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    Caminante son tus huellas


    el camino y nada más,


    caminante, no hay camino,


    se hace camino al andar.


    Antonio Machado
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      PREFÁCIO À 1a EDIÇÃO

    


    O reconhecimento de que existem direitos universais, comuns ao gênero humano, despontou pela primeira vez no Ocidente com o esplendor da filosofia grega. Aristóteles, na Retórica (1368 b, 8  10), distinguiu as leis particulares das comuns, observando que as primeiras são aquelas que cada pólis adota para si, ao passo que as segundas, embora não escritas, são admitidas em todas as partes do orbe terrestre.


    Em Roma, sob a influência do pensamento estoico, Cícero sustentou que havia um direito natural, que regia não apenas a vida familiar e a vida pública, mas também as relações entre cidadãos e estrangeiros, ou as destes e dos diversos povos entre si. “Dizer que se deve respeitar os concidadãos, mas não os estrangeiros”, afirmou ele no De officiis (III, 28) em fórmula admirável, “é destruir a sociedade comum do gênero humano (communis humani generis societas)”. Aliás, em 242 a.C., pouco depois da primeira guerra púnica, foi instituído em Roma o cargo de praetor peregrinus, magistrado incumbido de dirigir os processos judiciais em que uma das partes, ou todas elas, eram pessoas estrangeiras. No período imperial, os iurisprudentes admitiram a existência de um direito natural, a par do direito próprio de cada povo (direito civil). Para Gaio, esse direito natural, comum a todos os homens, deveria chamar-se ius gentium, “o direito de que todas as gentes se servem” (Institutas, I, 1).


    Tal não impediu, porém, que, tanto na Grécia, quanto em Roma, se admitisse a escravidão como instituição legal. Ou seja, o direito comum a todos os seres humanos não se estendia àqueles que haviam decaído da condição humana por força da servidão.


    Com a fundação da Cristandade ocidental na Idade Média, a partir do século XI, a cidadania passou a ser um vínculo político de base religiosa e não nacional. Estrangeiros, doravante, eram todos os infiéis. Santo Tomás, na Suma Teológica, estabeleceu uma distinção entre esses não cidadãos. Ao discutir a questão de saber se se podia ter comunhão com os infiéis (2a parte da 2a parte, questão X, artigo IX), opinou que “a Igreja não proíbe aos fiéis a comunhão com os infiéis, pagãos ou judeus, que nunca receberam a fé cristã, porque não deve proferir, sobre eles, nenhum juízo espiritual, mas temporal, em determinado caso, quando, vivendo entre Cristãos, cometam algum delito e sejam punidos pelos fiéis temporalmente. Mas deste modo, ou seja, como pena, a Igreja proíbe aos fiéis ter comunhão com os infiéis, que se desviaram da fé recebida, quer corrompendo-a, como os heréticos, quer totalmente abandonando-a, como os apóstatas. Em ambos estes casos a Igreja profere contra eles a sentença de excomunhão”. Como se percebe, para o Doutor Angélico nem se cogita de convivência dos cristãos com os islamitas, pois estes eram considerados inimigos natos do gênero humano. A primeira Cruzada, aliás, já havia sido lançada dois séculos antes, em 1096.


    Ora, a divisão política de base religiosa recrudesceu e não amainou no início da Idade Moderna, com a Reforma protestante e as constantes guerras civis que ensanguentaram a Europa até fins do século XVII. Verificou-se que, ao contrário do que sugere a etimologia, a religião não ligava, mas dissociava o gênero humano.


    Daí por que Hugo Grócio, um dos primeiros a reconhecer essa evidência, porfiou em ressuscitar o velho direito natural, agora totalmente laicizado, e a sustentar que a segurança, e não a fé religiosa, é o verdadeiro fundamento da paz entre as nações. Os tratados de Vestefália de 1648, que puseram fim à Guerra dos Trinta Anos, preferiram seguir outra orientação. A religião continuava a ser uma questão de ordem pública, mas ficaria, desde então, ligada à profissão de fé pessoal do monarca: cujus regio ejus religio. Os súditos que insistissem em professar outra religião poderiam permanecer no território do Estado, mas ficariam proibidos de celebrar publicamente o seu culto, podendo, se assim o preferissem, retirar-se do país com todos os seus haveres. No plano das relações internacionais, a paz e a guerra passaram, desta forma, a ser reguladas por um direito puramente convencional: os tratados celebrados entre os monarcas.


    O preço da paz assim alcançada foi o abandono da antiga noção de um direito natural, comum a todos os homens, e a sua substituição por um mosaico de direitos positivos estatais. Doravante, quem não fosse nacional de um Estado reconhecido pelos demais não seria titular de direito algum, e a defesa de sua dignidade de pessoa dependeria do poder de fogo de seu Estado nacional.


    Tudo isto, sem falar nas formidáveis consequências ético-teológicas do ciclo de descobrimentos marítimos, iniciado pelos portugueses já em meados do século XV. As populações nativas nas novas terras descobertas pertenceriam realmente ao gênero humano? Durante o concílio de Valladolid, em 1550, Juan Ginés Sepúlveda sustentou contra Bartolomeu de Las Casas, na presença do imperador Carlos V, que os índios americanos eram “inferiores aos espanhóis, assim como as crianças em relação aos adultos, as mulheres em relação aos homens, e até mesmo, pode-se dizer, como os macacos em relação aos seres humanos”.


    O panorama começa a mudar em fins do século XVIII, com as Revoluções Americana e Francesa, cujos fundamentos foram os direitos de cada indivíduo sobre aquilo que John Locke denominou property, ou seja, os bens que lhe são próprios, porque conaturais à sua condição humana: a vida, a liberdade e a busca da felicidade, como se proclamou na Declaração de Independência dos Estados Unidos.


    Paralelamente a esse reconhecimento de que o indivíduo tem direitos de cidadania anteriores e superiores ao poder estatal, outra mudança radical de perspectiva foi operada pelo movimento revolucionário dos dois lados do Atlântico. Redescobriu-se a antiga concepção ciceroniana de que as comunidades políticas locais não impedem a existência de uma sociedade comum do gênero humano. Os insurgentes das 13 colônias britânicas na América julgaram-se obrigados a justificar publicamente a sua decisão de independência, pelo “respeito adequado às opiniões da humanidade” (“a decent respect to the opinions of mankind”). Estimaram, portanto, que juízes supremos da vida política internacional já não eram os monarcas, ou os chefes religiosos, mas sim todos os homens, em qualquer país em que se encontrassem. Na França revolucionária, durante os debates da Assembleia Nacional sobre a redação de uma declaração de direitos, multiplicaram-se as afirmações de deputados sobre o caráter universal do movimento iniciado em 4 de julho de 1789. Démeunier declarou, na sessão de 3 de agosto, que “esses direitos são de todos os tempos e de todas as nações”, fórmula repetida por Mathieu de Montmorency na sessão de 8 de agosto: “os direitos do homem em sociedade são de todos os tempos e todos os países”. Pétion, que foi maire de Paris, considerou normal que a Assembleia se dirigisse a toda a humanidade: “Não se trata aqui de fazer uma declaração de direitos unicamente para a França, mas para o homem em geral”.


    Essa proposta de uma declaração universal dos direitos humanos, como sabido, só vingou um século e meio depois. O documento aprovado pela Assembleia Geral das Nações Unidas, em 10 dezembro de 1948, inicia-se pela afirmação de que “o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da família humana e de seus direitos iguais e inalienáveis é o fundamento da liberdade, da justiça e da paz no mundo”. Doravante, acima do status de cidadão de um Estado em particular está a condição de ser humano, a qual dispensa qualquer outra qualificação de raça, gênero, nacionalidade ou religião: “Todo homem tem direito de ser, em todos os lugares, reconhecido como pessoa perante a lei” (artigo VI).


    Resta, agora, uma última etapa a percorrer: admitir que a humanidade enquanto tal é, sim  e por que não? , titular de direitos humanos. Os marcos iniciais da construção desse novo mundo já começam a ser lançados em alguns dos últimos grandes tratados internacionais: a Convenção relativa à Proteção do Patrimônio Mundial, Cultural e Natural, de 1972; a Convenção sobre o Direito do Mar, de 1982; a Convenção sobre a Diversidade Biológica, de 1992; e o Estatuto do Tribunal Penal Internacional, de 1998. Trata-se, doravante, de submeter o direito internacional em seu conjunto  e não apenas em matéria de direitos humanos  ao princípio estatutário e não mais convencional. Ou, em outras palavras, substituir a tradicional soberania dos Estados pela soberania da humanidade.


    Este livro do Dr. André de Carvalho Ramos, que tenho a honra de prefaciar, mostra como o sistema mundial de direitos humanos transformou inteiramente o panorama do direito internacional, fazendo com que este se volte, doravante, mais para o homem do que para as organizações estatais, e apontando para a necessidade de se instaurar uma ordem jurídica mundial em que a humanidade assuma, enfim, ao cabo de tantas guerras, explorações e genocídios, a posição soberana que lhe cabe por direito.


    O prestígio do Dr. André de Carvalho Ramos já se havia consagrado, entre nós, pela sua atuação sempre firme e competente em defesa dos direitos humanos, na sua qualidade de membro do Ministério Público Federal. O jovem Procurador da República acrescenta, agora, com a publicação deste livro, mais uma obra importante à sua já apreciável bibliografia.


    Fábio Konder Comparato


    Doutor Honoris Causa da Universidade de Coimbra. Doutor em Direito da Universidade de Paris. Professor Titular da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo

  


  
    
      APRESENTAÇÃO À 2a EDIÇÃO

    


    Esta edição de 2011 representa a atualização e ampliação da primeira edição de 2005 já esgotada, levando em consideração meus estudos na área dos direitos humanos internacionais (quatro livros publicados sobre o tema), bem como a docência na área do Direito Internacional e também na área do Direito Internacional dos Direitos Humanos.[1]


    Entre meus livros, este possui um destaque especial, pois visa formar os alicerces para o estudo de todo o Direito Internacional dos Direitos Humanos a partir da elaboração de uma teoria geral fundada na prática dos casos internacionais de direitos humanos.


    Assim, defendo que os estudiosos no Brasil devem conhecer, com profundidade, as normas (princípios e regras) de direitos humanos na ordem internacional, suas características, a começar pelo conceito de direitos humanos, os diversos termos utilizados, os fundamentos da existência da proteção de direitos humanos, bem como os critérios hermenêuticos e os efeitos dessas normas, tudo sob a ótica dos órgãos internacionais de direitos humanos.


    Por outro lado, conhecer essa teoria geral é agora dever dos operadores do Direito no Brasil, uma vez que os tratados internacionais e as deliberações internacionais de direitos humanos compõem parte do cotidiano jurídico brasileiro, como demonstra a recente sentença da Corte Interamericana de Direitos Humanos no Caso Gomes Lund e outros contra o Brasil, de 24 de novembro de 2010, que trata do sensível tema da Lei da Anistia e da punição penal aos agentes da repressão política na ditadura militar brasileira.


    Por isso, aproveitei ainda esta edição para incluir uma nova parte na obra (Parte Terceira), que não constava da primeira edição e que aborda a relação entre o Direito Internacional dos Direitos Humanos e o Brasil. Veremos, então, como o Direito Interno vê o Direito Internacional e como o Direito Internacional vê o Direito Interno, ao mesmo tempo em que discutiremos a “fertilização cruzada” entre os Tribunais (Internos e Internacionais) e o “Diálogo das Cortes”, como forma de superação de conflitos aparentes em um mundo de ordens jurídicas justapostas.


    Agradeço imensamente à Professora Renata Elaine Silva, pela atenção e apoio na publicação desta 2a edição, agora pela Editora Saraiva.


    Dedico este livro a todos que lutam e acreditam em uma sociedade mais justa e igualitária.

  


  
    
      INTRODUÇÃO

    


    A proposta deste livro é fornecer um primeiro contato com a teoria geral dos direitos humanos focada no contemporâneo direito internacional.


    O que significa estudar a teoria dos direitos humanos na ordem internacional?


    Em primeiro lugar, significa analisar a emergência de normas (princípios e regras) de direitos humanos na ordem internacional e suas características, a começar pelo conceito de direitos humanos, os diversos termos utilizados e os fundamentos da existência da proteção de direitos humanos.


    Significa também expor o desenvolvimento e explicar os motivos da internacionalização dos direitos humanos, bem como as características próprias do atual direito internacional dos direitos humanos.


    Significa classificar os direitos humanos protegidos na esfera internacional e analisar os critérios interpretativos consolidados na práxis internacional, além de lançar luzes sobre os próprios intérpretes (tribunais internacionais, comitês, entre outros).


    Significa, por fim, analisar os principais delineamentos de seu regime jurídico, a começar pela sua superioridade normativa, universalidade, indisponibilidade, indivisibilidade, limitabilidade, abertura e eficácia irradiante, aplicabilidade imediata, exigibilidade, entre outros.


    Assim, uma teoria geral consiste em uma sistematização crítica das principais características do conjunto de princípios e regras informadores de um determinado segmento do Direito, no caso os direitos humanos na ordem internacional.[2]


    Seguindo essa lógica, esta obra estrutura seus alicerces na prática internacional. Na linha de ARENDT, os direitos humanos representam uma das mais belas páginas da construção humana, reflexo evidente das conquistas de uma sociedade.[3] Na esfera internacional, a construção dos direitos humanos se faz em dois planos: no plano dito legislativo, por meio das normas internacionais, e no plano dito judicial ou quase judicial, no qual tais normas são aplicadas, por órgãos internacionais, a casos concretos de violação de direitos humanos.


    Na realidade, as normas de direitos humanos, vagas ou repletas de conceitos indeterminados, necessitam incessantemente da concretização judicial de seu alcance e sentido.


    Por isso, buscou-se evitar a mera repetição de artigos e parágrafos de textos normativos internacionais, muitos deles já conhecidos.


    Em vez disso, são identificados no cipoal de decisões internacionais (da Corte Europeia de Direitos Humanos e da Corte Interamericana de Direitos Humanos, principalmente) os componentes concretos de uma teoria geral de direitos humanos na ordem internacional.


    Diga-se, de início, que os temas da teoria geral dos direitos humanos são também estudados por doutrinadores especializados no Direito Interno, em geral constitucionalistas. Esses doutrinadores analisam não somente os textos normativos internos, mas também (e especialmente, muitas vezes) a jurisprudência dos tribunais inferiores e as decisões das Cortes Supremas e Cortes Constitucionais sobre o tema.


    O material pesquisado no Direito interno é rico de contribuições judiciais à teoria geral dos direitos humanos, pois boa parte dessas decisões pressupõe a fixação do regime jurídico dos direitos humanos.


    Hoje, com o pleno funcionamento de órgãos judiciais e quase judiciais internacionais vocacionados à interpretação e aplicação dos direitos humanos protegidos pelo Direito Internacional, há a emergência de uma contemporânea teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional.


    As especificidades do Direito Internacional dos Direitos Humanos, então, ficam claras. O conceito, a terminologia, os fundamentos, os critérios hermenêuticos, os efeitos das normas de direitos humanos, tudo será visto neste livro sob a ótica do Direito Internacional dos Direitos Humanos, interpretado pelos seus sujeitos de Direito Internacional e pela jurisprudência dos órgãos internacionais de proteção de direitos humanos.[4]


    Por outro lado, creio ser evidente a importância dessa teoria geral dos direitos humanos baseada no Direito Internacional para o operador de Direito Interno, pois analisaremos aqui um manancial de decisões e textos especializados e focados nos direitos humanos, em especial em “situações-limite” (pois alcançaram as instâncias internacionais, sem que fossem solucionadas internamente) que afligem todas as sociedades.


    Ou seja, casos e casos que retratam problemas na interpretação e concretização de direitos humanos semelhantes aos mais diversos problemas brasileiros, como, por exemplo, a obrigação de implementar os direitos sociais; a interpretação evolutiva dos direitos humanos e os direitos dos transexuais; o respeito à vida familiar e os direitos dos estrangeiros (em especial no momento da expulsão); o pluralismo político e os partidos radicais e antidemocráticos ou ainda a eficácia dos direitos humanos nos conflitos entre particulares, entre outros. A partir dos casos concretos, estruturou-se os elementos componentes dessa teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional e que, assim, justamente por serem originados de problemas comuns que afligem a humanidade, podem ser aplicados no cotidiano do povo brasileiro.


    Além disso, a internacionalização dos direitos humanos consolidou a interpretação universal desses direitos, não mais aplicados ao sabor das idiossincracias nacionais. Por isso, essa obra desnuda um velho e equivocado hábito de estudar o Direito Internacional dos Direitos Humanos a partir de interpretações nacionais. Salta aos olhos a incoerência: a aceitação da internacionalização dos direitos humanos obriga o Estado a aplicá-los também de acordo com os parâmetros internacionais. De que adiantaria um Estado acatar o “devido processo legal”, a proteção da intimidade, da integridade física, entre outros direitos, se pudesse aplicar tais comandos ao sabor de uma teoria geral nacional? Teríamos, indiretamente, o retrocesso e a implantação de direitos internacionais nacionais. Pelo contrário. Devemos, então, interpretá-los de acordo com uma teoria geral internacional.


    Essa teoria geral internacional dos direitos humanos não somente pode como deve ser utilizada pelo julgador nacional, pois o Brasil é obrigado a respeitar o Direito Internacional dos Direitos Humanos, como provam as dezenas de tratados já ratificados e o reconhecimento da jurisdição da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Logo, analisamos, na presente obra, a relação entre os direitos humanos internacionais e o ordenamento jurídico brasileiro, em especial após a Emenda Constitucional n. 45 de 2004.


    Para tanto, dividiu-se a abordagem da teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional em três partes.


    A primeira parte estuda a gramática elementar[5] dos direitos humanos na ordem internacional, abordando seus conceitos, origens e mecânica interpretativa em doze capítulos.


    O primeiro capítulo discute a importância da elaboração de uma teoria geral dos direitos humanos baseada na prática e no estudo da jurisprudência internacional.


    O segundo capítulo trata da conceituação do termo “direitos humanos”, para explicar as diversas definições do tema em estudo.


    O terceiro capítulo analisa a terminologia utilizada e os diferentes termos que marcam a evolução histórica dos direitos humanos.


    O quarto capítulo estuda a divisão das normas de direitos humanos em princípios e regras, de fundamental importância para a fixação dos parâmetros interpretativos nos casos concretos.


    O quinto capítulo aborda a problemática da fundamentação dos direitos humanos, analisando-se as diversas teorias em relação ao tema.


    O sexto capítulo busca delimitar o próprio Direito Internacional dos Direitos Humanos, estudando suas fontes, quer convencionais quanto não convencionais, bem como os motivos da internacionalização dos direitos humanos, tema considerado anteriormente parte integrante do “domínio reservado” do Estado.


    O sétimo capítulo refere-se ao rol dos direitos humanos, analisando-se as gerações de direitos, suas críticas e também a classificação dos direitos humanos no Direito Internacional.


    O oitavo capítulo analisa os princípios interpretativos do Direito Internacional dos Direitos Humanos e os principais sujeitos concretizadores da interpretação.


    O nono capítulo estuda a força expansiva dos direitos humanos no plano internacional, pelo qual os mais diversos ramos internacionais passam a sofrer o impacto da necessidade de se promover direitos, o que leva a discussão de direitos humanos para novas esferas, como o Direito da Integração, Direito do Comércio Internacional, entre outros.


    Os últimos capítulos dessa Primeira Parte abordam a faceta contramajoritária dos direitos humanos internacionais e sua importância não para proteger as maiorias  que, em geral, controlam o Estado e obtêm a proteção nacional adequada , mas sim os grupos vulneráveis, justamente na falha do Estado.


    A segunda parte da obra estuda a gramática avançada dos direitos humanos na esfera internacional, que vem a ser a análise das principais características que compõem o regime jurídico diferenciado dos direitos humanos.


    Em catorze capítulos, delineia-se o conteúdo da universalidade, da superioridade normativa, da indivisibilidade, da interdependência, da indisponibilidade, da limitabilidade, da eficácia irradiante, dos efeitos horizontais, da exigibilidade imediata, dos efeitos erga omnes, da dimensão objetiva e da proibição do retrocesso.


    A terceira parte consiste na análise da complexa relação entre esse Direito Internacional dos Direitos Humanos e o Brasil, com foco não só na relação entre o ordenamento nacional e os direitos humanos internacionais, mas especialmente sobre a relação entre os Tribunais brasileiros e os intérpretes internacionais de direitos humanos.


    Por fim, na conclusão, defendo o papel da teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional no combate às desigualdades e na afirmação de um direito não dos Estados, mas dos povos.[6]

  


  
    
      PARTE I

      ELEMENTOS DE UMA TEORIA GERAL DOS DIREITOS HUMANOS INTERNACIONAIS

    


    1 Uma teoria geral dos direitos humanos fundada na prática


    Como nascem os direitos humanos no plano internacional?


    Nascem, inicialmente, de “parto natural”[7] e após uma gestação de anos que inclui exaustivas conferências internacionais e inúmeras modificações de textos de projetos de tratados internacionais, até que finalmente o consenso é alcançado e um novo tratado internacional de direitos humanos é posto à disposição dos Estados.[8]


    Mas nascem também de cesariana, por meio de construções jurisprudenciais dos tribunais internacionais de direitos humanos que, graças a uma interpretação evolutiva dos tratados de direitos humanos, ampliam o alcance de velhos direitos[9] e criam novas esferas sociais protegidas.[10]


    Assim, os direitos humanos constituem-se em uma parte do ordenamento que possui duas formas de elaboração jurídica: a legislativa e a jurisprudencial.


    Em síntese e sem maior aprofundamento nesse ponto do estudo, é notório que os direitos humanos, via de regra, apresentam-se como princípios jurídicos, que são normas caracterizadas pela vagueza, abstração e abertura. Para que sejam aplicados a um caso qualquer, é necessária uma imprescindível atividade judicial que concretiza o conteúdo das normas de direitos humanos.


    Por exemplo, a mera menção ao direito à intimidade não esclarece como resolver os inumeráveis conflitos com a liberdade de expressão e de informação. Nem a explicitação da liberdade de expressão e informação, como a colocada no artigo 13 da Convenção Americana de Direitos Humanos, menciona, com todas as minúcias, a proibição de exigência de diploma específico para o exercício do jornalismo tal qual extraiu a Corte Interamericana de Direitos Humanos.[11]


    Ou ainda, o reconhecimento do direito à vida familiar não explicitou o direito de um estrangeiro, depois de condenado por diversos crimes, a permanecer em um Estado a salvo do tradicional instituto da expulsão.[12] Não está clara também a aplicação do direito a ser ouvido perante um tribunal ao controle abstrato e concentrado de constitucionalidade, que, tradicionalmente, não possui partes materiais.[13] Por sua vez, também foi fruto de decisão judicial a inclusão, no direito à vida privada, da proteção ao meio ambiente, como se viu no sistema europeu de direitos humanos.[14]


    Nesses casos, e em tantos outros, houve a necessidade da decidida intervenção interpretativa dos tribunais, fazendo frente a decisões nacionais de todo tipo (ato administrativo, leis, decisões judiciais internas).


    Assim, assistiu-se, nesses anos de afirmação dos direitos humanos, a criações e também a restrições de direitos geradas por juízos de prudência, capazes de adaptar textos redigidos há dezenas de anos (casos dos tratados internacionais)[15] a novas necessidades humanas.


    Por isso, as normas de direitos humanos previstas em leis internas, Constituições e tratados internacionais são apenas um ponto de partida e nunca um ponto de chegada para o intérprete, pois cabe sempre averiguar a real interpretação e configuração normativa dada pelos tribunais.[16] A proteção de direitos humanos é antes um exercício de prudência judicial do que labor legislativo.[17]


    Na esfera internacional, o impacto da concretização jurisprudencial dos direitos humanos é imenso.


    O princípio da soberania dos Estados sofre cada vez mais com a internacionalização dos direitos humanos, uma vez que os compromissos internacionais são genéricos e vagos, como normas de direitos humanos que são. As centenas de condenações de vários Estados tidos como democráticos e respeitadores de direitos humanos pela Corte Europeia de Direitos Humanos, por exemplo, por certo não foram previstas por seus líderes. Além disso, a temática dos direitos humanos, por sua indeterminação, é apreciada em foros não tradicionais, como se vê nas dezenas de casos de direitos humanos do Tribunal de Justiça da União Europeia, vocacionado para a implementação do Direito da Integração, entre outros.[18]


    Por outro lado, é também possível encontrar insatisfação e irresignação da parte dos demandantes perante as instâncias internacionais quando a decisão internacional não reconhece a violação de direitos humanos ou fixa reparação insuficiente.[19]


    Há o evidente risco de incerteza jurídica, quer para os Estados, quer para os indivíduos. Nesse momento, salta aos olhos a importância da estruturação de uma teoria geral de direitos humanos na ordem internacional para evitar que a proteção de direitos humanos na ordem internacional converta-se em um conjunto de decisões inorgânicas, desconectadas, fruto do decisionismo judicial e reveladora de perigosa insegurança jurídica.


    Sem uma teoria sistematizada de direitos humanos repleta de marcos de orientação para decisões futuras, deslegitima-se o próprio intérprete internacional, que muitas vezes terá que avaliar atos estatais aprovados por maiorias democráticas, mas violadores de direitos humanos de minorias.


    É também importante a sistematização de uma teoria geral de direitos humanos baseada na iuris prudentia para que possamos expor as insuficiências e tibiezas das decisões dos intérpretes internacionais, que não podem nunca ser invocadas com temor reverencial ou como definitivo argumento de autoridade.


    Além dessa evidente importância, o estudo de uma teoria geral de direitos humanos na área internacional implica um duplo desafio: conhecer ao mesmo tempo os textos normativos, mas sem se olvidar do cipoal de decisões que determinam o alcance e o sentido das normas. Esses desafios devem ser vencidos de uma maneira sistematizada e ordenada, para que não sejamos tragados em um turbilhão de pequenos detalhes de casos concretos de difícil repetição.


    2 Conceito de direitos humanos


    Já foi dito que, ao se perguntar a várias pessoas o que se entende por direitos humanos, obtêm-se diversas respostas, sem contar aqueles que simplesmente entendem que a própria questão é supérflua, pois é óbvio que cada ser humano possui direitos.[20]


    Em relação à doutrina especializada, ocorre o mesmo, pois basta um singelo exame das diversas definições sobre os direitos humanos para comprovar a dificuldade em sua conceituação.


    Para PERES LUÑO, há três tipos de definições sobre o que são os direitos humanos.[21] O primeiro tipo seria a definição dita tautológica, ou seja, a que não aporta nenhum elemento novo que permite caracterizar tais direitos. Assim, seria um exemplo desse tipo de definição a conceituação dos direitos humanos como sendo aqueles que correspondem ao homem pelo fato de ser homem.[22] Todavia, como se sabe, todos os direitos são titularizados pelo homem ou por suas emanações (as pessoas jurídicas), de modo que a definição acima citada encerra uma certa petição de princípio.


    Um segundo tipo de definição seria aquela dita formal, que, ao não especificar o conteúdo dos direitos humanos, limita-se a alguma indicação sobre o seu regime jurídico especial. Esse tipo de definição consiste em estabelecer que os direitos humanos são aqueles que pertencem ou devem pertencer a todos os homens e que não podem ser deles privados, em virtude de seu regime indisponível e sui generis.


    JORGE MIRANDA denomina tal definição de conceito formal de direitos humanos, que seriam “toda posição jurídica subjectiva das pessoas enquanto consagrada na Lei Fundamental”.[23]


    Por fim, há ainda a definição finalística ou teleológica, na qual se utiliza objetivo ou fim para definir o conjunto de direitos humanos, como, por exemplo, na definição que estabelece que os direitos humanos são aqueles essenciais para o desenvolvimento digno da pessoa humana.


    Nesse diapasão, DALLARI pugna que os direitos humanos representam “uma forma abreviada de mencionar os direitos fundamentais da pessoa humana. Esses direitos são considerados fundamentais porque sem eles a pessoa humana não consegue existir ou não é capaz de se desenvolver e de participar plenamente da vida”.[24]


    Ou, no mesmo sentido, é relevante a definição já tradicional de PECES-BARBA, para quem os direitos humanos são faculdades que o Direito atribui a pessoas e aos grupos sociais, expressão de suas necessidades relativas à vida, liberdade, igualdade, participação política, ou social ou a qualquer outro aspecto fundamental que afete o desenvolvimento integral das pessoas em uma comunidade de homens livres, exigindo o respeito ou a atuação dos demais homens, dos grupos sociais e do Estado, e com garantia dos poderes públicos para restabelecer seu exercício em caso de violação ou para realizar sua prestação.[25]


    Digna de nota é a precisa definição de PERES LUÑO que, compatibilizando a evolução histórica dos direitos humanos com a necessidade de definição de seu conteúdo, considera direitos humanos o conjunto de faculdades e instituições que, em cada momento histórico, concretizam as exigências de dignidade, liberdade e igualdade humanas, as quais devem ser reconhecidas positivamente pelos ordenamentos jurídicos em nível nacional e internacional.[26]


    Na necessidade de se adotar uma definição concisa, entendo por direitos humanos um conjunto mínimo de direitos necessário para assegurar uma vida do ser humano baseada na liberdade, igualdade e na dignidade.[27]


    Tal dignidade, como sustenta SARLET, é “a qualidade intrínseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor de respeito e consideração por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condições existenciais mínimas para uma vida saudável, além de propiciar e promover sua participação ativa e corresponsável nos destinos da própria existência e da vida em comunhão com os demais seres humanos.”[28]


    Assim, os direitos humanos asseguram uma vida digna, na qual o indivíduo possui condições adequadas de existência, participando ativamente da vida de sua comunidade.


    3 Terminologia


    Na doutrina e no direito positivo (interno e internacional) há ampla utilização de diversos termos e expressões para traduzir o conceito dos chamados “direitos humanos”, tais como, para citar os mais utilizados: “direitos fundamentais”, “liberdades públicas”, “direitos da pessoa humana”, “direitos do homem”, “direitos da pessoa”, “direitos individuais”, “direitos fundamentais da pessoa humana”, “direitos públicos subjetivos” e, por fim, a expressão já mencionada “direitos humanos”.


    A nossa Constituição é um retrato acabado de tal situação. De fato, o artigo 4o, inciso II, faz referência a “direitos humanos”. Por outro lado, o título II intitula-se “direitos e garantias fundamentais”. Já o artigo 5o, inciso XLI, menciona os “direitos e liberdades fundamentais” e o seu inciso LXXI adota o termo “direitos e liberdades constitucionais”. Ora, o artigo 5o, parágrafo primeiro, também desse título, utiliza a expressão “direitos e garantias fundamentais”. Já o artigo 17 adota a expressão “direitos fundamentais da pessoa humana”. O artigo 34, ao disciplinar a intervenção federal, faz referência aos “direitos da pessoa humana” (artigo 34, VII, b). Quando trata das cláusulas pétreas, a Constituição ainda faz menção à expressão “direitos e garantias individuais” (artigo 60, parágrafo quarto). No artigo 7o do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, há o uso, novamente, do termo “direitos humanos”.


    No Direito Internacional, há também essa utilização variada e intercambiante de expressões.


    A Declaração Americana dos Direitos e Deveres do Homem de 1948 utiliza, já no preâmbulo, os termos “direitos do homem” e “direitos essenciais do homem”.


    A Declaração Universal de Direitos Humanos, por seu turno, estabelece em seu preâmbulo a necessidade de respeito aos “direitos do homem” e logo após a “fé nos direitos fundamentais do homem” e ainda o respeito “aos direitos e liberdades fundamentais do homem”.


    A Carta da Organização das Nações Unidas emprega a expressão “direitos humanos” (preâmbulo e artigo 56), bem como “liberdades fundamentais” (artigo 56, alínea “c”). A Carta dos Direitos Fundamentais da União Europeia de 2000 (revisada em 2007) utiliza do termo “direitos fundamentais” e a Convenção Europeia de Direitos do Homem e Liberdades Fundamentais usa, como visto, o termo “liberdade fundamental”.


    Essa ausência de precisão terminológica pode acarretar discussão sobre o objeto de nosso estudo e sua delimitação.


    Afinal, de qual objeto de estudo estamos nos referindo ao se utilizar tantas expressões ambivalentes e conceitualmente vagas?


    PERES LUNO, ao abordar essa inflação de termos, sustenta estarmos diante de um “paradigma de equivocidade” moderno, gerando dificuldade na definição do que vem a ser esses direitos humanos, nas suas diferentes acepções e expressões.[29]


    O termo “direitos humanos”, então, é utilizado com frequência nos mais variados contextos, o que prejudica sua precisão e claridade conceitual. Para PRIETO SANCHIS, hoje os “direitos humanos” são um conceito tão difundido quanto difuso.[30]


    A questão é de ordem teórica, mas há reflexo prático. Afinal, um texto legal que trate de “direitos humanos básicos” deve ter o mesmo regime jurídico de outro, que afirme reger os “direitos humanos” ou não? A Corte Interamericana de Direitos Humanos, em seu Parecer Consultivo n. 16, foi obrigada a esclarecer que o artigo 36 da Convenção de Viena sobre Relações Consulares de 1961 é um artigo definidor de direito fundamental da pessoa humana, para, então, considerar que a violação deste artigo ofende o devido processo legal estabelecido na Convenção Americana de Direitos Humanos.[31]


    Assim, podemos ver que no decorrer da evolução do conceito de proteção de certos direitos essenciais do indivíduo, a denominação de tais direitos foi sendo alterada, a partir de sua delimitação e fundamento.


    Em primeiro lugar, há aqueles que utilizam o termo “direito natural”, que foi a denominação encontrada pelos jurisnaturalistas, que os consideravam direitos inerentes à natureza do homem. Esse conceito e terminologia foram ultrapassados[32] ao se constatar a historicidade de cada um destes direitos, sendo os direitos humanos verdadeiros direitos “conquistados”.[33]


    A expressão “direitos do homem”, por outro lado, retrata a mesma origem jusnaturalista da proteção de determinados direitos do indivíduo, no momento histórico de sua afirmação frente ao Estado autocrático europeu no seio das chamadas revoluções liberais. Além disso, há quem questione o caráter sexista da expressão[34], que pretere os direitos da mulher.[35]


    Outros utilizam o termo “direitos individuais”, que sofre a crítica de incluir apenas o grupo de direitos denominados primeira geração ou dimensão (direito à vida, à igualdade, à liberdade e à propriedade). Como veremos a seguir, discutem-se já hoje os direitos de terceira geração, tais como os direitos a um ambiente ecologicamente equilibrado e outros, o que parece não se amoldar neste termo “direitos individuais”.


    O termo “liberdades públicas”, de uso frequente na doutrina francesa[36], é criticado, como assinala JORGE MIRANDA, pois não englobaria os direitos econômicos e sociais.[37] Já o termo “direitos públicos subjetivos”, cunhado pela escola alemã de Direito Público do século XIX, tem um nítido caráter de direito contra o Estado.[38] Seria um direito que limita a ação estatal em benefício do indivíduo. A evolução do papel do Estado, saindo do Estado-Gendarme para o Estado Social de Direito, além da atual expansão da aplicação dos direitos humanos nas relações entre particulares, torna essa expressão de menor utilização.[39]


    Por outro lado, parte da doutrina comumente considera que o termo “direitos humanos” serve para definir os direitos estabelecidos em tratados internacionais sobre a matéria, enquanto a expressão “direitos fundamentais” delimitaria aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados pelo Direito Constitucional de um Estado específico.[40]


    No Brasil, SARLET adota a separação terminológica entre “direitos humanos” (matriz internacional) e “direitos fundamentais” (baseados nas Constituições).[41] Por outro lado, sustenta COMPARATO que os direitos fundamentais (Grundrechte) incluiriam todos os direitos humanos positivados, ou seja, já reconhecidos nos textos nacionais ou internacionais.[42]


    Para JORGE MIRANDA, o Direito Internacional utiliza o termo “direitos humanos” para ficar mais transparente a atinência destes direitos aos indivíduos e não aos Estados ou a outras entidades internacionais. [43]


    Por outro lado, podemos observar que o termo “direitos humanos” deve ser empregado com a máxima cautela em textos jurídicos. Isso porque representa um bis in idem, já que, em última análise, somente o homem pode ser titular de direitos. Logo, a expressão “direitos humanos” é redundante, uma vez que não há direito que não seja titularizado pelo ser humano.


    Apesar de tal redundância, cabe lembrar que essa expressão é esclarecedora, pois acentua a essencialidade de tais direitos para o exercício de uma vida digna, sendo, por isso, adjetivados como “humanos”, como bem assinala CARLOS WEIS.[44]


    Nas palavras de COMPARATO, “O pleonasmo da expressão direitos humanos, ou direitos do homem, é assim justificado, porque se trata de exigências de comportamento fundadas essencialmente na participação de todos os indivíduos do gênero humano, sem atenção às diferenças concretas de ordem individual ou social, inerentes a cada homem”.[45]


    Assim, o adjetivo “humanos” significa que tais direitos são atribuídos a qualquer indivíduo, sendo assim considerados “direitos de todos”. Ou, conforma ensina NINO, a expressão “direitos humanos” demonstra que tais direitos têm como único requisito de aplicabilidade a condição humana.[46]


    Há ainda aqueles que utilizam uma união entre os dois termos vistos acima, “direitos humanos” e “direitos fundamentais”, criando-se a terminologia “direitos humanos fundamentais”[47] ou ainda “direitos fundamentais do homem”.[48]


    Essa “união de termos” mostra que a diferenciação entre “direitos humanos’, representando os direitos reconhecidos pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos, e os “direitos fundamentais”, representando os direitos positivados nas Constituições e leis internas, perde a importância, ainda mais na ocorrência, como veremos no decorrer desta obra, de um processo de aproximação e mútua relação entre o Direito Internacional e o Direito interno na temática dos direitos humanos.[49]


    Em 2000, foi editada a Carta dos Direitos Fundamentais da União Europeia, que é uma declaração internacional de direitos dos países integrantes da União Europeia, atualizada em 2007, no seio da aprovação do Tratado de Lisboa. Mesmo assim, utilizou-se o termo “direitos fundamentais”, em vez de “direitos humanos”.


    Nesta obra, utilizarei, de modo indistinto, os termos direitos humanos e direitos fundamentais, reforçando, assim, que os direitos são de todos e que não há distinção de origem (norma internacional ou interna).


    4 A estrutura das normas de direitos humanos: entre os princípios e as regras


    Os direitos humanos apresentam uma característica peculiar: têm, frequentemente, uma formulação normativa aberta. De fato, as normas com textura aberta de direitos humanos são comuns, sendo raras as formulações estritas.[50]


    Segundo ALEXY, em construção já muito conhecida, a estrutura do ordenamento jurídico é dividida entre regras e princípios.[51] As regras correspondem a enunciados jurídicos tradicionais, nos quais consta um pressuposto de fato e uma consequência jurídica. “Aquele que matar outrem deve ser preso” é um exemplo básico de regra. Os princípios são, por seu turno, mandamentos de otimização de um determinado valor ou bem jurídico, ordenando que esse valor ou bem jurídico seja realizado na maior medida do possível.


    Assim, a norma “todos têm direito a processo com duração razoável e a um juízo imparcial, sujeito ao duplo grau de jurisdição” possui uma estrutura de princípio. Não há aqui um pressuposto de fato, pois não há uma definição suficientemente precisa de um tipo de situação na qual podem se achar pessoas ou coisas e tampouco há uma consequência jurídica clara.


    Além das diferenças de enunciados, as regras distinguem-se dos princípios também no momento da aplicação. Com efeito, as regras são aplicadas a partir da técnica da subsunção, que consiste em determinar se o caso concreto ajusta-se ou não ao pressuposto fático do enunciado jurídico. Caso a resposta seja positiva (não que tal operação seja simples, podem existir dúvidas quanto à autoria do homicídio do exemplo visto acima etc.), aplica-se à consequência jurídica.[52]


    Por outro lado, os princípios são aplicados mediante a técnica da ponderação, que não acata a lógica do “tudo ou nada” das regras (ou o caso concreto se subsume ou não), mas sim responde à lógica do “mais ou menos”, que consiste na busca da maior otimização do valor ou bem jurídico nele contido, na medida das possibilidades do caso concreto. As vaguezas e a indeterminabilidade dos enunciados contidos nos princípios também excluem a possibilidade de uso da técnica de subsunção.[53]


    Também cabe lembrar que a estrutura dos direitos humanos é majoritariamente formada por princípios, mas há regras de direitos humanos, como, por exemplo, a regra de exigência de ordem judicial ou flagrante delito para que alguém seja preso.[54]


    A diferenciação das normas de direitos humanos em princípios e regras, como ensina ALEXY, é essencial para a compreensão do papel dos direitos humanos em um ordenamento, bem como é peça chave na análise da limitação e na colisão dos direitos humanos. A estrutura principiológica das normas de direitos humanos exige o estudo da concretização judicial e de seus instrumentos (como o princípio da proporcionalidade e a ponderação de interesses[55]), para auxiliar o intérprete na solução dos casos concretos.


    5 A fundamentação dos direitos humanos


    5.1 Os negacionistas


    Em primeiro lugar, pretendo trazer ao leitor breve síntese das tentativas de fundamentação dos direitos humanos. Por fundamentação, entendo “as razões que legitimam e motivam o reconhecimento dos direitos humanos”.[56]


    Antes, entretanto, há de ser mencionado que, para alguns, a fundamentação dos direitos humanos é impossível ou até perigosa.


    De fato, BOBBIO sustenta ser impossível a fundamentação (justificativa[57]) absoluta dos direitos humanos por diversas razões.[58] Para o autor, em primeiro lugar, há divergência até na definição do que seria o conjunto de “direitos humanos”, como já visto. Assim, como fundamentar aquilo cuja determinação já é duvidosa?


