem por esse fato uma outra natureza.

2 Os nobres na Europa eram originarios de racga distinta dos povos. Trata-se de uma teoria
congruente, com o a teoria divina do poder.
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Se a lei universal decorrente do cosmos ja ndo serve como fundamento para

a existéncia de uma lei que justifigue todas as outras, a saida foi a busca de outra
solucdo que atingisse o mesmo objetivo. A teologia e a ética serviram bem ao
propasito, isoladamente apresentando o fundamento do direito natural em Deus, ou
na propria natureza do homem, ou aplicadas em conjunto, os ideais éticos e
teoldgicos, que acabaram por se fundir nas exigéncias da propria racionalidade ao
se identificar com a razo, que é natural do homem®/**/*>. O estabelecimento desta
nova perspectiva, aliado aos gravissimos problemas sociais do século XVIII
desencadearam a terceira fase do processo de evolucdo cronoldgica dos direitos
humanos, e a sua efetiva constitucionalizacdo. E impossivel dissociar a histéria dos
direitos humanos da historia do direito constitucional, apenas a partir da contencéo
do poder estatal é que esses direitos passaram efetivamente a ser tutelados. Assim,
em relacdo & Magna Carta, de 1215, a Peticdo de Direitos de 1628 e o Habeas

Corpus de 1679, entre alguns™®.

13 Hugo Grotius (1583), fundador do direito natural moderno, na sua obra De iure belli ac pacis
(1625), afirma que a base de toda a sociedade humana esta na razdo e na natureza. O Direito
Natural, como o conjunto de regras determinadas pela raz&o, regula a sociedade, e esta conforme
a reta razdo.A vida, a dignidade humana e a propriedade sdo um direito natural, e ndo podem
portanto serem negadas a nenhum ser humano.

* Thomas Hobbes (1588-1679) desenvolve toda uma teoria politica e do Estado, baseado apenas
na andlise da natureza humana.

% John Locke, afirma gue o Direito estd enraizado numa "lei da natureza", da qual diz "deriva a

propria constituicdo do mundo, em que todas as coisas observam nas suas operacdes uma lei e
um modo de existéncia adequada a sua natureza” (Locke, Ensaio sobre a Lei Natural). Mais tarde
afirmara que a lei da natureza é a lei da razao (Locke, Segundo Tratado do Governo Civil). Idéia
gue é congruente com 0 seu conceito de uma natureza humana, assente em trés direitos naturais:
avida, a liberdade e os bens que cada um acumulou.
As sociedades foram constituidas, segundo Locke, para garantir estes direitos e ndo para limita-
los ou destruir. A tolerancia religiosa, por exemplo, fundamenta-se também na liberdade inerente a
natureza humana. Cada um ¢ livre de professar a crenga que bem entender nem o Estado, nem a
Igreja podem interferir neste dominio que so6 diz respeito a cada um.

'y Magna Carta foi Firmada em 15 de junho de 1215, em texto redigido em latim, dificultando seu
entendimento, ndo se constituia em uma criacdo original ou num modelo constitucional, mas
continha com 67 clausulas que, pela primeira vez afrontavam o poder dificultou de um soberano,
sendo que ao menos 12 delas beneficiavam diretamente o povo, embora ndo criasse nenhum
direito novo.

7 petition of Rights, de 1628, elencava diversas prote¢des tributérias que garantiam a liberdade do
individuo em hipotese de inadimpléncia.

% A histdria apresenta outros documentos anteriores aos textos constitucionais, mas na proposta
gue apresentamos, para a divisdo do tema, tais textos ndo encontram respaldo cronolégico ou
ideoldgico.
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No entanto, a efetiva protecdo dos direitos humanos surge com o modelo

constitucional de Estado, consequéncia de trés acontecimentos que modificaram o
sistema social e os valores politicos reinantes até aguele momento na Europa e na
América. Esses eventos sdo: a Revolucdo Inglesa®®, A Revolucdo Americana® e a
Revolugdo Francesa”, que trouxeram por consequéncia o modelo de Estado
Constitucional em que os direitos humanos passaram a ser reconhecidos como
estruturais e fundamentais para a vida do homem, primeiro e Ultimo destinatério da

existéncia do Estado.

Esses movimentos sdo essenciais para o0 desenvolvimento de uma
concepcdo universal de direitos humanos, pois foi apenas a partir dai, e
destacadamente da Revolucdo Francesa que surgiram 0s primeiros sinais de um
direito comum a todos os homens. Esses trés documentos, A Declaracao Francesa,
A Declaracdo América e a Declaracdo Inglesa, sdo a base da Declaragdo dos

Direitos Humanos de 1948.

Por esse prisma € de se concluir que a todo tempo, e contemporaneamente
ao desenvolvimento da sociedade, os sistemas de protecédo de direitos apareceram
e foram se agregando uns aos outros, evidenciando a preocupacao cada vez mais

profunda do homem com a tutela dos seus direitos, preocupagéo esta quase sempre

19 Revolugéo Inglesa "Glorious Revolution" ocorreu em 1688. J4 em 1689, o Parlamento aprovou e o
Rei sancionou o "Bill of Rights" ou "Declaracdo de Direitos". Essa lei limitou a autoridade do
monarca, deu garantias ao Parlamento e assegurou os direitos civis e as liberdades individuais de
todos os cidaddos ingleses. Bill of Rights era dotada de 13 artigos que cristalizavam e
consolidavam os ideais politicos do povo inglés, expressando significativas restricbes ao poder
estatal, regulamentando o principio da legalidade, criando o direito de peticdo, assim como
imunidades parlamentares. Entretanto, restringia vigorosamente a liberdade religiosa. A projecdo
da Carta deve-se ainda ao fato de apresenta o valor da liberdade pelo simples fato do nascimento
e, principalmente, a extin¢cdo do direito divino dos reis.

A Revolucdo Americana deu-se a partir de 1776 e culmina com a Constituicio Americana de 1789.
A Independéncia dos Estados Unidos € considerada a primeira revolugdo americana (a segunda
foi a Guerra de Secessdo, também nos Estados Unidos). Ela foi um marco na crise do antigo
regime porque rompeu a unidade do sistema colonial. Ainda em 1791 s&o ratificadas as dez
primeiras emendas a Constituicdo americana, que determinam com clareza os limites do Estado e
definem os campos aos quais a liberdade deve ser estendida aos cidaddos. Embora as emendas
garantam liberdade de culto, de palavra, de imprensa, de reunides pacificas e de se dirigir aos
ingleses, ainda promovem distingéo entre os homens, ja que ndo aboliram a escravatura.