    Em segundo lugar, afirma BOBBIO que os direitos humanos constituem uma classe de direitos variável, conforme nos mostra a evolução de seu rol[59]. O rol de direitos humanos modificou-se e é lícito afirmar que alguns direitos que sequer são defendidos hoje podem, amanhã, ser considerados como integrantes da categoria de “direitos humanos”, ou mesmo que haja exclusões dessa categoria.[60] Logo, seria impossível fundamentar de modo unívoco os direitos humanos, pois cada contexto histórico possuiria sua própria “fundamentação”.


    Por fim, os direitos humanos constituem-se também em uma categoria heterogênea, contendo pretensões muitas vezes conflitantes, a exigir a ponderação de interesses no caso concreto. Diante de tais conflitos, identificar um fundamento único, absoluto, poderia, na visão de BOBBIO, até servir de pretexto para impedir a evolução do rol dos direitos humanos.[61]


    Por outro lado, há ainda aqueles que negam a existência de fundamentação racional dos direitos humanos baseados na assertiva que tais direitos são consagrados a partir de juízos de valor, ou seja, de opções morais as quais, por definição, não podem ser comprovadas ou justificadas, mas aceitas por convicção pessoal.[62]


    Devemos ainda citar, como mais um exemplo de corrente “negacionista”, aqueles que defendem a ideia de que os direitos humanos são apreendidos pelos sentimentos morais. Assim, o juízo valorativo da superioridade dos direitos humanos sobre todo ordenamento jurídico não pode ser justificado ou fundamentado, pois é juízo de persuasão, tradução de emoção daquele que defende tal posição.[63]


    Contudo, a busca do fundamento para o reconhecimento dos direitos humanos é de importância capital quando é motivada pela existência de dúvidas ou contestações.[64]


    É o que ocorre com os direitos humanos. De fato, a proteção dos direitos humanos foi conquista histórica, que, como tal, necessitou de fundamentação teórica para sua afirmação frente ao absolutismo e outras formas de governo autoritárias.


    Mas a necessidade de fundamentação não perdeu a razão de ser nos dias atuais, em especial quando a violação de direitos humanos é patrocinada pelo Estado, por seus agentes ou por suas leis. Como expõe JORGE MIRANDA, renunciar à fundamentação dos direitos humanos pode consistir, para muitos, na resignação perante as leis positivas vigentes ou perante as contingências de sua aplicação.[65] Os exemplos históricos mostram os riscos desse positivismo exacerbado.


    Assim, a fundamentação dos direitos humanos é importante na chamada relação “direitos humanos – direito posto”. Se os direitos humanos são aqueles declarados e reconhecidos pelo Estado, o que fazer quando não existe esse prévio reconhecimento pelo Estado? Como protegê-los com efetividade, então?


    A resposta está no referencial ético que justifica terem os direitos humanos posição superior no ordenamento jurídico, capaz inclusive de se sobrepor a eventual ausência de reconhecimento explícito por parte do Estado. Assim, urge o estudo da fundamentação dos direitos humanos.


    5.2 Os jusnaturalistas


    Reconhecida a importância do debate da fundamentação dos direitos humanos, observo que há de ser citada, em primeiro lugar, a corrente jusnaturalista que sustenta que há normas anteriores e superiores ao direito estatal posto. SÃO TOMÁS DE AQUINO pode ser considerado um dos próceres da chamada corrente de Direito natural de inspiração divina. Para o teólogo, a lex humana deve obedecer a lex naturalis, que era fruto da razão divina, mas perceptível aos homens.


    Já HUGO GROTIUS, considerado um dos fundadores do Direito Internacional e iniciador da teoria do direito natural moderno[66], sustentava, já no século XVI, a existência de um conjunto de normas ideais, fruto da razão humana. GROTIUS, é, então, um dos seguidores da Escola de Direito Natural revelada pela razão, que adota a tese de que o direito dos legisladores humanos só seria válido quando compatível com os mandamentos daquela lei imutável e eterna.[67]


    O traço marcante dessa corrente é o seu cunho teológico e metafísico, pois se funda na existência de um direito preexistente ao direito produzido pelo homem, oriundo de Deus (escola de direito natural de razão divina) ou da natureza imanente do ser humano (escola de direito natural moderno).[68] Os direitos humanos seriam, então, os equivalentes contemporâneos dos direitos naturais. Para MARITAIN e outros, os direitos humanos são consequência da afirmação dos ideais jusnaturalistas.[69]


    Os iluministas, em especial LOCKE e ROUSSEAU, retomam o racionalismo e o individualismo, tornando a razão fonte de direitos inerentes ao ser humano. Afirma-se, então, a supremacia do indivíduo em face do Estado, que é fundado em um contrato social focado na realização dos direitos do homem. A Declaração de Direitos do Homem e do Cidadão, documento marcante dessa visão dos direitos humanos, estabelece que “o fim de toda a associação política é a conservação dos direitos naturais e imprescritíveis” de todo ser humano.


    Como sustenta VIEIRA DE ANDRADE, nessa visão de direito natural, os direitos humanos são direitos atemporais, inerentes à qualidade de homem de seus titulares.[70] Para mencionar um exemplo desse legado teórico, cite-se a primeira afirmação da longeva Declaração Universal dos Direitos Humanos (1948), pela qual todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos, o que é assemelhado a frase inicial de Rousseau no clássico O Contrato Social, na qual afirmou que o homem nasceu livre.[71]


    Apesar da sua influência sentida até hoje nos contemporâneos diplomas normativos internacionais de direitos humanos, o jusnaturalismo sofre da falta de comprovação de direitos inerentes à natureza do homem.


    Pelo contrário, em relação à própria revelação, pela razão humana, do conteúdo dos direitos humanos, há de se recordar a existência de variados conteúdos de tais direitos, a depender dos valores de cada contexto histórico. Como exemplo, citem-se as três soluções possíveis para a sucessão de bens: retorno à comunidade, transmissão familiar de pai para filho e finalmente a livre disposição pelo proprietário. Todas as três possibilidades são compatíveis com a suposta natureza humana: membro da comunidade e solidário com seu destino, ou pai de família, voltado por instinto à defesa da prole e, finalmente, ser humano livre e autônomo, capaz de dispor de seus bens.[72]


    A história mostra que os direitos humanos são direitos conquistados, sendo até possível que um direito consagrado seja, após, retirado do catálogo de direitos protegidos.


    Por exemplo, o direito de propriedade, mencionado na Declaração Universal de Direitos Humanos, não foi reconhecido anos após no Pacto Internacional de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais da própria Organização das Nações Unidas (ONU).


    5.3 Os positivistas


    A própria estruturação do Estado constitucional, fruto das revoluções liberais oitocentistas, gerou a inserção dos direitos humanos nas Constituições e leis, sendo agora considerados direitos positivados.


    A Escola positivista, que se desenvolveu ao longo do século XIX e XX, traduziu a ideia de um ordenamento jurídico produzido pelo homem, de modo coerente, por meio do conceito da pirâmide da hierarquia das leis. No topo da pirâmide, existiria a Constituição, pressuposto de validade de todas as demais normas do ordenamento jurídico. Os direitos humanos foram inseridos na Constituição, obtendo um estatuto normativo superior.


    Para a Escola positivista, o fundamento dos direitos humanos consiste na existência da lei positiva, cujo pressuposto de validade está em sua edição conforme as regras estabelecidas na Constituição. Assim, os direitos humanos justificam-se graças a sua validade formal. Ora, a justificação dos direitos humanos está na vontade da lei e a vontade da lei é que fundamenta a preservação dos direitos humanos. Tal evidente tautologia enfraquece a proteção dos direitos humanos, quando a lei for omissa ou mesmo contrária à dignidade da pessoa humana.[73]


    Com efeito, no caso dos direitos humanos, a fragilidade do positivismo é dramática, caso as leis locais não protejam ou reconheçam determinado direito ou categoria de direitos humanos. O exemplo nazista mostra a insuficiência da fundamentação de direito posto dos direitos humanos.[74] FÁBIO KONDER COMPARATO, no mesmo sentido, ensina que “é justamente aí que se põe, de forma aguda, a questão do fundamento dos direitos humanos, pois a sua validade deve assentar-se em algo mais profundo e permanente que a ordenação estatal, ainda que esta se baseie numa Constituição. A importância dos direitos humanos é tanto maior quanto mais louco ou celerado for o Estado.”[75]


    A história da positivação dos direitos humanos é, então, um processo inacabado, no qual a imperfeição das regras legais ou constitucionais de respeito aos direitos humanos revela a manutenção de injustiças ou a criação de novas.[76]


    HART, com concisão, assinala que a divergência entre os jusnaturalistas e os positivistas não reside no reconhecimento ou não da existência de certos princípios de moral e justiça passíveis de revelação pela razão humana (mesmo que tenham origem divina).


    A divergência entre as duas Escolas jurídicas reside, sim, na defesa, pela Escola jusnaturalista, da superioridade dos princípios de moral e justiça em face de leis incompatíveis.


    Para os positivistas, esses princípios de justiça não pertencem ao ordenamento jurídico, inexistindo qualquer choque ou antagonismo entre a lei posta e a Moral. Para HART, a Moral pode sim influenciar a formação do Direito no momento da produção legislativa e também no momento do desempenho da atividade judicial.[77]


    5.4 A fundamentação moral


    O conceito de direitos morais, aprofundado por DWORKIN, consiste no conjunto de direitos subjetivos originados diretamente de valores (contidos em princípios), independentemente da existência de prévias regras postas.


    Utilizando tal conceito, podemos ver que os direitos humanos podem ser considerados direitos morais que, por definição, não aferem sua validade por normas positivadas, mas diretamente de valores morais da coletividade humana. Para o citado autor, a moralidade integra o ordenamento jurídico por meio de princípios[78], mesmo que não positivados. Princípios são, segundo esse autor, exigências de justiça, de equidade ou de qualquer outra dimensão da moral.[79]


    DWORKIN demonstra que, nos chamados casos-limite ou hard cases, quando os intérpretes debatem e decidem em termos de direitos e obrigações jurídicas, são utilizados padrões que não funcionam como regras, mas trabalham com princípios.[80]


    Quando se afirma que os intérpretes empregam princípios e não regras, está a se admitir que são duas as espécies de normas, cuja diferença é de caráter lógico. Um princípio não determina as condições que tornam sua aplicação necessária. Ao revés, estabelece uma razão (fundamento) que impele o intérprete numa direção, mas que não reclama uma decisão específica, única. Daí acontecer que um princípio, numa determinada situação, e frente a outro princípio, pode não prevalecer – o que não quer significar que ele perca a sua condição de princípio.


    Assim, as normas de condutas são originadas de reflexões morais contidas nos princípios de qualquer ordenamento jurídico. Os direitos morais são mais do que exigências éticas oriundas do jusnaturalismo. São títulos, na acepção de pretensão, que permitem exercer direitos.[81]


    NINO, por sua vez, sustenta que é na aplicação do direito que os princípios de justiça e moralidade são invocados pelo julgador. A diferença entre o jusnaturalismo clássico e esse novo positivismo é que se determina o Direito não somente pelas fontes formais, mas também em sua aplicação.[82] Com isso, os direitos humanos definem-se como direitos morais, ou seja, como exigências éticas, que compõem os princípios do ordenamento.[83]


    Há assim uma fundamentação ética dos direitos humanos, que consiste no reconhecimento de condições imprescindíveis para uma vida digna e que se entroniza como princípio vetor do ordenamento jurídico.


    Assim, as necessidades humanas são razões justificatórias e argumentativas para que se possa incidir o regramento jurídico especial do conjunto de direitos humanos. Ou, no dizer de AÑON ROIG, são argumentos que apoiam uma resposta jurídico-normativa às demandas que exigem algo, que pode ser tanto o estabelecimento de um direito positivado ou uma nova técnica positiva de proteção.[84]


    Assim, a fundamentação dos direitos humanos como direitos morais busca a conciliação entre os direitos humanos entendidos como exigências éticas ou valores e os direitos humanos entendidos como direitos positivados.[85]


    6 Do que falamos quando falamos de normas internacionais de direitos humanos?[86]


    6.1 Os tratados internacionais


    O Direito Internacional dos Direitos Humanos consiste no conjunto de direitos e faculdades que garante a dignidade do ser humano e se beneficia de garantias internacionais institucionalizadas.


    No mesmo sentido, para VILLÁN DURÁN, o Direito Internacional dos Direitos Humanos é um sistema de princípios e normas que regula a cooperação internacional dos Estados e cujo objeto é a promoção do respeito aos direitos humanos e liberdades fundamentais universalmente reconhecidas, assim como o estabelecimento de mecanismos de garantia e proteção de tais direitos.[87]


    Seu marco histórico inicial é a Carta de São Francisco, tratado internacional que criou a Organização das Nações Unidas em 1945, que, em seu preâmbulo e nos objetivos da Organização, consagrou a vontade da comunidade internacional em reconhecer e fazer respeitar os direitos humanos no mundo.


    É claro que, antes de 1945, houve importantes tratados de proteção a direitos específicos. Citem-se, como antecedentes do atual Direito Internacional dos Direitos Humanos, a proibição da escravidão; o regime de mandatos da vetusta Sociedade das Nações, que impôs obrigações de respeito aos direitos das populações de territórios sujeitos ao mandato; a proteção dos trabalhadores, com a criação da Organização Internacional do Trabalho em 1919; a proteção das minorias na Europa Oriental no pós-Primeira Guerra Mundial; as primeiras convenções de Genebra sobre a proteção de feridos e enfermos em tempo de guerra, entre outros.


    Mas o passo decisivo para a internacionalização da temática dos direitos humanos foi a edição da Carta de São Francisco, que além de mencionar expressamente o dever de promoção de direitos humanos por parte dos Estados signatários, estabeleceu tal promoção como sendo um dos pilares da Organização das Nações Unidas (ONU), então criada. No preâmbulo da Carta, reafirma-se a fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor da pessoa humana, na igualdade de direitos de homens e mulheres. Os artigos 55 e 56, por seu turno, explicitam o dever de todos os Estados de promover os direitos humanos.


    Assim, é a Carta de São Francisco, sem dúvida, o primeiro tratado de alcance universal que reconhece os direitos fundamentais de todos os seres humanos, impondo o dever dos Estados de assegurar a dignidade e o valor do ser humano. Pela primeira vez, o Estado era obrigado a garantir direitos básicos a todos sob sua jurisdição, quer nacional ou estrangeiro.


    Para explicitar quais seriam esses “direitos humanos” previstos genericamente na Carta de São Francisco foi aprovada, sob a forma de Resolução da Assembleia Geral da ONU, em 10 de dezembro de 1948, a Declaração Universal de Direitos Humanos.[88] Ocorre que uma resolução da Assembleia Geral sobre tal tema não possui força vinculante[89], o que impulsionou os trabalhos de redação de novos tratados internacionais. Em 1966, aproveitando-se de certo degelo das relações internacionais entre os blocos capitalista e comunista, foram adotados dois Pactos Internacionais pela Assembleia Geral da ONU e postos à disposição dos Estados para ratificação. Foram o Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos[90] e o Pacto Internacional de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais[91].


    Esses três textos convencionais e ainda a Declaração Universal dos Direitos Humanos (todos oriundos do trabalho da ONU) são considerados a Carta Internacional dos Direitos Humanos, uma vez que possuem alcance universal e abrangem várias espécies de direitos.[92]


    A partir da década de 1960, o desenvolvimento dito legislativo do Direito Internacional dos Direitos Humanos foi intenso.


    Apenas para quantificarmos o arsenal de tratados internacionais de direitos humanos, há mais de 200 tratados e protocolos adicionais que impõem obrigações jurídicas aos Estados.[93] A classificação desse impressionante rol de tratados é muito diversa na doutrina.


    No âmbito das Nações Unidas, propõe VILLÁN DURÁN a classificação em quatro rubricas. Em primeiro lugar, os tratados gerais, que tem alcance universal e abordam vários direitos humanos, como os Pactos Internacionais acima mencionados.


    Após, surgem os tratados sobre temas específicos, destacando-se a Convenção sobre a Prevenção e Repressão do Crime de Genocídio, a Convenção sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes contra a Humanidade, a Convenção sobre a Proteção de todas as Pessoas contra a Tortura e outras Penas e Tratamentos Cruéis, entre outras.


    Em terceiro lugar, há os tratados que protegem certas categorias de pessoas, como, por exemplo, a Convenção e o Protocolo sobre o Estatuto dos Refugiados, as duas Convenções sobre a Apatridia, a Convenção sobre os Direitos da Mulher Casada, a Convenção dos Direitos da Criança[94], entre outros.


    Finalmente, em quarto lugar, surgem os tratados contra a discriminação como a Convenção para a Eliminação de todas as Formas de Discriminação Racial, a Convenção para a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação contra a Mulher, a Convenção sobre a Repressão ao Crime de Apartheid, entre outras.


    Em paralelo com os textos oriundos da atividade da ONU, surgiram textos de proteção aos direitos humanos de alcance regional. Assim, foram proclamadas Cartas de Direitos Humanos em diversas regiões do globo. A proteção seria ampla em termos de rol de direitos protegidos, mas restrita no tocante ao alcance geográfico. O primeiro texto foi a Declaração Americana de Direitos e Deveres do Homem, elaborada em maio de 1948, meses antes da Declaração Universal dos Direitos Humanos. A partir desta data, constata-se a elaboração de diversos tratados regionais de direitos humanos, tais quais a Convenção Europeia de Direitos Humanos (Convenção de Roma, 1950), a Convenção Americana de Direitos Humanos (Pacto de São José, 1969), a Carta Africana de Direitos do Homem e dos Povos (entrada em vigor em 1986) e a Carta Árabe de Direitos Humanos (ainda não entrou em vigor, adotada pela Liga Árabe em 1994). Ainda no contexto regional, foram elaborados alguns textos de proteção setorial de direitos humanos.


    Além disso, outras organizações internacionais do sistema da ONU (as chamadas agências especializadas) também elaboram, em seu seio, tratados internacionais de direitos humanos. Digna de menção é a atividade da Organização Internacional do Trabalho (OIT), que já elaborou mais de trinta Convenções Internacionais do Trabalho, vinculadas diretamente à proteção de direitos sociais do trabalho, tais como a liberdade sindical, trabalho forçado, direito de negociação coletiva, fixação de salário mínimo, seguridade social, entre outros.[95]


    Assim sendo, a estratégia internacional perseguida foi a de ampliar, sem qualquer preocupação com redundâncias (vários direitos são mencionados repetidamente nos diversos tratados vistos acima), a proteção internacional ao ser humano. Cada texto novo relativo à proteção internacional dos direitos humanos aumentava a garantia do indivíduo.


    O Direito Internacional dos Direitos Humanos engloba, hoje, dezenas de convenções universais e regionais, sendo que algumas delas contam ainda com órgãos próprios de supervisão e controle (os chamados treaties bodies), além de outras normas protetoras de direitos humanos oriundas do costume internacional e dos chamados princípios gerais de Direito, como veremos a seguir.


    6.2 O costume e os princípios gerais do Direito Internacional


    O costume internacional e os princípios gerais do Direito são fontes do Direito Internacional dos Direitos Humanos.[96] Muitos desses costumes originam-se das resoluções da Assembleia Geral da ONU, bem como das deliberações do Conselho Econômico e Social.


    Como exemplo, cite-se a Declaração Universal de Direitos Humanos, que foi, como visto acima, originalmente adotada pela Resolução 217 A (III) da Assembleia Geral da ONU, não possuindo força vinculante de acordo com a Carta da ONU. Porém, atualmente, devem os Estados observar os ditames da Declaração Universal dos Direitos Humanos (inclusive o Brasil), pois a mesma é reconhecida como espelho de norma costumeira de proteção de direitos humanos. De fato, a Corte Internacional de Justiça decidiu expressamente pelo caráter de norma costumeira da Declaração Universal de Direitos Humanos, considerada como elemento de interpretação do conceito de direitos fundamentais insculpido na Carta da ONU.[97]


    Reconheça-se, contudo, que parte da doutrina sustenta que a Corte Internacional de Justiça ainda deve clarificar se todos ou somente parcela dos direitos humanos estabelecidos na Declaração Universal são vinculantes. Para CARRILO SALCEDO, por exemplo, apenas os chamados direitos de defesa (direito à vida, integridade física e alguns outros) vinculariam todos os Estados.[98]


    Dessa forma, as resoluções da Assembleia Geral da ONU são consideradas hoje uma importante etapa na consolidação de costumes de Direito Internacional dos Direitos Humanos existentes, tendo contribuído também na formação de novas regras internacionais, como demonstram as diversas convenções internacionais de direitos humanos, originariamente resoluções da Assembleia Geral.[99]


    Por outro lado, reconhece-se hoje que a proteção de direitos humanos é um princípio geral do Direito Internacional. Com efeito, a Corte Internacional de Justiça reconheceu, no Parecer Consultivo relativo à Convenção de Prevenção e Repressão ao crime de Genocídio, que os princípios protetores de direitos humanos daquela Convenção devem ser considerados princípios gerais de Direito e vinculam mesmo Estados não contratantes.[100]


    Em 1996, também em uma opinião consultiva, a Corte Internacional de Justiça voltou a enfatizar que os princípios de direito humanitário são princípios elementares de humanidade, pelo que todos os Estados devem cumprir essas normas fundamentais, tenham ou não ratificado todos os tratados que as estabelecem, porque constituem princípios invioláveis do Direito Internacional Consuetudinário.[101]


    Dois pontos importantes devem ser enfatizados. Em primeiro lugar, é notório que as normas não convencionais servem para preencher os vazios normativos gerados pela ausência de adesão por parte de vários Estados aos tratados. Em segundo lugar, a insegurança jurídica gerada por tal situação também é evidente.


    Em face da inflação de direitos humanos e de sua indivisibilidade (característica que estudaremos abaixo), todos os direitos humanos são normas consuetudinárias ou princípios gerais de Direito Internacional? Os Estados por certo não aceitam tal argumentação e parte da doutrina tampouco. O consenso internacional em torno do respeito ao direito à vida difere do consenso em torno do direito à nacionalidade, ou do direito à intimidade e vida privada, por exemplo.[102]


    Assim, não há como negar as limitações do uso de fontes não convencionais para obrigar Estados a respeitar todos os direitos humanos, em especial os direitos sociais em um mundo ainda marcado pela fome e miséria de centenas de milhões de pessoas. Em especial, devemos lembrar que os tratados ainda possuem a vantagem de contar com mecanismos neles previstos de aferição da responsabilidade do Estado pelo cumprimento das obrigações pactuadas (como um tribunal ou um comitê internacional).


    Portanto, a codificação dos direitos humanos, com a ratificação dos tratados pelos Estados é ainda condição essencial para o respeito da dignidade humana no globo. [103]


    6.3 O enigma da internacionalização dos direitos humanos


    O desenvolvimento acelerado nas últimas dezenas de anos do Direito Internacional é notório: não há hoje ramo do Direito imune a normas internacionais sobre a matéria. Em geral, os Estados aceitam a imposição de limites à própria ação porque necessitam da cooperação internacional para fazer frente a problemas transfronteiriços. O Direito Internacional do Meio Ambiente, o Direito Internacional Econômico, o Direito Internacional Penal, entre outros, são, grosso modo, reflexos da necessidade de solução de problemas globais, que transcendem a fronteira de um único Estado.


    Contudo, a internacionalização do tema dos direitos humanos[104] possui motivos distintos daqueles que acarretaram a internacionalização de outros temas, como, por exemplo, o meio ambiente. De fato, percebe-se facilmente que a matéria ambiental é preocupação internacional per se, já que degradações ocorridas do meio ambiente dentro do território de um Estado podem afetar todo o planeta.


    Tal situação não ocorre no tocante aos direitos humanos, uma vez que a proteção local de direitos humanos não afeta per se os interesses de um cidadão de outro Estado.[105]


    Por outro lado, um tratado internacional de direitos humanos é distinto de outros tratados, porque só contém deveres aos Estados contratantes, pois os direitos neles previstos são de indivíduos ou grupos de indivíduos.


    Surge, então, o enigma: por que os Estados aceitam limitar a própria ação, criando obrigações jurídicas e muitas vezes tribunais internacionais que apreciarão se leis internas e decisões de todo tipo (incluso decisões dos Tribunais Supremos domésticos) violam direitos humanos, sem qualquer contrapartida mais evidente?


    O que motivou e continua a motivar os Estados, que em geral atuam na esfera internacional movidos pela ânsia do ganho econômico ou de contrapartidas equânimes e da supremacia política?


    Na análise doutrinária sobre o tema, sobressaem-se seis grandes motivos, a seguir analisados. Antes, cabe aqui um alerta ao leitor. É impossível obter uma única e singela motivação capaz de explicar o comportamento de todos os Estados da comunidade internacional, que é essencialmente assimétrica e desigual. As diferenças entre os Estados, que possuem estágios de desenvolvimento e histórias distintas, fazem que os motivos pelos quais os Estados ratificam os tratados de direitos humanos sejam também diferentes. Por isso, abordamos a seguir os principais motivos, que, é claro, não influenciaram da mesma maneira todos os Estados.


    A começar pelo próprio nascimento do Direito Internacional dos Direitos Humanos, é certo que vários Estados foram motivados pelo repúdio às barbáries da 2a Grande Guerra, o que gerou a necessidade de se evitar repetições do ocorrido. Para SUDRE, a proteção internacional dos direitos humanos consolida-se na reação, no pós-Segunda Guerra Mundial, aos horrores gerados pela omissão injustificada da comunidade internacional em não intervir nos assuntos domésticos de um Estado.[106]


    A perseguição nazista aos seus próprios nacionais no período anterior à guerra e também no seu curso mostrou a necessidade de um arcabouço normativo internacional na defesa de direitos humanos, que impediria violações de direitos humanos avalizadas pelo próprio ordenamento doméstico.[107]


    Assim, pelo menos para os Estados europeus a herança histórica da Segunda Grande Guerra tem um peso relevante na ratificação constante dos tratados internacionais de direitos humanos.[108]


    Entretanto, a comunidade internacional naquela época era pequena (51 Estados são membros originários da Organização das Nações Unidas, em face dos 192 membros da ONU na atualidade[109]) e o passado nazista é longínquo para muitos outros países, o que nos faz inquirir sobre os demais motivos da internacionalização dos direitos humanos.


    Um segundo motivo muito lembrado pela doutrina é a anseio de vários governos em adquirir legitimidade política na arena internacional e distanciar-se de passados ditatoriais e de constante violação de direitos humanos. Logo, vários Estados aderem a instrumentos jurídicos internacionais de proteção de direitos humanos e participam de organizações com competência de averiguação de suas próprias políticas internas na busca da legitimidade[110] trazida por esses órgãos.[111]


    Possivelmente essa é a situação do Brasil, que, após a redemocratização nos anos 80, vem sistematicamente aderindo a tratados internacionais de direitos humanos e reconheceu, inclusive, a jurisdição da Corte Interamericana de Direitos Humanos.


    Não só o repúdio ao passado ditatorial impulsiona os sucessivos governos brasileiros desde então (governos de diferentes matizes ideológicas, diga-se) a ratificar tratados de direitos humanos. As lutas no campo, a violência policial e a impunidade, a crise do desemprego, as crianças e adolescentes em situação de risco nas ruas, a fome e miséria que assolam milhões, enfim, o atual cenário de desrespeito a direitos humanos faz com que os governos brasileiros queiram ansiosamente mostrar que não compactuam (ao menos na retórica) com tal situação e que estão comprometidos com a mudança.


    Com isso, o governo brasileiro (e outros na mesma situação) busca alterar a percepção atual do Brasil no exterior, que é muitas vezes relacionada com a maciça violação de direitos humanos, e, com isso, estabelecer um diálogo de iguais em outros campos de interesse para o Estado.


    Em sintonia com essa busca de legitimidade, surge outra motivação, relativa à política internacional. A internacionalização intensiva da proteção dos direitos humanos explica-se também por servir para o estabelecimento de diálogo entre os povos, diálogo revestido de legitimidade pelo seu conteúdo ético. De fato, a proteção de direitos humanos torna-se fator-chave para a convivência dos povos na comunidade internacional. Essa convivência é passível de ser alcançada graças à afirmação dos direitos humanos como agenda comum mundial, levando os Estados a estabelecerem projetos comuns, superando as animosidades geradas pelas crises políticas e econômicas.[112]


    A internacionalização do tema dos direitos humanos permite a manutenção de um diálogo comum entre Estados em busca de um novo equilíbrio pós-comunismo e em plena era da globalização e seus novos desafios.[113]


    Nesse ponto, ingressamos em uma quarta e recente motivação da internacionalização dos direitos humanos: a motivação econômica.


    Para vários doutrinadores, os países desenvolvidos, exportadores de capital, defendem a internacionalização dos direitos humanos para exigir o respeito a um standard mínimo de direitos dos investidores (direito de propriedade, direito ao devido processo legal, vedação do confisco, entre outros direitos).[114]


    Já os países subdesenvolvidos estão, cada vez mais, utilizando a proteção internacional dos direitos humanos como forma de exigir mudanças drásticas em outros setores do Direito Internacional, como o Direito do Comércio Internacional ou o Direito Internacional Econômico.


    No caso dos remédios contra a Aids, foi vigorosa a atuação do Brasil na Conferência de Doha da Organização Mundial do Comércio (OMC) em defesa do direito à saúde, em contraponto aos acordos comerciais de proteção à propriedade imaterial.[115] A proteção de direitos humanos (direito à saúde e, no caso, direito à vida) foi usada, então, para convencer os parceiros internacionais sobre a necessidade de intepretação pro homine de normas comerciais desfavoráveis da OMC.[116]


    Mais recente ainda é a posição da Argentina, que, em repetidas ocasiões, clamou pela proteção de direitos humanos para justificar seus pedidos de mudança nas políticas econômicas determinadas pelo Fundo Monetário Internacional.


    Outro importante fator que impulsiona a internacionalização dos direitos humanos é a atuação da sociedade civil organizada. As organizações não governamentais nacionais perceberam, há muito, que os tratados internacionais de direitos humanos são alternativas para a consecução de objetivos muitas vezes inalcançáveis no plano legislativo interno.


    Assim, em face de uma correlação política interna desfavorável, as organizações não governamentais buscam obter no plano internacional a elaboração de um tratado internacional de direitos humanos, que será oferecido aos Estados para ratificação. Contam, é claro, que as ratificações por parte dos demais Estados da comunidade internacional sirvam como elemento de convencimento para que aquele determinado Estado venha a ratificar o tratado.


    Outras vezes o direito em questão já está previsto nas leis domésticas e até na Constituição, mas não é implementado. Assim, a elaboração de um tratado internacional dá visibilidade e maior peso político ao tema, o que também já foi percebido. Além disso, as organizações não governamentais contam com o acesso às instâncias internacionais de supervisão e controle das obrigações internacionais de direitos humanos para obter a tão esperada implementação do direito almejado.


    Assim, no intrincado jogo de pressões e interesses da esfera internacional, as organizações não governamentais ocupam espaço importante em várias organizações internacionais (como observadoras, como é o caso da ONU) e em todas as conferências internacionais de direitos humanos.[117] Na Conferência de Durban, por exemplo, foi reconhecida, por pressão das organizações não governamentais de pessoas com deficiência, a necessidade de elaboração de um tratado internacional no âmbito da ONU sobre os direitos das pessoas com deficiência[118], que, gerou, por sua vez, a Convenção das Nações Unidas sobre Direito das Pessoas com Deficiência (2006), ratificada e incorporada internamente no Brasil em 2009, inclusive com estatuto constitucional.[119]


    Por fim, como importante motivo no mundo globalizado, há a já conhecida indignação das comunidades nacionais com o desrespeito a direitos básicos do ser humano, mesmo que venham a ocorrer em lugares distantes do mundo.


    Consolida-se a chamada “mobilização da vergonha” e o exercício do “poder do embaraço”, na qual organizações não governamentais, notadamente de países desenvolvidos, buscam inserir na agenda política local temas relativos à proteção de direitos humanos em outros Estados, o que contribui para internacionalização de vez tal temática.


    Por fim, observo que a confluência desses fatores no mundo atual implanta, em definitivo, os direitos humanos como tema internacional. Em síntese, consagra-se, então, a existência de uma normatividade internacional sobre os direitos humanos através de uma dupla lógica: a lógica da supremacia do indivíduo, como ideal do Direito Internacional e a lógica realista, da busca da convivência e cooperação pacífica entre os povos, capaz de ser encontrada através do diálogo na proteção de direitos humanos.[120]


    6.4 O regime objetivo dos tratados de direitos humanos


    A lógica que move a ratificação pelos Estados de um tratado internacional é a lógica das vantagens recíprocas. Grosso modo, em semelhança com a maioria dos contratos de Direito Privado, os tratados têm, em geral, natureza sinalagmática. Tal característica é estranha aos tratados de direitos humanos, pois neles há o objetivo de proteger os direitos dos indivíduos e estabelecer deveres aos Estados contratantes.


    Criou-se no contemporâneo Direito Internacional dos Direitos Humanos o chamado regime objetivo (não sinalagmático) dos tratados multilaterais de direitos humanos, pelo qual um Estado assume obrigações internacionais para com os indivíduos sob sua jurisdição e não para os demais Estados.[121]


    Esse regime objetivo ou unilateral é o conjunto de normas protetoras de um interesse coletivo dos Estados, em contraposição aos regimes de reciprocidade, nos quais impera o caráter quid pro quo nas relações entre os Estados. Por isso, os tratados de direitos humanos possuem natureza objetiva, pois possuem obrigações cujo objeto e fim são a proteção de direitos e da dignidade humana.


    Há vários julgados de diversas cortes internacionais que adotam esse entendimento. A Corte Internacional de Justiça foi a primeira que, em seu parecer consultivo sobre as reservas à Convenção para a Prevenção e Repressão ao Crime de Genocídio, esclareceu que os Estados contratantes não possuem interesses próprios, mas tão somente o interesse comum de proteger os seres humanos do bárbaro crime de genocídio.[122]


    Por seu turno, a Corte Europeia de Direitos Humanos decidiu, no caso Irlanda contra Reino Unido, que a Convenção Europeia de Direitos Humanos, diferentemente dos tratados internacionais tradicionais, cria obrigações objetivas, que estabelecem direitos aos indivíduos e não aos Estados partes.[123] Por fim, a Corte Interamericana de Direitos Humanos reiterou o caráter objetivo dos dispositivos da Convenção Americana de Direitos Humanos, sustentando que “... os tratados modernos sobre direitos humanos, em geral, e, em particular, a Convenção Americana, não são tratados multilaterais do tipo tradicional, concluídos em função de um intercâmbio recíproco de direitos, para o benefício mútuo dos Estados contratantes. Seu objeto e fim são a proteção dos direitos fundamentais dos seres humanos (...).”[124]


    A elaboração dos tratados internacionais de proteção de direitos humanos consagrou o conceito do respeito a certos direitos devido à natureza destes e não devido a qualquer lógica de oportunidade e reciprocidade.


    Não se pode falar de vantagens ou desvantagens individuais – os chamados interesses materiais – dos Estados no tocante à proteção dos direitos humanos, o que influencia decisivamente na interpretação desses mesmos tratados, pois a legitima métodos hermenêuticos pro homine, como veremos.


    6.5 As obrigações erga omnes


    A obrigação erga omnes é a obrigação que protege valores de toda comunidade internacional, fazendo nascer o direito de qualquer um dos Estados de exigir seu cumprimento.[125] Assim, o conceito de obrigação internacional erga omnes nasce da valoração da obrigação (contém “valores essenciais”), gerando como consequência o direito por parte de todos os Estados da comunidade internacional de exigir seu respeito.[126]


    Assim, quando utilizamos a expressão “obrigação erga omnes” de garantia de direitos humanos, consagramos o direito subjetivo de toda comunidade internacional em sua proteção, conforme já visto na análise da internacionalização da temática dos “direitos humanos”.


    É claro que, em virtude de ser a proteção de direitos humanos uma garantia objetiva, sem relação de reciprocidade, podemos, por outro lado, utilizar a conceituação de “dever” às chamadas “obrigações erga omnes”, pois o dever é uma faculdade atribuída ao indivíduo para satisfação de interesses de outrem, implicando obrigações para o titular, sendo a sujeição seu correlato passivo. Preferimos, entretanto, preservar a conceituação “obrigação erga omnes” justamente para enfatizar a relação “direito subjetivo-pretensão de ver cumprida a obrigação” que possibilita que todos os Estados possuam um interesse de agir de Direito Internacional contra um determinado Estado violador de direitos humanos.[127]


    O conceito de obrigações erga omnes aflorou na jurisprudência da Corte Internacional de Justiça no caso Barcelona Traction (1970) e, após, no caso dos Ensaios Nucleares (1974), no contencioso Nicarágua versus Estados Unidos (1986), Timor Oriental (1995) e recentemente no caso Bosnia-Herzegovina versus Iugoslávia (1996).[128]


    O leading case foi o caso Barcelona Traction (Bélgica versus Espanha), no qual a Corte Internacional de Justiça distinguiu obrigações interestatais comuns, geradas pelas relações diplomáticas bilaterais e multilaterais ordinárias entre os Estados, e as obrigações de um Estado vis-à-vis à sociedade internacional como um todo.


    Destarte, a Corte Internacional de Justiça considerou que apenas as obrigações que protegessem valores essenciais para toda comunidade internacional poderiam ser consideradas obrigações erga omnes.[129] Consequentemente, a Corte reconheceu, então, que todos os Estados da comunidade internacional têm interesse jurídico de exigir o cumprimento de tais obrigações.


    Esse ponto deve ficar claro, pois a fundamentação do conceito de obrigação erga omnes não se baseia no interesse genérico de todos os Estados na preservação do Direito Internacional, nem na existência de um costume internacional que vincule todos os Estados, mas sim se baseia nos valores essenciais contidos naquelas obrigações. O termo erga omnes deve ser reservado ao uso dado pela Corte Internacional de Justiça no caso Barcelona Traction. Assim, somente algumas normas internacionais, diante de seu conteúdo essencial, seriam erga omnes.


    Essas obrigações erga omnes derivam, para a Corte Internacional de Justiça, do Direito Internacional Contemporâneo, que impõe o respeito dos “princípios e regras concernentes aos direitos básicos da pessoa humana”. Tais princípios de proteção ao ser humano ingressaram no corpus do Direito Internacional geral e também são “outorgados por instrumentos internacionais de caráter universal ou quase universal”.[130] Assim, a Corte reconheceu a existência de obrigações erga omnes de origem consuetudinária e obrigações erga omnes inter partes.


    Contudo, a Corte Internacional de Justiça ainda titubeia na delimitação das consequências do reconhecimento da existência de obrigações erga omnes.


    Por exemplo, qual deve ser a reação de um Estado em face das violações maciças e graves do direito à vida em outro Estado? Há, é claro, violação de obrigação erga omnes, mas qual deve ser a reação lícita do Estado-terceiro? Deve utilizar sanções unilaterais? Deve processar o Estado violador perante a Corte Internacional de Justiça? Tem o dever de não aceitar tais violações?


    A Corte Internacional de Justiça apreciou tais questões no caso do Timor Oriental (Portugal versus Austrália, 1995). Portugal processou a Austrália, por, entre outros motivos, entender que a conduta australiana em face da Indonésia ocupante violava o direito do povo de Timor Leste à autodeterminação. A Austrália se defendeu alegando, entre outros, que o caso obrigaria a Corte a determinar a situação jurídica da Indonésia (se a Indonésia era ou não uma potência estrangeira que ilegitimamente ocupava Timor e impedia a sua autodeterminação), que não havia, por sua vez, reconhecido a jurisdição da Corte Internacional de Justiça.


    Entendeu a Corte que, mesmo em face de violações de obrigações erga omnes (houve o reconhecimento pela Corte da natureza erga omnes da autodeterminação dos povos), um Estado não poderia ter a sua situação jurídica – mesmo indiretamente – determinada pela Corte, sem que houvesse reconhecido sua jurisdição. Assim, lamentavelmente, equiparou-se, para fins de exercício de jurisdição internacional, a violação de uma obrigação erga omnes com uma violação de norma internacional qualquer.[131]


    Nada poderia ser mais incompatível com o reconhecimento da existência de obrigações erga omnes que a concepção voluntarista tradicional do Direito Internacional, que exige o consentimento estatal como fundamento do exercício da jurisdição de uma Corte Internacional.[132]


    De fato, é incoerente reconhecer obrigações baseadas em “valores essenciais” da comunidade internacional, que limitam a vontade dos Estados, e simultaneamente, no momento de criar mecanismos para proteger tais valores, recuar e privilegiar a vontade dos Estados.


    Assim, o conceito de obrigações erga omnes deveria implicar o reconhecimento da existência de uma actio popularis de Direito Internacional, que habilita todo Estado a processar o Estado violador perante um tribunal internacional.


    Resta saber se um Estado-terceiro pode acionar o Estado infrator, com base no conceito de obrigação internacional erga omnes, em face de todo e qualquer direito do ser humano.


    Com efeito, a decisão da Corte Internacional de Justiça no caso Barcelona Traction efetuou uma diferença entre direitos humanos fundamentais e direitos humanos em geral, sendo que apenas os primeiros teriam o caráter erga omnes.


    Essa diferenciação é inócua quando os direitos protegidos estão inclusos em tratados protetores de direitos humanos, que permitem petições interestatais referentes a supostas violações de qualquer direito protegido.[133]


    É na ausência de norma convencional que tal diferenciação no seio dos direitos humanos ganha força, e, como já visto, o Direito Internacional dos Direitos Humanos possui normas oriundas do costume internacional.[134] Para a Corte Internacional de Justiça, as obrigações erga omnes consuetudinárias são aquelas que advêm dos “princípios e regras concernentes aos direitos básicos da pessoa humana”.[135]


    Ora, a diferenciação entre direitos humanos fundamentais ou básicos e direitos humanos tout court perdeu importância, pois foi consagrado, na Conferência Mundial de Viena sobre Direitos Humanos, o caráter indivisível[136] dos direitos humanos. Além disso, os “direitos básicos” não constituem em uma categoria imutável, mas, pelo contrário, é possível o alargamento do seu conceito pela via interpretativa.[137]


    Tal alargamento é extremamente benéfico, já que formaliza definitivamente o interesse jurídico da comunidade internacional na proteção de todos os direitos humanos internacionalmente reconhecidos.