Revolucdo Francesa deu-se em 1789.

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 122
Curitiba, 2011, vol. 3, n. 4, Jan-Jun. p. 114-139.

20

21




: e Eliana Franco Neme
y \ - M
- Academia Brasileira de
i

24 /25 e

fundada na relacdo do homem com o poder?, com o divino?, com a religido

com a filosofia®.

1.1 A Implementacao dos Sistemas Internacionais de Protec&o dos Direitos
Humanos: as Cortes Internacionais

Os sistemas internacionais de protecdo dos direitos humanos, apesar de
hoje estarem distribuidos em continentes diferentes, com valores religiosos,
econdmicos, sociais e culturais absurdamente diversificados, foram todos
fundamentados na constatacdo de que os direitos humanos sdo universais, e que 0

Estado é o grande violador destes direitos?’.

2 0Os gregos, principalmente através dos principios enfocados pela democracia direta proposta por
Péricles, igualmente contribuiram para a constru¢do do edificio juridico onde se amparam os
fundamentos dos direitos essenciais do homem.

2 A Lei das Xl Tabuas é considerada marco inicial da defesa da liberdade, da propriedade e da
protecdo aos direitos do cidadéo.

4 0O direito comecava a viver entre os homens, procedente dos deuses, por dadivas divinas, através
dos profetas-estadistas e dos soberanos tocados da luz dos primeiros esclarecimentos juridicos
Deste modo, os suditos ndo contavam com qualquer referéncia comportamental que lhes
garantisse os direitos mais fundamentais A lei de talido, antiga pena proveniente do chamado
direito vindicativo - que constituia em infligir ao condenado mal completamente idéntico ao
praticado colaborou com todas as primitivas ordenacdes juridicas através do principio: “olho por
olho, dente por dente, brago por brago, vida por vida.” Tal principio foi absorvido tanto pela
legislag&o mosaico (Exodo - XXI, 22-25) quanto pelo Alcordo proprio “Codigo de Hamurabi” (1690
a.C.) exibe a figura de Schamasch, o deus Sol, confiando a capacidade do imperador a garantia
do toque divino ao ordenamento juridico entdo imposto. Mesmo os legisladores da Revolugdo
Francesa invocaram os auspicios divinos para inspirar suas pretensdes. “Para fundar os direitos
do homem, Paine oferece uma justificacdo — e ndo podia entdo ser de outro modo — religiosa.
Segundo ele, para encontrar o fundamento dos direitos do homem, € preciso ndo permanecer na
historia, como fizera Burke, mas transcender a histéria e chegar ao momento da origem, quando o
homem surgiu das méos do Criador.”

5 O Cristianismo, seguindo a tradigdo judaica, afirma que existe apenas um Unico Deus, criador de
todas as coisas. Deus criou ndo apenas o mundo, mas definiu a lei que o governa. A lei natural
subordina-se a lei divina. Os homens séo filhos de Deus e possuem apenas uma Unica natureza,
tendo sido criados a sua imagem e semelhan¢a. A natureza e todas as criaturas estdo submetidas
a lei divina, e no caso destes também a lei moral. A sociedade medieval estava estruturada
segundo uma ordem hierarquica, que correspondia a hierarquia que se podia observar na
natureza. No topo estdo os que governam, seguidos do que a defendem e os que rezam, tendo na
base os que trabalham.

Immanuel Kant. Critica da razdo Pura.

* Como o objetivo do texto ndao é o desenvolvimento de um conceito, ou a apresentacdo de
conceitos ja formulados sobre o tema, optamos por apresenta apenas a caracteristica que
relaciona o tema com a tutela internacional, ou seja, a universalidade dos direitos humanos.
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O final da segunda grande guerra mundial trouxe a organizagdo da

sociedade internacional no sentido contrario ao da guerra, da violéncia e das lesdes
a dignidade da pessoa humana. Surge a Declaragdo Universal de Direitos Humanos,
em 1948%, adotada pela Assembleia Geral das Nacées Unidas, documento que veio
a coroar um movimento que se desenvolveu durante toda primeira metade do século
XX com a criacdo, entre outros, do Tratado de Versalhes®®, em 1919*, com o
Tratado Germano Polonés em 1923, com a Conferéncia Pan-Americana de Lima,
em 1938, com a Carta da ONU em 1945, e com a Declaragcdo Americana, também
em 1948.

8 Antes disso alguns diplomas ja evidenciavam a preocupacao do homem na tutela dos seus direitos
fundamentais. No século XX, e entre outros: Em 1948: Convencdo sobre a Prevencao e
Repressdo do Crime de Genocidio ONU; Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem; Convencao Interamericana sobre a concess@o dos Direitos politicos a Mulher; A ONU
proclama a Declaracao Universal dos Direitos do Homem, inclusive o direito a rebelido contra a
tirania; Proclamada a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos pela ONU; Assinada, em
Bogota, a Carta Constitutiva da Organizacdo dos Estados Americanos OEA. Em 1945: Carta das
Nacbes Unidas; Criacdo da Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU). Em 1942: Declaracdo das
Nagfes Unidas. Em 1933: Convencgéo Internacional relativa a repressédo do trafico de mulheres;
Protocolo de Emenda da Convencdo para Repressao do Trafico de Mulheres e Criancas,
Convengdo para a Repressdo do Trafico de Mulheres Maiores. Em 1929: A Convencado de
Genebra relativa ao Tratamento de Prisioneiros de Guerra. Em 1926: Convencdo de Genebra -
Relativa ao Tratamento de Prisioneiros de Guerra; A Convencédo de Genebra sobre a Escravatura.
Em 1920: Criada a Liga das Nac¢des. Em 1919: Constituicdo da Republica de Weimar; Criagdo da
OIT — Organizacdo Internacional do Trabalho. Em 1918: Declaracdo dos Direitos do Povo
Trabalhador e Explorado URSS. Em 1917: Constituicdo Mexicana. Em 1907: Conferéncia da Paz
de Haia, Holanda. Rui Barbosa, delegado do Brasil, defende a igualdade das nacgdes.

A Conferéncia de Paz de Versalhes, realizada no palacio de Versalhes, em Paris, Franca,
aconteceu entre 1919 e 1920 com o objetivo de estabelecer os termos para a organizagéo do final
da guerra mundial. Os vencidos alemé&es sao obrigados a aceitar os 440 itens da Conferéncia, que
basicamente traduzem os interesses franceses, americanos e ingleses. A aceitacdo do tratado
pelos vencidos nao foi facil, e sua assinatura pelos alemaes s6 se deu ap0s a ameaca de invasédo
pelos vencedores.

% No mesmo ano é criada a Organizacao Internacional do Trabalho. O Brasil € membro fundador e
um dos dez membros permanentes do Conselho de Administragdo, além de ser o Pais com a
décima maior contribuicdo or¢camentdria da Organizacdo - a mais alta entre os paises em
desenvolvimento. O Brasil é parte, ainda, de cinco das sete convencdes consideradas
fundamentais da OIT. E aqui, pela primeira vez que o homem passa a ser, na relacdo de trabalho,
centro de direitos.

% A Carta das NagBes Unidas foi assinada em S&o Francisco, a 26 de junho de 1945, apds o

término da Conferéncia das Nagbes Unidas sobre Organizacao Internacional, entrando em vigor a

24 de outubro daquele mesmo ano. O Estatuto da Corte Internacional de Justica faz parte

integrante da Carta.
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A identificagdo com as aflicbes partilhadas pela civilizacdo do pés-guerra fez

com que a Declaracdo Universal passasse a servir de modelo para todas as
demais®, e trouxe para a luz a caracteristica essencial presente nos direitos
humanos, que o faz superar questbes de conceituacdo e de competéncia para a
busca da efetiva protecdo dos direitos tutelados: a universalidade®. A concepcéo
universal de direitos humanos decorre da ideia de ineréncia, sdo aqueles que
existem pelo simples fato de pertencermos a uma categoria, a uma espécie: a

espécie humana*.

Infelizmente, porém, todas as declara¢cdes padecem do mesmo problema: a
impossibilidade de assegurar o cumprimento dos seus comandos. E € a partir dai, da
percepcdo de que os textos declaratérios por si sé ndo teriam o poder de impedir
lesdes a direitos humanos, que aparecem 0os movimentos de sistematizacdo com a
criacdo de comissoOes e de cortes internacionais de direitos humanos.

Os sistemas regionais de protecdo dos direitos humanos se apresentam com

o fim de assegurar o cumprimento dos direitos assegurados nos textos declaratorios.

Temos hoje um Tribunal Penal Internacional voltado para a apuracdo dos mais

¥ Mesmo gue tenha sido editado posteriormente a Declaracdo Americana, referéncias expressas a
Declaracao Universal encontram-se, significativamente, nos preadmbulos ndo sé das Convengdes
de direitos humanos das Nacdes Unidas, como também nos das Convencgdes regionais vigentes —
as Convencdes Européia (1950) e Americana (1969) sobre Direitos Humanos e a Carta Africana
sobre Direitos Humanos e dos Povos (1981).

¥ Os direitos humanos ndo estdo vinculados a cor, raca, opcao religiosa, capacidade financeira,
estado civil, sexo, ou qualquer outra variavel. O Direito Internacional dos Direitos Humanos adotou
tal concepgcdo, como exemplifica o artigo 1° da Declaracdo Universal de 1948, prevendo que:
“Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos e, dotados que séo de
razao e consciéncia, devem comportar-se fraternalmente uns com os outros. Tal concepgao vem
sendo reafirmada a cada momento, como se vé na Proclamacéo de Teerd, promulgada em 1068,
em que se afirma: "A Declaracéo Universal dos Direitos Humanos enuncia uma concepgdo comum
a todos os povos dos direitos iguais e inalienaveis de todos os membros da familia humana e a
declara obrigatoria para toda a comunidade internacional”. Passados trinta anos, quando da
segunda Conferéncia Internacional dos Direitos Humanos (Viena, 1993), prevaleceu a concep¢ao
segundo a qual: "A natureza universal desses direitos e liberdades ndo pode ser questionada.” No
mesmo sentido, o item quinto da Declaracdo originada daquele conferéncia dispde que as
peculiaridades regionais e nacionais, 0s contextos historico, cultural e religioso, ainda que
importantes, ndo servem de obstaculo a obrigacdo estatal de promover e proteger todos os
direitos humanos e liberdades fundamentais.

% Como o objetivo do texto ndo é o desenvolvimento de um conceito, ou a apresentacdo de
conceitos ja formulados sobre o tema, optamos por apresenta apenas a caracteristica que
relaciona o tema com a tutela internacional, ou seja, a universalidade dos direitos humanos.
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graves crimes que possam ser praticados: o genocidio, os crimes de guerra, 0s

crimes contra a humanidade e o crime de agressdao. E ainda varios sistemas
regionais: o Americano, o Europeu, o Africano, o Asiético e o da Liga dos Estados
Arabes.

1.1.1 O Modelo Americano: o Brasil e o caso da Guerrilha do Araguaia

O mesmo movimento de internacionalizacdo que eclodiu na Europa foi
responséavel pelo desenvolvimento do sistema americano de protecdo. Na esteira da
criacdo de organismos internacionais, a América viu nascer em 1948% a
Organizacdo dos Estados Americanos,® entidade que foi criada por vinte e uma
nacbes das Américas®’, com o propésito de defender interesses comuns e a

Democracia.

Juntamente com a Carta da Organizagcdo dos Estados Americanos surge a
Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, que aparece com a
finalidade de dar cumprimentos as disposicfes da Carta, especialmente no que se
refere a necessidade de protecdo dos direitos e garantias por ela estabelecidos. A
Declaragdo Americana foi o primeiro documento internacional de protecdo dos
direitos humanos.

O estabelecimento de um organismo internacional de coalizdo dos Estados

Americanos serve como estrutura para a criagcdo do sistema de protecdo, que na

* Foi no comeco do século XIX, notadamente em 1826 a primeira manifestagdo coletiva dos
Estados Americanos com o Tratado do Panama, mas apenas no final deste mesmo século, em
1890, que se realizou em Washington, d.C., a Primeira Conferéncia Internacional Americana,
criando a Unido Internacional das Republicas Americanas, que promoveu sucessivas conferéncias
internacionais nas Américas, a saber: na Cidade do México, México (1901), no Rio de Janeiro,
Brasil (1906), em Buenos Aires, Argentina (1910), em Santiago, Chile (1923), em Havana, Cuba
(1928), em Montevidéu, Uruguai (1933), e em Lima, Peru (1938).