    6.6 A soberania nacional e o Direito Internacional dos direitos humanos


    Como visto acima, a proteção dos direitos humanos integra o contemporâneo Direito Internacional. Assim, com as sucessivas convenções e declarações internacionais de proteção aos direitos humanos, a positivação e a universalização destes direitos são reconhecidas simultaneamente para toda a humanidade.[138] Consolidou-se, no Direito Internacional contemporâneo, um catálogo de direitos fundamentais da pessoa humana, e também foram estabelecidos mecanismos de supervisão e controle do respeito, pelo Estado, desses mesmos direitos protegidos.


    Portanto, não é mais cabível, hoje, que um Estado alegue, na defesa de suas condutas violatórias de direitos humanos, que a proteção de direitos humanos faz parte de seu domínio reservado, e que eventual averiguação internacional (mesmo que mínima) da situação interna de direitos humanos ofenderia sua soberania.


    Com efeito, a crescente aceitação de obrigações internacionais no campo dos direitos humanos consagrou a impossibilidade de se alegar competência nacional exclusiva em tais matérias.


    Para CANÇADO TRINDADE, então, “O desenvolvimento histórico da proteção internacional dos direitos humanos gradualmente superou barreiras do passado: compreendeu-se, pouco a pouco, que a proteção dos direitos básicos da pessoa humana não se esgota, como não poderia esgotar-se, na atuação do Estado, na pretensa e indemonstrável ‘competência nacional exclusiva’”.[139]


    De fato, eventual alegação de “competência exclusiva dos Estados” ou mesmo de “violação da sagrada soberania estatal” no domínio da proteção dos direitos humanos encontra-se ultrapassada, após anos de aquiescência pelos Estados da normatização internacional sobre a matéria.[140]


    FAUZI HASSAN CHOUKR ensina, com razão, que “ainda que por sede argumentativa se queira recorrer aos padrões clássicos de soberania, é necessário ser destacado que mesmo a atuação nacional na celebração de tais tratados é manifestação da atividade soberana do Estado”[141].


    Conforme a lição da Corte Permanente de Justiça Internacional, a elaboração de tratados, em qualquer tema, inclusive na seara de direitos humanos, não pode ser visto como amesquinhamento da soberania, mas sim a sua plena manifestação, pois a celebração de um tratado é justamente um dos mais importantes exercícios de soberania por parte do Estado.[142]


    7 A classificação do rol de direitos humanos


    7.1 As gerações de direitos humanos


    A afirmação histórica dos direitos humanos[143] é marcada pela mutação e constante renovação, desde a Antiguidade[144] aos dias de hoje.[145] Por isso, a abordagem tradicional do conteúdo dos direitos humanos é a da chamada “geração de direitos”.


    Tal teoria foi lançada pelo jurista francês de origem checa, KAREL VASAK, que, em Conferência proferida no Instituto Internacional de Direitos Humanos no ano de 1979, classificou os direitos humanos em três gerações, cada uma com características próprias.[146] Assim, a teoria geracional dos direitos humanos divide os direitos protegidos em três (para alguns, quatro) gerações.[147]


    A primeira geração engloba os chamados direitos de liberdade, que são direitos às chamadas prestações negativas, nas quais o Estado deve proteger a esfera de autonomia do indivíduo.[148] Para CANOTILHO, são direitos de defesa, possuindo o caráter de distribuição de competências (limitação) entre o Estado e o ser humano, sendo denominados direitos civis e políticos.[149]


    Por isso, são conhecidos como direitos ou liberdades individuais, que tem como marco as revoluções liberais do século XVIII na Europa e Estados Unidos, que visavam restringir o poder absoluto do monarca, impingindo limites à ação estatal. [150] São, entre outros, o direito à liberdade, igualdade perante a lei, propriedade, intimidade e segurança, traduzindo o valor de liberdade.[151] Saliente-se que o papel do Estado na defesa dos direitos de primeira geração é tanto o tradicional papel passivo (abstenção em violar os direitos humanos, ou seja, as famosas prestações negativas) quanto ativo, pois há de se exigir ações do Estado para garantia da segurança pública, administração da justiça, entre outras.[152]


    A segunda geração de direitos humanos representa a modificação do papel do Estado, exigindo-lhe um vigoroso papel ativo, além do mero fiscal das regras jurídicas. Esse papel ativo, embora necessário para proteger os direitos de primeira geração, era visto anteriormente com desconfiança, por ser considerado uma ameaça aos direitos do indivíduo. Contudo, sob a influência das doutrinas socialistas, constatou-se que a inserção formal de liberdade e igualdade em declarações de direitos não garantia a sua efetiva concretização, o que gerou movimentos sociais de reivindicação de um papel ativo do Estado para realizar aquilo que CELSO LAFER denominou “direito de participar do bem-estar social”.[153]


    Cabe salientar que, tal qual os direitos da primeira geração (ou dimensão), os direitos sociais são também titularizados pelo indivíduo contra o Estado. Nesse momento, são reconhecidos os chamados direitos sociais, como o direito à saúde, educação, previdência social, habitação, entre outros, que demandam prestações positivas do Estado para seu atendimento e são denominados direitos de igualdade por garantirem, justamente às camadas mais miseráveis da sociedade, a concretização das liberdades abstratas reconhecidas nas primeiras declarações de direitos.


    Os direitos humanos de 2a geração são frutos, como vimos, das chamadas lutas sociais na Europa e Américas, sendo seus marcos a Constituição mexicana de 1917 (que regulou o direito ao trabalho e à previdência social), a Constituição alemã de Weimar de 1919 (que, em sua parte II estabeleceu os deveres do Estado na proteção dos direitos sociais) e, no Direito Internacional, o Tratado de Versailles, que criou a Organização Internacional do Trabalho, reconhecendo direitos dos trabalhadores.


    Já os direitos de terceira geração são aqueles de titularidade da comunidade, como o direito ao desenvolvimento, direito à paz, direito à autodeterminação e, em especial, o direito ao meio ambiente equilibrado.


    São chamados de direitos de solidariedade. São frutos da descoberta do homem vinculado ao planeta Terra, com recursos finitos, divisão absolutamente desigual de riquezas em verdadeiros círculos viciosos de miséria e ameaças cada vez mais concretas à sobrevivência da espécie humana.[154]


    Como exemplos de novos direitos agregados ao rol de direitos humanos, menciona CELSO LAFER “... o direito ao desenvolvimento, reivindicado pelos países subdesenvolvidos nas negociações, no âmbito do diálogo Norte/Sul sobre uma nova ordem econômica internacional; o direito à paz, pleiteado nas discussões sobre desarmamento; o direito ao meio ambiente arguido no debate ecológico; e o reconhecimento dos fundos oceânicos como patrimônio comum da humanidade, a ser administrado por uma autoridade internacional e em benefício da humanidade em geral”.[155]


    BONAVIDES, escorado em lições de VASAK e outros, adiciona ainda o direito de comunicação e recentemente defende o nascimento da quarta geração ou dimensão, sendo resultante da globalização dos direitos humanos, correspondendo aos direitos de participação democrática (democracia direta), informação e direito ao pluralismo.[156]-[157]


    A teoria geracional vista acima é criticada nos dias de hoje por transmitir, de forma errônea, o caráter de sucessão de uma geração por outra. Como salienta BONAVIDES, enquanto em relação aos seres vivos há a sucessão entre as gerações, no caso dos direitos humanos há, ao contrário, a acumulação de direitos. Para o citado autor, a melhor expressão seria “dimensão”, que se justifica tanto pelo fato de não existir realmente uma sucessão ou desaparecimento de uma geração por outra, mas também quando novo direito é reconhecido, os anteriores assumem uma nova dimensão, de modo a melhor interpretá-los e realizá-los.[158]


    No mesmo sentido, FLÁVIA PIOVESAN ensina que uma geração não sucede a outra, mas com ela interage, estando em constante e dinâmica relação.[159] O direito de propriedade, por exemplo, deve ser interpretado em conjunto com os direitos sociais previstos no ordenamento, o que revela a sua função social. Após a consagração do direito ao meio ambiente equilibrado, o direito de propriedade deve também satisfazer as exigências ambientais de uso.


    Há aqueles como CANÇADO TRINDADE que apontam outras falhas da teoria geracional. Para o citado autor, a metáfora da sucessão no tempo não é perfeita, havendo até descompasso em face do Direito Internacional, no qual alguns direitos sociais foram consagrados em convenções internacionais do trabalho (a partir do surgimento da Organização Internacional do Trabalho em 1919), antes mesmo que os próprios direitos de “primeira” geração (cujos diplomas internacionais são do pós-Segunda Guerra Mundial).


    Além disso, sustenta CANÇADO TRINDADE que a teoria geracional estimula uma “visão atomizada ou fragmentada do universo dos direitos humanos”. Tal visão, à primeira vista utilizável para fins didáticos, serve para justificativa de realização progressiva de uma geração em detrimento da outra.


    TRINDADE menciona, com razão, que vários governos expressam o desejo de promover direitos econômicos e sociais como justificativa para minimizar os direitos civis e políticos. Já outros governos sustentam a tese de que os direitos de segunda geração não privam do mesmo regime jurídico dos direitos de primeira geração, sendo os primeiros meramente programáticos. Assim, em vários países, combate-se com rigor a discriminação e as ofensas ao princípio da igualdade no tocante aos direitos individuais clássicos, mas se aceita as imensas desigualdades no âmbito dos direitos sociais.[160]


    Nesse diapasão, a unidade dos direitos humanos é importante por estimular uma visão integral desse conjunto de direitos, todos essenciais para uma vida humana digna.


    Por isso, houve o reconhecimento, pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos, da chamada indivisibilidade e interdependência[161] como características fundamentais dos direitos humanos. A visão fragmentada das gerações, então, deve ser afastada.


    7.2 A classificação dos direitos humanos no Direito Internacional: os direitos civis e políticos e os direitos econômicos, culturais e sociais


    A classificação dos direitos humanos no Direito Internacional afastou-se da polêmica teoria geracional ou dimensional vista acima. Após a edição da Declaração Universal dos Direitos Humanos, em 1948, foram feitos estudos na Comissão de Direitos Humanos da ONU para a elaboração de um tratado internacional de direitos humanos, contendo os direitos protegidos reconhecidos pela comunidade internacional.


    A Guerra Fria, entretanto, impediu a edição de um tratado único, uma vez que os dois blocos (capitalista e comunista) não acordaram sobre o peso a ser dado aos direitos de primeira geração ou aos direitos sociais, de segunda geração. Foram elaborados, ao invés, dois tratados, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos e o Pacto Internacional de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais.


    Assim, foram classificados os direitos protegidos em cinco espécies, a saber: direitos civis, políticos, econômicos, sociais e culturais. Por direitos civis, entendem-se os direitos de autonomia do indivíduo contra interferências indevidas do Estado ou de terceiros. Assim, o conteúdo de tais direitos é relativo à proteção dos atributos da personalidade e dignidade da pessoa humana.


    O Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos menciona expressamente o direito à vida (artigo 6o), estabelecendo restrições à prática da pena de morte (crime grave, fruto de sentença transitada em julgado e impossibilidade de sua imposição para menores e mulheres grávidas), direito à integridade física, abolindo os tratamentos cruéis, degradantes e desumanos (artigo 7o), direito à liberdade, admitindo-se os trabalhos forçados como pena, mas proibindo-se expressamente a prisão por descumprimento de obrigação contratual (artigo 11)[162], o direito ao devido processo legal (artigo 9o), o direito de locomoção (artigo 12), direito à igualdade perante a lei (artigo 26), bem como as garantias de um julgamento justo, o que inclui o direito ao duplo grau de jurisdição (artigo 14), direito à intimidade (artigo 17), direito à liberdade religiosa e seus consectários (artigo 18), direito à liberdade de expressão, com a ressalva da proibição de propaganda em favor da guerra ou ódio nacional, racial ou religioso (artigos 19 e 20), direito à associação, aceitando-se, contudo, restrições ao exercício desse direito aos membros das forças armadas ou até da polícia, o direito a constituir família sempre de modo consentido e nunca forçado, assegurando-se a igualdade de direitos e deveres dos esposos (artigo 23) e finalmente o direito da criança a medidas de proteção por parte da sociedade e do Estado (artigo 24).[163]


    Já os direitos políticos são direitos de participação, ativa ou passiva, na elaboração das decisões políticas e na gestão da coisa pública. O Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos reconhece o direito de participar, sem qualquer discriminação odiosa, na condução dos negócios públicos, diretamente ou por meio de representantes. Além disso, reconhece o direito ao voto em eleições periódicas, autênticas, realizadas por meio do sufrágio igualitário e universal e por voto secreto (artigo 25).[164]


    Os direitos ditos econômicos, por seu turno, são aqueles relacionados com a organização da vida econômica de um Estado, na ótica produtor-consumidor. No caso do Pacto Internacional de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, reconhece-se o direito de associação sindical com o objetivo de promoção de seus interesses econômicos, bem como o direito de greve, salvo eventuais restrições desses direitos aos membros da polícia, forças armadas e administração pública (artigo 8o).


    Além disso, esse Pacto estabelece o direito de toda a pessoa de gozar de condições de trabalho justas e favoráveis, que assegurem uma existência digna para si e para sua família (artigo 7o). Por outro lado, como corolário ao reconhecimento do direito de toda pessoa de estar protegida contra a fome, há a menção à reforma dos regimes agrários, de maneira que seja assegurada a exploração eficaz dos recursos naturais.


    Já os direitos sociais, como já mencionado, são aqueles direitos que asseguram uma vida material digna, exigindo prestações positivas do Estado, caso o indivíduo as necessite. O Pacto Internacional de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, ora em comento, estabelece o direito de toda pessoa a um nível de vida adequado para si próprio e para sua família, o que deve incluir alimentação, moradia e vestimenta, assim como a melhoria contínua de suas condições de vida (mencionado no artigo 11 como verdadeiro direito à esperança). Além disso, há a menção ao direito à saúde (artigo 12), com a previsão da criação de condições que assegurem a todos assistência médica e serviços médicos em caso de enfermidade, e o direito à educação, exigindo-se inclusive a implementação progressiva da gratuidade da educação de nível superior (artigo 13).


    Por fim, os direitos culturais são aqueles relacionados à participação do indivíduo na vida cultural de uma comunidade, bem como a manutenção do patrimônio histórico-cultural, que concretiza sua identidade e a memória. O Pacto Internacional de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais reconhece a cada indivíduo o direito de participar da vida cultural e desfrutar do progresso científico e de suas aplicações. Além disso, exige-se ações efetivas do Estado para conservação, desenvolvimento e difusão da cultura e da ciência (artigo 15).


    8 A interpretação dos tratados de direitos humanos


    8.1 Noções gerais[165]


    A Convenção de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969, ratificada e incorporada internamente pelo Brasil em 2009[166], traz o regramento básico no Direito Internacional sobre a interpretação dos tratados, servindo de orientação para a doutrina e a jurisprudência internacional de direitos humanos.[167]


    As regras gerais de interpretação estão contidas no artigo 31(1) da Convenção de Viena, que estabelece que um tratado deve ser interpretado de acordo com o texto, o momento de sua interpretação, o objeto e a finalidade do tratado, bem como a boa-fé das partes contratantes.


    O artigo 32 da mesma Convenção de Viena estipula que, caso a interpretação efetuada leve a sentido obscuro, ambíguo, ou mesmo a resultado desarrazoado, podem ser utilizados meios suplementares de interpretação, como, por exemplo, o recurso aos trabalhos preparatórios do tratado em análise, para que a real intenção das partes seja revelada.


    Ambas as Cortes, europeia e americana de direitos humanos, fazem remissão às regras de interpretação da Convenção de Viena sobre Direito dos Tratados. A Corte Europeia, já no Caso Golder, estabeleceu que os dispositivos da Convenção de Viena relativos à interpretação dos tratados são aplicáveis porque enunciam “princípios geralmente aceitos de Direito Internacional” relativos ao tema.[168] Já a Corte Interamericana de Direitos Humanos utilizou os cânones de interpretação da Convenção de Viena em diversos casos, contenciosos ou consultivos, como, por exemplo, no Parecer Consultivo 17/2002.[169]


    Por outro lado, foram extraídos pela jurisprudência, a partir desses princípios básicos da Convenção de Viena, outros princípios vetores da interpretação dos textos internacionais relativos à proteção de direitos humanos, que iremos abordar neste capítulo com maiores detalhes.


    O primeiro deles é o princípio da interpretação pro homine, que faz com que os tratados de direitos humanos deixem de ser interpretados restritivamente (para preservar a soberania dos Estados) e sejam interpretados sempre no sentido da máxima proteção ao ser humano.


    Além disso, consolidou-se no Direito Internacional dos Direitos Humanos o princípio da efetividade (effet utile), pelo qual é imperioso assegurar às disposições convencionais os seus efeitos pretendidos.


    Outro princípio é o da primazia da norma mais favorável ao indivíduo, que possibilita a harmonização das diversas normas internacionais e internas de proteção aos direitos humanos. De acordo com tal princípio deve prevalecer a norma que ofereça a maior proteção ao ser humano.


    Quanto a limitações dos direitos humanos e eventuais conflitos entre direitos, analisaremos o princípio da proporcionalidade e sua aplicação específica no Direito Internacional dos Direitos Humanos.


    Também estudaremos importante contribuição da jurisprudência europeia de direitos humanos que vem a ser a chamada teoria da margem de apreciação, pela qual os órgãos de interpretação do Direito Internacional dos Direitos Humanos, em certos casos polêmicos, devem aceitar a posição nacional sobre o tema, evitando impor soluções interpretativas às comunidades nacionais.


    Por fim, detalharemos as principais características dos órgãos internacionais encarregados de interpretar o alcance e sentido das normas de proteção de direitos humanos (composição e atribuições).


    8.2 O princípio da interpretação pro homine


    Toda a exegese do Direito Internacional dos Direitos Humanos, consagrada pela jurisprudência internacional, tem como epicentro o princípio da interpretação pro homine, que impõe a necessidade de que a interpretação normativa seja feita sempre em prol da proteção dada aos indivíduos.


    O princípio da interpretação pro homine origina-se do regime objetivo dos tratados internacionais de direitos humanos, visto acima. Tal regime criou uma verdadeira ordre public internacional, impondo deveres em prol da proteção do ser humano. Destarte, toda obrigação internacional de respeito aos direitos humanos não pode ser interpretada restritivamente em prol dos Estados, mas sim em prol do destinatário da proteção internacional de direitos humanos, ou seja, o indivíduo.


    Assim, consolidaram-se na jurisprudência internacional de direitos humanos diversas diretrizes hermenêuticas nascidas desse princípio.


    A primeira delas impõe interpretação sistemática do conjunto de normas de direitos humanos, de modo a reconhecer direitos inerentes, mesmo que implícitos.


    No caso Golder, a Corte Europeia de Direitos Humanos não aceitou o argumento do Reino Unido, que sustentou a legitimidade de restrição de correspondência entre detento e seu advogado, pois o artigo 6o da Convenção, ao estipular o direito a julgamento de acordo com a rule of the law, não expressamente mencionou o direito de acesso (por advogado, é claro) ao Poder Judiciário. Para a Corte, a interpretação correta deveria levar em consideração o preâmbulo da Convenção Europeia de Direitos Humanos, seu objeto e finalidade, o que implicou reconhecer a violação dos direitos do Sr. Golder pelo Reino Unido.[170]


    A segunda diretriz estabelece que a interpretação das eventuais limitações permitidas de direitos contidas nos tratados internacionais deve ser restritiva. No parecer consultivo n. 02[171], a Corte Interamericana de Direitos Humanos sustentou que as reservas à Convenção Americana devem ser interpretadas restritivamente, evitando, assim, a diminuição da proteção ao ser humano.[172]


    A terceira diretriz é relativa ao uso da interpretação pro homine na análise das omissões e lacunas das normas de direitos humanos. No caso da “denúncia” peruana do reconhecimento da jurisdição obrigatória da Corte Interamericana de Direitos Humanos em 1999[173], a Corte, em decisões históricas, considerou desprovido de efeito tal ato, uma vez que a Convenção Americana de Direitos Humanos, apesar de omissa quanto à possibilidade de denúncia do reconhecimento da jurisdição obrigatória, possui dispositivo expresso que veda o retrocesso ou qualquer diminuição na proteção já acordada ao indivíduo (artigo 29, ver adiante).


    Logo, a interpretação pro homine adotada foi no sentido de considerar que a denúncia em tela erodia a proteção já fornecida ao jurisdicionado peruano, o que tornava tal ato nulo. Assim, a Corte continuou a apreciar os casos contra o Peru, que, já após o fim da Era Fujimori, reconsiderou sua decisão.[174]


    8.3 O princípio da máxima efetividade


    O princípio da máxima efetividade no Direito Internacional dos Direitos Humanos consiste em assegurar às disposições convencionais seus efeitos próprios, evitando-se que sejam consideradas meramente programáticas.[175] No caso dos tratados internacionais de direitos humanos, a interpretação deve contribuir para o aumento da proteção dada ao ser humano e para a plena aplicabilidade dos dispositivos convencionais.


    O caso Söering da Corte Europeia de Direitos Humanos fornece exemplo da aplicação prática desse princípio. A Comissão Europeia, então existente, processou o Reino Unido pela violação do artigo 3o da Convenção Europeia de Direitos Humanos, referente ao direito a não sofrer tratamento desumano ou degradante, que seria infringido pela iminente extradição do Sr. Söering aos Estados Unidos. A Comissão sustentou que a pena de morte nos Estados Unidos era fixada em processo penal tortuoso, o que sujeitava o condenado ao chamado “death row”, corredor da morte, por anos a fio, até que finalmente a pena fosse aplicada.


    Assim, a espera no chamado “corredor da morte” seria tratamento desumano, devendo o Reino Unido não extraditar o Sr. Söering. O Estado-réu defendeu-se alegando que a Convenção Europeia só vinculava os Estados contratantes e que não poderia ser condenado por ato a ser praticado pelos Estados Unidos.


    A Corte Europeia, por seu turno, determinou que a interpretação de um tratado de direitos humanos deveria ser feita de modo a tornar seus dispositivos efetivos.[176] Assim, se houvesse fundadas razões para se considerar que um extraditando pudesse ser submetido a tratamento desumano ou cruel, é dever do Estado-parte na Convenção Europeia de Direitos Humanos não extraditá-lo.


    No caso Loizidou, a Turquia, quando processada por Chipre[177] por violações a direitos humanos ocorridas no território da ilha sob ocupação turca, sustentou a legitimidade de sua declaração de reconhecimento da jurisdição da Corte Europeia de Direitos Humanos, que havia limitado a jurisdição da Corte a casos ocorridos apenas no território turco. Ressalto que não há previsão expressa na Convenção Europeia sobre a legitimidade de limitações territoriais, apenas quanto a limitações temporais.[178]


    Na omissão da Convenção Europeia, a Turquia pugnou pela legitimidade dessa limitação territorial. Em sua defesa, a Turquia apontou que tal limitação territorial à jurisdição internacional era prática comum na Corte Internacional de Justiça, conforme a interpretação corrente do artigo 36 do Estatuto daquela Corte. Ademais, lembrou a Turquia que os trabalhos preparatórios da redação da Convenção Europeia de Direitos Humanos mostravam que os seus dispositivos referentes à jurisdição foram baseados justamente no Estatuto da Corte Internacional de Justiça.


    Por fim, a Turquia recorreu à própria Convenção de Viena sobre Direito dos Tratados, sustentando que a interpretação em boa-fé (artigo 31 da Convenção de Viena) deveria levar em conta o sentido da época da redação da Convenção Europeia. Logo, apesar da Convenção ser omissa, a real intenção dos Estados era de imitar a prática da Corte Internacional de Justiça.


    A Corte Europeia de Direitos Humanos, contudo, rechaçou os argumentos da Turquia, sustentando que a prática da Corte Internacional de Justiça não poderia ser aplicada no âmbito de um tratado de direitos humanos, cujo objeto e fim era a proteção de direitos dos seres humanos, e não o resguardo de interesses dos Estados.


    Além disso, a Corte Europeia aduziu que o direito de petição à Comissão e o direito de ação perante a própria Corte eram essenciais para a preservação de direitos humanos. Logo, interpretar a Convenção Europeia do modo pretendido pela Turquia significaria vulnerar a proteção de direitos humanos almejada pelo tratado.


    Em nome da maior efetividade, então, dos direitos protegidos, a melhor interpretação seria a de considerar que todos submetidos à jurisdição do Estado turco (mesmo fora de seu território, ou seja, na ilha de Chipre) deveriam ter seus direitos garantidos. Assim, a omissão dos Estados contratantes em estabelecer expressamente a possibilidade de limitação territorial à jurisdição da Corte Europeia deveria ser interpretada em prol da máxima proteção aos indivíduos, o que implicaria justamente considerar tal restrição territorial ilegítima.[179]


    8.4 O princípio da interpretação autônoma


    Como consequência do princípio da efetividade, consolidou-se, na doutrina e na jurisprudência internacional, o princípio da “interpretação autônoma”. De acordo com tal princípio, os conceitos e termos inseridos nos tratados de direitos humanos podem possuir sentidos próprios, distintos dos sentidos a eles atribuídos pelo direito interno, para dotar de maior efetividade os textos internacionais de direitos humanos.


    De acordo com CANÇADO TRINDADE, embora os conceitos utilizados em tratados internacionais de direitos humanos tenham paralelo com os empregados nos diplomas nacionais, revestem-se de um “sentido internacional autônomo”, estabelecendo regras de conduta comuns a todos os Estados contratantes.[180]


    Assim, os termos inseridos em um tratado internacional de direitos humanos devem ser interpretados de modo desvinculado com o já assente nos diversos Direitos nacionais.


    Como exemplo, cite-se o parecer consultivo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, que esclareceu que o termo “leis”, empregado no artigo 30 da Convenção, deve ser interpretado de acordo com seu significado para o Direito Internacional dos Direitos Humanos, sendo irrelevante a interpretação dada pelo Direito interno. Para a Corte, então, “El significado del vocablo leyes ha de buscarse como término incluido en un tratado internacional. No se trata, en consecuencia, de determinar la acepción del sustantivo leyes en el derecho interno de un Estado Parte”.[181]


    A Corte Europeia de Direitos Humanos também utiliza o princípio da interpretação autônoma, desconsiderando a definição jurídica interna em prol da maior proteção dos direitos humanos. No caso Öztürk, a Corte considerou uma pena administrativa imposta pela Polícia germânica (de acordo com a lei nacional) como sendo equivalente a uma pena criminal que deveria, assim, ser compatível com o artigo 6o (1) da Convenção (direito a ser ouvido por juízo imparcial nos casos criminais).[182]


    8.5 A interpretação evolutiva dos tratados de direitos humanos


    Os tratados internacionais de direitos humanos estão sujeitos à interpretação de termos de conteúdo indeterminado, como “privacidade”, “devido processo legal”, “interesse público”, entre outros, que pode variar de acordo com o contexto de cada época. Assim, firmou-se o princípio da interpretação evolutiva dos tratados de direitos humanos, pelo qual se reconhece que o instrumento internacional de direitos humanos deve ser interpretado de acordo com o sistema jurídico do momento de sua aplicação.


    Nesse sentido, a Corte Europeia de Direitos Humanos tem jurisprudência constante que afirma ser a Convenção Europeia de Direitos Humanos um “instrumento vivo”, que deve ser interpretado “à luz das condições do presente”. [183]


    Já a Corte Internacional de Justiça decidiu que “um instrumento internacional deve ser interpretado e aplicado no âmbito do conjunto do sistema jurídico em vigor no momento em que a interpretação é feita”. [184]


    A Corte Interamericana de Direitos Humanos, por seu turno, adotou esse princípio, sustentando que “la evolución de los tiempos y las condiciones de vida actuales”[185] devem direcionar a interpretação dos diplomas de direitos humanos.


    Com isso, garante-se a consonância da interpretação internacional das normas de direitos humanos com os novos parâmetros sociais, que afetam a própria determinação do que vem a ser a dignidade da pessoa humana.


    8.6 O princípio da primazia da norma mais favorável ao indivíduo


    A explosão de diplomas normativos internos e internacionais de direitos humanos, nos últimos cinquenta anos, aguçou a possibilidade de conflito aparente entre diversas normas de proteção de direitos humanos.


    Para evitar a utilização de normas que estabeleçam menor proteção ao ser humano, consolidou-se, no Direito Internacional, o chamado “princípio da primazia da norma mais favorável ao indivíduo”.


    De acordo com tal princípio, nenhuma norma de direitos humanos pode ser invocada para limitar, de qualquer modo, o exercício de qualquer direito ou liberdade já reconhecida por outra norma internacional ou nacional. Assim, caso haja dúvida na interpretação de qual norma deve reger determinado caso, impõe-se que seja utilizada a norma mais favorável ao indivíduo, quer seja tal norma de origem internacional ou mesmo nacional.


    CANÇADO TRINDADE ensina que “no domínio da proteção dos direitos humanos interagem o direito internacional e o direito interno movidos pelas mesmas necessidades de proteção, prevalecendo as normas que melhor protejam o ser humano. A primazia é da pessoa humana”.[186]


    Como exemplo, cite-se o artigo 29, b, da Convenção Americana de Direitos Humanos. Tal artigo estabelece que não cabe interpretar qualquer dispositivo da citada Convenção, de modo a limitar o gozo e exercício de qualquer direito ou liberdade que possam ser reconhecidos em virtude de leis de qualquer dos Estados-partes ou em virtude de Convenções em que seja parte um dos referidos Estados. Cláusula similar é ainda encontrada no art. 5.2 do Pacto das Nações Unidas sobre direitos civis e políticos, no art. 5o do Pacto Internacional de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais e no art. 60 da Convenção Europeia de Direitos Humanos, entre outros.


    Logo, o princípio da primazia da norma mais favorável ao indivíduo contribui para reduzir ou minimizar os possíveis conflitos entre diplomas normativos internacionais e nacionais.[187]


    A Corte Interamericana de Direitos Humanos reconheceu tal princípio no parecer consultivo relativo à necessidade de afiliação à Associação de Jornalistas. Nesse parecer, solicitado pela Costa Rica, estabeleceu-se que “En consecuencia, si a una misma situación son aplicables al Convención Americana y otro tratado internacional, debe prevalecer la norma más favorable a la persona humana”.[188]


    Entretanto, nos casos de conflito entre direitos de indivíduos distintos (o choque entre o direito à intimidade e a liberdade de expressão jornalística, entre outros) fica clara a impossibilidade da aplicação do princípio da primazia da “norma mais favorável”. Como escolher entre um instrumento internacional que privilegia o direito à intimidade e outro instrumento que privilegia o direito à informação? [189]


    De fato, há uma importante pergunta, muitas vezes olvidada: a norma é mais favorável a quem? Ao indivíduo, mas e se em determinado caso concreto – comum, diga-se –, dois direitos pertencentes a indivíduos distintos entram em colisão? Qual norma deve prevalecer? O princípio da primazia da norma mais favorável emudece.


    Outro exemplo da penosa aplicação do princípio da norma mais favorável é visto no caso envolvendo a realização forçada (manu militari) do exame do DNA (ácido desoxirribonucleico) em ação de investigação de paternidade. Nesse caso, é necessário optar entre a preservação do direito à integridade física do suposto pai e o direito da criança ao conhecimento seguro de sua própria ascendência, ambos os direitos já reconhecidos em diversos tratados internacionais.[190]


    Assim, no tocante à obrigatoriedade do exame do DNA contra a vontade do presumido pai (a ser conduzido coercitivamente ao laboratório), qual seria a “norma mais favorável ao indivíduo”? Aquela que enfatiza o direito à integridade física de qualquer indivíduo ou aquela que privilegia, em face da diminuta lesão corpórea (uma gota de sangue ou fio de cabelo), o direito da criança em saber, com certeza[191], a sua filiação?


    Ambos, o presumido pai e a criança são particulares e a ambos se aplica o critério da primazia da norma favorável ao indivíduo.


    O Supremo Tribunal Federal brasileiro, ao apreciar esse caso, decidiu, com votos dissidentes memoráveis (como o do antigo Juiz da Corte Internacional de Justiça Francisco Rezek), pela prevalência do direito à integridade física, em apertada maioria (maioria de 6 a 4). Na tese da minoria, prevaleceu o princípio da proporcionalidade, que, de acordo com o voto do Ministro Sepúlveda Pertence, é “de fundamental importância para o deslinde da colisão entre direitos fundamentais”.[192] Assim, não foi invocado o princípio da “primazia da norma mais favorável ao indivíduo”, pela impossibilidade de seu uso.


    Sendo assim, sustento a insuficiência do princípio da primazia da norma mais favorável ao indivíduo, justamente nos hard cases, nos quais dois direitos entram em colisão aparente. Logo, em face da insuficiência do princípio da norma mais favorável, entra em cena a ponderação de interesses, sabendo que a relatividade dos direitos fundamentais e a necessária coexistência entre os mesmos servem de guia para o intérprete no momento da estipulação dos limites dos direitos em concreto.[193]


    8.7 A teoria da margem de apreciação


    Um dos principais instrumentos de interpretação utilizado pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos, adotado especialmente pela Corte Europeia de Direitos Humanos, é a chamada teoria da margem de apreciação (“margin of appreciation”).


    Essa tese é baseada na subsidiariedade da jurisdição internacional e prega que determinadas questões polêmicas relacionadas com as restrições estatais a direitos protegidos devem ser discutidas e dirimidas pelas comunidades nacionais, não podendo o juiz internacional apreciá-las.[194]


    Assim, caberia, a princípio, ao próprio Estado estabelecer os limites e as restrições ao gozo de direitos em face do interesse público.


    Um dos primeiros casos de aplicação da teoria da margem de apreciação[195] foi o caso Handyside (confisco de exemplares e proibição, no Reino Unido, de comercialização de livro considerado obsceno editado pelo Sr. Richard Handyside[196]). Nesse caso, a Corte Europeia utilizou a teoria da margem de apreciação, considerando que cabia à sociedade britânica, com base em seus valores morais[197], decidir sobre se deveria ou não adotar tais restrições ao direito à liberdade de expressão, negando assim violação à Convenção Europeia. Assim, a Corte Europeia reconheceu a “margem de apreciação” do Estado réu, pois, para os julgadores, “em virtude do contínuo e direto contato com as forças vitais de seus países, as autoridades estatais estão, a princípio, em melhor posição do que o juiz internacional, para avaliar as exigências morais de suas sociedades”.[198]


    Nesse mesmo sentido, decidiu a Corte Europeia de Direitos Humanos, no caso James, que “devido ao seu conhecimento direito de sua sociedade e de suas necessidades, as autoridades nacionais estão, a princípio, em melhor posição, do que o juiz internacional, para apreciar o que seria o ‘interesse público’ (...) consequentemente, as autoridades nacionais gozam de uma certa margem de apreciação”.[199]


    Nesse caso específico, a Corte analisou determinada lei britânica (“Leasehold Reform Act”, de 1967), que permitia a expropriação de propriedade alugada em nome do interesse público. Para a Corte, tal lei era reflexo de opções políticas e econômicas que muito variavam, mesmo em sociedades democráticas. Logo, concluiu a Corte que a “margem de apreciação à disposição do legislador na implementação de políticas sociais e econômicas deve ser ampla”.[200]


    Em outro caso envolvendo o direito de propriedade, a Corte Europeia foi acionada para decidir se a legislação austríaca, que impunha limites aos aluguéis de moradias, ofendia o direito dos proprietários (Caso Mellacher). Novamente a Corte decidiu que, em tais casos (aliás, muito comuns no Brasil dos antigos planos econômicos), o Estado goza de uma ampla margem de apreciação, quer para determinar a existência de interesse social para restringir a propriedade, quer para determinar os meios ou mecanismos de restrição.[201]


    Já no caso Engel, analisou-se, em face da liberdade de expressão, legislação militar que impôs punições aos dois peticionários pela edição e publicação de livro considerado “subversivo”. Novamente, a Corte autolimitou-se, reconhecendo que “cada Estado é competente para organizar seu próprio sistema de disciplina militar e goza, na matéria, de certa margem de apreciação”.[202]


    No caso Cossey, discutiu-se o direito dos transexuais de exigir, com base no direito à intimidade (artigo 8o), que o Reino Unido permitisse a modificação de identidade (alteração de sexo na certidão de nascimento[203]), com o consequente direito ao casamento (artigo 12 – direito de constituir família). A Corte, fundada na diferença entre as legislações europeias, preferiu deixar a cada Estado, de acordo com sua margem de apreciação, decidir sobre o tema.[204] Nesse caso, que mostra o caráter polêmico da teoria da margem de apreciação, houve oito votos dissidentes, tendo o Juiz Martens considerado que o direito à modificação da identidade dos transexuais é fruto do respeito à dignidade da pessoa humana e seu legítimo desejo de autorrealização.[205]


    Posteriormente, no caso Goodwin, a Corte restringiu ainda mais a margem de apreciação dos Estados, em mais um caso de violação de direitos de transexuais. No caso, Christine Goodwin, depois de submeter-se a cirurgia de modificação de sexo (masculino de origem para feminino), apelou à Comissão Europeia, acusando o Reino Unido de violação de sua vida privada (artigo 8o da Convenção).


    Os fatos narrados são perfeitamente aplicáveis ao contexto brasileiro: a vítima alegou que não pode se inscrever na Seguridade Social com o novo sexo, nem se beneficiar com a idade reduzida de aposentadoria para mulheres ou ainda com os prêmios de seguros mais baratos para mulheres e tampouco pode invocar a proteção penal contra estupro (que exigiria segundo a interpretação local o sexo original feminino), e, finalmente, não pode se casar com seu companheiro homem (artigo 12 da Convenção – direito ao matrimônio).[206]


    A Corte, então, não acatou a alegação de “margem de apreciação nacional” e condenou, em julgamento de julho de 2002, o Reino Unido por violação do artigo 8o (direito à vida privada) e também do artigo 12 (direito ao matrimônio).


    Em sua surpreendente mudança de posição, a Corte Europeia salientou, inicialmente, que seus precedentes (o caso Cossey já citado, entre outros) não eram vinculantes e, além disso, era necessário sempre atualizar a interpretação dos dispositivos da Convenção, que é um instrumento vivo, como já visto acima.


    As novas legislações da Holanda, Itália e Turquia, reconhecendo direitos aos transexuais, foram importantes fatores para o convencimento da Corte. Além disso, a Corte ponderou que, em pleno século XXI (a decisão é de 2002) e com os avanços da ciência, era incoerente reconhecer, em termos médicos, a possibilidade de cirurgia e tratamento psicológico e hormonal de mudança de sexo e não reconhecer os efeitos jurídicos de tal mudança. A nova Carta de Direitos Fundamentais da União Europeia (2000) também foi levada em consideração pela Corte Europeia, pois seu artigo 9o sobre o casamento não faz mais a menção tradicional de união de homem com uma mulher. [207]


    A Corte, em importante etapa na luta pelo reconhecimento de direitos de uma minoria discriminada, condenou, por unanimidade, o Reino Unido[208], exigindo que este passe a reconhecer inclusive o casamento de transexuais.


    Assim, o uso da margem de apreciação é controlado pela Corte Europeia de Direitos Humanos, sendo sempre ponderado pelo princípio da proporcionalidade. No caso de condutas estatais restritivas de direitos protegidos desproporcionais e irrazoáveis, pode a Corte Europeia declarar a violação da Convenção Europeia de Direitos Humanos.


    Para vários críticos, entretanto, a aceitação da justificativa da “margem de apreciação” pode resvalar na perigosa tendência para o relativismo dos direitos humanos, aceitando que uma maioria momentânea das comunidades nacionais possa adotar postura violatória de direitos protegidos ou que práticas históricas ou religiosas sejam usadas como justificativas para impedir mudanças sociais, em especial na esfera da dita moralidade pública.[209]


    Essa perigosa aceitação do relativismo na proteção de direitos humanos é ainda mais dramática por advir de uma Corte especializada de direitos humanos e não de um Estado autoritário qualquer ou de membros dirigentes de uma comunidade religiosa opressora.[210] É bom lembrar que o texto da Convenção Europeia de Direitos Humanos não contém nenhuma menção à “margem de apreciação” nacional: pelo contrário, há a expressa obrigação dos Estados em garantir e respeitar os direitos humanos, sem ressalvas ou titubeios.[211]


    Além disso, a teoria da margem de apreciação deposita enorme confiança nos Estados europeus, que seriam todos democráticos e defensores de direitos humanos. Ora, basta a breve menção a alguns casos acima expostos para mostrar que mesmo Estados democráticos violam direitos humanos, em especial de minorias.


    Como bem sustenta CANÇADO TRINDADE, “esta doutrina só poderia ter se desenvolvido em um sistema europeu que se acreditava exemplar, próprio de uma Europa ocidental (pré-1989) relativamente homogênea no tocante a suas percepções de uma experiência histórica comum”.[212]


    Continua o professor brasileiro, um dos maiores críticos da teoria da margem de apreciação, afirmando que “Felizmente tal doutrina não encontra um desenvolvimento paralelo explícito na jurisprudência sob a Convenção Americana de Direitos Humanos”.[213]


    É claro que a alternativa (apreciação do mérito de todos os casos pelo juiz internacional) pode ser vista como sendo “arbítrio ou decisionismo judicial”, que ignoraria os sentimentos e valores nacionais.