% “p Organizagdo dos Estados Americanos (OEA) aproxima as nac¢des do Hemisfério Ocidental com
vistas a fortalecer mutuamente os Valores Democréticos, defender interesses comuns e debater
um grande nimero de temas regionais e mundiais. A OEA é o principal Férum Multilateral do
Hemisfério para o fortalecimento da Democracia, bem como para a Promocdo dos Direitos
Humanos e para a discussdo de problemas comuns, tais como: Pobreza, Terrorismo, Drogas e
Corrupcao”.http://www.oas.org/

¥ Em 1948, durante a Nona Conferéncia Internacional Americana, os participantes assinaram a
Carta da OEA e a Declaracdo Americana sobre os Direitos e Deveres do Homem.

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 126
Curitiba, 2011, vol. 3, n. 4, Jan-Jun. p. 114-139.



http://www.oas.org/
http://www.oas.org/

: e Eliana Franco Neme
y \ - M
- Academia Brasileira de
i

América é duplo e composto pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos, e

pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.

A Comissao Interamericana € 6rgdo autbnomo da Organizacdo dos Estados
Americanos, que iniciou suas atividades em 1959 e tem sede em Washington, é
composta por sete (sete) juizes, representa todos os paises integrantes da OEA. As
fungbes da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos s&o estabelecidas de
acordo com a aceitacdo ou nao pelo Estado da Convengdo Americana de Direitos
Humanos. Explica-se: o sistema interamericano é dividido pela aceitagdo ou né&o
deste instrumento. Para os paises que adotaram a Convengdo Americana e
aceitaram a jurisdicdo da Corte Interamericana, o papel da Comissao fica
estabelecido pelo artigo 18 do Estatuto da Comissdo>®, e que sdo basicamente de
consultivos e recomendatorios, sem possibilidade de aplicagdo de qualquer tipo de
sancao.

Ja com relacdo aos Estados que adotaram a Convencdo Americana e
aceitaram a jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, a Comisséo
funciona como um tribunal de admissibilidade de peti¢es individuais, que seréo ou

ndo encaminhadas & Corte**. O procedimento perante a Comissdo pode ser
apresentado por qualquer pessoa, grupo de pessoas, organizacdo internacional,
Estado-parte da Organizagédo dos Estados Americanos. Ja o procedimento perante a
Corte apenas pode ser iniciado mediante apresentacdo pela Comissao e pelos
Estados que séo partes da Convencéo.

Assim, por outro lado do Sistema Americano temos a Corte Interamericana
de Direitos Humanos, que tem sede na Costa Rica, e foi criada em 1969, juntamente
com a Convencdo Americana de Direitos Humanos, mas s6 passou a funcionar em
1978. A jurisdicdo da Corte sé é obrigatoria para os Estados que a adotarem e,

conseguentemente, ndo atinge todos os paises da América.

Dessa forma, ha na América uma dupla possibilidade de julgamentos por

infracbes aos direitos humanos: os paises que aceitam a jurisdicdo da Corte

% Disponivel em: <http://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/t.Estatuto. CIDH.htm>.
%9 Artigo 19 do Estatuto da Comissao Interamericana de Direitos Humanos.
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Interamericana serdo avaliados pela Comissdo Interamericana, e apenas a

Comissdao terd o poder de submeter as reclamacdes a Corte Interamericana. Ja os
paises que ndo aceitam a jurisdicdo da Corte Interamericana ficam submetidos
apenas as consideracdes da Comissao Interamericana de Direitos Humanos. Esta
colocacdo € evidenciada pelo préprio Estatuto da Comissdo ao estabelecer que se
entende por direitos humanos: a) os direitos definidos na Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos com relacdo aos Estados-Partes da mesma; b) os direitos
consagrados na Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do Homem, com

relagédo aos demais Estados membros.

Apesar do modelo da Convencéo ter sido criado em 1969, e entrado em
vigor em 1978, o Brasil somente incorporou 0 sistema com a subscricdo da
Convencao Interamericana em 1992, e passou a reconhecer a competéncia da
Corte em 1998.

Apesar do grande numero de reclamagfes apresentadas contra o Brasil na
Comisséao Interamericana, apenas um pequeno numero delas foi encaminhado para
a Corte Interamericana. Entre elas os casos contenciosos: Ximenes Lopes®’, o caso
Nogueira de Carvalho*, o caso Escher e outros*, o caso Garibaldi*®, e por fim o
caso da Guerrilha do Araguaia.

“° Primeira condenacéo brasileira pela Corte. Transcricdes: “O Estado deve garantir, em um prazo
razoavel, que o processo interno destinado a investigar e sancionar os responsaveis pelos fatos
deste caso surta seus devidos efeitos, nos termos dos paragrafos 245 a 248 da presente
Sentenga. O Estado deve pagar em dinheiro indenizagéo para a mae (R$ 117.766,35), a irma ( R$
105.319,50), o pai (R$ 28.723,50) e o irm&o (R$ 28.723,50) do Senhor Dami&o Ximenes” O valor
foi pago pelo Decreto 6.185 de 2007.

"0 caso foi submetido a julgamento em 28 de Novembro de 2006 e foi arquivado em razdo da
inexisténcia de violagdo as garantias judiciais estabelecidas nos artigos 8° e 25 da Convencao
Americana.

*2 pela decisdo proferida: "O Estado violou o direito a vida privada e o direito a honra e a reputagao
reconhecida no artigo 11 da Convencdo Americana, em relacdo com o artigo 1.1 da mesma, em
prejuizo dos senhores Arlei José Escher, Dalton Luciano de Vargas, Delfino José Becker, Pedro
Alves Cabral e Celso Aghinoni, pela interceptagdo, gravacgdo e divulgagdo das suas conversas
telefonicas, nos termos dos paragrafos 125 a 146 e 150 a 164 da presente Sentenga. O Estado
violou o direito a liberdade de associagdo reconhecido no artigo 16 da
Convengdo Americana, em relacdo com o artigo 1.1 da mesma, em prejuizo dos senhores Arlei
José Escher, Dalton Luciano de Vargas, Delfino José Becker, Pedro Alves Cabral e Celso
Aghinoni, pelas alteragbes no exercicio desse direito, nos termos dos paragrafos 169 a 180 da
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E justamente neste Ultimo caso que buscamos fundamento para este

raciocinio. O caso se refere as pessoas presumivelmente mortas nas operacdes do
Araguaia durante o periodo compreendido entre os anos de 1972 e 1975.

Em relacdo aos desaparecidos foi proposta agdo nos anos 80 por, entre
outros, Julia Gomes Lund, j& morta, mae do guerrilneiro Guilherme Lund. Desde
entdo os parentes duelam com o Estado perante os juizes e Tribunais brasileiros.
Pretendiam obter dados sobre o desaparecimento e morte desses guerrilheiros,
assim como localizar os corpos para destinagéo final. A Comissao Interamericana ja
recomendou® inicialmente que o Brasil identificasse os responsaveis pelos
desaparecimentos e concedesse indenizagBes. A reclamacdo foi encaminhada a
Corte Interamericana.

O objeto desta demanda consistia em declarar que o Brasil é responsavel
internacionalmente pela detencéo arbitraria, tortura e desaparecimento dos membros
do Partido Comunista do Brasil e dos moradores da regido listados como vitimas.

Fomos novamente condenados.

Na deciséo proferida ficou consignado que as disposi¢cdes da Lei de Anistia
brasileira que impedem a investigacdo e sang¢do de graves violagcdes de direitos
humanos sdo incompativeis com a Convencdo Americana, carecem de efeitos
juridicos e ndo podem seguir representando um obstaculo para a investigacdo dos
fatos do presente caso, nem para a identificacdo e punicdo dos responséaveis, e
tampouco podem ter igual ou semelhante impacto a respeito de outros casos de
graves violagbes de direitos humanos consagrados na Convencdo Americana
ocorridos no Brasil.

Assevera ainda a Corte Interamericana que o Brasil € responsavel pelo
desaparecimento forcado e, portanto, pela violagdo dos direitos ao reconhecimento
da personalidade juridica, a vida, a integridade pessoal e a liberdade pessoal. E que
o Estado brasileiro descumpriu a obrigacdo de adequar seu direito interno a

presente Sentenca.” Texto integral em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_
200_por.pdf>.

O caso de Sétimo Garibaldi: O Brasil foi condenado por ter violado direito as garantias judiciais e a
protecédo judicial.

* Decisdo da Comiss&o na integra: <http://www.cidh.org/Comunicados/Port/16. 09port.htm>.
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Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, como consequéncia da

interpretacdo e aplicacdo que foi dada a Lei de Anistia a respeito de graves
violacbes de direitos humanos. Da mesma maneira, o Estado é responsavel pela
violacdo dos direitos as garantias judiciais e a protecdo judicial pela falta de
investigacao dos fatos do caso, bem como pela falta de julgamento e sancdo dos
responsaveis, em prejuizo dos familiares das pessoas desaparecidas.

Reconhece também a Corte que o Brasil é responsavel pela violagdo do
direito a liberdade de pensamento e de expresséao, pela afetacdo do direito a buscar
e a receber informacédo, bem como do direito de conhecer a verdade sobre o
ocorrido. Da mesma maneira, pela violagdo dos direitos as garantias judiciais, por
exceder o prazo razoavel da Ac¢do Ordinaria. Assinalando, por fim, que o Estado
também é responséavel pela violagdo do direito a integridade pessoal, em prejuizo

dos familiares das vitimas. Isso porque, em virtude da Lei n.° 6.683/79*, promulgada

*® Lei da Anistia de 28 de Agosto de 1979. Art 1° E concedida anistia a todos quantos, no periodo
compreendido entre 02 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979, cometeram crimes politicos
OuU 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. 8§ 1° - Consideram-
se conexos, para efeito deste artigo, os crimes de qualquer natureza relacionados com crimes
politicos ou praticados por motivagédo politica. § 2° - Excetuam-se dos beneficios da anistia os que
foram condenados pela pratica de crimes de terrorismo, assalto, seqliestro e atentado pessoal. §
3° - Terd direito a reversao ao Servigo Publico a esposa do militar demitido por Ato Institucional,
gue foi obrigada a pedir exoneracdo do respectivo cargo, para poder habilitar-se ao montepio
militar, obedecidas as exigéncias do art. 3° Art. 3° O retorno ou a reversdo ao Servigo ativo
somente deferido para 0 mesmo cargo ou emprego, posto ou graduacdo que o servidor, civil ou
militar, ocupava na data de seu afastamento, condicionado, necessariamente, a existéncia de
vaga e ao interesse da Administracdo. § 1° - Os requerimentos serdo processados e instituidos
por comissdes especialmente designadas pela autoridade a qual caiba a aprecia-los. 8 2° - O
despacho decisorio sera proferido nos cento e oitenta dias seguintes ao recebimento do pedido. §
3° - No caso de deferimento, o servidor civil serd incluido em Quadro Suplementar e o Militar de
acordo com o que estabelecer o Decreto a que se refere o art. 13 desta Lei. § 4° - O retorno e a
reversdo ao servico ativo ndo serdo permitidos se o afastamento tiver sido motivado por
improbabilidade do servidor. Art. 6° O cOnjuge, qualquer parente, ou afim, na linha reta, ou na
colateral, ou o Ministro Publico, poderd requerer a declaracdo de auséncia de pessoa que,
envolvida em atividades politicas, esteja, até a data de vigéncia desta Lei, desaparecida do seu
domicilio, sem que dela haja noticias por mais de 1 (um) ano 8§ 1° - Na peticdo, o requerente,
exibindo a prova de sua legitimidade, oferecera rol de, no minimo, 3 (trés) testemunhas e os
documentos relativos ao desaparecimento, se existentes. § 2° - O juiz designara audiéncia, que,
na presenca do 6rgado do Ministério Publico, sera realizada nos 10 (dez) dias seguintes ao da
apresentacdo do requerente e proferird, tanto que concluida a instrugdo, no prazo maximo de 5
(cinco) dias, sentenga, da qual, se concessiva do pedido, ndo cabera recurso. 8 3° - Se 0s
documentos apresentados pelo requerente constituirem prova suficiente do desaparecimento, o
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pelo governo militar do Brasil, ndo se levou a cabo uma investigacdo penal com o

objetivo de julgar e sancionar os responsaveis pela detencdo arbitraria, tortura e
desaparecimento forcado das 70 vitimas desaparecidas, e pela execucado
extrajudicial de Maria Lucia Petit da Silva. Na percepcdo da Corte, 0s recursos
judiciais de natureza civil com vistas a obter informacao sobre os fatos, ndo foram
efetivos para garantir aos familiares dos desaparecidos e da pessoa executada o
acesso a informacdo sobre os acontecimentos, e as medidas legislativas e
administrativas adotadas pelo Estado restringiram indevidamente o direito de acesso
a informacdo dos familiares das vitimas desaparecidas e da pessoa executada,
afetando a integridade pessoal dos familiares dos desaparecidos e da pessoa

executada.