    Em uma posição intermediária, sustenta Eyal Benvenisti, professor da Universidade de Jerusalém, que o problema não está na teoria em si, mas em sua utilização pela Corte, que é feita de forma assistemática e sem critério. Segundo ele, a teoria da margem de apreciação não pode ser aplicada em conflitos entre maiorias e minorias, deficiências inerentes dos sistemas democráticos. Mas, todavia, pode ser utilizada em casos em que toda a população venha a ser afetada, como, por exemplo, os casos envolvendo o direito de propriedade, responsabilidade civil etc.[214]


    MERRILS definiu bem o dilema, afirmando que se uma Corte internacional de direitos humanos utilizar em demasia a “margem de apreciação”, será considerada conservadora e inapta para cumprir seu papel de guardiã dos direitos humanos. Se for radical e analisar todas as leis e decisões judiciais locais, pode ser vista como “arbitrária”.[215] Assim, segundo seus defensores, a teoria da “margem de apreciação” permite que as Cortes internacionais de direitos humanos exerçam sua função de promoção de direitos humanos de forma subsidiária e moderada, impedindo o arbítrio do juiz internacional.


    Ora, a subsidiariedade da jurisdição internacional, em face da jurisdição nacional, significa apenas que o próprio Estado, por meio de seus recursos internos, deve assegurar o respeito aos direitos humanos. Após, no fracasso de tais meios internos, pode a vítima aceder aos mecanismos internacionais. A subsidiariedade não implica reduzir ou restringir a competência dos órgãos internacionais na avaliação de eventuais violações de direitos humanos.[216]


    Assim, a subsidiariedade no que tange ao Direito Internacional dos Direitos Humanos em muito difere da subsidiariedade em uma organização de integração econômica, como, por exemplo, a União Europeia, na qual os órgãos supranacionais têm competências rígidas e devem se ater ao marco comunitário.


    Os tratados internacionais de direitos humanos foram elaborados justamente para fornecer uma garantia coletiva a todos os indivíduos, que já esgotaram os recursos ou meios internos para prevenir ou reparar violações de direitos humanos. Após o esgotamento dos recursos internos ou no caso de dispensa de esgotamento, deve a jurisdição internacional ser acionada e, então, determinar o respeito aos tratados internacionais de direitos humanos, não podendo se omitir nessa hercúlea tarefa alegando caráter polêmico de algumas questões.


    Caso contrário implodiríamos a própria jurisdição internacional de direitos humanos, criada justamente para permitir a apreciação internacional de pretensas violações de direitos humanos.


    Há passagem do voto dissidente do Juiz MARTENS, no caso Cossey da Corte Europeia de Direitos Humanos (precedente felizmente já superado), analisado acima, que resume bem a crítica à teoria da margem de apreciação: “se uma coletividade oprime um indivíduo porque não deseja reconhecer mudanças sociais, a Corte deveria ter grande cuidado em não se inclinar tão comodamente em favor de argumentos baseados nas particularidades históricas e culturais de um país”.[217]


    Não que uma decisão de um tribunal internacional de direitos humanos não possa ser questionada ou mesmo alterada após mudança na composição de seus juízes. Ou que não possa ser repensado o critério de escolha dos juízes internacionais para dotar suas decisões de maior legitimidade, por meio da participação decisiva dos Parlamentos (representantes das comunidades nacionais). Ou ainda que não se deva exigir sinceridade e total transparência na fundamentação das decisões judiciais e no exercício do juízo de proporcionalidade e ponderação de valores.


    O importante é prosseguir na aceitação da supervisão internacional dos direitos humanos, aperfeiçoando seu mecanismo, de modo a garantir um mínimo standard de proteção de direitos humanos a todos, maiorias ou minorias, em cada comunidade humana.


    9 Os principais intérpretes


    9.1 As Cortes Internacionais


    Cabe, nesse momento do estudo, tecer algumas breves considerações sobre os principais sujeitos da interpretação no Direito Internacional dos Direitos Humanos, que são os órgãos de entes internacionais e os próprios Estados.


    Quanto aos Estados, cabe lembrar que a apreciação unilateral de condutas de outros Estados (que inclui a interpretação de diplomas normativos, é claro), com posterior uso de sanções unilaterais, é estágio ainda rudimentar da proteção internacional de direitos humanos.


    A presente preocupação de alguns Estados com a situação de direitos humanos no mundo[218] é por si só seletiva e pode esconder critérios geopolíticos, que tendem a erodir a legitimidade ética do discurso de direitos humanos. Urge, consequemente, o banimento de tal apreciação unilateral da prática internacional de nossos dias.[219]


    Resta, assim, analisar brevemente os chamados mecanismos coletivos de proteção de direitos humanos. Nesse primeiro momento, analisaremos a competência de tribunais internacionais na interpretação de diplomas normativos de direitos humanos.


    No âmbito universal, não há ainda uma Corte Internacional de Direitos Humanos. A Corte Internacional de Justiça (principal órgão judicial da Organização das Nações Unidas) possui papel secundário na proteção de direitos humanos, uma vez que sua jurisdição contenciosa só se aplica a Estados (quer como autores ou como réus).[220]


    Cumpre mencionar a existência, no âmbito universal, apenas de Tribunais penais, tais como os Tribunais “ad hoc”, criados por resoluções do Conselho de Segurança da ONU, para a ex-Iugoslávia[221] e Ruanda[222] e o Tribunal Penal Internacional[223] (para o julgamento dos mais graves crimes internacionais), que não se confundem com Cortes Internacionais de Direitos Humanos, mas que contribuem para a jurisprudência internacional de direitos humanos ao analisar a responsabilidade internacional do indivíduo por violações aos direitos humanos.


    Resta analisar o papel desempenhado por cortes internacionais de direitos humanos estabelecidas pelos diversos sistemas regionais, a saber, o sistema africano, europeu e interamericano.


    No sistema regional africano, nos termos do Protocolo de 1998 à Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos de 1981 (que entrou em vigor em 21 de outubro de 1986), foi prevista a criação de uma Corte Africana dos Direitos do Homem e dos Povos. O referido protocolo só entrou em vigor em 2004, após a 15a ratificação. Em 2006, foram eleitos os 11 primeiros juízes da Corte, instalada em Arusha (Tanzânia), para mandato de 6 anos. Somente em 2009 foi emitido o primeiro julgamento (demanda contra Senegal considerada inadmissível), o que nos leva a aguardar para aferir o desenvolvimento jurisprudencial dos direitos humanos em solo africano.[224]


    Por sua vez, a primeira Corte especializada de direitos humanos no mundo foi a Corte Europeia de Direitos Humanos, com sede em Estrasburgo (França), criada pela Convenção Europeia de Direitos Humanos em 1950 (tratado elaborado sob a tutela do Conselho da Europa). Desde então, o papel da Corte foi sendo aperfeiçoado e a Convenção foi alterada por 14 protocolos[225] de reforma.


    No sistema original da Convenção, as vítimas ou mesmo os Estados-partes apresentavam suas petições à Comissão, contendo alegações de violações de direitos humanos por parte de um Estado. Após a análise do caso e fracassando a tentativa de conciliação, a Comissão analisaria o caso e poderia arquivá-lo (por inexistir violação de direito protegido), propor uma ação perante a Corte Europeia de Direitos Humanos ou ainda adjudicar o caso ao Comitê de Ministros (órgão interno do Conselho da Europa). Na fase propriamente judicial, o Estado infrator era processado e poderia ser obrigado a reparar o dano causado. Por outro lado, havia ainda a possibilidade da adjudicação do caso ao Comitê de Ministros do Conselho da Europa, uma clara alternativa política, que amesquinhava a proteção jurisdicional dos direitos humanos. Bastava que a Comissão Europeia, mesmo tendo constatado violação de determinado direito protegido, não propusesse a ação perante a Corte em três meses[226], o que atribuía o caso ao Comitê de Ministros, de formação intergovernamental e matiz política, que só poderia deliberar sobre a constatação de uma violação por maioria qualificada de dois terços.[227]


    Após a entrada em vigor do Protocolo n. 09 (aditivo à Convenção Europeia de Direitos Humanos), a vítima ganhou finalmente o direito de processar diretamente o Estado perante a Corte, após o ainda necessário trâmite perante a Comissão. Depois da entrada em vigor do Protocolo n. 11, o indivíduo-vítima de violações de direitos humanos deve apresentar sua ação diretamente à Corte Europeia de Direitos Humanos, agora órgão judicial internacional permanente. A função jurisdicional anômala do Comitê de Ministros foi extinta, cabendo a tal órgão tão somente zelar pelo cumprimento das decisões da Corte Europeia de Direitos Humanos.[228] No final de 2004, foi elaborado o Protocolo n. 14, que buscou otimizar a eficiência da Corte de Estrasburgo e ainda adaptar à Convenção ao futuro ingresso da União Europeia por meio de novos filtros de acesso, tendo entrado em vigor somente em 2010.


    A segunda Corte Internacional especializada em direitos humanos foi a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Pacto de São José da Costa Rica), órgão da Convenção Americana de Direitos Humanos, com sede em San José da Costa Rica e composta por sete juízes, escolhidos pelos Estados-partes, para cumprimento de um mandato de seis anos com independência e imparcialidade.[229]


    O Brasil, apesar de ter ratificado e incorporado internamente a Convenção Americana de Direitos Humanos em 1992,[230] demorou para decidir pelo reconhecimento da jurisdição obrigatória da Corte.[231] O pedido de aprovação do reconhecimento da jurisdição obrigatória da Corte Interamericana de Direitos Humanos foi encaminhado ao Congresso pelo Poder Executivo por meio da Mensagem Presidencial n. 1.070, de 8 de setembro de 1998. O Decreto Legislativo n. 89, aprovando tal reconhecimento, foi editado em 3 de dezembro de 1998. Por meio de nota transmitida ao Secretário-Geral da OEA no dia 10 de dezembro de 1998, o Brasil reconheceu a jurisdição da Corte.[232]


    A Corte Interamericana só pode ser acionada (jus standi) pelos Estados contratantes e pela Comissão Interamericana de Direitos Humanos, que exerce a função similar a do Ministério Público brasileiro.


    A vítima (ou seus representantes) possui somente o direito de petição à Comissão Interamericana de Direitos Humanos. A Comissão analisa tanto a admissibilidade da demanda (há requisitos de admissibilidade, entre eles, o esgotamento prévio dos recursos internos) quanto seu mérito. Caso a Comissão arquive o caso (demanda inadmissível, ou quanto ao mérito, infundada) não há recurso disponível à vítima. Outra hipótese de ser o caso apreciado pela Corte ocorre se algum Estado, no exercício de uma verdadeira actio popularis, ingressar com a ação contra o Estado violador. Mesmo nesse caso, o procedimento perante a Comissão é obrigatório. Em 2007, a Comissão julgou inadmissível a petição proposta pela Nicarágua contra Costa Rica. Em 2010, mostrando uma nova posição dos Estados, a Comissão aceitou a petição do Equador contra a Colômbia, pela morte de um nacional equatoriano (Senhor Franklin Guillermo Aisalla Molina) durante o ataque colombiano ao acampamento da guerrilha colombiana em território equatoriano em 2008.


    Essa restrição ao direito de ação da vítima (já conquistado perante a Corte Europeia, como vimos) é criticada pela doutrina especializada. CANÇADO TRINDADE é um dos maiores defensores da reforma da Convenção Americana, no sentido de dotar a vítima do direito de ação. Entende o citado professor, que a Comissão é parte apenas processual no feito perante a Corte. A verdadeira parte material é aquela que é titular do direito pretensamente violado. Assim, inexplicável, para o citado autor, que a atual situação perdure.[233]


    Por outro lado, a própria Comissão alterou seu Regulamento, em 2001, para estimular a propositura de suas ações judiciais perante a Corte. Com efeito, até tal reforma, a Comissão deveria decidir, por maioria, se ingressava com a ação contra determinado Estado, mesmo se citado Estado já houvesse reconhecido a jurisdição da Corte e mesmo se a Comissão já houvesse atestado a existência de violação de direitos humanos. Agora, após a reforma, no caso de ter sido constatada violação de direitos humanos sem que o Estado tenha reparado o dano, a Comissão deve automaticamente propor a ação contra o Estado, no caso de ter sido reconhecida a jurisdição da Corte, salvo se houver decisão em sentido contrário da maioria absoluta dos comissários. Ou seja, é necessário que haja a mobilização da maioria absoluta dos comissários contra a propositura da ação, o que é, por certo, dificultoso.


    Enquanto a reforma da Convenção Americana de Direitos Humanos não se concretiza, a própria Corte Interamericana de Direitos Humanos adiantou-se. No regulamento da Corte de 2001 foi permitida a participação da vítima e de seus representantes em todas as fases do processo judicial, com direito a se manifestar em igualdade de condições com a Comissão Interamericana de Direitos Humanos e o Estado réu, tal qual um assistente litisconsorcial do Autor.


    Em 2009, a Corte deu mais um passo rumo a um processo mais equilibrado entre os direitos das vítimas e dos Estados: na Opinião Consultiva n. 20, a Corte reinterpretou o artigo 55 da Convenção (que trata dos juízes ad hoc) e decidiu não mais aceitar a indicação de juiz ad hoc por parte do Estado réu (que não possua nenhum juiz de sua nacionalidade na composição da Corte) nos casos iniciados na Comissão por petição de vítimas de violação de direitos; na nova interpretação do artigo 55, o juiz ad hoc somente será chamado nas demandas interestatais (aliás, até hoje inexistentes). Na mesma Opinião Consultiva a Corte decidiu não mais permitir que o juiz da nacionalidade do Estado réu atue no processo, para fortalecer a imagem de imparcialidade.


    Ainda em 2009, o novo Regulamento da Corte absorveu tais mudanças e deu mais um passo rumo ao futuro afastamento da Comissão como Parte Autora: a ação é iniciada pelo envio de Informe da Comissão, que não mais faz uma petição inicial própria. No resto, todas as etapas processuais são focadas nas vítimas, no Estado Réu e na Comissão caso ela mesmo deseje. Simbolicamente, a Corte tenta caracterizar a Comissão não como uma “Autora”, mas sim como órgão do sistema interamericano, verdadeiro “custos legis”. Simultaneamente, o regulamento faz menção ao “Defensor Interamericano” para representar legalmente as vítimas sem recursos (o que antes era feito pela Comissão).


    Esses passos são importantes rumo à igualdade entre a vítima e o Estado, mas não dispensam a necessidade de profunda reforma do sistema da Convenção Americana, com a eliminação do monopólio de facto da Comissão na proposição das ações de responsabilidade internacional por violação de direitos humanos perante a Corte de San José. Porém, até o momento, a Comissão permanece com o importante papel de dar início – ou não – à ação de responsabilidade internacional do Estado por violação de direitos humanos. Caso decida não iniciar a ação, é a Comissão, em termos práticos[234], o intérprete definitivo da Convenção Americana.[235]


    Após a propositura da ação, há observância do exercício do contraditório e ampla defesa, com plena instrução probatória, em um processo internacional de direitos humanos dotado de razoável semelhança com o processo civil brasileiro. Por outro lado, a Corte tem o poder de adotar medidas cautelares (denominadas “medidas provisórias”) para o resguardo de direitos em perigo. Por exemplo, no que tange ao Brasil, foram proferidas decisões cautelares nos casos Penitenciária Urso Branco, Penitenciária Araraquara e do Complexo Tatuapé da FEBEM de São Paulo.


    A sentença da Corte pode ser pela procedência ou improcedência dos pedidos (parcial ou total), não existindo recurso, salvo o recurso de interpretação (similar ao nosso embargos de declaração). A Corte poderá, por iniciativa própria ou a pedido de uma parte, apresentado dentro do mês seguinte à notificação da sentença, retificar erros notórios, de edição ou de cálculo.


    Em relação aos casos contenciosos julgados envolvendo o Brasil, já houve sentença de mérito (até o final de 2010) em alguns casos: o caso Damião Ximenes Lopes[236] (procedência), o caso Gilson Nogueira Carvalho[237] (improcedência), os casos Garibaldi e Escher e outros[238] (procedência em ambos) e, em 24 de novembro de 2010, o caso Gomes Lund e outros (procedência)[239]. Em especial, ressalte-se a primeira sentença de mérito contra o Brasil no chamado caso Damião Ximenes Lopes, na qual ficou reconhecida a violação de diversos direitos humanos e, consequentemente, fixadas diversas obrigações de reparação.[240]


    Além de apreciar ações de responsabilidade internacional de Estados por violações de direitos humanos, a Corte possui ainda jurisdição consultiva, ou seja, pode emitir pareceres ou opiniões consultivas sobre a interpretação e aplicação de normas internacionais de direitos humanos, tendo sido já emitidos 20 pareceres consultivos (até o primeiro semestre de 2010). Apesar de não serem vinculantes, cabe salientar que cumprir a interpretação da Corte é importante para que se evite posterior ação de responsabilização internacional por violação de direitos humanos.


    Pouco a pouco, a Corte Interamericana de Direitos Humanos passa a ser elemento indispensável na proteção de direitos no Brasil, apontando a necessidade de mudanças, algumas delas de reduzida prioridade para as maiorias de momento, como é o caso do sistema prisional brasileiro, sistema de justiça criminal etc., tornando imprescindível o papel do sistema internacional de direitos humanos na construção de um novo Brasil.


    9.2 Os comitês de monitoramento e as observações gerais


    Além das Cortes já citadas, há intensa atividade de interpretação de direitos humanos desenvolvida por órgãos criados por tratados internacionais de direitos humanos elaborados sob o patrocínio da Organização das Nações Unidas. De fato, tais tratados possuem, além do rol de direitos protegidos, órgãos de supervisão e controle do cumprimento, pelos Estados, das obrigações previstas nos tratados.


    São esses: Comitê de Direitos Humanos (órgão do Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos – artigo 28), Comitê de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais (órgão criado por resolução do Conselho Econômico e Social da ONU, em face da omissão do Pacto Internacional de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais), Comitê contra a Tortura e Outros Tratamentos Cruéis, Desumanos e Degradantes (órgão da Convenção contra a Tortura e Outros Tratamentos Cruéis, Desumanos e Degradantes – artigo 22), Comitê sobre os Direitos da Criança (órgão da Convenção sobre os Direitos da Criança – artigo 43), Comitê para a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação contra a Mulher (órgão da Convenção para a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação contra a Mulher – artigo 21) e Comitê para a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação Racial (órgão da Convenção para a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação Racial – artigo 14), o Comitê sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência (órgão da Convenção sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência – artigo 34).


    Esses órgãos exercem o chamado monitoramento internacional das obrigações de respeito e garantia de direitos humanos contraídas pelos Estados. Grosso modo, são colegiados compostos de especialistas independentes, que têm, a princípio, a competência de examinar relatórios dos Estados e da sociedade civil organizada sobre a situação dos direitos protegidos em cada tratado, podendo, após a análise, exarar recomendações. Tipo especial de monitoramento aceito pelo Brasil em 2007 é realizado pelo Subcomitê de Prevenção da Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes do Comitê contra a Tortura, criado pelo Protocolo Facultativo à Convenção contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes. Esse Subcomitê, também chamado de Subcomitê de Prevenção, realiza trabalho educativo e preventivo, para que se evite torturas e tratamentos degradantes, tendo vários instrumentos ao seu dispor, como, por exemplo, a realização de visitas in loco, recebimento de denúncias sobre a matéria, bem como a elaboração de recomendações e observações.


    Além disso, tais Comitês podem elaborar comentários (também chamadas observações) gerais sobre a interpretação dos direitos protegidos. Essas observações gerais são hoje repertório precioso sobre o alcance e sentido das normas de direitos humanos. A título exemplificativo, existem já 33 observações gerais do Comitê de Direitos Humanos e 21 do Comitê de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, abordando temas como direito à alimentação, direito à moradia, direito das pessoas com deficiência, direito à educação, direito à saúde, entre outros. [241]


    Por fim, há de ser mencionada a função de análise de petições de vítimas de violações de direitos humanos contra os Estados, também realizada por alguns Comitês acima citados.[242] Para exercer tal função, contudo, os Comitês dependem da ratificação, pelo Estado, de cláusulas facultativas nos próprios tratados ou de protocolos adicionais (caso do Procotolo adicional ao Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos e o Protocolo à Convenção pela Eliminação de Todas as Formas de Discriminação contra a Mulher).


    É importante ressaltar que, em 2002, o Brasil aderiu ao Protocolo Facultativo à Convenção para a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação contra a Mulher, conferindo, então, poder ao seu Comitê para receber petições de vítimas de violações de direitos protegidos na Convenção.[243] Além disso, o Brasil também reconheceu a competência do Comitê para a Eliminação de Toda a Forma de Discriminação Racial para receber e analisar denúncias de vítimas de violação de direitos protegidos pela Convenção, por ato internacional depositado junto à Secretaria-Geral da ONU em 17 de junho de 2002.[244] Em 2009, o Brasil também aceitou o poder do Comitê sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência para apreciar as petições das vítimas de violações dos direitos das pessoas com deficiência.[245] No curso do procedimento de análise das petições das vítimas, tais órgãos devem interpretar as normas de direitos humanos pretensamente violadas pelo Estado.


    Assim, quer na função de análise de relatórios dos Estados, quer na função de elaboração de comentários gerais, ou mesmo na análise de petições individuais, esses Comitês exercem robusta função interpretativa internacional dos direitos humanos.


    9.3 A revisão periódica universal, os relatores e órgãos assemelhados da ONU


    A ONU desenvolveu, a partir do final da década de 60, procedimentos de análise da situação de direitos humanos no mundo, com base nos dispositivos genéricos da Carta de São Francisco que estabelecem o dever dos Estados de promover direitos humanos. Em síntese, não havia recurso a acordos específicos, pelo contrário, buscava-se extrair a proteção aos direitos humanos da interpretação ampla dos objetivos de proteção aos direitos humanos da ONU e do dever de cooperação dos Estados para alcançar tais objetivos.


    Esses procedimentos eram geridos pela antiga Comissão de Direitos Humanos (hoje extinta), órgão intergovernamental subsidiário do Conselho Econômico e Social da ONU, sendo, então, inserido no que chamo de “controle político” dos direitos humanos. Seu início remonta ao final dos anos 60 do século passado, quando a então existente Comissão de Direitos Humanos passou a receber – sob determinados requisitos – petições individuais relativas a violações de direitos humanos. Iniciou-se um lento processo de desenvolvimento da proteção extraconvencional (porque baseada nas disposições genéricas da Carta da ONU e não em um tratado específico) das vítimas de violações de direitos humanos.[246]


    Existem o procedimento público (baseado na Resolução n. 1.235, de 1967, do Conselho Econômico e Social) e o procedimento confidencial (Resolução n. 1.503, de 1970, do mesmo Conselho), cujo alcance é diminuto, pois visa apenas detectar quadro de violação grave e sistemática de direitos humanos em um país. Em síntese, esses procedimentos – denominados especiais – exigem a nomeação de um órgão de averiguação de violações de direitos humanos, cuja abrangência pode ser geográfica (por país[247]) ou temática.[248] Esses órgãos de averiguação podem ser unipessoais ou coletivos, tendo se destacado nos últimos anos a figura dos relatores especiais. Os relatores especiais têm a incumbência de investigar situações de violação de direitos humanos, efetuar visitas in loco (com a anuência do Estado), bem como elaborar relatórios finais contendo recomendações de ações aos Estados.


    Em face das críticas de politização excessiva dos procedimentos especiais e das agendas próprias (e ocultas) dos Estados-membros, privilegiando aliados ou votando contra Estados tidos como inimigos, foi extinta em 2006 a Comissão de Direitos Humanos e criado, em seu lugar, o Conselho de Direitos Humanos, com 47 Estados-membros e vinculado à Assembleia Geral da ONU. O sistema anterior, baseado em grupos de trabalho e relatorias especiais foi mantido – até o momento – , sendo seus relatórios apreciados pelo novo Conselho de Direitos Humanos, que aprova resolução sobre as violações constatadas e pode encaminhar o caso à Assembleia Geral da ONU, para que essa possa adotar uma resolução sobre o caso, caso queira.


    No bojo dessa reforma de 2006, foi criado o Mecanismo de Revisão Periódica Universal (RPU), que é fundado no peer review – monitoramento pelos pares – pelo qual um Estado tem a sua situação de direitos humanos analisada por três outros Estados (troika) e que, futuramente, pode vir a substituir os procedimentos especiais vistos acima. Para seus defensores, o RPU permite que todos os Estados sejam avaliados, evitando-se a seletividade e os parâmetros dúbios da escolha de um relator para um determinado país (por que determinadas ditaduras são excluídas dos procedimentos extraconvencionais?).


    Porém, a apreciação até o momento do material produzido pela revisão periódica universal não permite otimismo, como se constatou na avaliação sobre o Brasil em 2008 pela “troika” composta por Gabão, Arábia Saudita e Suíça.


    Os comentários e as sugestões dos Estados avaliadores e dos demais Estados intervenientes no seio do Conselho de Direitos Humanos sobre a primeira revisão em relação ao Brasil revelaram superficialidade e constatações genéricas de que há “falhas”, mas a situação está “melhor” agora que no passado. Tudo para redundar, nas conclusões, em apelos banais por aperfeiçoamentos e melhorias, bem como compromissos genéricos voluntários do Brasil (em especial criar novos instrumentos para fiscalizar internamente a situação de direitos humanos...). Isso prova, novamente, que os Estados não são os melhores críticos de seus pares.[249]


    Por outro lado, apesar de criticados, os procedimentos de averiguação de violações por países não foram extintos até o momento, desempenhando importante papel de investigação de violações de direitos humanos. O Brasil recebe constantemente a visita de Relatores Especiais, uma vez que fez um convite aberto a todos esses especialistas de direitos humanos, que podem, então, fazer inspeções in loco sem que tenham que receber uma aprovação prévia do Estado brasileiro.[250]


    10 A subsidiariedade da jurisdição internacional de direitos humanos


    A subsidiariedade da jurisdição internacional consiste no reconhecimento do dever primário do Estado em prevenir violações de direitos protegidos, ou, ao menos, reparar os danos causados às vítimas, para, somente após seu fracasso, poder ser invocada a proteção internacional. Por isso, as vítimas de violações de direitos humanos devem, em geral, esgotar os meios ou recursos internos disponíveis para a concretização do direito protegido, para, após o insucesso da tentativa nacional, buscar remédio no plano internacional.


    No Direito Internacional geral, a regra do esgotamento dos recursos internos desenvolveu-se no âmbito da proteção diplomática, servindo para exigir o necessário esgotamento, pelo estrangeiro lesado, dos recursos locais antes do exercício, pelo seu Estado de origem, da proteção diplomática.[251] Por sua vez, a proteção diplomática é um instituto de Direito Internacional no qual o Estado cujo nacional sofreu danos por conduta imputada a outro Estado, considera tal dano como dano próprio e pleiteia reparação ao Estado responsável pelo ato lesivo.[252]


    No Direito Internacional dos Direitos Humanos, a subsidiariedade da jurisdição internacional – fruto da exigência do esgotamento dos recursos internos – é uma constante. Os mais variados tratados (no plano universal ou regional) exigem que as vítimas busquem esgotar os meios ou recursos internos disponíveis como condição de admissibilidade da análise do pleito da vítima, sem a qual a demanda internacional será extinta sem apreciação do mérito. Como exemplo, o Artigo 46.1 da Convenção Americana de Direitos Humanos dispõe que, para que uma petição ou comunicação venha a ser admitida pela Comissão Interamericana de Direitos Humanos, será necessário “que hajam sido interpostos e esgotados os recursos da jurisdição interna, de acordo com os princípios de Direito Internacional geralmente reconhecidos”.


    São vários os impactos da existência da regra da subsidiariedade da jurisdição internacional dos direitos humanos.


    Em primeiro lugar, fixa a responsabilidade primária dos Estados na proteção dos direitos humanos, não onerando em demasia o sistema internacional dos direitos humanos.


    Em segundo lugar, a regra do esgotamento dos recursos internos auxilia no convencimento dos líderes locais para a aceitação da jurisdição internacional de direitos humanos, pois o caráter subsidiário da jurisdição internacional e o seu papel preventivo (evitando a responsabilização internacional do Estado) da regra permitiram a adesão dos Estados aos tratados de direitos humanos, sem que o velho apelo à soberania nacional lograsse êxito.[253]


    Em terceiro lugar, o esgotamento dos recursos internos pode também ser interpretado, perante o Direito Internacional dos Direitos Humanos, de modo a exigir dos Estados o dever de prover recursos internos aptos a reparar os danos porventura causados aos indivíduos, o que incrementa a proteção de todos os direitos.


    Porém, há uma quarta consequência inesperada: o esgotamento dos recursos internos aguça obviamente o conflito entre o Poder Judiciário nacional e a jurisdição internacional, o que exigirá esforço para a implementação futura dos comandos internacionais.


    11 Direitos humanos Internacionais e a essência contramajoritária


    Os direitos humanos desenvolveram-se no plano internacional para fornecer proteção ao indivíduo na falha do Estado. Por isso, as garantias internacionais possibilitam o acesso do indivíduo a órgãos internacionais, após terem sido esgotados os recursos internos. A jurisdição internacional é subsidiária, porém sua existência fornece uma última esperança aos que foram ignorados no plano interno.


    O Estado fica obrigado a garantir direitos básicos a todos sob sua jurisdição, quer nacional ou estrangeiro, mesmo contra a vontade das maiorias e paixões de momento.


    A própria exigência de esgotamento dos recursos internos é fator que maximiza a faceta de proteção de minorias: em geral, a cúpula do Poder Judiciário de um país representa a maioria, como se vê, simbolicamente, no ritual de aprovação de todos os membros dos Tribunais Superiores no Brasil graças ao voto da maioria absoluta do Senado Federal e após indicação por parte do Presidente da República, este também eleito pela maioria absoluta de votos (em dois turnos, se necessário). No mais, os Poderes Legislativo e Executivo também são formados, nos Estados Democráticos como o Brasil, a sombra do princípio da prevalência da vontade da maioria.


    Indiretamente, o Direito Internacional dos Direitos Humanos é essencialmente contramajoritário, pois as maiorias em geral são bem-sucedidas no processo político e auferem a proteção pretendida. Não necessitam e não procuram a jurisdição internacional.


    Essa será acionada justamente pelos grupos vulneráveis, que não logram êxito no plano doméstico.


    Assim, as minorias (grupos não hegemônicos, mesmo que numericamente superiores) têm dificuldade de fazer valer seus pontos de vista nas arenas política e judicial internas, exigindo uma alavanca: a proteção internacional dos direitos humanos.


    A qualidade contramajoritária dos direitos humanos internacionais se revela na promoção de novas interpretações de direitos, em busca de tolerância e emancipação em especial contra posições tradicionais (com viés cultural, social ou mesmo religioso) das maiorias.


    Muitas vezes o sistema judicial de um Estado não permite a interpretação evolutiva dos direitos previstos, castigando grupos sociais que não têm influência política ou visibilidade.


    Usando o Brasil como exemplo, surgem debates de intensa importância para as minorias: o reconhecimento das uniões homossexuais, os direitos dos transexuais, a luta pela superação da anistia e punição de militares envolvidos em violações graves de direitos humanos na época da ditadura, as ações afirmativas de afro-descendentes e outros grupos vulneráveis, o voto de todos os presos provisórios – e não somente a “conta-gotas” – , a liberdade de expressão em prol da descriminalização das drogas, a própria descriminalização do aborto, a eliminação de símbolos católicos em Tribunais e repartições públicas de Estado pretensamente laico, entre outros temas. Esses são temas de direitos humanos hoje debatidos no Brasil, sem guarida em muitos Tribunais internos, mas que podem encontrar eco nas interpretações realizadas pelos tribunais internacionais de direitos humanos.


    Porém, fica aqui evidente a polêmica envolvendo a faceta contramajoritária: eventualmente as decisões locais violadoras de direitos humanos foram aprovadas em plebiscitos, por maiorias nos Parlamentos (eleitas democraticamente) ou ainda por maiorias nas Supremas Cortes nacionais (que, por sua vez, alegam proteger também direitos humanos).


    Com isso, nasce um enorme desafio aos órgãos internacionais de direitos humanos: produzir uma interpretação consistente e convincente das normas de direitos humanos em uma realidade de intensa colisão de direitos e ponderação.


    Assim, não basta tão somente produzir normas universais de direitos humanos, mas é essencial que a interpretação dessas normas assegure a tolerância e emancipação, convencendo inclusive as maiorias contrariadas da força argumentativa de suas deliberações, que não podem se basear somente em apelos retóricos à “dignidade humana” ou nos tradicionais truísmos que ainda são encontrados em decisões sobre a matéria.


    Essa força argumentativa evitará o risco do arbítrio e decisionismo da área dos direitos humanos, agora na sua faceta internacional.


    Por sua vez, o cumprimento de uma decisão internacional de direitos humanos contramajoritária é o grande teste da efetiva adesão (não somente retórica) de um Estado ao Direito Internacional dos Direitos Humanos.


    12 O dilema de Hamilton e a vigilância internacional dos direitos humanos


    O fortalecimento dos direitos humanos internacionais acarreta a atração dos mais diversos temas da vida social nacional para o plano internacional. Isso ocorre por dois grandes motivos: 1) serem os direitos previstos em tratados redigidos de forma genérica e repletos de comandos indeterminados e 2) esses direitos, pela própria definição, representarem o centro essencial de um ordenamento jurídico, fazendo com que toda atividade humana possa resvalar em determinado direito ou, ao menos, no princípio da dignidade humana – qualidade esta intrínseca a todo ser humano.


    Assim, no limite, nenhuma atividade humana escapa da avaliação de respeito aos direitos humanos, uma vez que esses são redigidos de forma ampla e genérica e representam o essencial da vida em sociedade. Nasce uma força expansiva e atrativa dos direitos humanos internacionais, o que permite que os órgãos internacionais de supervisão e controle das obrigações de respeito aos direitos humanos possam apreciar todas as facetas da vida social interna.


    Reproduz-se no plano internacional aquilo que a doutrina no plano interno denomina “jusfundamentalização do Direito” nacional. Agora, todas as questões fundantes de uma sociedade nacional, após o esgotamento dos recursos internos, podem ser suscetíveis de revisão em uma corte internacional de direitos humanos, pois o tratado é repleto de direitos redigidos de forma genérica, aptos a serem interpretados de modo evolutivo e amplo.


    Criou-se, então, uma jusfundamentalização internacional do direito nacional, que, em sistemas internacionais de acesso direto do indivíduo (como o sistema europeu de direitos humanos), é de gritante atualidade. Nos anais da jurisprudência europeia de direitos humanos, é possível encontrar todo tipo de demanda, envolvendo todos os ramos do direito interno. Mesmo no sistema interamericano de direitos humanos, de acesso restrito (filtro da Comissão – o indivíduo não tem acesso direto ainda), é visível a ampliação do poder da Corte de San José graças à sua interpretação generosa do chamado “direito à vida digna”.[254]


    Em um interessante paralelismo com a histórica constitucional, podemos identificar esse fenômeno com o debate no seio do federalismo norte-americano denominado por BIGLINO CAMPOS “argumento de Hamilton”[255], pelo qual se temeu, na elaboração da Constituição Federal norte-americana, que a inclusão de direitos fundamentais na Constituição pudesse justificar a ampliação desmedida das competências federais, em virtude da ambiguidade e indeterminação da própria redação dos direitos.[256]


    No plano internacional, fica claro que o “dilema de Hamilton” é um dado real, uma vez que a interpretação dos órgãos internacionais de direitos humanos tem levado a uma ampliação constante da influência internacionalista na vida doméstica.


    Basta lembrarmos da chamada “interpretação evolutiva”, pela qual os tribunais internacionais de direitos humanos extraem novos direitos dos textos dos tratados já existentes.


    Essa força expansiva dos direitos humanos internacionais com apoio dos tribunais internacionais gera um interessante efeito no Direito interno: cria uma “vigilância internacional” de direitos humanos, que pode fazer os órgãos internos, em especial os órgãos judiciais, venham a sair da sua zona de conforto de dar a última palavra sobre o conteúdo dos direitos humanos no Brasil.


    Terão, ao menos, que estar cientes da jurisprudência internacional e da possibilidade de crivo internacional.


    Por isso, mencionamos na Parte Terceira deste livro a necessidade de um “Diálogo das Cortes”, pelo qual os Tribunais domésticos utilizariam não só o catálogo de direitos humanos internacionais, mas especialmente a interpretação internacionalista, dando sentido à adesão brasileira a esses tratados internacionais de direitos humanos.


    Afinal, do que valeria a adesão brasileira a tratados que pregam a universalidade dos direitos humanos se a interpretação prevalecente for sempre a interpretação nacional?


    A pretensão universal dos direitos humanos se perderia, novamente, no localismo das interpretações, sujeitas às maiorias de momento.


    Caso esse diálogo frutifique e a interpretação internacionalista prospere em um constitucionalismo multiníveis, teremos levado a internacionalização dos direitos humanos a sério no Brasil.

  


  
    
      PARTE II

      CARACTERÍSTICAS DOS DIREITOS HUMANOS NO DIREITO INTERNACIONAL

    


    1 Considerações iniciais


    A consolidação do Direito Internacional dos Direitos Humanos, graças à edição de inúmeros tratados sobre o tema e ao funcionamento de Cortes internacionais de direitos humanos e órgãos assemelhados, permite extrair características internacionais desse conjunto de direitos protegidos.


    O estudo dessas características é de interesse por duas razões básicas: em primeiro lugar, permite a compreensão do atual estágio de desenvolvimento da proteção dos direitos humanos na esfera internacional.


    Em segundo lugar, permite ao operador do Direito brasileiro o uso dessas características no âmbito interno, uma vez que o Brasil, além de ser signatário de dezenas de tratados de direitos humanos, já reconheceu a jurisdição obrigatória da Corte Interamericana de Direito Humanos, cujas decisões serviram para formar o quadro das principais características dos direitos humanos na esfera internacional.


    2 Superioridade normativa


    2.1 O conceito de jus cogens e sua evolução no Direito Internacional


    No Direito interno, as normas de direitos humanos são, em geral, de estatura constitucional, o que as coloca como sendo de hierarquia superior às demais normas do ordenamento jurídico. No Brasil, por exemplo, as normas definidoras de direitos e garantias individuais estão inseridas na Constituição e ainda consideradas cláusulas pétreas, ou seja, imutáveis, pois não são passíveis de modificação sequer pela ação do Poder Constituinte Derivado.[257]


    No Direito Internacional, a norma imperativa em sentido estrito[258] (também denominadas norma cogente ou norma de jus cogens) é aquela que contém valores considerados essenciais para a comunidade internacional como um todo, e que, por isso, possui superioridade normativa no choque com outras normas de Direito Internacional.[259]


    Assim, pertencer ao jus cogens não significa ser considerado norma obrigatória, pois todas as normas internacionais o são: significa que, além de obrigatória, a norma cogente não pode ser alterada pela vontade de um Estado. A derrogação da norma imperativa só pode ser feita por norma de igual quilate, ou seja, por norma também aprovada pela comunidade internacional como um todo.[260] A vontade isolada de um Estado ou de um grupo de Estados, então, não pode ofender uma norma cogente internacional.


    Coube à Convenção internacional sobre o Direito dos Tratados de Viena (CVDT, 1969[261]) o papel de explicitar o conceito de jus cogens ou norma imperativa no Direito Internacional, em seus artigos 53, 64 e 71. Para os fins da Convenção, uma norma imperativa de Direito Internacional geral é uma norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional como norma da qual nenhuma derrogação é permitida e que só pode ser modificada por nova norma de direito internacional geral da mesma natureza. O artigo 53 da citada Convenção dispõe que é nulo o tratado que, no momento de sua conclusão, conflita com uma norma imperativa de Direito Internacional geral. Já o artigo 64 dispõe que o tratado existente que estiver em conflito com uma norma imperativa superveniente de Direito Internacional geral torna-se nulo e extingue-se. Por fim, o artigo 71 estabelece as consequências da nulidade de um tratado em conflito com uma norma imperativa.[262]


    A investigação histórica da emergência do conceito de norma imperativa ou norma de jus cogens revela que, desde o período clássico (século XVI-XIX) do Direito Internacional, há menções esparsas à existência de normas contendo valores essenciais e superiores às demais. Para CASELLA, foi VITORIA quem introduziu, inspirado no direito romano, o conceito de jus cogens no Direito Internacional na sua relectio sobre o poder civil (1528).[263] Para VITORIA, “ninguna nación puede darse por no obligada ante el derecho de gentes porque dado la autoridad de todo el orbe”.[264] Assim, o precursor do Direito Internacional atesta a existência dos elementos recuperados, depois, pela Convenção de Viena sobre Direitos dos Tratados (que trata de jus cogens): a necessidade de submissão da vontade de um Estado ao conteúdo das normas impostas pelos interesses de toda a coletividade. Por sua vez, GROTIUS mencionou a liberdade do uso do mar como um preceito universal acima da vontade dos Estados.[265] O mesmo autor, ao condenar a pirataria, sustentou que todos os Estados devem combater os piratas, por serem inimigos do gênero humano.[266] Mas a prática daquela época dos Estados é insuficiente para comprovar essas assertivas doutrinárias, sendo muitas vezes contraditória: há exemplos de emissão de “cartas de corso” pela Inglaterra, que legitimava atos de pirataria contra navios de outros Estados; mesmo a liberdade dos mares, patrocinada pela mesma Inglaterra, era olvidada quando se exigia dos navios estrangeiros, ao passar pelo Canal da Mancha e arredores, que arriassem a bandeira e velas secundárias em sinal de respeito e reconhecimento da soberania inglesa sobre tais mares.[267]


    O apelo a “normas essenciais e superiores” nessa fase do Direito Internacional era mais um recurso de retórica que não se confirmava na prática dos Estados. Afinal, tratava-se de um contexto no qual era permitido o uso da força e da guerra de conquista. Logo, o desrespeito a regras  inclusive a tratados internacionais  era relativizado, uma vez que o recurso máximo  a guerra  poderia legitimar a situação anterior de desrespeito a normas.