Cumpre ressaltar que em decisdo proferida em 29 de Abril de 2010 o
Supremo Tribunal Federal julgou improcedente a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental*® n.° 153 em que se questionava a constitucionalidade do
artigo 1° da Lei de Anistia.

juiz, ouvido o Ministério Publico em 24 (vinte e quatro) horas, proferira, no prazo de 5 (cinco) dias
e independentemente de audiéncia, sentenc¢a, da qual, se concessiva, ndo cabera recurso. § 4° -
Depois de averbada no registro civil, a sentenca que declarar a auséncia gera a presuncao de
morte do desaparecido, para os fins de dissolucdo do casamento e de abertura de sucesséo
definitiva. Art. 7° A conhecida anistia aos empregados das empresas privadas que, por motivo de
participacdo em grave ou em quaisquer movimentos reivindicatorios ou de reclamacéo de direitos
regidos pela legislagdo social, haja sido despedidos do trabalho, ou destituidos de cargos
administrativos ou de representacdo sindical. Art. 8° Os anistiados, em relagdo as infracdes e
penalidades decorrentes do ndo cumprimento das obrigacdes do servigo militar, os que a época
do recrutamento, se encontravam, por motivos politicos, exilados ou impossibilitados de se
apresentarem. Paragrafo Unico. O disposto nesse artigo aplica-se aos dependentes do anistiado.
Art. 9° Terdo os beneficios da anistia os dirigentes e representantes sindicais punidos pelos Atos a
gue se refere o art. 1°, ou que tenham sofrido puni¢des disciplinares incorrido em faltas ao servico
naquele periodo, desde que ndo excedentes de 30 (trinta) dias, bem como os estudantes. Art. 10.
Aos servidores civis e militares reaproveitados, nos termos do art. 2°, sera contado o tempo de
afastamento do servigo ativo, respeitado o disposto no art. 11. Art. 11. Esta Lei, além dos direitos
nela expressos, ndo gera quaisquer outros, inclusive aqueles relativos a vencimentos, saldos,
salérios, proventos, restituigcbes, atrasados, indenizagbes, promogfes ou ressarcimentos. Art.
12.0s anistiados que se inscreveram em partido politico legalmente constituido poderéo voltar e
ser votados nas convencdes partidarias a se realizarem no prazo de 1 (um) ano a partir da
vigéncia desta Lei.

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB propde arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental objetivando a declaracdo de ndo recebimento, pela
Constituicdo do Brasil de 1988, do disposto no 81° do artigo 1° da Lei n. 6.683, de 19 de dezembro
de 1979. A concessdo da anistia a todos que, em determinado periodo, cometeram crimes
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O voto do Ministro Relator destacou que a Lei de Anistia foi “uma lei-
47

medida™"’, ndo uma regra para o futuro e, como tal, deve “interpretar-se em conjunto
com o seu texto, a realidade no e do momento histérico no qual foi criada e ndo a
realidade atual’. Nesse sentido, a Lei implementou “uma decisdo politica do
momento da transi¢gdo conciliada de 1979”, uma vez que “foram todos absolvidos,
uns absolvendo-se a si mesmos”. A lei, efetivamente, incluiu na anistia os “agentes
politicos que praticaram crimes comuns contra opositores politicos, presos ou nao,
durante o regime militar"*®. Nesse sentido, o acordo realizado pela classe politica,
gue possibilitou a transi¢éo para o Estado de Direito “resultou em um texto de lei e,
portanto, quem poderia revé-lo seria exclusivamente o Poder Legislativo. Ao
Supremo Tribunal Federal ndo incumbe alterar textos normativos concessivos de
anistias”. Ao final, abordando a tese da recepc¢édo ou n&do da Lei 6.683/79 na nova
ordem constitucional democrética, salientou que “a Lei de Anistia de 1979 ja nao
pertence a ordem decaida. Esta integrada na nova ordem constitucional. Constitui a
origem da nova norma fundamental” e, portanto, “sua adequacgéo a Constituicdo de

1988 resulta inquestionavel”.

A improcedéncia da acao decidida por sete votos a dois, no entanto, néo
parece ter o poder de afastar do Brasil a incidéncia da deciséo proferida pela corte.

2 A DECISAO PROFERIDA PELA CORTE INTERAMERICANA E A
NECESSIDADE DE UMA VISAO INTEGRADORA DA SOBERANIA

O objeto deste trabalho ndo é o de enfrentar questdes conturbadas
relacionadas ao exercicio do poder politico como a legalidade, a legitimidade, e a

politicos estender-se-ia, segundo esse preceito, aos crimes conexos — crimes de qualquer
natureza relacionados com crimes politicos ou praticados por motivacao politica.

4 Segundo o relator, as leis-medida “disciplinam diretamente determinados interesses, mostrando-se
imediatas e concretas. Consubstanciam, em si mesmas, um ato administrativo especial. [...] As
leis-medida configuram ato administrativo completavel por agente da Administracdo, mas trazendo
em si mesmas o resultado especifico do pretendido, ao qual se dirigem. Dai por que sdo leis
apenas em sentido formal, ndo o sendo, contudo, em sentido material”.

8 Segundo o relator, “o0 que caracteriza a anistia € a sua objetividade, 0 que importa em que esteja
referida a um ou mais delitos, ndo a determinadas pessoas [...] A anistia € mesmo para ser
concedida a pessoas indeterminadas”.
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democracia. O que pretendemos € estabelecer uma conexdo entre o poder estatal e

a protecéo dos Direitos Humanos.

Ha aparentemente um conflito: o Estado Juiz nacional proferiu uma decisao
em que ndo houve a declaracdo de inconstitucionalidade do disposto na Lei de
Anistia, e, de outra banda, a Corte Interamericana, a Comisséo Interamericana de
Direitos Humanos, os 6rgdos das Nagdes Unidas e outros organismos universais e
regionais de protecdo dos direitos humanos pronunciaram-se sobre a
incompatibilidade das leis de anistia, relativas a graves violacbes de direitos
humanos com o Direito Internacional e as obrigacdes internacionais dos Estados.

7

O paradoxo é inexistente. Todo o ideal de organizacdo politica pode ser
fundamentado em uma palavra: liberdade. Para ndés, qualquer discussdo em torno
da implementacdo dos direitos humanos passa necessariamente pela abordagem
das questbes democraticas, e € impossivel falar em democracia sem enfrentar a

guestdo da soberania.

Por certo a abordagem deste trabalho apenas tangencia a dimenséao politica
e juridica deste valor. Ndo pretendemos aqui nos aprofundar nas questbes
relacionadas a Teoria do Estado ou as Relagfes Internacionais, nossa proposta €
puramente epistemolégica: que tipo de conhecimento ndés podemos ter em relacdo a
soberania do Estado que possa justificar a implementagcdo ou néao de decisbes
internacionais em territério nacional?