    Outro exemplo importante é a proibição da escravidão. No final da era do Direito Internacional clássico, nos fins do século XIX, consolidou-se a proibição internacional do tráfico de escravos, o que foi feito no Ato Geral da Conferência de Berlim de 1885. Mesmo assim, resta dificultoso afirmar que se trata do reconhecimento do jus cogens, uma vez que a Ata é celebrada por 14 Estados e ainda marca a partilha da África, consagrando o colonialismo europeu e subjugação da maior parte da humanidade. Já a tutela das minorias e dos estrangeiros também dependia da vontade das potências europeias da época. O reconhecimento da essencialidade da norma pela comunidade internacional como um todo é o elemento ausente nessa época.


    Quanto ao Direito Humanitário, fruto dos horrores de Solferino, as restrições às práticas militares poderiam ser derrogadas por necessidades militares ou pela prática da represália. O uso de gás venenoso pela Alemanha e pelos Aliados  que afirmaram atuar em represália  em plena 1a Guerra Mundial demonstra que não se tratava de um direito inderrogável, como é o caso do jus cogens.


    Já no período entre 1919 e 1969 (data da edição da CVDT), houve vários passos importantes que auxiliaram uma futura implementação do conceito de jus cogens. Em primeiro lugar, o progressivo banimento do uso da força, ensaiado na 2a Conferência de Paz da Haia (1907), restou mencionado no Pacto de Proibição da Guerra de Agressão (Briand-Kellogg, 1928). Em que pese o uso da força em várias situações logo a seguir, ao menos ficou estabelecido uma reprovação inicial ao uso da força para legitimar uma violação da norma internacional. Em segundo lugar, a criação da Corte Permanente de Justiça Internacional aprofundou o sistema internacional de solução pacífica de controvérsias, adicionando o mecanismo judicial ao lado da já existente arbitragem e outros métodos políticos, apesar de sua incapacidade de evitar um novo conflito mundial. Esses dois passos compõem o contexto necessário para um eventual reconhecimento de normas imperativas de origem costumeira. Em paralelo, surgem escritos doutrinários europeus de defesa do jus cogens, da lavra de VERDROSS[268], LE FUR[269], SCELLE[270], KRAUS[271], RIPERT[272] entre outros.


    Porém, houve o desperdício desse contexto promissor, pois novamente a prática dos Estados restou vacilante, deixando órfã a doutrina.


    Mesmo antes do início da 2a Guerra Mundial, há exemplos de pouco ou nenhum respeito, pelos Estados, do conceito de normas cogentes do Direito Internacional, derrogando toda e qualquer eventual norma cogente sem pudor. O caso da guerra de conquista é emblemático: a transferência da soberania do território dos Sudetos para a Alemanha, a revelia da Tchecoslováquia, foi abençoada pelo Acordo de Munique de 29 de setembro de 1938, celebrado pela própria Alemanha, Grã-Bretanha, França e Itália. O Acordo previu a ocupação desses territórios por parte de tropas alemãs, mesmo sem a anuência das autoridades checas. Isso sem contar a invasão da Albânia pela Itália, a partilha secreta da Polônia pela URSS e Alemanha Nazista, a invasão da Finlândia pela URSS, entre outros. Com a eclosão da 2a Guerra Mundial, houve também fracasso na obtenção do respeito ao Direito Humanitário por todos os envolvidos: o uso de represálias e a derrogação das proibições do Direito dos Conflitos Armados foi uma constante, como se viu no bombardeio de alvos civis pelos nazistas e, em represália, a mesma conduta por parte dos Aliados.


    Mesmo a tutela dos direitos das minorias, consagrada após a 1a Guerra Mundial, sofreu abalo sísmico com a Declaração de Potsdam de 2 de agosto de 1945, pela qual os Estados Unidos, União Soviética e Grã-Bretanha determinaram a deportação compulsória de 12 milhões de indivíduos de origem germânica residentes na Hungria, Tchecoslováquia e em todo o território alemão cedido e anexado à Polônia. E isso apesar de ter o Tribunal de Nuremberg considerado a deportação da população civil, para trabalho escravo ou para qualquer outra finalidade, crime de guerra (artigo 6, “b”, do Estatuto de Criação do Tribunal Internacional Militar). Ironicamente, o princípio da proibição da transferência compulsória de civis pelo novo ocupante foi consagrado em declaração do Presidente norte-americano Wilson já em 1918 (o chamado “Four Principles speech”), em mensagem ao Congresso estadunidense[273].


    Por sua vez, a Corte Permanente de Justiça Internacional (CPJI), no entre-guerras, possui tão somente passagens de votos isolados, defendendo a existência de uma ordem pública internacional, que não poderia ser vulnerada pela vontade dos Estados. O voto vencido do Juiz Walter SCHUCKING, no caso Oscar Chinn, sustentou que a Sociedade das Nações admitia a existência do jus cogens ao estabelecer, em seu artigo 20, que os Estados membros se comprometiam a não celebrar tratados que contrariassem os dispositivos de criação do Pacto da Sociedade das Nações.[274] Essa timidez da CPJI é reflexo da pouca adesão dos Estados aos dois passos essenciais para o estabelecimento do conceito de jus cogens: proibição do uso geral da força e adesão aos mecanismos de solução pacífica de controvérsias.


    Após a 2a Guerra Mundial e antes da edição da CVDT, houve ainda algumas manifestações de votos de juízes da Corte Internacional de Justiça (CIJ) em prol do reconhecimento do jus cogens. Entre esses votos, cite-se o voto dissidente do juiz TANAKA no caso do Sudoeste Africano (1966), no qual sustentou que, se o conceito de jus cogens fosse estabelecido, a proteção de direitos humanos seria considerada norma cogente.[275] Em voto vencido no caso dos direitos de passagem sobre território indiano, o juiz ad hoc FERNANDES salientou que as regras cogentes não podem ser derrogadas por uma prática particular.[276] Finalmente, no voto dissidente do juiz TANAKA, do caso da Plataforma do Mar do Norte, há a menção à nulidade de reserva sobre norma pertencente ao jus cogens (no caso, o princípio da equidistância).[277]


    Com isso, o caminho rumo ao reconhecimento da superioridade normativa de algumas normas internacionais é tortuoso e a prática dos Estados era, para dizer o mínimo, errática e ao sabor de seus interesses geopolíticos. Assim, em que pesem as inúmeras manifestações favoráveis da doutrina e dos votos dissidentes de membros de tribunais internacionais, a contribuição da Comissão de Direito Internacional (CDI), ao introduzir o conceito de jus cogens no projeto de Convenção de Viena sobre Direito dos Tratados (CVDT), foi imensa, pois serviu para dar o decisivo passo rumo à cristalização, nas décadas seguintes, desse conceito como costume internacional. VILLIGER chega ao ponto de considerar o artigo 53, que trata de jus cogens, um dos “mais importantes” de toda a CVDT.[278]


    Contudo, houve inúmeras resistências à inclusão do conceito de jus cogens nos trabalhos da CDI.[279] A Turquia, por exemplo, em posição semelhante à assumida pela Bélgica (ver abaixo), considerou inapropriado incluir o conceito de jus cogens em uma futura Convenção sobre Direito dos Tratados enquanto os mecanismos de solução de controvérsias não fossem obrigatórios a todos os Estados. Para a Turquia, o conceito de jus cogens seria distorcido por cada Estado para satisfazer seus próprios interesses, na ausência de um mecanismo de solução de controvérsia obrigatório.[280] Já a delegação brasileira apoiou a inclusão do conceito de jus cogens no projeto da CDI, sustentando que a sociedade internacional do pós 2a Guerra necessitava de tal conceito e ainda elogiou a opção da Comissão em não definir o rol de normas cogentes, deixando à prática dos Estados e dos tribunais internacionais tal tarefa (“leaving it to State practice and to the jurisprudence of international tribunals to develop the content of the rule”).[281]


    Durante a Conferência de Viena para a aprovação da redação definitiva da Convenção sobre Direito dos Tratados, os países do então bloco socialista e do chamado terceiro mundo votaram apoiando o reconhecimento do conceito (inclusive com o voto do Brasil), como meio de impor limites a regras internacionais vigentes consideradas injustas. Na primeira sessão da Conferência, em 21 de maio de 1968, o artigo 53 obteve 72 votos a favor, 3 contra e 18 abstenções. Na segunda sessão, o artigo 53 obteve 87 votos a favor, 8 contra e 12 abstenções. Os oitos Estados contrários à adoção do conceito de jus cogens foram a Austrália, a Bélgica, França, Liechtenstein, Luxemburgo, Mônaco, Suíça e Turquia.[282] A posição belga merece destaque, pois repetiu as considerações da Turquia e considerou o conceito uma figura nova importante, mas votou contra pela inexistência de procedimento obrigatório de aferição do que seria o jus cogens.


    Aprovados os dispositivos da Convenção de Viena sobre Direito dos Tratados que tratam de jus cogens e tendo o Brasil ratificado e incorporado internamente essa Convenção em 2009, resta analisar os elementos e o rol das normas imperativas, o que se faz abaixo.


    2.2 O rol das normas imperativas


    A Convenção de Viena sobre Direito dos Tratados (CVDT) foi omissa na determinação do rol de normas pertencentes ao jus cogens. A CDI, nos seus trabalhos, apontou alguns exemplos, como a proibição do uso da força, determinadas violações de direitos humanos e crimes internacionais[283], mas preferiu excluir do texto aprovado qualquer rol de normas cogentes por dois motivos: para evitar omissões que pudessem gerar dúvidas e para evitar a demora na aprovação do texto final, fruto das inevitáveis discussões que um rol desse quilate gera.


    O artigo 66 da CVDT permitiria que as dúvidas diretas sobre o caráter de jus cogens fossem dirimidas pelo mecanismo de solução de controvérsia  com menção à Corte Internacional de Justiça.[284] Como vários países, incluindo o Brasil, impuseram reserva ao artigo 66, a Corte Internacional de Justiça e outros tribunais, desde 1969, se debruçaram indiretamente sobre o jus cogens na fundamentação de suas deliberações. Assim, já há interessante manancial de decisões internacionais que possibilitam extrair as normas pertencentes ao jus cogens.


    A origem, então, do rol das normas cogentes é o costume internacional, mas não é impossível que os Estados editem tratado com essa finalidade. Parte da doutrina sustenta posição contrária à existência de rol de jus cogens de origem convencional, pois esse tratado estaria sujeito à derrogação e outras condições do Direito dos Tratados.[285] Na realidade, nada impede que os Estados clarifiquem o rol de normas cogentes pela via convencional: o regime jurídico de regência desse tratado é que será especial, em virtude do seu conteúdo, tal qual como ocorre nos tratados de direitos humanos ou com os tratados humanitários. As próprias negociações e a redação final do tratado estimulariam também a consolidação do costume internacional para os não contratantes.


    Dessa prática internacional fica evidente a existência de poucas normas de jus cogens reconhecidas nessas quatro décadas após a Convenção de Viena. Podemos listar os seguintes conjuntos normativos, todos eles com relevância para a proteção internacional de direitos humanos: 1) proibição do uso ilegítimo da força, agressão e da guerra de conquista; 2) autodeterminação dos povos; 3) determinadas normas de direitos humanos, incluindo as que tratam de crimes internacionais, como o genocídio e a tortura.


    2.3 A proibição do uso ilegítimo da força, agressão e da guerra de conquista


    O artigo 2o, parágrafo 4o, da Carta da ONU proíbe a ameaça ou o uso da força contra a integridade territorial e a independência política por parte de qualquer Estado. Evidente que, indiretamente, busca-se a promoção de direitos humanos pela manutenção de um cenário de paz nas relações internacionais.


    Tal dispositivo consagra a evolução do Direito Internacional no século XX na busca da proibição do uso da força nas relações internacionais. Com efeito, o desenvolvimento do Direito Internacional gerou a importante proibição do recurso à força como mecanismo de solução de controvérsia entre Estados, sendo considerada a guerra e o recurso às “represálias armadas” ilegais. Esse desenvolvimento é claramente visto no início do século passado para se consolidar após a Segunda Grande Guerra.[286] De fato, o pós-1945 assistiu ao banimento do uso unilateral da força (com a exceção da legítima defesa) que foi consagrado pela Carta da ONU, sendo considerado hoje um princípio geral do Direito Internacional. Por seu turno, a Corte Internacional de Justiça consagrou tal entendimento no caso do Estreito de Corfu. A Corte considerou ilícita a chamada “Operation Retail” pela qual os navios de guerra do Reino Unido invadiram as águas territoriais da Albânia. Para a Corte, esta operação foi prova da manifestação da política da força bruta, que, no passado, originou diversos abusos e que, malgrado os defeitos das organizações internacionais, não tem mais lugar no estágio presente do Direito Internacional.[287]


    Assim, o dever legal dos Estados de não utilizar a força para solucionar suas controvérsias é visto em diversos diplomas normativos internacionais no pós-45.[288] Cite-se, por exemplo, a Resolução n. 188 de 1964 do Conselho de Segurança, que condenou o uso de contramedidas armadas.[289] Da Assembleia Geral da ONU cite-se a edição da Declaração dos Princípios de Direito Internacional relativos às relações amistosas e a cooperação entre os Estados, na qual foi proclamado que (Princípio I) os Estados não devem recorrer às sanções (contramedidas) envolvendo o uso da força.[290]


    No julgamento do litígio envolvendo Nicarágua e Estados Unidos em 1986, a Corte Internacional de Justiça, em virtude de reserva norte-americana à jurisdição da Corte em apreciar tratados multilaterais, foi obrigada a julgar o caso com base no direito internacional costumeiro. E, em face do direito costumeiro, a Corte Internacional de Justiça reconheceu a existência da obrigação internacional de proibição do uso da força para a solução de controvérsia entre Estados.[291] Para a Comissão de Direito Internacional, por outro lado, a proibição do uso da força no Direito Internacional pode ser considerada como parte integrante do jus cogens.[292]


    Cabe ainda mencionar que não se pode confundir o conceito de legítima defesa, no qual se admite o uso da força armada (art. 51 da Carta da ONU). O conceito de legítima defesa é estrito e de cautelosa aplicação, não se confundindo com o conceito mais amplo de contramedida. Ainda, a lógica que fundamenta a legítima defesa é a repulsa à agressão ou ameaça de agressão armada ao Estado.[293]


    2.4 O princípio da autodeterminação dos povos


    Após a 2a Guerra Mundial, o processo de descolonização retomou o seu curso, após o interregno do entre-guerras. Com a decadência e exaurimento das potências coloniais europeias e a emergência de potências tradicionalmente não coloniais (URSS e Estados Unidos), ficou aberto o caminho para o reconhecimento, no plano convencional e costumeiro, do princípio da autodeterminação dos povos. A Carta da ONU, em seu artigo 1o, numeral 2o, dispõe que, entre os propósitos da nova organização está o de “desenvolver relações amistosas entre as nações, baseadas no respeito ao princípio de igualdade de direitos e de autodeterminação dos povos”. Ainda, no seu artigo 55, ficou disposto que a cooperação internacional econômica e social deve ter a finalidade de “criar condições de estabilidade e bem-estar, necessárias às relações pacíficas e amistosas entre as Nações, baseadas no respeito ao princípio da igualdade de direitos e da autodeterminação dos povos”.


    Por autodeterminação dos povos, entendemos o direito à emancipação política de toda comunidade submetida à dominação estrangeira, jugo colonial, e, recentemente, com base na experiência de independência do Kosovo, grave situação de discriminação e violação de direitos humanos. Novamente, vê-se que esse novo exemplo de norma imperativa tem relação com a promoção de direitos humanos no plano internacional.


    Na busca da implementação do princípio da autodeterminação dos povos, a Assembleia Geral da ONU (AGNU) editou dezenas de resoluções sobre o tema, contribuindo decisivamente para a construção consuetudinária do jus cogens nessa matéria. Entre as inúmeras resoluções sobre a temática, deve ser lembrada a Resolução n. 1.514 (XV) da AGNU, adotada em 14 de dezembro de 1960, que prega o respeito ao princípio da autodeterminação e pugna pelo fim do colonialismo e dominação estrangeira. Também a Resolução AGNU 2.625 (XXV), de 24 de outubro de 1970, sobre as relações amistosas e cooperação entre Estados, determina que todo Estado tem o dever de abster-se de tomar qualquer ação que prive os povos do seu direito à autodeterminação, liberdade e independência.


    Citem-se também os dois Pactos Internacionais de Direitos da ONU de 1966 (Direitos Civis e Políticos; Direitos Sociais, Econômicos e Culturais) que reconhecem, no artigo 1o de cada tratado, o direito à autodeterminação dos povos.


    A Corte Internacional de Justiça reconheceu esse costume internacional no caso do Timor Leste (Portugal vs. Austrália, 1995), bem como nos seus casos anteriores (Pareceres Consultivos sobre a Namíbia, 1971, e Saara Ocidental, 1975).


    É claro que a consolidação consuetudinária do direito à autodeterminação não eliminou a dúvida sobre quem é que pode invocá-lo. A prática tradicional dos Estados indica que somente os povos sob dominação estrangeira ou jugo colonial é que estariam ao abrigo do jus cogens. Ocorre que, cada vez mais, há desejos de secessão, como se vê  com intensidades diferentes  no Quebec, País Basco, Catalunha, Geórgia e outros. O caso do Kosovo sugere que as minorias existentes podem buscar a emancipação excepcionalmente  em face do direito à integridade territorial do antigo Estado  caso haja discriminação e violação grave e sistemática de direitos humanos. A Declaração de Viena de Direitos Humanos (1993) assinala uma conciliação entre a proteção de direitos humanos e o direito à emancipação de agrupamentos não submetidos à dominação estrangeira ou jugo colonial, pugnando pela inexistência do direito de secessão no plano internacional desde que o Estado possua “governo representativo de toda a população pertencente ao seu território, sem distinções de qualquer natureza”, ou seja, desde que não haja discriminação odiosa que leve o grupo discriminado a buscar a emancipação.[294]


    Por sua vez, como parte da doutrina denuncia, há impressionante omissão de outros diplomas internacionais que tratam de minorias, como a Resolução 47/135 da AGNU sobre a Declaração dos Direitos da Minoria, que não outorga o direito à emancipação. A resistência de Estados tidos como democráticos ao reconhecimento do direito de emancipação dos povos indígenas retrata bem a dificuldade de reconhecimento geral de um direito à autodeterminação de toda e qualquer minoria.


    Mesmo sem expandir a definição do direito à autodeterminação dos povos, muito resta a fazer para que esse seu estatuto de jus cogens seja respeitado. Se a experiência do Timor Leste pode ser considerada uma vitória da autodeterminação dos povos, há vários casos ainda de descumprimento flagrante desse direito, sem reação expressiva da “comunidade internacional como um todo” (elemento-chave da definição de jus cogens) e até mesmo com indisfarçável apoio de alguns proeminentes Estados. Citem-se, entre outros, o caso dos Territórios Ocupados da Palestina, dos Curdos, do Tibet, da Chechênia, que envolvem diferentes potências hegemônicas no mundo.


    2.5 As normas cogentes de direitos humanos


    No âmbito da ONU, a Comissão de Direito Internacional já considerou, em várias ocasiões, que violações a direitos humanos de defesa (direitos de primeira geração) ofendem valores essenciais (ou seja, jus cogens) da sociedade internacional.[295] Como sustenta CORREIA BAPTISTA, a prática da Organização das Nações Unidas, ao condenar a violação de direitos humanos por parte de um Estado, confirma que se trata de uma questão de ordem pública internacional, ou seja, de uma questão relativa à norma imperativa internacional.[296]


    Os tribunais internacionais caminham no mesmo sentido. A Corte Interamericana de Direitos Humanos, cuja jurisdição obrigatória o Brasil já reconheceu, possui jurisprudência constante no sentido de reconhecer a qualidade de jus cogens de determinados direitos fundamentais. Entre todas as passagens da Corte reconhecendo o caráter de jus cogens dos direitos humanos é digna de nota aquela mencionada no Parecer Consultivo n. 18 sobre a condição jurídica e direitos dos migrantes não documentados de 2003, no qual foi enfatizado que a Corte “considera que el principio de igualdad (...) y no-discriminación pertenece al jus cogens (...). Hoy día no se admite ningún acto jurídico que entre en conflicto con dicho principio fundamental, no se admiten tratos discriminatorios en perjuicio de ninguna persona (...). (...) El incumplimiento de estas obligaciones genera la responsabilidad internacional del Estado, y ésta es tanto más grave en la medida en que ese incumplimiento viola normas perentorias del Derecho Internacional de los Derechos Humanos”.[297]


    Esses casos, entre outros, evidenciam que há uma incessante atividade de reconhecimento da qualidade de jus cogens de diversos direitos fundamentais pelos tribunais internacionais criados pelos próprios Estados. Assim, pode-se vislumbrar que, no futuro, a natureza de norma imperativa será reconhecida a todos os direitos humanos, sem qualquer distinção.


    Em paralelo, houve inconteste esforço da comunidade internacional de prevenir violações graves de direitos humanos desde o final da 2a Guerra Mundial, o que culminou com a redação do Estatuto de Roma, que criou o primeiro tribunal internacional penal permanente da história da humanidade. Hoje, os direitos humanos protegidos pela tutela internacional penal estrito senso  v.g., crimes contra a humanidade, crimes de guerra, genocídio  são parte integrante do jus cogens, uma vez que a vontade de um Estado ou de Estados isolados não impedirão a ação punitiva dos tribunais internacionais penais, em especial o Tribunal Penal Internacional estabelecido pelo Estatuto de Roma. Os exemplos pululam. O Tribunal Internacional Penal da ex-Iugoslávia reconheceu a qualidade de jus cogens às normas de direitos humanos referentes à proibição da tortura, no caso Prosecutor v. Furundzija.[298] Por seu turno, CANÇADO TRINDADE, no seu voto como juiz da Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso dos meninos de rua da Guatemala (Caso Villagrán Morales), sustentou que o desaparecimento forçado de pessoas viola direitos humanos inderrogáveis (liberdade, integridade física e psíquica e direito à vida) e, por isso, pertencentes ao rol do jus cogens.[299]


    Conclui-se que os direitos humanos constituem o núcleo essencial de normas que compõe o ordenamento jurídico internacional contemporâneo[300] e, então, a norma de direitos humanos é norma hierarquicamente superior no ordenamento, quer seja pelo critério material (conteúdo) ou pelo critério formal (norma de jus cogens). As consequências de tal qualidade de jus cogens das normas protetoras de direitos fundamentais não são meramente teóricas. Tratados tradicionais, como os de extradição, podem ser considerados ofensivos ao jus cogens por terem violado direitos fundamentais do extraditando. Mesmo condutas unilaterais dos Estados ou coletivas, adotadas no seio de organizações internacionais, podem ser confrontadas com o respeito às normas de jus cogens.


    2.6 O que se espera dos Estados


    Não resta dúvida da importante contribuição dada pela CVDT ao consagrar o conceito de jus cogens, que vem sendo utilizado pelos tribunais internacionais e pela doutrina até os dias de hoje, ultrapassando os limites do Direito dos Tratados.


    De fato, é ilógico reduzir o conceito de jus cogens ao Direito dos Tratados. Se a comunidade internacional como um todo reconhece a existência de valores essenciais que não podem ser derrogados por outros tratados, a não ser que sejam também oriundos do jus cogens, é claro que esse reconhecimento se espalha para toda e qualquer conduta dos Estados, inclusive os atos unilaterais, a formação de costume etc.[301]


    Entretanto, muito resta a ser feito, em especial quanto às exigências de respeito às normas cogentes por parte da mesma comunidade internacional como um todo.


    Assim, não basta que seja reconhecido o estatuto de jus cogens de determinada regra internacional. O conceito de jus cogens exige que o Estado se comporte de modo a respeitar seu conteúdo, não o derrogando com sua conduta comissiva ou omissiva. Logo, o desrespeito ao direito à autodeterminação por parte de um Estado deveria gerar reação da comunidade internacional como um todo, para que essa derrogação não prospere.


    Infelizmente, mesmo Estados que aparentemente comungam com os conteúdos cogentes de hoje não agem com a coerência esperada, como se viu, por exemplo, no caso da invasão recente do Iraque (proibição do uso da força?), no caso dos Territórios Ocupados da Palestina e do Tibet (direito à autodeterminação dos povos?) e, finalmente, nos casos da “rendição extraordinária” e da prisão sem acusações e sem prazo em Guantánamo (normas cogentes de direitos humanos?).[302]


    Como pugnamos em obra anterior, é necessário que o conceito de jus cogens gere o seu desdobramento lógico: permitir que os Estados possam, pacificamente, fazer valer seus conteúdos pelo acesso obrigatório aos tribunais internacionais, dispensando-se a anuência como requisito de acesso à jurisdição internacional.[303] De que adianta reconhecer uma norma como cogente, se o Estado faltoso nega violá-la e não se submete voluntariamente a um sistema pacífico de solução de controvérsias? A avaliação política de sua conduta (p. ex., a cargo do Conselho de Segurança da ONU) é claramente insuficiente, como se vê nas violações do jus cogens realizadas pelas potências hegemônicas.


    3 Universalidade


    3.1 O debate ainda em aberto: ser universal na diversidade


    O Direito Internacional dos Direitos Humanos convive com um grande desafio, muitas vezes olvidado: criar, por meio de tratados e costumes internacionais, um rol amplo de direitos e um grupo de órgãos judiciais ou quase judiciais que, por sua vez, determinarão interpretações comuns dos mais importantes temas das heterogêneas sociedades humanas (direito à vida, aborto, pesquisa de célula-tronco, integridade física, tratamento desumano, pena de morte, “waterbording”, verdade e memória, autoanistia, liberdade de informação, arquivos secretos, igualdade, ações afirmativas, união de homossexuais, entre outros temas dos dias de hoje).


    Esse desafio do Direito Internacional de Direitos Humanos  ser universal na diversidade  não é isento de polêmicas, que afloram em especial quando as decisões nacionais  muitas vezes apoiadas pelas maiorias locais e em práticas culturais arraigadas  são consideradas violações de direitos por poucos conhecidos órgãos internacionais, que se pautam pelos tratados e costumes internacionais de direitos humanos.


    Nesse momento, surgem as dúvidas tradicionais: são os direitos humanos universais? Comporiam apenas um discurso ocidental ou ocidentalizado? A universalização dos direitos humanos não eliminará a diversidade cultural que marca a humanidade? A linguagem dos direitos humanos não é totalitária ao exigir padrões de comportamento que ignoram o multiculturalismo e as diferenças entre os povos?


    Tais questões são ainda atuais, mesmo que haja a reiteração da chamada universalidade dos direitos humanos em diversos diplomas internacionais.[304]


    Tal reiteração, contudo, não faz calar as dúvidas, muitas delas fundadas em práticas culturais que somente agora são questionadas, gerando fortes críticas dos chamados relativistas. Na visão de DONOHO os defensores do relativismo adotam três preposições: 1) que é possível empiricamente observar divergências nos julgamentos morais entre as mais diversas sociedades devido às diferenças culturais, políticas e sociais; 2) que tais divergências não possuem sentido ou validade fora do seu contexto social particular; 3) que não há julgamentos morais justificáveis fora de contextos culturais específicos.[305]


    Concluiu-se de tais preposições que, apesar de ser possível o compartilhamento de valores, não há como justificar a superioridade de um valor de uma cultura sobre outra. Logo, a alegação da unidade do ser humano e de seus direitos inerentes como verdade absoluta não faz, como é óbvio, desaparecer as alegações de imperialismo cultural e ingerência para fins de dominação, que margeiam o ataque ao universalismo dos direitos humanos.


    Resta consagrado o conflito entre aqueles que defendem a universalidade e aplicação geral dos direitos humanos e aqueles que pregam a possibilidade de opção local ou particular para, assim, preservar determinadas condutas ou práticas.


    Tal conflito ficou evidente já na elaboração da Declaração Universal dos Direitos Humanos (1948), quando alguns países questionaram a redação de alguns direitos, desqualificando pretenso consenso da humanidade. Desde então uma das características dos direitos humanos mais questionada foi a universalidade. Contudo, depois de décadas de Guerra Fria e seletividade, nas quais as violações de direitos humanos do “outro lado” eram realçadas e as dos aliados eram olvidadas, foi realizada a Conferência Mundial sobre Direitos Humanos de Viena, em 1993, na qual consagrou-se a universalidade dos direitos humanos.[306]


    Por isso, alguns autores consideram superado o debate: os direitos humanos, quer seja a partir da Declaração Universal de Direitos Humanos ou a partir da Declaração de Viena são universais, pois contam com o apoio dos Estados de diferentes matizes da comunidade internacional.


    BOBBIO, por exemplo, sustenta que a Declaração Universal dos Direitos Humanos “representa a manifestação da única prova através da qual um sistema de valores pode ser considerado humanamente fundado e, portanto, reconhecido: e essa prova é o consenso geral acerca da sua validade”. Continua o citado autor salientando que, “pela primeira vez, um sistema de princípios fundamentais da conduta humana foi livre e expressamente aceito, através de seus respectivos governos, pela maioria dos homens que vive na Terra (...). Somente depois da Declaração Universal é que podemos ter a certeza histórica de que a humanidade  toda a humanidade  partilha alguns valores comuns”.[307]


    LINDGREN ALVES, por seu turno, vê a consagração da universalidade dos direitos humanos na Declaração de Viena de 1993, na qual ocorreu o “reconhecimento, desta feita por uma comunidade internacional representada em sua integralidade por Estados soberanos, da universalidade dos direitos definidos na Declaração Universal de Direitos Humanos de 1948”.[308]


    Esse “consenso formal” entre os Estados não foi suficiente, porém, para encerrar o debate, uma vez que o questionamento da existência de direitos humanos ditos universais não é feito somente no plano do reconhecimento de direitos, mas também no plano da interpretação do conteúdo desses direitos e no plano de sua implementação.[309]


    Assim, países como Estados Unidos podem aceitar o direito à igualdade dos indivíduos sem discriminação de qualquer natureza, mas negar a interpretação de que tal igualdade exigiria o reconhecimento da isonomia de direitos da união homoafetiva. Ou, ainda, Brasil e Estados Unidos podem reconhecer o direito ao devido processo legal, mas se vê diferenças marcantes no conteúdo do direito de defesa, acesso aos autos, privilégios contra a autoincriminação (e outros) entre estes dois ordenamentos jurídicos.


    Por isso, neste ponto do livro, cabe estudar as etapas rumo à afirmação da universalidade dos direitos humanos, bem como as objeções mais frequentemente levantadas. Após, analisaremos as possibilidades de contorno de tais objeções e também de estabelecimento de um diálogo multicultural capaz de superação da própria dicotomia universalismo versus relativismo.


    3.2 Conceito e consagração


    Em primeiro lugar, cabem algumas palavras sobre o que se entende por universalidade no campo dos direitos humanos. Com efeito, a universalidade dos direitos humanos pode ser entendida em três planos. O primeiro plano é o da titularidade. Assim, os direitos humanos são universais porque seus titulares são os seres humanos, sem distinção de qualquer ordem (religião, gênero, convicção política, raça, nacionalidade, entre outros). O segundo plano é o temporal, no qual os direitos humanos são universais, pois os homens os possuem em qualquer época da história. Por fim, há o plano dito cultural, no qual os direitos humanos são universais porque permeiam todas as culturas humanas, em qualquer parte do globo.[310]


    Os dois últimos planos advêm do reconhecimento do primeiro e é nesse primeiro plano que iremos indagar sobre a aceitação, hodiernamente, da universalidade dos direitos humanos, em especial sobre a titularidade de quais direitos, de que forma e com quais condicionantes ou limites.


    A consagração filosófica dos direitos do homem tem antecedentes históricos remotos na Antiguidade grega e como expoentes mais recentes os iluministas de Locke a Rousseau, cujos ensinamentos relativos à liberdade dos homens até hoje repercutem em textos normativos de direitos humanos. Para mencionar um exemplo desse legado teórico, cite-se a primeira afirmação da sexagenária Declaração Universal dos Diretos do Homem, pela qual todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos, o que é similar à frase inicial de Rousseau no clássico O Contrato Social, na qual afirmou que o homem nasceu livre.[311]


    Com isso, vê-se afirmado o coração da proteção dos direitos humanos: tais direitos consistem em um conjunto mínimo de direitos essencial para uma vida humana pautada na liberdade e dignidade. Para seu exercício, basta a condição humana. Assim, são direitos que todo ser humano possui, não importando sua nacionalidade, etnia, credo, opção política, domícilio etc. Consequentemente, qualquer norma ou prática cultural local deveria ser subordinada a tais direitos oriundos da condição humana.


    Após a aceitação filosófica destes direitos da pessoa humana, o rol de direitos humanos foi inserido nas Constituições e Declarações de Direitos. A concretização na vida cotidiana dos povos havia sido iniciada, mas trazia dentro de si a ameaça de sua limitação aos direitos expressos e reconhecidos pelo Estado-nação.


    De fato, a consequência indireta da positivação dos direitos no século XIX, com a promulgação de Constituições em cada país, foi a restrição dos “direitos inerentes a todo ser humano” no estreito figurino dos “direitos postos” pelo ordenamento estatal.


    Cabia ao Estado (por meio de sua Constituição) o reconhecimento e proteção de determinado direito. Ou seja, os direitos humanos eram locais e não universais, dependendo das leis internas de cada Estado. Assim, cada país poderia, a seu talante, conceder ou retirar direitos dos indivíduos em seu território.


    A universalidade foi resgatada com a internacionalização dos direitos fundamentais. Com as sucessivas convenções e declarações internacionais de proteção aos direitos humanos, a positivação e a universalização[312] desses direitos são obtidas simultaneamente para toda a humanidade.


    Para tanto, foi essencial a Segunda Conferência Mundial de Direitos Humanos, realizada em Viena, em 1993, que foi um marco para o Direito Internacional. Além de mais de 180 Estados, foram credenciadas como observadoras oficiais mais de oitocentas organizações não governamentais e cerca de duas mil reuniram-se no “Fórum das ONG’s”. Ao longo de quinze dias, aproximadamente, dez mil indivíduos, com experiência na proteção de direitos humanos ou representando seus Estados, dedicaram-se exclusivamente à discussão do tema.[313] O resultado foi a elaboração de uma Declaração e um Programa de Ação para a promoção e proteção de direitos humanos.[314]


    No artigo primeiro da Declaração de Viena estabeleceu-se que “a natureza universal desses direitos e liberdades não admite dúvidas”.[315] Já no seu parágrafo cinco da Declaração de Viena reconheceu-se a universalidade como característica marcante do regime jurídico internacional dos direitos humanos, afirmando que “todos os direitos humanos são universais”.


    Com isso, ficou estabelecido que os seres humanos, independentemente de sua origem étnica, credo, convicção política, nacionalidade e outras diferenças, são titulares desses direitos protegidos.


    A Declaração de Viena admitiu que as particularidades locais devem ser levadas em consideração, assim como os diversos contextos históricos, culturais e religiosos, mas é dever do Estado promover e proteger todos os direitos humanos, independentemente de seus sistemas políticos, econômicos e culturais. Logo, peculiaridades locais ou ocasionais não poderiam justificar a violação ou amesquinhamento desses direitos. Essa universalidade, reconhecida pela doutrina desde a Antiguidade, encontra sua realidade nos diversos diplomas normativos do Direito Internacional dos Direitos Humanos do século passado até os dias de hoje, que prescrevem tanto um rol de direitos humanos reconhecidos quanto meios de proteção a tais direitos, por meio da criação de órgãos internacionais quase judiciais ou judiciais, que processam os Estados violadores e impõem reparações devidas.


    Todavia, restam críticas a tal universalização. Em várias situações, parte da doutrina e Estados opõem-se à aplicação de determinados direitos, que seriam ofensivos às práticas culturais ou mesmo às opções legislativas locais. Cite-se o conhecido exemplo da clitoridectomia (mutilação da genitália feminina), tratado como violação da dignidade da mulher e de sua integridade física e defendida por alguns por ser tal prática uma tradição cultural. Por outro lado, há de ser lembrada a draconiana lei californiana do chamado “three strikes and you’re out”, que pune severamente criminosos reincidentes, mesmo que os crimes sejam de menor potencial ofensivo, o que violaria o direito ao devido processo legal e à proporcionalidade entre crime e pena.


    Na doutrina, D’AMATO enumera diversos casos nos quais há resistência local à aplicação universal dos direitos humanos.[316] A título de exemplificação, há de se mencionar um caso paradigmático de “invocação de particularidades locais” para vulnerar direitos humanos em plena Europa democrática, que é o caso do Otto-Preminger Institut apreciado pela Corte Europeia de Direitos Humanos. Neste caso, ocorrido na Áustria, houve censura e confisco de filme considerado ofensivo à Igreja Católica. Surpreendentemente, a Corte não condenou tal prática, pois considerou que o Estado austríaco possuía margem de apreciação para permitir a limitação da liberdade de expressão em nome do respeito à religião dominante (católica) daquele país. Este claro exemplo de relativismo dos direitos humanos em nome de particularidade cultural nem recebeu destaque. Provavelmente, caso houvesse ocorrido no Irã ou em um país latino-americano, talvez existissem reações de vários Estados desenvolvidos contra tal obscurantismo.


    De fato, é patente que há resistência local à aplicação universal dos direitos humanos, como nos mostram as dezenas e dezenas de casos da Corte Europeia dos Direitos Humanos, nos quais os Estados alegam “margem de apreciação” nacional, que pode ser considerado, pelos críticos, como disfarce teórico para o relativismo no campo dos direitos humanos.


    Por outro lado, para alguns autores a universalidade dos direitos humanos é forma de colonialismo e a proteção de direitos humanos, uma indisfarçável ingerência estrangeira (ocidental) nos assuntos domésticos internos, cuja consequência seria a imposição de valores com o consequente sacrifício da diversidade cultural. Segundo BOAVENTURA SANTOS “Se observarmos a história dos direitos humanos no período imediatamente a seguir à Segunda Grande Guerra, não é difícil concluir que as políticas de direitos humanos estiveram em geral ao serviço dos interesses econômicos e geopolíticos dos Estados capitalistas hegemônicos”. [317]


    Assim, é importante abordar as principais alegações contrárias à universalidade dos direitos humanos, até para que possamos justificar a existência de um standard mínimo de direitos titularizados por todos os seres humanos, não importando sua origem, etnia, religião, opção política e outros, que é a base de todo o Direito Internacional dos Direitos Humanos.


    3.3 As objeções à universalidade dos direitos humanos


    3.3.1 O argumento filosófico


    Um primeiro argumento de cunho filosófico contrário à universalidade dos direitos humanos funda-se na existência de diversas percepções valorativas do mundo, típicas da comunidade humana, na qual nada é universal.


    Nesta linha, PANNIKAR argumenta que o conceito de direitos humanos é fundado na visão antropocêntrica do mundo, desvinculada da visão cosmoteológica que ainda predomina em algumas culturas, o que contraria a sua alegada universalidade.[318]


    Por outro lado, aqueles que, como LE ROY[319] e DUNDES RENTELN[320], buscam elementos antropológicos e filosóficos comuns para formar o conjunto de direitos humanos, podem extrair apenas pouquíssimos direitos tidos como universais como o direito à vida e liberdade, o que torna a própria universalidade dos direitos humanos desprovida de significado na maioria dos casos.[321]


    3.3.2 O argumento da falta de adesão dos Estados


    Outro argumento utilizado questiona a pretensa adesão dos Estados à defesa dos direitos humanos como prova inequívoca do universalismo dessa temática no Direito Internacional atual, pugnando ora a falta de adesão formal, ora, na existência da adesão formal, a falta de engajamento prático, servindo a adesão apenas para efeito publicitário externo.


    Os estudos de POLLIS e SCHWAB, dois dos mais agudos críticos do universalismo, explicitam tal crítica ao demonstrar que, embora a Declaração Universal dos Direitos Humanos tenha sido aprovada sem voto em sentido contrário sob a forma de resolução da Assembleia Geral da Organização das Nações Unidas, houve oito abstenções (Bielorússia, Tchecoslováquia, Polônia, União Soviética, Ucrânia, Iugoslávia, Arábia Saudita e África do Sul). [322]


    Além disso, lembram que as potências ocidentais possuíam colônias e diversos territórios dominados, em especial na Ásia e África, que não participaram da formulação da Declaração. Assim, concluem os autores citados[323] que o conceito de universalização dos direitos humanos foi expressão disfarçada do imperialismo cultural eurocêntrico.[324]


    Por outro lado, mesmo após a edição da Declaração Universal dos Direitos Humanos e da Declaração de Viena (essa, sim, como vimos, de adesão global), sustenta MAKAU WA MUTUA que vários Estados aderem a instrumentos internacionais de direitos humanos apenas para fins de política externa, sem que aceitem praticar a proteção de direitos humanos no cotidiano de seus povos. Cita, como exemplo dramático, a adesão do Zaire da ditadura sanguinária de Mobutu a diversos tratados de direitos humanos.[325]


    3.3.3 O argumento geopolítico


    Uma terceira objeção é de cunho geopolítico. Vários autores desconfiam do uso do discurso de proteção de direitos humanos como um elemento da política de relações exteriores de numerosos Estados, em especial dos Estados ocidentais, que se mostram incoerentes em vários casos, omitindo-se na defesa de direitos humanos na exata medida de seus interesses políticos e econômicos.


    Por exemplo, CHARPENTIER admite que a política externa francesa das últimas décadas pautou-se pela defesa em primeiro plano dos interesses práticos da França, o que ocasionou, em algumas ocasiões, no relaxamento da defesa de direitos humanos de nacionais de outros Estados.[326]


    Outro exemplo estaria nas relações exteriores dos Estados Unidos, que demonstrariam ser a universalidade dos direitos humanos um instrumento de uso específico para o atingimento de fins econômicos e políticos, sendo descartável quando inconveniente. O caso sempre citado é o constante embargo norte-americano a Cuba, justificado por violações maciças de direitos humanos por parte do governo comunista local, e as relações amistosas dos Estados Unidos com a China comunista, sem contar o apoio explícito norte-americano a contumazes violadores de direitos humanos, como Israel nos territórios ocupados, Paquistão, Egito e Arábia Saudita.[327]


    BOAVENTURA SANTOS critica também o que denomina supervisibilidade de certas violações de direitos humanos e total opacidade de outras, a depender de critérios geopolíticos.[328]


    Para outros, a incoerência está na defesa de direitos humanos universais no plano externo e na preservação, do plano interno, da “margem de manobra” dos Estados, como já visto na análise da polêmica teoria da margem de apreciação nacional no sistema europeu de direitos humanos.


    3.3.4 O argumento cultural


    Outra objeção muito debatida diz respeito a diferenças culturais, focadas na relação do homem e sua comunidade existente na cultura ocidental e na cultura africana e asiática. De fato, um dos maiores estudiosos do tema, JOSIAH COBBAH, sustenta que há grande diferença entre a cultura africana e ocidental em relação à propriedade da terra (coletiva em face da individual) e também em relação à solução de controvérsia. Ainda segundo o seu estudo, na maioria das sociedades africanas, os direitos da comunidade precedem os direitos individuais, as decisões são tomadas por meio do recurso ao consenso do grupo e a riqueza também sofre formas de apropriação coletiva.[329]


    Por seu turno, BILAHARI KAUSIKAN sustenta que as sociedades asiáticas, em virtude de seu diferente desenvolvimento histórico, possuem valores culturais que não podem ser facilmente comparados com normas de direitos humanos promovidas pelo Ocidente.[330] Para NIARA SUDARKASA, renomada estudiosa neste campo, há de se mencionar a complexa relação entre o indivíduo e sua comunidade, baseada em quatro obrigações: respeito, responsabilidade, autorrestrição e reciprocidade, não sendo baseada, então, na noção de direito oriunda da tradição ocidental.[331]


    PANNIKAR também sustenta que, de acordo com a abordagem hindu, direitos humanos não pertencem somente a indivíduos (referindo-se à faceta comunitária vista acima) e não devem ser considerados de forma absoluta e sem deveres correlatos.[332]


    Outra objeção cultural, além daquela baseada na dicotomia indivíduo-comunidade, relaciona-se a específicos direitos que refletiriam um viés cultural ocidental e muitas vezes apenas de algumas de suas regiões. LINDGREN ALVES, embaixador brasileiro com ativa participação na Conferência Mundial de Viena, relatou que algumas delegações de Estados afirmaram em plenário e nas discussões de trabalho que a Conferência “correspondia a uma tentativa de imposição de valores ocidentais sobre o resto do mundo”.[333]


    A desigualdade dos sexos, a clitoridectomia já citada, os direitos sucessórios desiguais no mundo muçulmano, o dote obrigatório das noivas, os casamentos combinados, entre outros casos, são questões que desafiam vários direitos previstos na Declaração Universal dos Direitos Humanos, mas que se encontram inseridos em práticas culturais tradicionais. É inegável que a universalidade dos direitos da mulher resta desafiada, por exemplo, em face de práticas culturais que veem no casamento não um acordo entre dois indivíduos, mas sim uma aliança entre famílias.


    3.3.5 O argumento desenvolvimentista


    Por fim e com extrema importância para os países latino-americanos, há de ser mencionada a objeção dita “desenvolvimentista”, que sustenta que os direitos humanos exigem um estágio ulterior de desenvolvimento para sua correta proteção e implementação.[334]


    De fato, em diferentes fases da história latino-americana e até mesmo nos dias atuais, diversos governos justificaram o desrespeito a direitos humanos básicos, sob a alegação de falta de recursos econômicos suficientes.


    Os direitos sociais, com isso, são sistematicamente violados, existindo, por exemplo, regiões no Brasil (em tese potência industrial) com índices de desenvolvimento humano que fariam corar Estados miseráveis da África.


    Por outro lado, tais violações de direitos sociais não são, muitas vezes, levadas em consideração quando da análise da universalidade dos direitos humanos, ao contrário do desrespeito aos direitos civis e políticos, sempre lembrados como exemplos da polêmica universalismo versus relativismo.


    Com efeito, esse esquecimento do desrespeito aos direitos sociais já foi objeto de crítica por parte de órgãos internacionais. Como exemplo, cite-se que o Comitê dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais apontou, em tom de lamento, perante a Conferência Mundial de Direitos Humanos de Viena em 1993 que a maciça violação de direitos econômicos e sociais teria provocado horror e ira internacional, caso tais violações houvessem ocorrido a direitos civis e políticos. O Comitê ressaltou que um quinto da população mundial sofre de pobreza extrema, fome, doenças já curáveis, analfabetismo e insegurança, sem que haja grande esperança em reversão desse terrível quadro.[335]


    Essas são as principais objeções que devem ser respondidas para que reafirmemos o compromisso da universalidade dos direitos humanos, fundamento de todo o Direito Internacional dos Direitos Humanos.


    3.4 A reafirmação da universalidade dos direitos humanos


    As objeções filosóficas ao caráter universal dos direitos humanos são respondidas por SHASHI THAROOR, especialista de direitos humanos indiano, que sustenta que “é razoável afirmar que conceitos de justiça e Direito, legitimidade do governo, dignidade do ser humano, proteção contra a opressão ou arbítrio, participação na vida da comunidade, são encontrados em qualquer sociedade”.[336]


    Cabe também salientar que a teoria geral dos direitos humanos não pretende ser uma cosmovisão ou abranger todas as facetas da vida social. Os direitos humanos não oferecem ritos ou símbolos: são conceitos jurídico-normativos, que estabelecem o ethos de liberdade no regramento da vida em sociedade, não competindo nem servindo como substitutos às convicções religiosas.[337]


    Em relação ao pretenso caráter ocidental (e consequentemente não universal) dos direitos humanos, observo que a origem europeia e antropocêntrica das primeiras cartas de direitos humanos não pode ser considerada para além de mero dado histórico.


    Cabe recordar que os direitos humanos não foram sempre integrados aos documentos religiosos, filosóficos e culturais ocidentais.[338] Mesmo em relação à origem histórica da proteção de direitos humanos, relacionada com as revoluções liberais nos Estados Unidos e Europa, há de se salientar que o momento de tal época era marcado pela crise e ruptura com a tradição absolutista então reinante no solo ocidental.


    Essa ruptura desenvolveu-se para além do imaginado pelos revolucionários de então (basta lembrar a ausência de igualdade entre os sexos nos primórdios das revoluções liberais), desenvolvimento este pautado na inviolabilidade da dignidade da pessoa humana. A proteção dos direitos humanos, tanto nas primeiras revoluções liberais, quanto nos dias atuais, continua sendo uma conquista, não pertencendo à determinada tradição cultural, mas sim objeto de permanente disputa política, durante a qual tradições culturais e religiosas podem se alterar e novas leituras dessas mesmas tradições podem aflorar.


    Os direitos humanos e sua vocação universalista estão em nítida oposição a várias tradições religiosas e culturais nos dias de hoje, como já estiveram a outras tradições no passado, inclusive a tradição ocidental. Em solo europeu, por exemplo, o reconhecimento de determinados direitos humanos obrigou a Igreja Católica (tradição cristã ocidental) a rever suas posições tradicionais em relação à liberdade religiosa, à relação Estado-Igreja, e, nos dias atuais, tem levado a reflexões sobre os direitos reprodutivos e planejamento familiar. O mesmo pode ser dito sobre algumas tradições no mundo mulçumano ou no sistema de castas indiano.


    Não se trata de buscar, assim, um denominador comum mínimo dos diversos valores culturais, que aceita diversas condutas humanas apenas por serem integrantes de tradições culturais, em sacrifício da dignidade da pessoa humana, mas de se afirmar que a pluralidade de culturas e orientações religiosas (ou de cosmovisões) devem ser respeitadas com o reconhecimento da liberdade e participação com direitos iguais para todos.


    THAROOR, em feliz síntese, considera que a aceitação de justificativas “culturais” a condutas violatórias a direitos humanos carrega forte acento totalitário, na medida em que pode significar a coerção daqueles que, embora membros da comunidade, não mais se identificam com seus valores.[339] Sempre é bom lembrar que o relativismo cultural da temática dos direitos humanos pode, à custa da liberdade, restringir os indivíduos a papéis preestabelecidos, o que nos mostra o caráter libertário e de ruptura da temática dos direitos humanos.[340]


    O argumento cultural de relativização à universalidade dos direitos humanos somente pode ser aceito como cláusula de salvaguarda àqueles que assim desejarem exercer seus direitos de escolha, mas nunca para coagir outros a se submeterem a determinados comportamentos apenas por se tratar de “prática tradicional”.[341]


    Como sustenta BIELEFELDT, “contra a frequente censura levantada nos debates acerca dos direitos humanos, de que eles sejam a expressão de uma visão unilateral e individualista de ser humano, pode-se antepor o argumento de que esses direitos possibilitam a livre comunhão das pessoas, justamente por proporcionarem a cada indivíduo opções de isolar ou distanciar-se da sociedade. Nos direitos humanos não interessa a preferência abstrata de cada indivíduo em relação à comunidade ou até a dissolução da solidariedade comunitária em uma sociedade atomística, mas interessa, isso sim, a coerente imposição da liberdade política e jurídica. A reivindicação por liberdade dos direitos humanos refere-se tanto contra as imposições estatais e comunitárias, como contra a involuntária exclusão da sociedade”.[342]


    Em relação à objeção dita “geopolítica” (assinalando o uso seletivo e dúbio do discurso de direitos humanos para camuflar interesses econômicos ou políticos, ou mesmo a hipocrisia de defender algo externamente e não aplicar internamente), note-se que a mesma crítica pode ser feita em relação a qualquer tema do Direito Internacional. De fato, não é somente o Direito Internacional dos Direitos Humanos que sofre com o uso seletivo e politicamente orientado de suas normas.


    A história do Direito Internacional mostra que o direito dos tratados, a teoria da responsabilidade internacional, entre outros temas, já sofreram interpretações de modo a justificar o atingimento de fins políticos e econômicos por parte de Estados (em geral, os mais poderosos), da mesma forma que o Direito Internacional dos Direitos Humanos. Cite-se, por exemplo, a construção norte-americana da era Reagan da doutrina da “legítima defesa preventiva e ideológica”, que ampliava o próprio conceito de legítima defesa previsto na Carta da Organização das Nações Unidas e que serviu para justificar agressões armadas durante a década de 1980.


    Assim, a crítica deve recair não sobre o Direito Internacional dos Direitos Humanos, mas sim sobre as próprias características da sociedade internacional, cujos atores principais, Estados, são, ao mesmo tempo, produtores, destinatários e aplicadores da norma internacional, podendo, então, interpretá-la de modo unilateral para atingir seus fins.


    Aliás, diga-se que é justamente no domínio dos direitos humanos que estão sendo desenvolvidos mecanismos coletivos de apuração de violações de direitos humanos, quase judiciais ou judiciais, o que representa um inegável progresso rumo ao banimento da seletividade e do double standard atacado pela objeção ora em comento. No caso específico da teoria da margem de apreciação nacional, há vários casos nos quais a Corte Europeia não acatou a alegação do Estado e consagrou a universalidade dos direitos humanos.


    Quanto à crítica “desenvolvimentista” à universalidade dos direitos humanos resta ressaltar que tal argumento, em síntese, nos leva a postergar o gozo dos direitos humanos em nome da lógica da “razão de Estado”, que teria maiores recursos para a obtenção de seu desenvolvimento. Assim, tal crítica decorre da perspectiva ex parte principis dos direitos humanos, que enfatiza a governabilidade em detrimento da exigência ética de respeito à dignidade da pessoa humana.


    Além disso, esse argumento é falho por se basear na relação riqueza-proteção de direitos humanos, que é desmentida pela realidade. Aliás, o Brasil, com uma das maiores economias industriais do mundo, é amostra evidente que o aumento da riqueza não leva a maior proteção de direitos humanos. Muito pelo contrário: a lógica da postergação da proteção de direitos humanos e em especial dos direitos sociais faz com que o desenvolvimento econômico beneficie poucos, em geral àqueles que circundam a elite política dominante.


    O voto conjunto dos juízes Trindade, Pacheco Gómez e Abreu Burelli, da Corte Interamericana de Direitos Humanos endossa tal posicionamento. In verbis: “En efecto, muchas son, en nuestros días, las sociedades multiculturales, y la atención debida a la diversidad cultural nos parece que constituye un requisito esencial para asegurar la eficacia de las normas de protección de los derechos humanos, en los planos nacional e internacional. Del mismo modo, consideramos que la invocación de las manifestaciones culturales no puede atentar contra los estándares universalmente reconocidos de observancia y respeto a los derechos fundamentales de la persona humana. Así, al mismo tiempo que afirmamos la importancia de la atención debida a la diversidad cultural, inclusive para el reconocimiento de la universalidad de los derechos humanos, rechazamos con firmeza las distorsiones del llamado ‘relativismo’ cultural’. [343]


    Superados esses argumentos, resta analisar a reafirmação da universalidade dos direitos humanos no século XXI, em face dos novos desafios da mundialização econômica e de valores que assola a humanidade.


    3.5 Perspectivas interculturais no século XXI


    Há uma tendência de um “shift of centre” no debate entre universalismo e relativismo, como reconhece MUSHKAT[344], visando construir bases teóricas para um diálogo intercultural. Neste sentido, em 2001, a Organização das Nações Unidas celebrou o Ano do “Diálogo entre as Civilizações”, contrapondo-se, em especial, à tese de HUNTINGTON de que o século XXI será o século do choque de civilizações (sarcasticamente denominado “the West against the Rest”).[345]


    Tal diálogo se faz urgente, em especial após os ataques de 11 de setembro de 2001 nos Estados Unidos e a subsequente guerra ao terrorismo. O risco de surgimento de reações xenófobas e de intolerância com o outro é imenso.


    Neste diapasão, AN-NA´IM propõe um novo paradigma que rompa a dicotomia universalismo versus relativismo. Para o citado autor, é necessário estabelecer um duplo diálogo: primeiramente, um diálogo interno no qual determinada cultura possa debater sua visão de dignidade da pessoa humana e dos direitos humanos; após, um diálogo externo, igualitário e baseado na reciprocidade, no qual as diversas concepções possam convergir.[346]


    O diálogo é possível a partir de premissas aceitas pelo autor. Em primeiro lugar, há de se reconhecer que todas as culturas e religiões comungam dos ideais gerais de igualdade e liberdade encontrados na Declaração Universal de Direitos Humanos, mas divergem quanto à extensão e conteúdo dos direitos em concreto o que exigirá reinterpretação dos preceitos locais (ou “interpretação iluminista”).


    Em segundo lugar, tal reinterpretação é essencial, uma vez que a fórmula de organização europeia do Estado-nação espalhou-se pelo globo, e, assim, há a necessidade de mecanismos de proteção do indivíduo contra os abusos do Estado. Assim sendo, o diálogo interno é essencial para por em xeque determinados dogmas culturais, levando a releitura de concepções locais, agora à luz dos direitos humanos.


    Em complemento, o diálogo externo (com outras culturas) acarreta a revaloração dos próprios padrões de direitos humanos, usados anteriormente como marcos hermenêuticos do diálogo interno. Ocorre o fenômeno da legitimação retrospectiva dos padrões universais, que, antes de rejeitar tais padrões, busca por meio desse diálogo multicultural revalidá-los. [347] RACHEL FRANCISCO bem resume a visão de AN-NA´IM ao sustentar que “trata-se de uma legitimidade cultural que se desenvolve retrospectivamente, uma vez que parte do padrão universal ilegítimo em busca de uma legitimidade cultural local”.[348]


    Este diálogo relegitimador dos direitos humanos não impõe a aceitação sem ressalvas dos marcos universais. ANN-BELINDA PREIS, de um ponto de vista crítico, sustenta que nada impede que a maioria da população, ao efetuar o diálogo interno e a interpretação iluminista, rejeite padrões universais de direitos humanos.[349] Mas este procedimento gera reflexão e aceita o olhar externo sobre as práticas locais.


    Este mesmo diálogo e interpretação iluminista será útil nas constantes reinterpretações do conteúdo e sentido das normas de direitos humanos realizadas pelas Cortes Supremas em cada Estado, que são fruto da evolução social e da necessária textura aberta das normas de direitos humanos. No Brasil, é digno de nota a existência de valiosos institutos como os do amicus curiae e da audiência pública[350] que possibilitam ao Supremo Tribunal Federal travar um diálogo franco com a comunidade, evitando a aplicação mecânica e desconectada da norma. No plano internacional, impressiona a participação da sociedade civil organizada, como amici curiae ou ainda como observadoras internacionais, em foros judiciais ou políticos de promoção de direitos humanos. É claro que o rumo do diálogo intercultural é árduo e sua tarefa de densificar os direitos humanos é digna de Antonio Machado, que nos lembra, em uma de suas obras mais conhecidas utilizada na epígrafe deste livro, que Caminante son tus huellas el camino y nada más, caminante, no hay camino, se hace camino al andar.[351]


    4 Indivisibilidade


    A indivisibilidade dos direitos humanos consiste no reconhecimento de que todos os diretos humanos devem ter a mesma proteção jurídica, uma vez que são essenciais para uma vida digna.


    Assim, a classificação dos direitos humanos em direitos civis e políticos, de um lado, e direitos econômicos, sociais e culturais, de outro, perde a importância. A Declaração Universal de Direitos Humanos de 1948 adotou a indivisibilidade, pois contêm tanto os chamados direitos liberais quanto os direitos sociais. Consagrou, assim, a chamada concepção contemporânea de direitos humanos, conjugando o valor liberdade ao valor igualdade na seara dos direitos humanos.


    A indivisibilidade dos direitos humanos no plano internacional também foi reconhecida na Primeira Conferência Mundial de Direitos Humanos em 1968, patrocinada pela Organização das Nações Unidas em Teerã, sendo reiterada como uma das mais importantes características do regime jurídico dos direitos humanos pela Segunda Conferência, já citada, realizada em 1993 em Viena.


    A Conferência de Teerã de 1968 adotou a tese da impossibilidade da completa realização dos direitos civis e políticos sem o gozo dos direitos sociais, econômicos e culturais. Por seu turno, na Conferência de Viena declarou-se, no seu documento final, a necessária indivisibilidade de todo o conjunto de direitos humanos protegidos, para que não houvesse a desconsideração dos chamados direitos de conteúdo econômico, social e cultural.[352]


    A indivisibilidade possui duas facetas. A primeira implica reconhecer que o direito protegido apresenta uma unidade incindível em si. A segunda faceta, mais conhecida, assegura que não é possível proteger apenas alguns dos direitos humanos reconhecidos.


    No tocante à primeira faceta, cite-se, como exemplo, o reconhecimento do direito à ampla defesa no processo crime, o que implica assegurar, pelo caráter incindível do direito exposto, o direito ao recurso de apelação a todos.


    Quanto à segunda faceta da indivisibilidade, é conhecida a tese do caráter meramente programático dos direitos sociais. Ora, a proteção de direitos humanos orbita em torno da preservação da dignidade da pessoa humana, sendo impossível, então, cindir tal proteção por espécie de direito. [353] Assim, não há o direito a um recurso perante o Poder Judiciário para a proteção de direitos sem que se garanta também o direito à assistência jurídica gratuita.


    5 Interdependência


    A interdependência dos direitos humanos caminha em conjunto com a sua indivisibilidade, sendo também adotada pela Conferência de Viena sobre Direitos Humanos.


    Por interdependência entendo a mútua dependência entre os direitos humanos protegidos, pois o conteúdo de um pode vir a se vincular ao conteúdo de outro, demonstrando a interação e a complementaridade entre eles, bem como que certos direitos são desdobramentos de outros. Como exemplo, há clara complementaridade à liberdade de associação e ao reconhecimento do direito de associação profissional ou sindical. A liberdade de expressão é também coadjuvada pela liberdade de informação, devendo, por outro lado, respeitar o direito à privacidade e intimidade.


    Nesse sentido, ensina ALEXANDRE DE MORAES, que as previsões de direitos humanos, “apesar de autônomas, possuem diversas intersecções, para atingirem suas finalidades. Assim, por exemplo, a liberdade de locomoção está intimamente ligada à garantia do habeas corpus”. Continua o autor citado, enfatizando que os direitos humanos “não devem ser interpretados isoladamente, mas sim de forma conjunta com a finalidade do alcance dos objetivos previstos pelo legislador”.[354]


    A ampliação acelerada do número de direitos protegidos fez nascer, por outro lado, a necessidade da sistematização dos mesmos em uma concepção lógica capaz de dar coerência ao conjunto de direitos humanos protegidos, em especial nos casos de colisão aparente e concorrência entre eles.


    Nesse sentido, há de ser mencionada a atuação da Corte Interamericana de Direitos Humanos, que, ao interpretar o alcance de sua jurisdição, decidiu que seus pareceres consultivos podem abarcar a interpretação de todo tratado que porventura possua dispositivo de direitos humanos aplicável a Estado da Organização dos Estados Americanos (OEA), refutando a tese norte-americana, que pugnava pela autolimitação da Corte à edição de pareceres relativos a tratados regionais (interamericanos) de direitos humanos.


    Com tal decisão ampliativa da Corte, temos, então, um órgão judicial internacional capaz de analisar quer os instrumentos regionais quer os instrumentos universais, desde que haja, em relação aos últimos, Estados americanos como contratantes (como existem em todos os instrumentos universais, tais como o Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos, o Pacto Internacional de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, a Convenção sobre a Prevenção e Repressão ao Crime de Genocídio etc.), e mesmo tratados diversos que possuam dispositivos de direitos humanos (como, por exemplo, a Convenção de Viena sobre Relações Consulares, cujo artigo 36 foi considerado um dispositivo de direitos humanos pela Corte Interamericana).


    A interpretação em conjunto dos diversos instrumentos legais internacionais pode auxiliar a coerência e a superação dos eventuais conflitos entre direitos pelo uso do princípio da proporcionalidade e da ponderação de interesses.


    6 Indisponibilidade


    A indisponibilidade de um direito implica reconhecer a sua total irrenunciabilidade ou que a vontade de seu titular no sentido de renúncia ou disposição somente pode ser manifestada sob controle. O atributo de indisponibilidade vincula-se, é claro, às escolhas sociais daquilo que deve merecer proteção especial, evitando-se que venha a ser dilapidado, mesmo com a anuência de seu titular.


    Inicialmente, a doutrina e a jurisprudência inseriam os casos de limitação da liberdade do titular de um direito na cláusula geral de “violação da ordem pública”, da “moral” e “bons costumes”. É tradicional que seja estabelecida como condição de validade do negócio jurídico, a licitude de seu objeto, que não poderia contrariar a ordem pública, a moral e os bons costumes.


    Essa ordem pública é entendida, em geral, como sendo o conjunto de princípios tidos como fundamentais e integrantes do sistema jurídico que não podem ser derrogados.[355] DOLINGER explica que a ordem pública é “o reflexo da filosofia sócio-política-jurídica de toda a legislação, que representa a moral básica de uma nação e que atende às necessidades econômicas de cada Estado. A ordem pública encerra, assim, os planos político, jurídico, moral e econômico de todo Estado constituído”.[356]


    No tocante à lesão a direitos fundamentais, o respeito à ordem pública acarretou o reconhecimento da indisponibilidade de direitos oriunda da qualidade especial de seu titular (ex. incapazes, crianças e adolescentes), pelo seu objeto (bens fora do comércio, direitos fundamentais da pessoa humana, como, por exemplo, exposição a risco de morte, humilhações e tratamentos degradantes) e pelas relações jurídico-institucionais que encerram (casamento, família etc.).


    Forçoso reconhecer que é comum concorrerem para a qualificação da indisponibilidade dos direitos fundamentais várias das causas supracitadas.[357] O direito fundamental ao desenvolvimento sadio da criança, por exemplo, é indisponível quer pela qualidade de seu titular, quer pelo objeto (direito fundamental) ou ainda pela relação jurídica que encerra (núcleo familiar).


    Assim, tradicionalmente, a indisponibilidade de um direito fundamental dependia de sua inserção no contexto genérico de “respeito à ordem pública”.


    Essa inserção deixou de ter sentido com a consagração da dignidade da pessoa humana como valor supremo quer do Direito Interno (vide a nossa Constituição) quer do Direito Internacional. Como consequência, o ser humano não pode despir-se de sua condição humana, transformando-se em objeto. Não é necessário que tal disposição de direito seja mediada por uma pretensa ofensa à “ordem pública”.


    Para tanto, houve considerável evolução hermenêutica, pois a autonomia da vontade do titular do direito fundamental era valor consagrado do Estado Liberal, reflexo da igualdade formal das partes, a ser excepcionalmente superada pelo recurso à cláusula da “ordem pública”. A emergência do Estado do Bem-Estar Social e da contemporânea proteção internacional de direitos humanos impõe limites à autonomia da vontade, em nome da dignidade da pessoa humana e em face das desigualdades materiais dos indivíduos.


    Na prática internacional, há importante precedente que mostra a união entre o Direito Interno e o Direito Internacional no reconhecimento da indisponibilidade dos direitos fundamentais, que é o caso do “arremesso de anão”. Tal prática (arremesso de anão  lancer de nain), ofertada por casa noturna, foi proibida pela Prefeitura de Morsang-sur-Orge (periferia de Paris, França), fundada no tradicional respeito à ordem pública.


    O assunto não teria destaque, se não houvesse recurso contra tal decisão por parte do próprio anão, que alegou ter dado consentimento a tal prática, utilizar equipamento de segurança satisfatório e de ter direito ao trabalho. O Conselho de Estado francês, invocando o precedente da Corte Europeia de Direitos Humanos sobre tratamento degradante (Caso Tyrer, sobre castigo corporal na Ilha de Mann), decidiu que há limites à autonomia da vontade estribados na noção de dignidade da pessoa humana.


    O requerente, Senhor Manuel Wackenheim, não satisfeito com a decisão, processou a França perante o Comitê de Direitos Humanos[358], órgão do Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos, alegando, entre outros, violação ao seu direito à liberdade, ao trabalho e à vida privada.[359]


    O Comitê arquivou o caso, por entender que a proibição da prática do “arremesso de anão” fora baseada no respeito à dignidade da pessoa humana, que, per se, limitava a autonomia de vontade do indivíduo.[360]


    Assim, a luta pela afirmação de todos os direitos humanos firma-se na busca pelo respeito à dignidade e à condição humana. Por consequência, a dignidade da pessoa humana é violada sempre que se reduz o indivíduo a mero objeto, retirando-lhe sua condição humana.


    Tal redução do homem em objeto, como parâmetro de delimitação do conteúdo prático da dignidade da pessoa humana, foi adotada por vários tratados internacionais de direitos humanos, que estabeleceram a proibição de tratamento desumano ou degradante.[361]


    A fórmula (“homem-objeto”) serve como critério de averiguação do respeito à dignidade da pessoa humana, em especial quando o próprio indivíduo dá sua anuência a eventual tratamento indigno, implicando a impossibilidade de o próprio indivíduo aceitar ser reduzido à condição de objeto.[362]


    7 Limitabilidade


    7.1 Noções gerais


    A limitabilidade consiste no reconhecimento de que a essencialidade dos direitos humanos e sua superioridade normativa não impedem a existência de limites impostos a um direito em nome da preservação de outro. A interação social é uma realidade, não sendo possível analisar os direitos humanos de forma abstrata e estanque.


    A visão isolada e estática de um direito é irreal e, via de regra, fruto de uma opção ideológica do intérprete, ansioso por justificar sua posição jurídica graças ao apelo a um “direito fundamental”, esquecendo, propositalmente, que outros direitos seriam afetados e mereceriam também proteção.


    Esse cenário de interdependência e inter-relação dos direitos nos leva à seguinte dúvida: como justificar racionalmente a prevalência de um direito e o afastamento de outro? Devemos, assim, estudar como evitar o recurso retórico a fundamentações vazias, como o apelo à “dignidade humana” sem maior consideração sobre a existência, no outro polo, de direitos que serão afastados. Essa busca por uma argumentação jurídica racional, que seja transparente e convincente, é essencial para que se cumpra a promessa de supressão do arbítrio (mesmo que judicial), básica em qualquer regime democrático e igualitário.


    No atual cenário de jusfundamentalização do Direito, no qual as mais diversas e antagônicas posições jurídicas são justificadas em nome da proteção de direitos humanos e da prevalência da dignidade humana, esse tema tem levado as Corte Internacionais de Direitos Humanos e demais órgãos internacionais ao debate sobre os limites dos direitos humanos, em especial em relação ao princípio (ou regra) da proporcionalidade, abuso de direito e ainda o estado de emergência, como veremos abaixo.


    7.2 O princípio da proporcionalidade


    7.2.1 Conceito e origem


    A formulação contemporânea do princípio da proporcionalidade é de uso frequente na motivação de decisões judiciais que analisam direitos fundamentais.[363] Antes de estudarmos o princípio da proporcionalidade no Direito Internacional dos Direitos Humanos cabe aqui uma introdução às principais características desse princípio.


    Como ensina a doutrina, o princípio da proporcionalidade tem o seu desenvolvimento recente associado ao fortalecimento do Direito Administrativo do Estado Liberal.[364] No caso, a consagração do poder de polícia do Estado para restringir liberdades individuais fez nascer, como corolário, técnicas de aferição da legitimidade de tais restrições estatais. OTTO MAYER, um dos fundadores do Direito Administrativo alemão[365], preleciona sobre a transformação da proporcionalidade de um princípio de Direito Natural para um princípio limitador da ação pública, implícito a qualquer Estado de Direito.


    Após a 2a Guerra Mundial, o princípio da proporcionalidade é utilizado cada vez mais por tribunais nacionais para aferir a legitimidade de qualquer ato estatal limitador de direitos, não somente os atos oriundos do poder de polícia. O princípio da proporcionalidade ingressa, com força, no Direito Constitucional de vários países. Nesse diapasão, o Tribunal Constitucional alemão reconheceu, na década de 60, que a proibição do excesso (“Ubermassverbot) e o princípio da proporcionalidade (Verhältnismässigkeitsprinzip) são princípios gerais aplicáveis no controle da legitimidade das atividades estatais, estando implicitamente previstos na cláusula constitucional geral do Estado de Direito.[366]


    O princípio da proporcionalidade consiste na aferição da idoneidade, necessidade e equilíbrio da intervenção estatal em determinado direito fundamental. Origina-se da lógica da moderação e justiça que deve incidir sobre toda intervenção estatal sobre direitos dos indivíduos, mesmo que o fim do ato restritivo seja evitar dano a outro direito individual. É uma técnica de controle do poder estatal (ou, como querem alguns doutrinadores, é o limite dos limites dos direitos fundamentais[367]), mas também é um controle indireto do conteúdo do próprio direito fundamental analisado.


    A doutrina e a jurisprudência habitualmente decompõem o princípio da proporcionalidade em três elementos, a saber: a adequação das medidas estatais à realização dos fins propostos, a necessidade de tais medidas e finalmente a ponderação (ou equilíbrio) entre a finalidade perseguida e os meios adotados para sua consecução (proporcionalidade em sentido estrito).[368]


    Tal detalhamento do princípio da proporcionalidade garante transparência e coerência no controle dos atos estatais, que são efetuados em geral pelos Tribunais. Assim, busca-se evitar o decisionismo ou arbítrio judicial. Esse receio de um novo arbítrio, agora judicial (em geral de um tribunal superior ou de uma Corte Constitucional, mas também de um tribunal internacional), é explicado porque o juízo de proporcionalidade avalia o próprio conteúdo do ato estatal, quer seja o conteúdo de uma lei, de uma decisão administrativa ou de uma decisão judicial.


    Em relação aos elementos do princípio da proporcionalidade, observamos que o primeiro deles, o juízo de idoneidade, exige que a medida estatal seja adequada para alcançar os fins almejados. Ou seja, combate-se as medidas ineficazes ou inadequadas, ou seja, a priori inúteis. Esse verdadeiro truísmo (se a medida é ineficaz ou inadequada ao fim proposto não deveria ser tomada, porque o sacrifício gerado é inútil) é de extrema importância para o controle de proporcionalidade das leis. Há vários casos de leis de intervenção no domínio econômico ou profissional que contém dispositivos ineficazes.


    Por exemplo, determinada lei exige diploma específico de jornalismo para exercício da profissão de jornalista para assegurar a qualidade e a ética profissional. Sem contar outros argumentos contra tal exigência, tal lei é ineficaz e inadequada, pois nada garante que um jornalista diplomado em profissão específica será mais rigoroso ou mais ético na apuração e qualidade das matérias jornalísticas de que outro.


    O Brasil, um dos poucos países do mundo que possuía legislação nesse sentido[369], por certo tinha numerosos exemplos de jornalistas diplomados em jornalismo que produziram matérias jornalísticas antiéticas ou desastrosas tanto quanto os não diplomados. Assim, tal exigência era inútil para o atingimento do fim proposto, impondo um sacrifício dispensável à liberdade de expressão e ao direito ao trabalho, que só serviu para afastar bons profissionais do exercício da profissão analisada ou para proteger cursos superiores de jornalismo (em geral, privados e de péssima avaliação pelo Ministério da Educação).


    Assim, o subprincípio da idoneidade possui um status de um critério negativo, utilizável para afastar medidas a priori não idôneas.


    Por seu turno, o juízo de necessidade exige que seja escolhida a medida menos gravosa ou restrita entre as de possível adoção. Ou seja, entre as diversas medidas idôneas em abstrato, urge que seja escolhida aquela que menor gravame causará aos direitos humanos em análise. Afasta-se, assim, o perigo do excesso, da restrição exagerada e, com isso, desnecessária.


    Nesse sentido, o Tribunal Constitucional alemão considerou exagerada medida administrativa de proibição da comercialização de doces que contivessem grande quantidade de arroz e pouco cacau e que, portanto, não seriam verdadeiros produtos de chocolate. A finalidade da medida administrativa era proteger os consumidores desavisados, que poderiam ser enganados por tais produtos. Na visão do Tribunal, existia medida menos restritiva e que atingiria o mesmo fim, que era a exigência de etiquetagem chamativa com aviso perceptível da composição do produto. Ou seja, havia medida igualmente eficaz, mas menos gravosa à liberdade de iniciativa. Assim, como sustenta ALEXY, o subprincípio da necessidade é reflexo do ótimo de Pareto[370], aplicado aos direitos fundamentais, pois graças ao uso de meio mais benigno e menos gravoso, um indivíduo tem sua situação melhorada sem aumentar os custos para outrem.[371]


    Já o juízo de proporcionalidade em sentido estrito consiste na valoração comparativa entre, de um lado, as vantagens de uma medida e, de outro, o sacrifício exigido a um direito fundamental. A análise de custo e benefício tem que ser feita para evitar medidas desequilibradas, que geram mais transtornos aos titulares dos direitos restringidos que benefícios gerais.


    Na crítica de HABERMAS, o subprincípio de proporcionalidade em sentido estrito careceria de mensuração racional, pois não seria possível estabelecer parâmetros objetivos para orientar a análise da legitimidade da compressão de um direito em favor de outro (custo e benefício).[372]


    Em resposta, ALEXY sustenta que resulta plausível formular juízos racionais sobre as intensidades das intervenções nos direitos fundamentais e sobre os graus de realização de cada princípio envolvido. Como exemplo, cita a possibilidade de escalonar a intervenção em um direito fundamental em grave, média e suave[373], ao melhor estilo dos testes (escrutínios) da jurisprudência norte-americana (estritos, intermediários e suaves).[374]


    Simultaneamente, deve-se escalonar também o peso das razões que justificam a intervenção. Assim, uma intervenção considerada leve e motivada por uma razão considerada forte é uma fórmula de proporcionalidade em sentido estrito justificável racionalmente, apta a fundamentar uma decisão judicial.


    Nem é necessário dizer que esses graus de intensidade da intervenção e os diferentes pesos das razões justificadoras devem ser explicitados pelos tribunais em marcos argumentativos ostensivos e transparentes, justamente para evitar qualquer crítica sobre eventual decisionismo e arbítrio sem reflexão.


    O uso da proporcionalidade em sentido estrito torna-se mais agudo com a inflação de direitos considerados fundamentais, pois surgem, cada vez mais, conflitos e colisões normativas. Os exemplos são inúmeros: colisão entre a liberdade de expressão e o direito à intimidade, entre o direito à vida e liberdade religiosa (o caso da transfusão de sangue em Testemunhas de Jeová), entre o direito de propriedade e direito à intimidade (casos de vigilância eletrônica em caixas bancários ou em computadores de empresas), liberdade de locomoção e direito de greve, liberdade de manifestação e liberdade de locomoção (manifestações em locais de grande circulação, feitas justamente para causar embaraços à locomoção e com isso chamar a atenção à causa) entre outros.[375]


    Nesses casos, é impossível invocarmos o cânone de interpretação da primazia da norma mais favorável ao indivíduo, como já vimos acima.


    Resta a análise da proporcionalidade entre a restrição de um direito (meio) e o benefício de outro (finalidade), utilizando-se os três elementos do juízo de proporcionalidade já vistos (idoneidade, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito). Logo, na colisão entre direitos, deve-se impedir que um direito seja sacrificado inutilmente, além do estritamente necessário ou de forma desequilibrada.


    7.2.2 O uso da proporcionalidade na jurisprudência internacional


    Como visto acima, o princípio da proporcionalidade serve para coibir atos estatais de limitação a direitos fundamentais manifestamente inúteis, excessivos ou desequilibrados.


    A mais expressiva jurisprudência internacional sobre o uso do princípio da proporcionalidade na interpretação de direitos humanos é a da Corte Europeia de Direitos Humanos, em que pese que a Convenção Europeia de Direitos Humanos não possui expressamente menção a esse princípio. Entretanto, há três grandes fundamentos implícitos reconhecidos pela Corte para o uso da proporcionalidade em seus julgamentos.


    O primeiro fundamento consiste nos artigos da Convenção Europeia nos quais há a possibilidade de restrições por lei de direitos humanos, em especial nos parágrafos segundos dos artigos 8o (vida privada), 9o (liberdade de pensamento, consciência e religião), 10 (liberdade de expressão) e 11 (liberdade de reunião e associação). Nesses artigos, há dispositivos que permitem um limite aos direitos em questão, desde que baseados no interesse público, como por exemplo, no artigo 8.2 que admite restrição fundada na “segurança nacional”[376] ou o artigo 9.2 que menciona a “proteção da ordem pública”.[377]


    Em segundo lugar, a Corte exercita o juízo de proporcionalidade ao exigir que as medidas restritivas sejam apenas aquelas “necessárias a uma sociedade democrática”, que consta também nos artigos acima mencionados. É justamente essa cláusula de abertura (restrições necessárias a uma sociedade democrática) que utiliza a Corte Europeia como fundamento normativo para verificar a proporcionalidade das medidas estatais em um determinado caso concreto.


    Nesse ponto, a Convenção Europeia reproduz a restrição tradicional dos direitos humanos também prevista na Declaração Universal de Direitos Humanos, que em seu artigo 29 estabelece: “No exercício de seus direitos e no desfrute de suas liberdades, todas as pessoas estarão sujeitas às limitações estabelecidas pela lei com a única finalidade de assegurar o respeito dos direitos e liberdades dos demais, e de satisfazer as justas exigências da moral, da ordem pública e do bem-estar de uma sociedade democrática”.


    Em terceiro lugar, a Corte Europeia utiliza o princípio da proporcionalidade para apreciar restrições a outros direitos da Convenção[378], mesmo que a redação original não tenha contemplado a possibilidade de restrição pelos Estados. Entende a Corte que não há direitos absolutos, assim é possível a intervenção estatal limitadora, mas mantém a averiguação da proporcionalidade das restrições.[379]


    A mecânica da aplicação do juízo de proporcionalidade pela Corte Europeia é a seguinte: em primeiro lugar, indaga se a intervenção estatal está prevista em lei e é eficaz em tese. Após, comprova se tal intervenção está justificada pela busca de fins legítimos. E finalmente, analisa se a limitação ao direito era necessária em uma sociedade democrática. Em resumo, o uso da proporcionalidade concatena-se do seguinte modo: legalidade e idoneidade, necessidade em uma sociedade democrática e justo equilíbrio entre o benefício e o sacrifício gerado.


    Para fins de exemplificação da operação argumentativa da Corte, analisaremos alguns casos emblemáticos.