Para a implementacao do raciocinio temos também que pré-conceber a ideia
de que os direitos humanos séo valores globais, e que os direitos da personalidade

gue embasam as ideias aqui defendidas sdo também universais.

O conceito de direitos humanos assenta hum bem conhecido conjunto de
pressupostos, todos eles tipicamente ocidentais, designadamente: existe
uma natureza humana universal que pode ser conhecida racionalmente; a
natureza humana € essencialmente diferente e superior a restante
realidade; o individuo possui uma dignidade absoluta e irredutivel que tem
de ser defendida da sociedade ou do Estado; a autonomia do individuo
exige que a sociedade esteja organizada de forma ndo hierarquica, como

soma de individuos livres. (PANNIKAR, 1996, p. 202, 206, 207)

Partindo dessas premissas cabe a nés buscar o fundamento de uma ideia
gue justifique a existéncia simultanea de Cortes Internacionais e Estados soberanos.
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Como ja foi dito e sendo uma declaracdo de simplicidade absoluta, ndo &

dificil aceitar o fato de que a origem, a natureza, e a evolucdo dos sistemas de
protecdo dos direitos fundamentais do homem sdo importantes ndo apenas em
razdo do seu objeto por si mesmo. Falar em direitos humanos e falar sobre a

dindmica das relacdes entre a atividade do estado e a liberdade do homem.

Nesse sentido a preocupacdo do homem com a tutela e a protecéo dos seus
direitos traz como reflexo a necessidade de positivacdo desses direitos, o que torna
a ideia de protecdo contemporanea aos movimentos de codificagcdo dos sistemas
normativos*. A partir dai é possivel perceber que a mola propulsora do sistema, a
ideia de igualdade entre os homens, surge atrelada a existéncia de uma lei escrita,
regra geral e uniforme, igualmente aplicada a todos que vivem em sociedade.

De outra banda, a conscientizacdo do individuo de que o Estado tem o poder
de ser o algoz dos direitos fundamentais trouxe como consequéncia imediata a
preocupacgéo com a criacao de um sistema de protecdo dos direitos humanos que se
colocasse acima do Estado. Assim, o embate apresentado € consequéncia l6gica da
preocupacéo final.

Criamos as organizagfes politicas com o0 proposito de organizar e proteger
sistemas e instituicdes. Esses por sua vez sao instrumentos para efetivacdo do
equilibrio entre as relagbes do Estado com o individuo. Para sua formagdo e seu
reconhecimento o Estado precisa de um poder que se equipare a todos os demais
poderes na ordem internacional, e seja o0 maior de todos os poderes no ambito
interno, com o monopdlio da coacgdo. Por esse raciocinio o Estado sO existe na

medida em que tem sua soberania reconhecida interna e internacionalmente.

Mas como podemos acreditar que esse poder soberano, utilizado para
criacdo da organizacdo politica Estatal pode servir de impedimento para a
implementac&o nesta mesma organizacao dos maiores valores por ela perseguidos?
Como podemos aceitar o fato de que o Estado, sob argumento da protecdo da sua
soberania, deixe de aplicar decisbes internacionais que protegem direitos inerentes
a condicao do proprio Estado?

* A ideia da codificacdo ndo é capaz de impedir a tese da existéncia do direito natural presente no
pensamento jusnhaturalista.
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Nao podemos acreditar e ndo podemos aceitar.

A visdo do Estado est4 ligada com a preocupa¢do na protecdo do homem,
foi este o ponto de partida para a criacdo destas ficcdes juridicas dotadas de
personalidade propria. A equacao apresentada coloca como vértices a protecdo dos
direitos humanos, dos direitos da personalidade. As cortes internacionais e 0s
estados tém isso em comum, tem essa ideia como sua fonte de validade. Sé existem
Estados e Cortes Internacionais porque pré-existe a preocupacdo com a protecao
dos direitos do homem,

CONSIDERACOES FINAIS

O retrospecto da experiéncia humana € capaz de tornar inquestionavel a
declaracdo que a protecdo dos direitos humanos nao pode ficar atrelada aos
sistemas nacionais. E forcoso constatar que é o Estado na grande parte das vezes o
maior dos violadores dos direitos do homem. Esse paradoxo € especial na medida
em que a realidade do Estado moderno €é consequéncia do processo de
constitucionaliza¢do dos direitos e liberdades publicas. Assim o Estado de Direito e a
protecao dos Direitos Humanos estao historicamente entrelagados.

A partir dessa percepgéo as relacdes e organismos internacionais passaram
a servir de palco para um novo modelo protetivo, sediado na ideia da condi¢éao
humana com requisito minimo para a tutela dos valores inerentes a nossa espécie.
O passo seguinte foi a criagao de Cortes Internacionais, que acabaram por se dividir
pelos continentes, o que coloca o Brasil a mercé do Sistema Interamericano.

As bases normativas que fundamentam os pedidos dos reclamantes
brasileiros encontram-se na Declaracdo Americana dos Direitos do Homem e na
Convencao Interamericana de Direitos Humanos. Ambos os textos trazem os valores

perseguidos, especialmente o0s especificados no relatério da Comissao

Interamericana®. Sdo valores como o direito a vida, a liberdade, ao reconhecimento

%0 Artigo 1. Obrigacdo de respeitar os direitos: Os Estados Partes nesta Convengdo comprometem-
se a respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a
toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicao, sem discriminac¢éo alguma por motivo de raca, cor,
sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social,
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da personalidade juridica, ao julgamento, ao respeito aos direitos. Sao direitos sem

0s quais ndo ha vida digna, sem os quais a existéncia fica sem sentido.

A problematica atual traz a lume a dificil revisdo interpretativa do valor
soberania, atrelado a identidade do Estado. O fato € que o0 reconhecimento
internacional dos direitos humanos e a existéncia de sistemas de prote¢do sdo o
reflexo de um processo de amadurecimento que teve como marco epistemologico a

segunda grande guerra mundial.

O quadro é paradoxal e evidencia o balan¢co da nossa incompeténcia atual
em resolver problemas béasicos atinentes a protecédo dos direitos humanos: o0 mesmo
Estado que voluntariamente adere a um tratado internacional é aquele que viola
direitos individuais e coletivos. O mesmo poder que viabiliza essas estruturas
juridicas ficticias e reconhece toda a sistematica para sua implementacdo é aquele

gue por esséncia impede a coexisténcia de outras forcas.

posicdo econdmica, nascimento ou qualquer outra condicdo social. Artigo 3. Direito ao
reconhecimento da personalidade juridica: Toda pessoa tem direito ao reconhecimento de sua
personalidade juridica. Artigo 4. Direito a vida: Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua
vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o momento da concepcao.
Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente. Artigo 5. Direito a integridade pessoal: Toda
pessoa tem o direito de que se respeite sua integridade fisica, psiquica e moral. Ninguém deve ser
submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa
privada da liberdade deve ser tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano.
Artigo 7. Direito a liberdade pessoal: Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranga pessoais.
Ninguém pode ser privado de sua liberdade fisica, salvo pelas causas e nas condi¢des
previamente fixadas pelas constitui¢des politicas dos Estados Partes ou pelas leis de acordo com
elas promulgadas. Ninguém pode ser submetido a detencdo ou encarceramento arbitrarios. Toda
pessoa detida ou retida deve ser informada das razdes da sua detencéo e notificada, sem demora,
da acusacao ou acusacdes formuladas contra ela. Artigo 8°. Garantias judiciais: 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 apuracdo de
qgualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou
obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.Artigo 25. Protecdo
judicial. 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 Convencéo,
mesmo quando tal violagao seja cometida por pessoas que estejam atuando no exercicio de suas
fungBes oficiais. Artigo 13. Liberdade de pensamento e de expressdo: Toda pessoa tem direito a
liberdade de pensamento e de expressdo. Esse direito compreende a liberdade de buscar, receber
e difundir informacdes e idéias de toda natureza, sem consideracéo de fronteiras, verbalmente ou
por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de sua escolha.
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Na situacdo atual, a implementacdo das decisbes no ambito interno dos

Estados-Partes de um sistema internacional de protecdo fica condicionada a

vontade politica e a capacidade juridica. Ndo nos parece correto.

Nesse sentido, a decisado proferida pela Corte Interamericana no caso da
Guerrilha h& de ser marco regulador. Para a concessédo da sua protecdo o Sistema
Interamericano passou por uma questao delicada cujo enfrentamento é recente no
sistema interno: a decisdo sobre a constitucionalidade da Lei de Anistia.

Ao que parece as decisbes nacionais e internacionais apresentam uma
contradicdo em tese. Uma vez que 0s sistemas nacionais e internacionais discordam
sobre a constitucionalidade da norma, vislumbra-se uma posi¢cao conciliadora: a
definicdo dos valores da personalidade como elementos formados do conceito de
soberania estatal. Ndo pode haver a ideia de soberania, sem que os direitos
humanos sejam preservados naquele Estado.

A evolucdo da humanidade trouxe para nés algumas certezas, entre elas a
de que é improvavel que tenhamos sucesso absoluto na protecdo dos direitos
humanos se concedermos o dever de tutela apenas aos Estados. Por outro lado, se
a evolucdo dos sistemas de protecdo determinou a existéncia de Cortes
Internacionais, fica evidente que o comprometimento desses Estados perante as
Cortes representa também um comprometimento do Estado perante toda a
comunidade internacional.

Por outro lado na medida em que os direitos humanos foram se
estabelecendo gradativamente em um plano histérico geracional, é razoavel
acreditar que os comportamentos dos sistemas internacionais funcionem com o
mesmo padrdo. Nesse sentido, a questdo da Guerrilha do Araguaia traz ainda o
direito ao esquecimento, valor intimamente relacionado com os direitos da
personalidade.

N&o é admissivel que um Estado que se considera democratico e de direito
escuse-se de garantir o direito a uma morte digna aqueles que tombaram no seu
seio. A Unica leitura possivel é a capaz de explicar que o Estado existe para o
individuo, e ndo o contrario.
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Fomos condenados por violar a propria ideia da Convencdo Americana,

dando constitucionalidade a uma lei que garante impunidade aos que praticaram
crimes durante o periodo de excec¢do. Somos responsaveis pelo desaparecimento
forcado e, portanto, pela violagdo dos direitos ao reconhecimento da personalidade
juridica, a vida, a integridade pessoal e a liberdade pessoal dos integrantes da
guerrilha do Araguaia e de seus familiares. Descumprimos a ordem de adequagé&o
do sistema normativo nacional, e agora utilizamos essa falha para sustentar a

desnecessidade de cumprimento das determinagdes da Corte.

O Brasil também deixou de investigar graves violacbes dos direitos as
garantias judiciais e a protecao judicial pela falta de investigacdo dos fatos do caso,
bem como pela falta de julgamento e sancdo dos responsaveis, em prejuizo dos
familiares das pessoas desaparecidas. Também ndo respeitamos a liberdade de
pensamento e de expressdo, pela afetagcdo do direito a buscar e a receber
informagé&o, bem como do direito de conhecer a verdade sobre o ocorrido. Violamos,
ao final o direito dos familiares dos desaparecidos aos recursos judiciais de natureza
civil com vistas a obter informagéo sobre os fatos, o acesso a informacgéo sobre os
acontecimentos, afetando a integridade pessoal dos familiares dos desaparecidos e
da pessoa executada.

N&o sdo poucas as expectativas criadas diante desse impasse perante a

Corte, e existem questdes formais que merecem o debate® que ndo encontra palco
neste texto, uma vez que a perspectiva aqui é a dos direitos da personalidade.
Assim, nossas consideracdes concentram-se nos valores albergados pelos institutos
legais em comento.

N&do ha duvidas de que a ordem internacional e 0s sistemas normativos
nacionais encontram seu fundamento de validade no mesmo propdsito, que é o de
proteger a espécie humana. Neste sentido a Unica possibilidade de interpretacéo e o
vetor para a aplicabilidade das decisbes certamente é o da maxima efetividade
dessa protecdo. Pouco importa se o vinculo € sedimentado pela determinacdo da

nacionalidade ou um acordo internacional, a ideia é a mesma: a condi¢do humana.

A principal delas diz respeito a eficacia temporal das normas relacionadas com o caso em
guestao.
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Nesse sentido ndo ha que se falar em elementos essenciais do Estado, autonomia

das suas decisOes, autolimitacdo da vontade ou soberania.

O que se deve ter em mente € a protecdo da espécie humana. Para isso
existem os Estados, para isso existem os tribunais. Ndo podemos nos esquecer que
0 reconhecimento de um Estado ndo pode ser fundado apenas na ideia do que ele
foi, mas especialmente na projecdo em relacdo ao tipo de Estado que pretende ser.
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