    Em primeiro lugar, no caso Dudgeon, foi analisada a legislação (do século XIX, ainda vigente à época) da Irlanda do Norte que criminalizava a prática homossexual consentida entre adultos. De início, a Corte reconheceu a existência de uma intervenção estatal, estabelecida em lei, restringindo o artigo 8o da Convenção (direito à vida privada). Depois, a Corte apreciou a justificativa do Reino Unido, ou seja, a existência ou não de fins legítimos. Surgiram as alegações de sempre, da necessidade de proteger a decência e a eventual corrupção de menores para práticas homossexuais, bem como responder aos anseios da maioria da população. Nesse ponto, a Corte identificou um fim ilegítimo e desnecessário a uma sociedade democrática (atender os anseios de uma maioria intolerante e conservadora), bem como a desproporcionalidade em impor sanções criminais para atender uma finalidade tão precária quanto o atendimento a um pretenso “clamor” da maioria. [380] A margem de apreciação, então, embora tenha sido alegada pelo Estado réu, não poderia, nesse caso, justificar a conduta desproporcional (criminalização) e que vulnerava aspecto íntimo da vida privada (“most intimate aspect of private life”).[381] Assim, condenou o Reino Unido por ter violado à Convenção Europeia de Direitos Humanos.[382]


    Outro exemplo típico na jurisprudência internacional é o referente ao tradicional confronto entre a liberdade de expressão e o direito à honra e imagem. O caso Lingens contra a Áustria é uma amostra dessa jurisprudência farta, tendo a Corte considerado desproporcional a condenação de um jornalista (Sr. Lingens) por ter criticado duramente, com vários depreciativos, o antigo Chanceler Bruno Kreiskys pela participação de antigos oficiais das SS em seu governo. Considerou a Corte que, em uma sociedade democrática, a proteção da honra dos políticos deve ceder em face da necessidade de informação e crítica a seus atos.[383]


    Por sua vez, a Carta dos Direitos Fundamentais da União Europeia consolidou o entendimento de décadas da Corte Europeia de Direitos Humanos em seu artigo 52[384], que estabelece que as restrições aos direitos humanos devem ser previstas por lei, necessárias e coerentes com os objetivos gerais da União Europeia, respeitar o conteúdo essencial dos direitos, além de serem proporcionais.


    Pela primeira vez, então, em um texto internacional de enumeração de direitos, há a expressa menção ao princípio da proporcionalidade.


    Tais limitações, em virtude do dever de garantia de direitos humanos, são interpretadas restritivamente, sendo guiadas pela proporcionalidade, sem que seja eliminada a essência (núcleo) do direito atingido. Nesse diapasão, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, ao interpretar o direito à livre-expressão e pensamento constante do artigo 13, estabeleceu que eventuais restrições não podem ser “suprimir um direito garantido pela Convenção”.[385]


    7.3 O abuso de direito


    A limitação de direitos fundamentais por meio da teoria do abuso do direito é fonte de muitas polêmicas na teoria geral dos direitos fundamentais, em especial na ordem internacional.[386]


    Esse instituto, originário do Direito Privado, consiste na proibição do exercício de determinado direito que tenha como objetivo a supressão de outros direitos humanos ou o regime democrático. Essa cláusula consta já da Declaração Universal de Direitos Humanos, que em seu artigo 30 estabelece que nenhum dispositivo da Declaração poderá ser interpretado no sentido de conferir direito a outrem de realizar atividades tendentes a supressão de qualquer outro direito ou liberdade.[387]


    Assim, percebemos de início a polêmica. Não há proteção de direitos humanos para determinadas atividades que tenham como objetivo a destruição de outros direitos ou liberdades, em especial as referentes ao regime democrático. O passado totalitário europeu dos anos vinte e trinta (ascensão do nazismo, por meio de eleições na República de Weimar, entre outros) gerou a preocupação de evitar que o regime democrático cometesse suicídio ao proteger (com direitos à liberdade de associação partidária, reunião, expressão, entre outros) aqueles que querem sua destruição.


    O risco latente é permitir que maiorias decidam que determinadas ideologias não possam ser livremente discutidas (e quiçá apoiadas) no seio da arena democrática, pois seriam “antidemocráticas”.[388]


    Ora, como já visto, a proteção internacional de direitos humanos visa, precipuamente, garantir direitos básicos aos seres humanos, mesmo contra Constituições ou leis locais. Como sustenta a doutrina são as minorias que necessitam de proteção de direitos. Esse princípio contramajoritário, uma das peças angulares da proteção de direitos humanos, pode ser inócua, caso a teoria do abuso de direito no campo dos direitos humanos seja constantemente invocada.


    A prática da Corte Europeia de Direitos Humanos é valiosa, pois a Convenção Europeia de Direitos Humanos conta com dispositivo similar, a saber, o artigo 17, que estabelece a proibição do abuso de direito.[389]


    Nos primeiros anos de funcionamento do sistema europeu de direitos humanos, a Comissão Europeia manifestou-se, em 1957, sobre a dissolução do Partido Comunista Alemão (KPD) pelo Tribunal Constitucional (BVG) da República Federal da Alemanha em 1956. Dito partido foi dissolvido por ter sido considerada a ideologia marxista-leninista “antidemocrática”. Seus bens foram confiscados e se proibiu a criação de outras associações que o substituíssem. Em sua defesa, o Estado alemão apelou ao artigo 21.2 da Lei Fundamental de Bonn, que permite a dissolução de partidos que atentem contra a ordem constitucional e ainda ao artigo 17 da Convenção Europeia.


    Em plena Guerra Fria, a Comissão Europeia de Direitos Humanos julgou a demanda improcedente[390], considerando ser plenamente compatível com a Convenção esse tipo de restrição à liberdade de associação e expressão. Foi levado em consideração que, embora o Partido Comunista não realizasse atividades reais de destruição do regime democrático (pelo contrário, buscava o poder pelas vias eleitorais), não havia renunciado formalmente à “revolução bolchevique” ou à “ditadura do proletariado” do ideário comunista.


    Assim, a Comissão não distinguiu atos materiais de discursos políticos (como tradicional na jurisprudência norte-americana sobre liberdade de expressão) e arquivou a demanda. Parte da doutrina criticou duramente essa decisão, por considerá-la desproporcional e destruidora do núcleo essencial da liberdade de expressão.[391]


    Após, no caso Lawless contra Irlanda, a Corte Europeia analisou a situação de um trabalhador de Dublin que havia estado preso durante quase seis meses em estabelecimentos militares, suspeito do crime de terrorismo, mas sem ser levado à presença de um juiz. O governo irlandês utilizou em sua defesa a “guerra contra o terrorismo” legitimada pelo artigo 17 da Convenção. Nesse caso, a Comissão Europeia decidiu processar o Estado e a Corte julgou desproporcionais as medidas da Irlanda, pois a violação do devido processo legal em nada auxiliava a luta do Estado contra o IRA.


    O raciocínio da Corte foi simples: a teoria do abuso de direito era inaplicável ao caso, pois o Sr. Lawless[392], em teoria, teria abusado da liberdade de expressão e de associação e o Estado restringiu direito totalmente diverso, o direito ao devido processo legal.


    Em 1998, a Corte Europeia foi chamada a avaliar a conduta da França, que condenou, por apologia de crime de guerra e colaboração, os responsáveis pela publicação de anúncio pago no jornal Le Monde, no qual louvavam e pediam a reabilitação histórica e moral do Marechal Petáin, chefe do governo colaboracionista de Vichy na 2a Guerra Mundial. O governo francês defendeu-se, alegando que teria existido abuso da liberdade de expressão. A França[393] invocou, então, aplicação do artigo 17 da Convenção que excluiria os demandantes da proteção do artigo 10, referente à liberdade de expressão.[394]


    A Corte reconheceu que os fatos narrados referiam-se à “página dolorosa” da história francesa, na qual um ex-herói da 1a Guerra Mundial havia se transformado em colaborador nazista. Porém, para que o artigo 17 fosse aplicável seria necessário que os atos impugnados incitassem o ódio, violência ou meios ilegais para destruir os direitos previstos na Convenção, o que não havia se passado. Assim, para a Corte, a interpretação do artigo 17 deve ser estrita, pois as democracias devem tolerar visões díspares da história, sendo desproporcional o uso de sanções penais referentes ao crime de apologia de crime de guerra para punir a conduta em questão.[395]


    Já no caso Vogt, a Corte reconheceu que o princípio da “democracia apta a se defender” (wehrhafte Demokratie) é acolhido pelo artigo 17 da Convenção, mas é necessário que o Estado prove que suas medidas são coerentes com um juízo completo de proporcionalidade (idoneidade, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito).[396]


    Nos últimos anos, a Corte Europeia avaliou várias dissoluções de partidos fundamentalistas turcos.[397] Em, 2003, a Corte, por decisão unânime de uma Grande Sala (17 juízes) considerou legítima a dissolução do Partido da Prosperidade (Refah Partisi) da Turquia, por ser fundamentalista islâmico e, com isso, atentar contra os fundamentos da República laica turca.[398] É interessante observar que a Corte praticamente não cita o artigo 17 (invocado pelo Governo turco) e se apoia nos limites do artigo 11 (liberdade de reunião e associação), que não pode ser invocado por aqueles que não defendem a separação da Igreja e do Estado[399], tida como essencial para a garantia dos direitos humanos.[400]


    Esse julgamento reacendeu a polêmica da democracia militante e da visão pro futuro da eventual ameaça ao regime democrático. É certo que a teoria do abuso de direitos aplicada ao pluralismo político deve sofrer escrutínio estrito e ser considerada uma intervenção gravíssima nos direitos fundamentais, a ser justificada em poucas ocasiões, quiçá quando o partido for mera camuflagem de uma associação armada. Nem é preciso dizer que a dissolução de partidos políticos representativos de parcela da população frustra toda a esperança de tomada do poder por meios democráticos.[401]


    À guisa de conclusão é patente que os novos desafios às democracias (em especial o terrorismo) não podem ser esquecidos. O papel da teoria do abuso de direito deve ser de reforço ao juízo de proporcionalidade das restrições necessárias em uma sociedade democrática, e nunca ser uma teoria autônoma ou um cheque em branco para que governos, mesmo que eleitos democraticamente, asfixiem ideologias minoritárias ou divergentes.


    7.4 Estado de emergência


    A limitação de um direito protegido pode ser fruto de restrições excepcionais e temporárias de defesa do próprio Estado de Direito.[402]


    Como exemplo, observe-se que o Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos admite tais restrições em seu artigo 4o, que possibilita a adoção de medidas de restrição e suspensão de direitos protegidos em face de situações excepcionais que ameacem a existência do Estado e sejam proclamadas oficialmente.


    Entretanto, há menção a um núcleo de direitos inderrogáveis, aos quais não se admite a aplicação das restrições típicas de situações anormais, que seria composto dos seguintes direitos fundamentais: direito à vida, direito à integridade pessoal, proibição da escravidão, direito a não ser preso por inadimplemento contratual, direito à irretroatividade da lei penal, direito ao reconhecimento da personalidade jurídica, direito à liberdade de pensamento, de consciência e de religião.


    O Comitê de Direitos Humanos (intérprete do Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos) salientou em seu Comentário Geral n. 29, referente ao artigo 4o do Pacto, que as medidas de emergência devem ser estritamente proporcionais.


    Por outro lado, prevê o artigo 15 da Convenção Europeia de Direitos Humanos a possibilidade de derrogação de direitos humanos por emergência nacional, na estrita medida necessária pela situação. Logo, a Corte Europeia pode avaliar se o Estado agiu de modo desnecessário, ou seja, desproporcional.[403]


    Ainda a título de exemplo, cite-se o artigo 27 da Convenção Americana de Direitos Humanos. Este último, de interesse para o Brasil, dispõe que em período de guerra, de perigo público ou de outra emergência que ameace a independência ou a segurança do Estado-Parte, podem ser adotadas disposições que, na medida e pelo tempo estritamente limitados às exigências da situação, suspendam os direitos previstos na Convenção, sempre que tais disposições não sejam incompatíveis com as demais obrigações que se lhes imponha o direito internacional e não adotem discriminação alguma fundada em motivos de raça, cor, sexo, idioma, religião ou origem social.


    O próprio artigo 27 da Convenção (no inciso 2o) estabelece que não é autorizada a suspensão dos direitos determinados nos seguintes artigos: 3o (direito ao reconhecimento da personalidade jurídica); 4o (direito à vida); 5o (direito à integridade pessoal); 6o (proibição da escravidão e da servidão); 9o (princípio da legalidade e da retroatividade); 12 (liberdade de consciência e de religião); 17 (proteção à família); 18 (direito ao nome); 19 (direitos da criança); 20 (direito à nacionalidade), e 23 (direitos políticos), nem das garantias judiciais indispensáveis para a proteção de tais direitos.


    De acordo com uma interpretação pautada pela boa-fé, o citado artigo 27 contém preceitos aplicáveis apenas em situações excepcionais. Com efeito, cabe tal suspensão de direitos e garantias somente “em caso de guerra, de perigo público ou de outra emergência que ameace a independência ou segurança do Estado-Parte”. Além dos rigorosos requisitos, a suspensão das garantias é limitada a alguns direitos, “na medida e pelo tempo estritamente limitados às exigências da situação”, sem que se viole outras obrigações internacionais e sem que se pratique discriminações.[404]


    O espírito que rege a possibilidade de derrogação de direitos humanos em situações anormais é a prevalência do Estado Democrático de Direito, que deve possuir mecanismos transitórios que assegurem sua existência, em casos de perigos extremos. Há, no caso, apenas um aparente conflito de valores, que é resolvido pela certeza de que, somente com a permanência do Estado de Direito (que pode ser ameaçada pelas situações anormais) é que todos os direitos humanos serão efetivamente protegidos.


    A possibilidade de derrogação da garantia de certos direitos deve ser interpretada somente no sentido de permitir a existência destes mesmos direitos através da defesa do Estado de Direito, ameaçado pelas circunstâncias excepcionais mencionadas nos tratados internacionais de direitos humanos e em várias Constituições.[405]


    Logo, a suspensão de parcela dos direitos humanos reconhecidos é justificada pelo fato de, em algumas hipóteses graves, ser o único meio para atender a situações de emergência pública e preservar os valores superiores da sociedade democrática.


    Sabe-se, contudo, que ela pode abrir margem a abusos das mais diversas ordens, como demonstra a experiência histórica. Como assinalado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, a história política recente da América Latina demonstra que, durante estados de exceção ou emergência, ocorreram violações bárbaras de direitos humanos.[406]


    Assim, é importante ressaltar que o Direito Internacional dos Direitos Humanos impõe limites a tais suspensões, limites materiais (alguns direitos são inderrogáveis, como vimos, por exemplo, na Convenção Americana de Direitos Humanos), temporais (a suspensão deve ser transitória) e processuais (os remédios judiciais básicos de garantia dos direitos humanos não podem ser suspensos).


    Além disso, exige-se proporcionalidade, ou seja, que somente cabe suspender determinados direitos que guardem relação com as medidas excepcionais necessárias para o atendimento da emergência pública. [407]


    Quantos aos limites processuais, ou seja, a impossibilidade de suspensão dos remédios judiciais, cabe salientar que é justamente nos regimes excepcionais que o recurso ao Poder Judiciário é vital, pois caberá a este último analisar se os limites vistos acima estão efetivamente sendo cumpridos.


    De fato, cumpre atentar para a função das chamadas garantias de direitos humanos, qual seja, a de proteger, assegurar ou fazer valer a titularidade ou o exercício de um direito. Como os Estados têm a obrigação de reconhecer e respeitar os direitos e liberdades da pessoa, também devem proteger e assegurar seu exercício através das respectivas garantias.


    O Direito Internacional dos Direitos Humanos define garantias judiciais de direitos humanos como sendo todo instrumento que ordinariamente garante efetivamente o livre exercício de direitos e liberdades protegidos e cuja supressão ou restrição pode ameaçar seu livre gozo.[408]


    O adjetivo “judicial” a tais garantias implica o ativo envolvimento de um corpo judicial independente e imparcial que tenha o poder de avaliar a legalidade das medidas tomadas em um estado de emergência. No caso da Convenção Americana de Direitos Humanos, de acordo com o inciso 2o do Artigo 27, não é possível derrogar ou suspender as garantias judiciais durante um estado de emergência. Além disso, não é possível ainda suspender o devido processo legal, já que são condições necessárias para que os institutos processuais regulados pela Convenção possam ser considerados efetivamente como garantias judiciais.[409]


    As garantias judiciais podem ser os mais variados remédios ou ações constitucionais ou legais. No caso interamericano, a Corte Interamericana de Direitos Humanos já citou, como exemplos, o remédio do habeas corpus e o remédio do “amparo” (semelhante, embora diferente, ao nosso mandado de segurança), e outros assemelhados, considerando-os indispensáveis à proteção de direitos humanos e não sujeitos à derrogação mesmo em estados de emergência, devendo sempre ser informados pelos princípios do devido processo legal.[410]


    8 Caráter erga omnes


    O caráter erga omnes dos direitos humanos no plano internacional tem duas facetas. A primeira, estudada em capítulo próprio, consiste no reconhecimento do interesse de todos os Estados da comunidade internacional em ver respeitados os direitos protegidos pelo Direito Internacional.


    A segunda faceta diz respeito à aplicação geral das normas protetivas a todos os seres humanos sob a jurisdição de um Estado. Assim, as normas internacionais de direitos humanos aplicam-se a todos os indivíduos, pela simples condição humana, sem qualquer consideração referente à nacionalidade, orientação política, etnia, credo e outras.


    Essa aplicação a todos sob a jurisdição de um Estado das normas de direitos humanos é reconhecida pelos diversos instrumentos do Direito Internacional dos Direitos Humanos.


    Como exemplo, o artigo 1o da Convenção Americana de Direitos Humanos estabelece que seus contratantes (Estados) comprometeram-se a respeitar os direitos nela reconhecidos e a garantir o livre e pleno exercício a toda pessoa que esteja sujeita à sua jurisdição, sem discriminação alguma, por motivo de raça, cor, sexo, idioma, religião, opiniões políticas ou de qualquer natureza, origem nacional ou social, posição econômica, nascimento ou qualquer outra condição social.


    O impacto do caráter erga omnes da proteção internacional de direitos humanos é evidente, uma vez que todos sob a jurisdição de um Estado podem invocar tais direitos, não importando a nacionalidade ou estatuto jurídico.


    Assim, um dos grupos mais vulneráveis no momento, os estrangeiros em situação irregular (vide a situação dos migrantes econômicos nos países do Primeiro Mundo, ou mesmo a situação de latino-americanos irregulares em São Paulo), que, em geral, não são protegidos pelo Direito Interno, não podem ter seus direitos básicos amesquinhados e têm acesso às instâncias internacionais de proteção de direitos humanos.


    9 Exigibilidade


    A Declaração da Conferência Mundial de Direitos Humanos de Viena de 1993 consagrou, se não a superação da fase legislativa da proteção internacional dos direitos humanos (na qual importava a adesão dos Estados às convenções internacionais e a menção aos direitos protegidos), mas, ao menos, a crescente preocupação com a implementação dos direitos humanos.


    Com isso, é possível constatar que o problema grave de nosso tempo, de acordo com a feliz expressão de BOBBIO, não é mais declarar ou fundamentar os direitos humanos, mas sim de protegê-los com efetividade. Ou seja, implementá-los.[411]


    Essa implementação prática representa o estágio da dialética atual da proteção dos direitos humanos, que se iniciou com a universalidade abstrata e filosófica inicial, modificou-se para a positivação concreta e particularizada no Estado-nação e, finalmente, redundou na universalidade concreta dos direitos humanos internacionalmente protegidos.[412]


    Tal universalidade concreta desafia o Direito Internacional dos Direitos Humanos em virtude da ferida aberta que é a contínua violação das normas internacionais. E basta atentar para as diversas situações de desrespeito aos direitos humanos no mundo para constatar a amplitude da missão de implementação prática dos direitos humanos.


    Esse novo foco (implementação dos direitos protegidos) da proteção internacional dos direitos humanos nos leva à análise da responsabilidade internacional do Estado. É graças ao instituto da responsabilidade internacional do Estado que podemos observar como o Direito Internacional combate as violações a suas normas e busca a reparação do dano causado. Caberia, logo, a implementação prática dos citados direitos universais e positivados por meio da responsabilização do Estado infrator e de sua condenação à reparação do dano causado.[413]


    Existem dois modos de se constatar a responsabilidade de um Estado pela violação de seus compromissos internacionais: o modo unilateral e o modo coletivo ou institucional.


    O modo unilateral é aquele pelo qual o Estado dito ofendido afirma ter ocorrido violação de seu direito e exige reparação do Estado dito ofensor. Desse modo, o próprio Estado analisa o pretenso fato internacionalmente ilícito cometido e requer reparação ao Estado ofensor, podendo, se não atendido, sancionar unilateralmente esse Estado.


    O pretenso Estado ofendido transforma-se em juiz e parte, o que acarreta perda de objetividade e de imparcialidade na aferição da conduta lesiva. Sem contar que o Estado violador também tem posição jurídica oposta e perfeitamente defensável com base no princípio da igualdade soberana entre os Estados.


    Assim, o Estado lesado exige reparação e, ao não recebê-la, aplica sanções unilaterais ao Estado infrator, o qual, por seu turno, considera tais sanções injustificadas e ilegais, justamente por não reconhecer como ilícita sua conduta prévia impugnada, acarretando o uso de sanções unilaterais agora por parte do Estado pretensamente infrator. Nem é preciso dizer sobre os perigos que tais “escaladas de sanções” ocasionam para a paz mundial, ainda mais em um tema tão sensível como o dos direitos humanos. Esse mecanismo é obsoleto em uma era na qual, pretensamente, foi proibido o uso da força no Direito Internacional para reforçar a necessidade do uso de meios pacíficos de solução de controvérsia.


    As formas pelas quais os Estados aferem unilateralmente o respeito por parte de outros Estados das obrigações internacionais contraídas variam, podendo ser utilizadas leis internas ou relatórios de órgão do Poder Executivo[414] ou mesmo ampliando-se a jurisdição dos tribunais internos, para julgar Estados estrangeiros violadores de direitos humanos de seus próprios nacionais. Como exemplo disto, cite-se o caso Filártiga v. Peña-Irala, no qual tribunal federal norte-americano considerou-se competente para conhecer de ação de responsabilidade por torturas cometidas por órgãos de Estado estrangeiro em violação ao direito fundamental de integridade física. O tribunal dos Estados Unidos considerou, em que pese à nacionalidade paraguaia do autor e do réu e do local dos fatos (Paraguai), ter sido violada obrigação erga omnes, podendo a jurisdição local (norte-americana) ser utilizada para obter reparação diante da conduta violadora. [415]


    Para evitar tais situações foram instituídos mecanismos coletivos (que são aqueles criados por tratados internacionais) nos quais órgãos compostos por pessoas independentes e imparciais analisam os fatos, ouvem os interessados e decidem sobre a responsabilidade internacional do Estado pretensamente infrator.


    Os mecanismos coletivos ou institucionais de constatação da responsabilidade internacional do Estado são essenciais para o aprofundamento da defesa internacional dos direitos humanos, pois evitam a seletividade e a parcialidade típicas do mecanismo unilateral.


    Cite-se, por exemplo, que, no caso do sistema interamericano de Direitos Humanos, foi criada uma Corte e reconhecida uma parte acusadora independente (a Comissão Interamericana de Direitos Humanos), fixando-se também todas as fases de um processo internacional de apuração da responsabilidade internacional do Estado.


    Assim, fica clara a exigibilidade dos direitos previstos na Convenção Americana, pois a mesma estabeleceu um verdadeiro processo judicial internacional voltado para a fixação da responsabilidade do Estado por violação de direitos humanos. A Comissão Interamericana, via de regra, é a Autora da ação de responsabilidade internacional do Estado e o Estado, o réu. Após a fase postulatória, inicia-se uma fase probatória e, finalmente, há a fase decisória, com a prolação da sentença da Corte.[416]


    As deliberações da Corte, por força da Convenção, têm força vinculante, sendo forma de restauração compulsória da legalidade internacional, tornando os direitos humanos inseridos na Convenção Americana normas de atendimento obrigatório e não meras exortações ou conselhos.


    10 Abertura


    O processo de alargamento do rol dos direitos humanos explicita a sua não tipicidade e evidencia uma herança do jurisnaturalismo, na medida em que se protege um direito pelo seu conteúdo e não por constar de um rol de um instrumento constitucional ou internacional. Esse conteúdo consagra uma intenção de proteger um princípio maior que é a dignidade da pessoa humana, de um ponto de vista ético-valorativo. Com isso, verifica-se a existência de uma cláusula aberta ou mesmo um princípio de não tipicidade dos direitos humanos.


    Há sempre a possibilidade de uma compreensão aberta do âmbito normativo das normas de direitos humanos, que fixa margens móveis para o conjunto de direitos humanos assegurados em uma determinada sociedade. Enquadra-se como parte do conjunto dos direitos humanos, então, aquele direito cujo conteúdo é decisivamente constitutivo da manutenção da dignidade da pessoa humana em determinado contexto histórico.


    Esse filtro axiológico, que é a fundamentalidade material, existe mesmo com a positivação constitucional e internacional dos chamados direitos humanos, sendo também denominado eficácia irradiante dos direitos fundamentais. Assim, os direitos humanos são dotados de uma carga expansiva, devendo a sua interpretação ser ampliativa, de modo a favorecer o indivíduo.


    Logo, como sustenta ROTHENBURG, “o catálogo previsto de direitos fundamentais nunca é exaustivo (inexauribilidade ou não tipicidade dos direitos fundamentais), a ele podendo ser sempre acrescidos novos direitos fundamentais”.[417]


    A própria Constituição brasileira de 1988, em seu artigo 5o, parágrafo 2o, faz remissão a outros direitos fundamentais não constitucionalizados. Fica claro que a fundamentalidade formal (fruto da positivação) aceita a fundamentalidade material.[418]


    O Direito Internacional dos Direitos Humanos adota a mesma linha, ao estabelecer na Convenção Americana de Direitos Humanos, por exemplo, que não é possível interpretação que venha a excluir outros direitos e garantias que são inerentes ao ser humano (artigo 29, “c”).


    A generosidade normativa do termo (“inerente” ao ser humano), permite ampliação do catálogo de direitos, o que fornece verdadeira cláusula de abertura ou não tipicidade de Direito Internacional. Logo, como ensina BOBBIO, “não é difícil prever que, no futuro, poderão emergir novas pretensões que no momento nem sequer podemos imaginar”.[419]


    A Corte Europeia de Direitos Humanos tem reconhecido a eficácia irradiante dos direitos humanos em vários casos por meio da chamada interpretação evolutiva da Convenção Europeia de Direitos Humanos. No polêmico caso Matthews, a Corte reconheceu que o Reino Unido havia violado o direito de voto em eleições a órgãos legislativos (artigo 3o do Primeiro Protocolo à Convenção Europeia) por não ter organizado eleições em Gibraltar (território ocupado pelo Reino Unido) para o Parlamento Europeu, órgão da União Europeia.[420]


    O Reino Unido, em sua defesa, havia alegado que não era garantido o direito ao voto em eleições para órgãos de uma organização internacional (a União Europeia), mas apenas para órgãos legislativos locais. Contudo, a Corte Europeia, depois de salientar que a legislação da União Europeia abarca, em alguns casos, os habitantes de Gibraltar e que o Parlamento Europeu possui certo poder legislativo, concluiu que o direito ao voto deve acompanhar a cessão de competência a órgãos internacionais, não podendo ser restrito aos órgãos legislativos locais. Logo, a Corte estendeu o direito ao voto também às eleições para o Parlamento Europeu.[421]


    11 Aplicabilidade imediata


    11.1 Noções gerais


    Para a melhor defesa dos direitos humanos adota-se a aplicabilidade imediata dos textos normativos às situações fáticas existentes, de modo que se reconhece que, sob o aspecto formal (jurídico-normativo), tais direitos são tendencialmente completos[422], ou seja, aptos a serem invocados desde logo pelo jurisdicionado.


    A Constituição brasileira de 1988 expressamente estabelece, em seu artigo 5o, parágrafo primeiro, que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata. Assim, nesse caso, o próprio Direito interno brasileiro não exige a edição de normas a regulamentar os direitos e garantias fundamentais.


    Para o Direito Internacional, há regra própria (sem referência ao Direito Constitucional interno) para determinar a necessidade ou não de normas internas que regulamentem a obrigação internacional no Direito interno. Essa regra consiste em diferenciar, na seara internacional, as normas internacionais self-executing e as normas not-self executing.[423]


    A diferenciação entre normas autoaplicáveis e normas que carecem de intermediação legislativa ou administrativa interna é revelada pela própria redação da norma, que permitirá ou não a sua aplicação imediata pelo juiz nacional.


    Para determinar se uma convenção internacional é autoaplicável internamente, vários critérios são utilizados. Assim, recorre-se ao tradicional uso da análise da intenção das Partes (mens legislatoris), ao critério gramatical, que enfatiza a terminologia utilizada pelo texto internacional, e finalmente a análise da existência dos necessários elementos de concretização já no texto internacional, que permitiria ao juiz nacional a aplicação imediata da norma suficientemente clara e precisa.[424]


    O conceito de “normas autoaplicáveis” pode ser estendido para normas internacionais não convencionais. No Direito Internacional costumeiro, a solução também dependerá do conteúdo da norma consuetudinária. Por exemplo, observo que, no caso do Paquete Habana, a Suprema Corte americana decidiu pela autoaplicabilidade da norma costumeira internacional que previa que os barcos pesqueiros estrangeiros não poderiam ser confiscados como presas de guerra.[425]


    É claro que exsurge dessa análise a relevante questão de saber se o Estado é livre para considerar uma determinada norma internacional autoaplicável.


    Em importante parecer consultivo, a Corte Interamericana de Direitos Humanos estabeleceu que é admissível consulta relativa à auto-aplicabilidade de norma constante da Convenção Americana de Direitos Humanos, firmando sua competência para decidir sobre a autoaplicabilidade ou não de norma internacional.


    Aliás, frise-se que a Corte Interamericana de Direitos Humanos, em seu Parecer Consultivo 07/86, estabeleceu que a Convenção Americana de Direitos Humanos é autoaplicável. Uma vez em vigor a Convenção, os direitos protegidos devem ser aplicados perante todos os órgãos estatais (tribunais inclusive), sem que haja ainda a necessidade de novas leis ou atos de aplicação dos citados direitos.


    Para a Corte, a correta interpretação do artigo 1o (obrigação de respeitar e garantir) e do artigo 2o (dever de adotar as medidas cabíveis) da Convenção Americana de Direitos Humanos consiste em reconhecer que o artigo 2o introduz obrigação apenas complementar à imediata obrigação internacional de respeitar e garantir diretamente os direitos reconhecidos pela Convenção.[426]


    O entendimento da Corte, em que pese a existência de votos vencidos[427], é o que mais se coaduna com o espírito da responsabilização internacional do Estado por violação de direitos humanos. De fato, caso algum tribunal local decida em dissonância com o entendimento internacional em relação à aplicabilidade da citada norma internacional, gera-se a responsabilidade internacional do Estado.


    Assim, prevalece o entendimento do órgão internacional sobre a autoaplicabilidade ou não de norma internacional, não podendo ser este tema, então, considerado como um “tema de Direito Interno”.[428]


    11.2 Os direitos sociais são autoaplicáveis?


    É importante lembrar que a aplicabilidade dos direitos humanos possui tratamento diferenciado quando se trata dos chamados direitos sociais, quer no plano interno (que foge ao escopo do livro) quer no plano internacional.


    No Direito Internacional dos Direitos Humanos há ainda um longo caminho a ser percorrido para que se consagre a aplicabilidade plena e imediata dos direitos sociais, estatuto já atingido pelos direitos civis e políticos, o que, sem dúvida, viola a indivisibilidade dos direitos humanos vista acima.


    Para estudarmos tal situação é necessário que se indague, em face dos direitos sociais, sobre quais são as obrigações dos Estados e qual é o alcance da aplicabilidade imediata de tais direitos.


    De início, saliente-se que o artigo vinte e três do Pacto Internacional das Nações Unidas sobre Direitos Econômicos, Culturais e Sociais estipula que “Os Estados-Partes do presente pacto concordam em que as medidas de ordem internacional destinadas a tornar efetivos os direitos reconhecidos no referido Pacto incluem, sobretudo, a conclusão de convenções, a adoção de recomendações, a prestação de assistência técnica e a organização técnica e a organização, em conjunto com os governos interessados, e no intuito de efetuar consultas e realizar estudos de reuniões regionais e de reuniões técnicas”.


    Portanto, o dever maior do Estado contratante deste Pacto, que é o mais importante por ser fruto do sistema da Organização das Nações Unidas e contar com a pretensão de ser universal, reduz-se à mera produção de relatórios a serem encaminhados ao Comitê instituído pelo próprio Pacto, contendo as principais realizações e o “progresso realizado com o objetivo de assegurar a observância dos direitos reconhecidos no Pacto”.[429]


    Os relatórios serão encaminhados ao Conselho Econômico e Social da ONU para fins de estudo e de recomendação de ordem geral. É claro que a recomendação geral evita a responsabilização de um Estado específico por violação destes direitos. Desse modo, cumpriu-se a vontade dos Estados, que temiam serem condenados ou sofrerem os efeitos de uma recomendação específica.


    Com efeito, os Estados, em geral, alegam a impossibilidade de serem obrigados juridicamente (no contexto de uma responsabilização internacional) a agir no campo social sem terem condições econômicas para tanto. Não seria possível a materialização do mínimo de dignidade humana em termos sociais somente com leis sem o substrato econômico favorável.[430]


    Essas disposições amenas com os deveres sociais dos Estados-Partes no Direito Internacional dos Direitos Humanos refletem a dita progressividade e adstrição à realidade dos direitos sociais e econômicos enquanto obrigações primárias, que seriam cumpridas de acordo com o máximo de recursos estatais disponíveis e de maneira progressiva.[431]


    No contexto interamericano, a situação é similar à do plano universal. De fato, aceitando a dualidade de instrumentos existentes no sistema da ONU, foi elaborado o Protocolo Adicional à Convenção Americana de Direitos Humanos em matéria de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais (o chamado Protocolo de San Salvador) em 1988. Tal protocolo, já em vigor, reconhece a importância dos direito econômicos e sociais para o exercício dos direitos civis e políticos, assumindo o princípio da indivisibilidade dos direitos humanos.[432]


    No artigo 1o do Protocolo encontra-se a obrigação internacional geral dos Estados em face dos direitos sociais, econômicos e culturais, que é o compromisso de adotar as medidas adequadas para efetivá-los, levando em consideração os recursos disponíveis e a progressividade, no mesmo diapasão do Pacto Internacional de Direitos Sociais, Econômicos e Culturais.[433]


    A aplicabilidade dos direitos sociais é menor da já reconhecida para os chamados direitos civis e políticos. De fato, é imenso o caminho a ser percorrido para que aplicabilidade dos direitos sociais seja equivalente à dos direitos civis e políticos. A postergação da efetivação de direitos sociais em sentido amplo é tida como consequência de uma disponibilidade limitada, porém temporária, de recursos. A lógica da postergação é sempre acompanhada da lembrança do caráter temporário das restrições para implementação destes direitos sociais, acenando-se com uma acumulação futura de recursos aptos a suprir as carências materiais da população.


    Ora, essa promessa de concretização futura de direitos protegidos não é aceita nos chamados direitos civis e políticos. Como exemplo, cite-se o direito do detento a um tratamento digno, que exige prestações positivas do Estado para seu efetivo cumprimento. Entretanto, não é admitido que se condicione (e que se postergue) o desfrute do direito a um tratamento prisional digno, até o dia em que o Estado possua os recursos necessários para a manutenção de uma administração penitenciária na qual sejam respeitados os direitos do preso.[434]


    Esse exemplo evidencia a incoerência da tese da progressividade dos direitos sociais, já que a falta de recursos não serve para justificar a inação estatal em garantir certos direitos civis e políticos. Para BOLIVAR, esta incoerência é um produto da chamada Guerra Fria, refletindo o anseio pela caracterização dos direitos sociais em sentido amplo como meras orientações programáticas, que, se descumpridas, não ensejariam a responsabilidade internacional do Estado.[435]


    No âmbito puramente empírico, observo que AMARTYA SEN, ao analisar casos históricos de fome maciça em um Estado (Etiópia, 1972-1974; Bangladesh, 1974, entre outros), comprovou que o principal problema não fora o da produção insuficiente de alimentos, mas sim o fracasso da elite governamental em distribuir os alimentos existentes. Assim, não houve carência de recursos, mas sim falta de políticas públicas de proteção do direito à alimentação. O mesmo pode ser dito do Brasil.[436]


    Portanto, o princípio do desenvolvimento progressivo no âmbito de direitos sociais deve ser aplicado com parcimônia e restrições, já que, em países como o nosso, o desenvolvimento é associado com políticas de concentração de renda, o que torna cada vez mais distante (e não mais próximo como seria natural) a concretização dos chamados direitos sociais.[437]


    Desse modo, o desenvolvimento progressivo dos chamados direitos sociais e a escassez de recursos não podem mais escusar os Estados de serem responsabilizados pela não implementação de condições materiais mínimas para as suas populações.[438]


    Com efeito, a recusa na aplicabilidade dos direitos sociais e na responsabilização do Poder Público pela omissão na implementação dos mesmos não pode mais ser embasada na falta de recursos materiais por parte do Estado. Esta justificativa não é válida, sendo decorrente da perspectiva ex parte principis dos direitos humanos, que enfatiza a governabilidade em detrimento da exigência ética de respeito à dignidade da pessoa humana.[439]


    Pela perspectiva ex parte populis, pelo contrário, os direitos humanos são indivisíveis, porque complementares. Os direitos sociais, então, asseguram as condições para o exercício dos direitos civis e políticos.[440] Com isso, a responsabilidade internacional do Estado por violação de direitos sociais deve expor as omissões e fraquezas deste mesmo Estado[441] e obrigá-lo a executar as políticas públicas necessárias à correta implementação daqueles direitos. [442]


    12 Dimensão objetiva


    A dimensão objetiva dos direitos humanos implica reconhecer que os direitos humanos não devem ser entendidos apenas como um conjunto de posições jurídicas conferidas a seus titulares, mas também como um conjunto de regras impositivas de comportamentos voltadas à proteção e satisfação daqueles direitos subjetivos conferidos aos indivíduos. De fato, essa dimensão objetiva faz com que direitos humanos sejam regras de imposição de deveres, em geral ao Estado, de implementação e desenvolvimento dos direitos individuais.


    Esses deveres geram a criação de procedimentos e também de entes ou organizações capazes de assegurar, na vida prática, os direitos fundamentais da pessoa humana. À dimensão subjetiva dos direitos humanos, soma-se essa dimensão objetiva, assim denominada pela sua característica organizacional e procedimental, independente de pretensões individuais.[443]


    Tal dimensão objetiva dos direitos humanos é complementar à visão dos direitos humanos como direitos subjetivos públicos ou sob uma ótica de direito individual. É nesse sentido o pensamento de PETER HÄBERLE, para quem os direitos fundamentais possuem um duplo conteúdo. De um lado apresentam um aspecto de direito individual; são direitos da pessoa. Titulares dos direitos fundamentais são, segundo a natureza do direito fundamental em questão, ora indivíduos singulares, ora grupos como associações e sindicatos.[444] De outro lado, os direitos fundamentais são caracterizados por um aspecto institucional (“institutionelle Seite”). Representam, também, a garantia de esfera de vida regulada e organizada segundo princípios de liberdade, que, devido ao seu significado objetivo-institucional, não se deixam fechar no esquema restrito da liberdade individual e de seus limites e fundar-se somente no indivíduo, ultrapassando assim a relação unidimensional indivíduo/Estado.[445]


    Esse duplo caráter, prossegue o autor citado, caracteriza a própria essência dos direitos fundamentais. Ambos os aspectos, tanto de direito individual como institucional, formam no seu complexo o direito fundamental, reforçando-se reciprocamente. Assim, o aspecto institucional dos direitos fundamentais não pode ser colocado como secundário em relação ao aspecto dos direitos individuais, nem pode ser-lhe justaposto, isolando-o; não pode também ser reduzido a uma relação de meio/fim. O aspecto institucional se encontra antes em correlação e em posição de paridade de condição com o individual. Da mesma forma, não se pode degradar o aspecto individual à mera emanação do aspecto objetivo-institucional.


    Saliente-se, ainda, que à dimensão objetiva dos direitos fundamentais não se acompanha, como podem pensar alguns, o enfraquecimento da liberdade individual. Ao contrário, a dupla abordagem dos direitos e garantias fundamentais impõe um reforço da liberdade. CANOTILHO, ao abordar em sua obra a dupla dimensão dos direitos humanos (ou duplo caráter), exemplifica esse conceito da seguinte forma: “O duplo caráter atribuído aos direitos fundamentais  individual e institucional  faz com que hoje, por exemplo, o direito de constituir família se deva considerar indissociável da proteção da família como tal”.[446]


    Esses deveres de proteção e a consequente dimensão objetiva dos direitos humanos já foram reconhecidos pelo Direito Internacional.


    Como exemplo, cite-se o artigo 1.1 da Convenção Americana de Direitos Humanos que estabelece que o Estado fica obrigado a zelar pelo respeito dos direitos humanos reconhecidos e a garantir o exercício destes por parte de toda pessoa que é sujeita à sua jurisdição.


    Essa obrigação de respeito concretiza uma obrigação de não fazer, que se traduz na limitação do poder público em face dos direitos do indivíduo. Como já assinalou a Corte Interamericana, o exercício da função pública tem limites que derivam dos direitos humanos, atributos inerentes à dignidade humana e, em consequência, superiores ao poder do Estado.[447] Ainda segundo a Corte Interamericana, trata-se de dever de caráter eminentemente negativo, um dever de abster-se de condutas que importem em violações de direitos humanos.


    Já a obrigação de garantia concretiza uma obrigação de fazer, que consiste na organização, pelo Estado, de estruturas e procedimentos capazes de prevenir, investigar e mesmo punir toda violação, pública ou privada, dos direitos fundamentais da pessoa humana, mostrando a faceta objetiva desses mesmos direitos.


    Para a Corte Interamericana de Direitos Humanos tal obrigação manifesta-se de forma preponderantemente positiva, tendo por conteúdo o dever dos Estados-Partes de organizarem o “aparato governamental e, em geral, todas as estruturas através das quais se manifesta o exercício do poder público, de maneira tal que sejam capazes de assegurar juridicamente o livre e pleno exercício dos direitos humanos”.[448] Assim, a Corte Interamericana de Direitos Humanos estabeleceu que o Estado responde internacionalmente quando não garante os direitos humanos, de modo a organizar um aparato estatal que seja capaz de assegurar juridicamente o gozo destes direitos.


    Note-se que a dimensão objetiva dos direitos humanos impõe aos Estados a criação de procedimentos e estruturas que previnam a ocorrência de violações de direitos protegidos. Esse dever de prevenção, nos dizeres da Corte[449], abarca todas aquelas medidas de caráter jurídico, político, administrativo e cultural que promovam a salvaguarda dos direitos humanos e que assegurem que as eventuais violações a estes sejam efetivamente consideradas e tratadas como um fato ilícito, que, como tal, é suscetível de provocar a punição de quem as cometa[450], assim como a obrigação de indenizar as vítimas por suas consequências prejudiciais.[451]


    Ressalte-se que a dimensão objetiva, já reconhecida pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos como vimos, revela um dever contraído pelos Estados de fornecer um amplo arcabouço institucional no qual os direitos humanos possam florescer.[452]


    13 Proibição do retrocesso


    O Direito Internacional admite a possibilidade de novos marcos protetivos de direitos humanos, oriundos de novos tratados ou mesmo de diplomas internos. Como já mencionado, os tratados internacionais de direitos humanos contêm, como cláusula padrão, a menção à primazia da norma mais favorável ao indivíduo, impedindo que a interpretação de suas normas possa diminuir a proteção já alcançada.


    Consequentemente, cristalizou-se, no plano internacional, a chamada proibição do retrocesso ou efeito cliquet, pelo qual é vedado aos Estados que diminuam ou amesquinhem a proteção já conferida aos direitos humanos.[453] Mesmo novos tratados internacionais não podem impor restrições ou diminuir a proteção de direitos humanos já alcançada.


    Além disso, é importante mencionar a cláusula do “desenvolvimento progressivo” prevista em tratados internacionais sobre direitos sociais, que também incorpora a vedação do retrocesso como característica do regime jurídico dos direitos humanos na esfera internacional.


    Tal cláusula pode ser vista no artigo 2.1 do Pacto Internacional de Direitos Sociais, Econômicos e Culturais e no artigo 1o do Protocolo de Direitos Sociais, Econômicos e Culturais da Convenção Americana de Direitos Humanos (Protocolo de San Salvador). De acordo com tais artigos, os Estados comprometem-se a adotar medidas, conforme os recursos disponíveis, para atingir, progressivamente, a plena efetividade dos direitos protegidos.


    O conceito de “progressividade” abarca dois sentidos: por um lado, sugere-se a gradualidade da plena efetividade; de outro, impõe-se o dever ao Estado de garantir o progresso, ou seja, veda-se consequentemente o regresso, o amesquinhamento dos direitos sociais já concretizados no momento da ratificação de tais tratados.[454]


    É claro que o Estado pode optar por políticas sociais menos onerosas ou políticas públicas mais eficientes, desde que o resultado final de maior efetividade dos direitos protegidos seja obtido.


    A prática internacional endossa tal posicionamento. Por exemplo, observa-se que o Comitê de Direitos Sociais, Econômicos e Culturais adotou várias observações gerais, que aplicam a “proibição do retrocesso” na análise dos direitos protegidos pelo Pacto Internacional de Direitos Sociais, Econômicos e Culturais. Com efeito, a Observação Geral n. 12 (“direito à alimentação adequada”[455]), bem como a Observação Geral n. 13 (“direito à educação”[456]) e Observação Geral n. 14 (“direito ao mais alto padrão de saúde), consideram violatórias prima facie ao Pacto as medidas regressivas.


    O Comitê supramencionado admitiu, por outro lado, restrições a direitos sociais, desde que sejam feitos de modo a promover o bem-estar geral em uma sociedade democrática.[457] Cabe ao Estado, então, provar (ou seja, inverte-se o ônus da prova) que eventuais reformas das políticas de implementação dos direitos sociais acarretam um avanço na efetividade dos direitos protegidos como um todo.[458]


    Outro importante precedente na prática internacional é o voto em separado do Juiz Piza-Escalante, no caso do Parecer Consultivo n. 04/84 da Corte Interamericana de Direitos Humanos. No voto, o juiz Escalante reconheceu aplicável aos direitos civis e políticos a proibição de regressividade. No caso, referente à reforma da Constituição da Costa Rica no que tange ao direito à nacionalidade, houve expressa menção à impossibilidade de retrocesso no acesso à nacionalidade, em nome da vedação do retrocesso.[459]


    Atualmente, em plena era de rediscussão do papel do Estado e propostas de diminuição de prestações sociais, a proibição do retrocesso representa importante garantia para todos os indivíduos.


    14 Eficácia horizontal


    Como última característica a ser estudada do regime jurídico dos direitos humanos na ordem internacional, abordaremos a chamada eficácia horizontal dos direitos humanos, que é a aplicação, sem mediação de lei, dos direitos fundamentais nas relações entre particulares.[460]


    É claro que a própria discussão da eficácia horizontal de direitos humanos pressupõe uma concepção ampliada desses direitos e incompatível com a tese liberal, que via nos direitos humanos apenas os chamados direitos de defesa contra o Estado e, assim, aplicava-os apenas nas relações dos particulares com o Estado.[461]


    A doutrina alemã intitulou a aplicação direta dos direitos humanos nas relações entre particulares de “eficácia externa ou eficácia em relação a terceiros dos direitos fundamentais” (Drittwirkung). Outra denominação é “efeitos horizontais dos direitos fundamentais” (Horizontalwirkung) ou ainda o termo eficácia dos direitos fundamentais na ordem jurídica privada (Geltung der Grundrechte in der Privatrechtsordnung).[462]


    De acordo com a teoria da eficácia horizontal dos direitos fundamentais, esses se aplicam obrigatória e diretamente na realização dos atos jurídicos entre pessoas e entes privados. Assim, adota-se a tese da eficácia plena dos direitos fundamentais, podendo cada indivíduo, sem qualquer necessidade de mediação concretizadora de atos normativos ou leis, invocar os direitos e garantias individuais nas suas relações privadas.


    Forçoso reconhecer que há forte e tradicional corrente doutrinária que sustenta terem os direitos fundamentais apenas eficácia mediata ou indireta nas relações privadas, pois somente o legislador e o aplicador público das normas seriam vinculados à conformação constitucional dos direitos fundamentais. Consequentemente, o particular, amparado pela sua autonomia de vontade, é livre para agir quando, pela omissão do legislador, existe lacuna legislativa que impeça determinado comportamento.


    A tese da eficácia mediata dos direitos constitucionais, que só vinculariam os particulares se concretizados por comandos legais, obtém suporte na teoria dos direitos fundamentais dita liberal, já que para tal corrente os direitos fundamentais são verdadeiras defesas contra o Estado e não contra os particulares. Entre particulares imperaria o princípio da autonomia e da liberdade, através de suas inúmeras facetas, entre as quais a liberdade de contratar.


    A possível limitação do âmbito de alcance dos direitos fundamentais, restringindo-os somente para alcançar entes públicos, é verdadeiro resquício da origem dos direitos fundamentais. Com efeito, a citada limitação é uma consequência do antagonismo entre sociedade e Estado da primeira fase do constitucionalismo, pois se baseia no pressuposto de que a sociedade civil é separada da sociedade política organizada, que é o Estado, verdadeiro inimigo e mal necessário. Nesse ponto, CLAPHAM sustenta a necessidade de redefinição da clássica distinção entre o público e o privado, com a introdução do dado analítico novo, que vem a ser o surgimento do moderno Estado do Bem-Estar Social.[463]


    No caso do objeto de nosso estudo, observo que a proteção internacional dos direitos humanos não se descurou da análise da ação ou omissão de agentes privados.[464]


    Há, com efeito, duas modalidades de eficácia horizontal de normas de tratados internacionais de direitos humanos.


    A primeira modalidade consiste em reconhecer, no corpo do próprio tratado, a vinculação dos particulares aos direitos protegidos.


    Nesse mister, a Convenção para a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação Racial e a Convenção para a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação contra a Mulher são emblemáticas. De fato, ambas regulam o dever do Estado de combater a discriminação praticada por “quaisquer pessoas, grupo ou organização” (respectivamente, artigo 2o, “d”, e artigo 2o, “e”). Fica claro, então, a restrição à liberdade dos particulares, que não podem, legitimamente, discriminar por motivo racial ou gênero.


    A segunda modalidade, comum, diga-se, consiste em fiscalizar o cumprimento, pelo Estado, de sua obrigação de garantia de direitos humanos. Assim, genericamente e por construção jurisprudencial, busca-se impor o dever do Estado de garantir os direitos humanos, impedindo que particulares os violem.


    Tal obrigação de garantia consiste, como visto acima[465], no dever do Estado de prevenir ou reprimir as violações de direitos humanos. Assim, no tocante ao direito à vida, por exemplo, deve o Estado assegurar juridicamente o livre e pleno exercício dos direitos humanos, impedindo que particulares o violem. Caso haja determinada violação, deve o Estado zelar pela punição dos autores do ilícito, impedindo que impunidade estimule novas violações do direito protegido.


    No caso de convenções internacionais de direitos humanos, há exemplos cada vez mais numerosos de dispositivos que criam obrigações de garantia aos Estados. Cite-se a Convenção Americana de Direitos Humanos (artigo 2o), a Convenção Europeia de Direitos Humanos (artigo 1o), a Convenção contra a Tortura (artigos 2o e 4o), entre outros.


    Com isso, a consolidação da eficácia horizontal dos direitos humanos no plano internacional é fruto da obrigação do Estado de garantir e assegurar os direitos humanos.[466] Neste ponto, diante do dever de prevenir violações de direitos humanos, é necessário que o Estado, por sua omissão permita que um particular viole direitos de outro particular.[467] A devida diligência deve ser aferida como uma obrigação de meio ou de conduta. Caso o Estado tenha agido de modo razoável no sentido de garantir os direitos humanos, os atos de particulares rompem, de regra, o nexo causal, já que não há omissão que tenha contribuído para a ocorrência do resultado lesivo.


    Nesse sentido, a jurisprudência internacional é farta. Existem vários casos da Corte Interamericana de Direitos Humanos e da Corte Europeia de Direitos Humanos que firmaram os contornos da obrigação de garantia de direitos protegidos, estabelecendo, então, a eficácia horizontal dos direitos humanos no plano internacional. Logo, a omissão do Estado em face de atos de particulares pode acarretar sua responsabilidade internacional por violação de direitos humanos. Entretanto, nesse caso, não basta a prova da violação do direito protegido. Como salientou NIETO NAVIA, juiz da Corte Interamericana de Direitos Humanos, em voto dissidente, “não basta que ocorra a violação para que se possa dizer que o Estado falhou em preveni-la”.[468] É necessário que o Estado não tenha desempenhado, de modo razoável, o seu dever de prevenir o resultado.[469]


    Foi o que decidiu a Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso Godinez Cruz.[470] Essa devida diligência constitui em um agir razoável para prevenir situações de violação de direitos humanos.[471] A prevenção consiste em medidas de caráter jurídico, político e administrativo, que promovam o respeito aos direitos humanos e que sancionem os eventuais violadores.[472] A falta da devida diligência para prevenir ou para reprimir e reparar as violações de direitos humanos realizadas por particulares pode ensejar a responsabilidade internacional do Estado. É o caso de omissão na prevenção ou na repressão de atos ilícitos de particular, ou, ainda, no estímulo ou na edição de medidas que encorajam particulares para a violação de direitos.


    A Corte Europeia de Direitos já formou posição favorável à aplicação direta, às relações privadas, dos direitos contidos na Convenção Europeia de Direitos Humanos. Em vários julgados da Corte estabeleceu-se que os Estados são responsabilizados caso sejam omissos na prevenção e repressão de violações dos direitos humanos cometidas por particulares, devendo tomar todas as medidas para garantir o respeito aos direitos humanos, mesmo nas relações privadas. [473]


    Cabe ao Estado, então, um papel ativo na promoção de direitos humanos, inclusive zelando para que particulares não violem os direitos protegidos, ou, caso isso aconteça, buscando imediatamente a reparação do dano sofrido.


    Assim, devem ser retidas duas condições que acarretam a proteção dos direitos humanos na esfera privada: o reconhecimento da dignidade da pessoa humana e que essa dignidade tem que ser construída em sua integralidade. Ou seja, em um ambiente no qual se misturam agentes estatais e privados.

  


  
    
      PARTE III

      BRASIL E O DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

    


    1 A importância dos direitos humanos internacionais no Brasil


    O corpo de normas internacionais de direitos humanos cresce continuamente: o Brasil ratificou vários tratados internacionais de direitos humanos nesses últimos anos, sem contar as inúmeras declarações e resoluções que também foram aplicadas nos casos submetidos ao Supremo Tribunal Federal. O auge dessa disposição brasileira em aceitar tratados de direitos humanos ocorreu em 2009, quando o Brasil incorporou internamente, após aprovação pelo rito especial do artigo 5o, § 3o, da Constituição, dois tratados agora com estatuto constitucional indiscutível, a Convenção sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência e o seu Protocolo Facultativo.


    Em segundo lugar, os litigantes aproveitam a redação genérica das normas de direitos humanos e a força expansiva de seus comandos para consagrar uma jusfundamentalização das lides, nas quais os direitos humanos são constantemente invocados, forçando os Tribunais (e, em especial, o STF) a apreciá-los.


    Finalmente, a aplicação de dispositivos internacionais de direitos humanos ficou valorizada pela revisão da jurisprudência tradicional do Supremo Tribunal Federal sobre o estatuto normativo desses tratados no final de 2008, o que estimulou a menção, pelos litigantes, de normas de hierarquia, no mínimo, superior à das leis.[474]


    Essa valorização dos direitos humanos internacionais cumpre a vontade da Constituição, mais de vinte anos depois de sua edição. De fato, sempre é bom lembrar que a Constituição acolhe os direitos humanos internacionais nas suas duas vertentes: a material e a processual (mecanismos de interpretação internacionalista).


    Quanto à vertente material, a Constituição faz expressa menção aos tratados de direitos humanos nos parágrafos segundo e terceiro do artigo 5o já amplamente mencionados acima. Na vertente processual, que leva à interpretação internacional dos direitos protegidos, a Constituição estabelece, no artigo 7o do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias (ADCT) que “O Brasil propugnará pela formação de um tribunal internacional dos direitos humanos”.


    Cabe agora realizar uma breve análise sobre a aplicação do Direito Internacional dos Direitos Humanos no Brasil, o que será feito abaixo.


    2 Como o Direito Interno vê o Direito Internacional e como o Direito Internacional vê o Direito Interno: uma relação conturbada


    2.1 Como o Direito Internacional vê o Direito Interno: o unilateralismo internacionalista


    A prática reiterada dos Estados e das Cortes Internacionais é considerar o Direito Interno um mero fato, que expressa a vontade do Estado. Não se reconhece sequer o caráter jurídico das normas nacionais, uma vez que o Direito Internacional possui suas próprias fontes normativas e o Estado (sujeito primário do Direito Internacional, por possuir, além da personalidade jurídica, também capacidade legislativa) é considerado uno perante a comunidade internacional.


    Assim, a discussão sobre o estatuto normativo local dos tratados internacionais ou ainda a fórmula de recepção interna de tratados válidos internacionalmente são matérias estranhas ao Direito Internacional. Para o Direito Internacional, cabe analisar se o Estado cumpriu (ou não) seus compromissos internacionais, não aceitando escusas típicas do Direito interno, como, por exemplo, superioridade da Constituição sobre os tratados. Verdadeiro unilateralismo internacionalista.


    Neste sentido, cite-se o célebre Caso Relativo ao Tratamento de Nacionais Poloneses e Outras Pessoas de Origem Polonesa no Território de Danzig no qual a Corte Permanente de Justiça Internacional (antecessora da Corte Internacional de Justiça) afirmou que “according to generally accepted principles, a State cannot rely, as against another State, on the provisions of the latter’s Constitution, but only on international law”.[475] Na mesma linha, em outra decisão histórica, a Corte Permanente de Justiça Internacional decidiu que “From the standpoint of International Law and of the Court which is its organ, municipal laws are merely facts which express the will and constitute the activities of States, in the same manner as do legal decisions or administrative measures”.[476]


    O direito interno só será utilizado se a norma internacional lhe fizer remissão. Conforme ensina Guido Soares, “os tribunais internacionais e os árbitros somente aplicarão normas dos sistemas jurídicos nacionais à medida que elas sejam integrantes do sistema normativo internacional, em virtude da operação das fontes do direito internacional”.[477]


    Esse anseio de primazia internacionalista é bem resumido no artigo 27 da Convenção de Viena sobre Direito dos Tratados que estabelece que o Estado não pode deixar de cumprir norma prevista em tratado internacional alegando óbice de direito interno. Em outro artigo, o artigo 46, a Convenção de Viena sobre Direito dos Tratados faz remissão ao Direito Interno, prevendo que um Estado não pode invocar o fato de que seu consentimento em obrigar-se por um tratado foi expresso em violação de uma disposição de seu direito interno sobre competência para concluir tratados, a não ser que essa violação for manifesta e diga respeito a uma norma de seu direito interno de importância fundamental. O mesmo artigo 46 esclarece que uma violação é “manifesta” somente se for objetivamente evidente para qualquer outro Estado de boa-fé.


    Com isso, o Direito Internacional permite que seja alegada violação do direito interno como escusa para o descumprimento de um tratado somente em hipótese especialíssima: 1) a norma de direito interno é referente à competência em celebrar tratados (transgressão orgânica-formal, no linguajar do Supremo Tribunal Federal brasileiro), 2) de fundamental importância e 3) for “manifesta”, ou seja, os demais Estados já a conheciam (não podem alegar boa-fé  caso os demais Estados tenham agido em boa-fé, nem a transgressão à regra de competência fundamental pode ser invocada). Mas, repita-se, é o próprio Direito Internacional quem permite  com duríssimas restrições  que norma interna seja invocada para tornar nulo um tratado.


    Logo, para o Direito Internacional, os atos normativos internos (leis, atos administrativos e mesmo decisões judiciais) são expressões da vontade de um Estado, que devem ser compatíveis com seus engajamentos internacionais anteriores, sob pena de ser o Estado responsabilizado internacionalmente. Consequentemente, um Estado não poderá justificar o descumprimento de uma obrigação internacional em virtude de mandamento interno, podendo ser coagido (com base na contemporânea teoria da responsabilidade internacional do Estado) a reparar os danos causados.


    No que tange ao Direito Internacional dos Direitos Humanos, cite-se o Caso Open Door and Dublin Well Woman no qual a Corte Europeia de Direitos Humanos foi obrigada a ponderar o direito à liberdade de expressão (publicidade do aborto legal inglês dirigida a irlandesas) e a proibição ao aborto previsto no art. 40.3.3 da Constituição da Irlanda, tendo de julgar decisão da Corte Constitucional irlandesa (em favor da restrição da citada publicidade). A Corte Europeia de Direitos Humanos considerou a citada decisão uma ofensa ao direito à informação e expressão.[478]


    Em relação à jurisprudência da Corte Interamericana de Direitos Humanos, cabe mencionar o Caso Cesti Hurtado (Comissão vs. Peru). O Estado réu (Peru) alegou que o processo movido pela Comissão “desestabilizaria instituições constitucionalmente vigentes como o foro privativo militar e o foro comum”, o que se chocaria com a Carta da OEA. Aduziu ainda o Estado que um organismo integrado por pessoas estranhas à sociedade peruana não poderia questionar o ordenamento jurídico interno, reestruturado a partir de 1992. A Corte Interamericana de Direitos Humanos, laconicamente, limitou-se a afirmar que tais argumentos não eram compatíveis com as obrigações internacionais contraídas pelo Peru, mostrando que as normas internas são fatos, que, se ofensivos às obrigações internacionais, ensejam pronta reparação dos danos causados.[479]


    Tal entendimento deve estar nas mentes de todos os operadores do Direito interno, em especial os membros dos órgãos de cúpula do Estado brasileiro.


    2.2 Como o direito brasileiro vê o direito internacional: os processos de formação, incorporação e impregnação das normas internacionais


    As regras de como o Direito brasileiro vê o Direito Internacional estão na própria Constituição. Trata-se de um dos temas fundamentais do ordenamento e que, portanto, possui inserção no texto constitucional. Não que essa inserção tenha sido feita com destaque: pelo contrário, a atual Constituição sequer possui um capítulo específico sobre o tema. Restaram apenas alguns artigos que, depois, interpretados pelo Supremo Tribunal Federal, constituem-se na essência dessa visão do Direito brasileiro sobre o Direito Internacional.


    Porém, cabe um alerta: as normas internacionais são oriundas de diversas fontes, como bem estabelece o artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justiça. Não é possível, então, reduzir a visão do Direito Constitucional sobre o Direito Internacional às normas previstas em tratados tão somente. Devemos, ainda, analisar a relação do Direito brasileiro com as chamadas fontes extraconvencionais, com foco, em especial, no chamado costume internacional. Como a Constituição possui alguns artigos sobre tratados e nenhuma menção sequer a costume internacional, a posição do Supremo Tribunal Federal acabou sendo distinta para esses dois tipos de normas internacionais.


    Por isso, identificamos dois fenômenos ao longo dos anos na prática constitucional brasileira, a saber: o processo de formação e incorporação desses tratados ao direito brasileiro e o processo de impregnação do direito brasileiro pelas normas internacionais extraconvencionais.


    Quanto aos tratados internacionais de direitos humanos é ainda necessário estudar a batalha da hierarquia normativa antes e depois da Emenda Constitucional n. 45/2004.


    Após, veremos a visão brasileira sobre as demais normas internacionais (costume, princípios gerais do Direito Internacional, atos unilaterais e resoluções das organizações internacionais), esclarecendo ao leitor o lento processo de impregnação aceito pelo Supremo Tribunal Federal.


    3 Os tratados de direitos humanos antes da Emenda Constitucional n. 45/2004


    3.1 A formação e incorporação dos tratados de direitos humanos antes da EC n. 45/2004


    Antes da Emenda Constitucional n. 45/2004 os tratados de direitos humanos seguiam o iter de aprovação dos demais tratados. As bases constitucionais são o artigo 84, VIII, que estabelece que compete ao Presidente da República celebrar tratados, convenções e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional e, ainda, o artigo 49, I, que dispõe que é da competência exclusiva do Congresso Nacional resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patrimônio nacional.


    A participação dos dois Poderes na formação da vontade brasileira em celebrar definitivamente um tratado internacional consagrou a chamada teoria da junção de vontades ou teoria dos atos complexos: para que um tratado internacional seja formado é necessária a conjunção de vontades do Poder Executivo e do Poder Legislativo.


    Primeiramente, após uma negociação bem-sucedida, o Estado realiza a assinatura do texto negociado, pela qual manifesta, em geral, sua predisposição em celebrar, no futuro, o texto do tratado. Por sua vez, há ainda a possibilidade de adesão a textos de tratados já existentes, dos quais o Brasil não participou da negociação. A assinatura é de atribuição do Chefe de Estado, fruto do disposto no artigo 84, VIII, que utiliza o vocábulo “celebrar” em sentido impróprio: a assinatura, em geral, não vincula o Estado brasileiro.[480] Antes, é necessário, de acordo com o próprio art. 84, VIII, o referendo do Congresso Nacional. Após a assinatura, então, cabe ao Poder Executivo encaminhar o texto assinado do futuro tratado ao Congresso, no momento em que julgar oportuno. A segunda etapa do iter de formação dos tratados no Brasil é a da aprovação congressual ou fase do decreto legislativo.


    Cabe ao Congresso Nacional resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patrimônio nacional (art. 49, I). Note-se que a expressão latina “ad referendum”, tradicional nas Constituições anteriores, foi substituída pelo equivalente “sujeitos a referendo”. A inovação foi quanto ao conteúdo dos tratados sujeitos à aprovação: aqueles que acarretam encargos ou compromissos gravosos ao patrimônio nacional deveriam ser aprovados.


    O trâmite da aprovação congressual é o seguinte: o Presidente encaminha mensagem presidencial ao Congresso Nacional, fundamentada (a exposição de motivos é feita pelo Ministro das Relações Exteriores), solicitando a aprovação congressual ao texto do futuro tratado, que vai anexado na versão oficial em português. Inicia-se o trâmite de um projeto de decreto legislativo, que deve ser aprovado nas duas Casas do Congresso, sendo promulgado e publicado pelo Presidente do Senado. Caso aprovado, o texto do tratado internacional é publicado no anexo ao Decreto Legislativo no Diário do Congresso Nacional.


    A fórmula usual de redação do Decreto Legislativo é concisa, com dois artigos e um parágrafo: no primeiro, fica expressa a vontade congressual em aprovar o texto do tratado (“Fica aprovado”), contendo as ressalvas eventualmente impostas de artigos; em seu parágrafo único, repete-se, em clara redundância, a fórmula do art. 49, I, dispondo que ficam sujeitos à aprovação do Congresso Nacional quaisquer atos que impliquem revisão do tratado, bem como quaisquer atos que, nos termos do inciso I do caput do art. 49 da Constituição Federal, acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patrimônio nacional; o segundo artigo dispõe que o Decreto Legislativo entra em vigor na data de sua publicação. Com isso, fica o Presidente da República autorizado a celebrar em definitivo o tratado por meio da ratificação ou ato similar.


    Aprovado o Decreto Legislativo, o Presidente da República, querendo, pode, em nome do Estado, celebrar em definitivo o tratado. Para a Convenção de Viena sobre Direito dos Tratados, a celebração definitiva de um tratado pode manifestar-se pela assinatura, troca dos instrumentos constitutivos do tratado, ratificação, aceitação, aprovação ou adesão, ou por quaisquer outros meios, se assim acordado (art. 11). Com a exceção da assinatura (caso dos acordos-executivo), todas essas formas de manifestações expressam o consentimento definitivo exarado pelo Chefe de Estado após a aprovação congressual. Em geral, a ratificação em tratados bilaterais ocorre pela via da troca de notas; já os tratados multilaterais ou plurilaterais são ratificados pelo depósito do instrumento de ratificação perante um dos Estados parte ou organização internacional, designados para tal mister pelo próprio tratado.


    Temos, após a ratificação, o fim do ciclo de formação de um tratado para o Brasil. Porém, a norma, válida internacionalmente, não será válida internamente até que seja editado o Decreto de Promulgação (também chamado de Decreto Executivo ou Decreto Presidencial) pelo Presidente da República e referendado pelo Ministro das Relações Exteriores (art. 87, I, da Constituição).


    Há a necessidade de incorporação do tratado já válido internacionalmente (foi ratificado) no plano doméstico. Essa fase de incorporação só tem uma etapa: a edição do decreto de promulgação.


    Esse Decreto inova a ordem jurídica brasileira, tornando válido o tratado no plano interno. Não há prazo para sua edição e até lá o Brasil está vinculado internacionalmente, mas não internamente: esse descompasso enseja a óbvia responsabilização internacional do Brasil. De fato, há casos de edição de decreto executivo quase um ano após a entrada em vigor internacional do tratado.


    No caso dos tratados de direitos humanos, corrente doutrinária pregava, desde 1988, que a Constituição atual teria determinado a incorporação automática das normas de tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil por força do art. 5o, § 1o.[481] A incorporação automática dos tratados de direitos humanos, para essa parte da doutrina, viria da letra do artigo 5o, § 1o, que, ao dispor sobre a aplicabilidade imediata dos direitos e garantias fundamentais, levaria à dispensa do decreto de promulgação. Bastaria o ato de ratificação e a entrada em vigor, no plano internacional, do tratado de direitos humanos para que esse fosse, automaticamente, válido internamente.[482] O Supremo Tribunal Federal, contudo, interpretou o artigo 5o, § 1o, restritivamente, pois este regeria somente a aplicação interna dos direitos e garantias fundamentais, sem relação, então, com a necessidade ou não de decreto executivo na incorporação de tratados.


    Nossa posição é pela desnecessidade do Decreto de Promulgação, para todo e qualquer tratado. A publicidade da ratificação e entrada em vigor internacional deve ser apenas atestada (efeito meramente declaratório) nos registros públicos dos atos do Ministério das Relações Exteriores (Diário Oficial da União). Bom exemplo é o da Constituição de Portugal, que, em seu artigo 119, 1, “b”, dispõe que devem ser publicados no jornal oficial, Diário da República, as convenções internacionais e os respectivos avisos de ratificação, bem como os restantes avisos a elas respeitantes. Assim, teríamos a publicação do aviso de ratificação e o aviso de entrada em vigor para o Brasil. Esse aviso, de caráter declaratório, em nada afetaria o disposto no art. 84, VIII, e ainda asseguraria publicidade  desejável em nome da segurança jurídica  e sintonia entre a validade internacional e a validade interna dos tratados.


    Para que essa seja a nova praxe na observância dos tratados, não é necessária nenhuma alteração constitucional: como já mencionado, a Constituição é cumprida pela observância das fases de formação de um tratado; a incorporação pelo Decreto Executivo é reprodução de um costume analogicamente criado, sem apoio no texto constitucional.


    A nova interpretação que se oferece aqui tem a vantagem de evitar a responsabilização internacional do Brasil e ainda impedir que a desídia do eventual responsável pelo setor de publicação dos avisos de ratificação reste impune (há a sua responsabilidade funcional de atestar a ratificação e entrada em vigor).


    No caso da interpretação vigente atualmente, a publicação do Decreto é de alçada discricionária do Presidente da República e, por isso, pode demorar meses ou anos. No máximo, poder-se-ia pensar na hipótese de crime de responsabilidade do Presidente (artigo 85 da Constituição) uma vez que o Brasil seria penalizado internacionalmente, mas seria ainda caso de apreciação política, pelo Congresso, de uma questão que deveria ser jurídica (validade internacional em sintonia com a validade interna).


    Essa prática  diga-se, novamente, não albergada de maneira expressa em qualquer das Constituições brasileiras  potencializa o risco da responsabilização internacional do Estado brasileiro, caso o Decreto de Promulgação não seja editado, por desídia ou outro motivo.


    Por outro lado, o Decreto de Promulgação não cumpre nenhuma função que não possa ser substituída pelo mero Aviso de Ratificação e Entrada em Vigor, o que sintonizaria a validade internacional do tratado com sua validade interna, novamente, sem nenhuma outra consequência negativa para o Brasil. Qual seria o prejuízo de tal sintonia? Se o tratado é inconveniente, nem deveria ter sido aprovado e ratificado (fases de formação do tratado). Assim, a exigência Decreto de Promulgação é supérflua e perigosa, podendo ser eliminada.


    3.2 A hierarquia normativa dos tratados de direitos humanos antes da EC n. 45/2004


    Sem sombra de dúvida, o maior tema na doutrina brasileira referente ao Direito Internacional dos Direitos Humanos nos últimos anos foi o do estatuto normativo interno dos tratados internacionais de direitos humanos incorporados.


    Por se tratar de tema afeto à hierarquia das normas, está previsto na Constituição e depende da interpretação final do Supremo Tribunal Federal (STF). Apesar dos ventos da redemocratização e do apelo da Constituição de 1988 à promoção da dignidade humana (um dos fundamentos da República, ex vi o artigo 1o, inciso III) não houve mudança da orientação do STF nos primeiros anos subsequentes à edição da nova Constituição. A antiga orientação, consagrada no Recurso Extraordinário n. 80.004, de 1977, determinava que os tratados internacionais (inclusive os de direitos humanos) incorporados internamente eram equivalentes à lei ordinária federal.


    Consequentemente, não havia a prevalência automática dos atos internacionais em face da lei ordinária, já que a ocorrência de conflito entre essas normas deveria ser resolvida pela aplicação do critério cronológico (a normatividade posterior prevalece  later in time) ou pela aplicação do critério da especialidade.


    O maior exemplo desse estatuto de mera lei ordinária ocorreu no caso da prisão civil do depositário infiel, expressamente proibida pela Convenção Americana de Direitos Humanos, que, em seu art. 7o[483], veda a prisão civil com exceção da decorrente de obrigação alimentar. Ainda na década de 90 do século passado, o Supremo Tribunal Federal decidiu que o dispositivo mencionado teria status de mera lei ordinária e deveria ser subordinado ao texto constitucional brasileiro, que, em seu art. 5o, inc. LXVII, menciona, além da prisão civil decorrente do inadimplemento de obrigação alimentar, a hipótese da prisão civil do depositário infiel. Mas, houve divisão de votos no julgamento do HC 72.131[484], leading case do tema à época: os Ministros Marco Aurélio, relator originário, Francisco Rezek, Carlos Velloso e Sepúlveda Pertence votaram pela concessão da ordem, ou seja, pela prevalência da Convenção Americana de Direitos Humanos; já pelo indeferimento votaram os Ministros Moreira Alves, Maurício Corrêa, Ilmar Galvão, Celso de Mello, Octavio Gallotti, Sydney Sanches e Néri da Silveira, formando-se a maioria. O relator para o acórdão foi o Min. Moreira Alves.


    Para reforçar tal visão, o STF comparou a CF/88 com a Constituição argentina, a qual, depois da reforma de 1994, consagrou expressamente a hierarquia constitucional dos tratados de direitos humanos. Para a Corte Suprema brasileira, a diferença entre as duas Constituições demonstrava que, quando o constituinte almeja estabelecer um status normativo diferenciado aos tratados de direitos humanos, ele assim o faz expressamente.[485]


    Todavia, tal entendimento do STF sempre possuiu ferozes críticos.


    Em primeiro lugar, houve quem defendesse o estatuto supraconstitucional dos tratados internacionais de direitos humanos.[486] Essa visão é decorrência da primazia do Direito Internacional defendida pelos diplomas[487] e órgãos internacionais. Mas, ainda não há consenso na classe política para a alteração  via emenda constitucional  da conveniente ambiguidade brasileira sobre o Direito Internacional: nos comprometemos, às vezes profundamente, no plano internacional e não nos preparamos internamente para fazer valer a predominância desses compromissos no plano doméstico.


    Em segundo lugar, encontravam-se aqueles que defendiam, desde a edição da Constituição de 1988, o estatuto constitucional dos tratados de direitos humanos por força do art. 5o, § 2o, da própria CF/88.[488] O art. 5o, § 2o, asseguraria, para parte da doutrina, a hierarquia de norma constitucional a tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil, pois sua redação (“Os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem outros decorrentes ... dos tratados internacionais...”) em cláusula de abertura forneceria aos direitos previstos nos tratados de direitos humanos a almejada estatura constitucional.[489]


    Para conciliar a visão majoritária do Supremo Tribunal Federal (com apoio em alguns doutrinadores) de estatura equivalente a mera lei ordinária federal com a visão doutrinária de natureza constitucional dos tratados de direitos humanos, o então Ministro Sepúlveda Pertence, em obiter dictum no Recurso em Habeas Corpus n. 79.785-RJ[490], sustentou que deveríamos “aceitar a outorga de força supralegal às convenções de direitos humanos, de modo a dar aplicação direta às suas normas  até, se necessário, contra a lei ordinária  sempre que, sem ferir a Constituição, a complementem, especificando ou ampliando os direitos e garantias dela constantes”. Essa posição conciliatória de PERTENCE externada em seu voto do ano 2000 (tratados de direitos humanos ficariam acima das leis e abaixo da Constituição) não logrou inicialmente apoio no STF até a aposentadoria do Ministro.


    Assim sendo, até a edição da Emenda Constitucional n. 45/2004 havia intenso debate doutrinário sobre a posição hierárquica dos tratados internacionais de direitos humanos especialmente em virtude do disposto no artigo 5o, § 2o, da Constituição. Tal caos sobre a hierarquia normativa dos tratados de direitos humanos pode ser resumido em quatro posições de maior repercussão: natureza supraconstitucional, em face de sua origem internacional (MELLO), natureza constitucional (TRINDADE, PIOVESAN, entre outros), natureza equiparada à lei ordinária federal (REZEK e maioria dos Ministros do STF da época[491]), natureza supralegal (acima da lei e inferior à Constituição, voto do Min. SEPÚLVEDA PERTENCE).


    4 Os tratados internacionais de direitos humanos após a EC n. 45/2004


    4.1 O novo § 3o do artigo 5o: muito foi feito por nada?


    Em face desse caos e da resistência do Supremo Tribunal Federal em dotar os tratados de direitos humanos de hierarquia diferenciada, o movimento de direitos humanos buscou, via emenda constitucional, a consagração da hierarquia constitucional dos tratados de direitos humanos.


    Convencida a classe política, foi, então, aprovada a Emenda Constitucional n. 45/2004, que introduziu o § 3o ao artigo 5o, com a seguinte redação: “Artigo 5o, § 3o Os tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três quintos dos votos dos respectivos membros, serão equivalentes às emendas constitucionais”.


    A redação final aprovada do dispositivo foi recebida com pouco entusiasmo pelos defensores de direitos humanos, pelos seguintes motivos: 1) condicionou a hierarquia constitucional ao rito idêntico ao das emendas constitucionais, aumentando o quorum da aprovação congressual futura e estabelecendo dois turnos, tornando-a mais dificultosa; 2) sugeriu, ao usar a expressão “que forem”, a existência de dois tipos de tratados de direitos humanos no pós-emenda: os aprovados pelo rito equivalente ao da emenda constitucional e os aprovados pelo rito comum (maioria simples); 3) nada mencionou quanto aos tratados anteriores à Emenda.


    Cançado Trindade, em contundente voto em separado no Caso Damião Ximenes, da Corte Interamericana de Direitos Humanos, criticou duramente o citado parágrafo, que seria, na sua visão, “ (...) mal concebido, mal redigido e mal formulado, representa um lamentável retrocesso em relação ao modelo aberto consagrado pelo parágrafo 2% do artigo 5o da Constituição Federal de 1988”. Para o atual Juiz da Corte Internacional de Justiça, a redação do parágrafo terceiro, no tocante aos tratados anteriormente aprovados, criou “um imbróglio tão a gosto de publicistas estatocêntricos, insensíveis às necessidades de proteção do ser humano; em relação aos tratados a aprovar, cria a possibilidade de uma diferenciação tão a gosto de publicistas autistas e míopes, tão pouco familiarizados  assim como os parlamentares que lhes dão ouvidos,  com as conquistas do Direito Internacional dos Direitos Humanos”. Para sintetizar, Cançado Trindade o denomina “aberração jurídica”[492] (parágrafos 30 e 31 do citado Voto em Separado).


    Após a Emenda Constitucional n. 45/2004, houve quem defendesse a inconstitucionalidade do citado parágrafo terceiro, por ter reduzido a hierarquia dos tratados de direitos humanos e, assim, violado cláusula pétrea (artigo 60, § 4o, IV, referente à proibição de emenda que tenda a abolir direitos e garantias individuais). Esse posicionamento foi baseado na crença da existência anterior do estatuto constitucional dos tratados internacionais de direitos, fundado no alcance do artigo 5o, § 2o, não aceita pelo STF. Essa suposta inconstitucionalidade também não foi aceita pelo próprio STF, que, em mais de uma ocasião, fez referência ao artigo 5o, § 3o, sem qualquer alegação de inconstitucionalidade, que poderia ter sido provocada ex officio ou por provocação das partes ou do Procurador-Geral da República (controle difuso de constitucionalidade).


    Por outro lado, parte da doutrina entendeu que a batalha pela natureza constitucional de todos os tratados internacionais estaria perdida; somente alguns seriam equivalentes à emenda constitucional, a saber, os que fossem aprovados pelo rito especial recém-criado. Nessa linha, SILVA atestou que há, após a EC n. 45/2004, dois tipos de tratados de direitos humanos: os aprovados pelo rito especial do artigo 5o, § 3o, e os não aprovados (quer por serem anteriores à EC 45/2004 ou, se posteriores, terem sido aprovados pelo rito simples). Os últimos teriam estatuto equivalente à lei ordinária federal e somente os primeiros teriam estatura constitucional.[493]


    Por sua vez, houve aqueles que sustentaram que o estatuto constitucional se estenderia ao menos aos tratados de direitos humanos aprovados anteriormente, graças ao instituto da recepção formal, aceito pelo constitucionalismo brasileiro, tal qual leis ordinárias preexistentes que foram consideradas leis complementares em face do novo posicionamento hierárquico da matéria pela nascente ordem constitucional (vide o clássico exemplo do Código Tributário Nacional, lei ordinária no nascimento  1965  e hoje tido como equivalente à lei complementar). Essa posição restou fragilizada em face  novamente  da redação do artigo 5o, § 3o, que aceita a possibilidade de tratados no pós-Emenda serem aprovados pelo rito simples. Assim, os tratados anteriores seriam recepcionados com qual hierarquia, se a EC n. 45/2004 usou a expressão “que forem” no parágrafo terceiro do artigo 5o, abrindo uma alternativa ao Congresso Nacional para aprovar os tratados pelo mesmíssimo rito simples?


    Além desses posicionamentos, floresceu visão doutrinária defendida, entre outros, por PIOVESAN, que fez interessante compatibilização entre a visão doutrinária minoritária de outrora (estatuto constitucional dos tratados de direitos humanos) com a redação peculiar do rito especial do parágrafo terceiro e sua expressão “que forem”. Nem o parágrafo terceiro do artigo seria inconstitucional, nem os tratados de direitos humanos aprovados pelo rito simples (quer anteriores ou posteriores à EC n. 45/2004) seriam equivalentes à lei ordinária federal.


    Nessa linha conciliatória, todos os tratados de direitos humanos  incorporados antes ou depois da EC n. 45/2004, teriam estatuto constitucional, com base no artigo 5o, § 2o. Na visão de PIOVESAN, todos seriam materialmente constitucionais. O rito especial do artigo 5o, § 3o, somente daria uma consequência adicional aos tratados de direitos humanos: a impossibilidade de denúncia, pois tais tratados seriam material e formalmente constitucionais. Assim, teríamos tão somente a petrificação dos tratados de direitos humanos que fossem aprovados de acordo com o rito especial, eis que não seriam sujeitos à denúncia (ato unilateral pelo qual o Estado brasileiro manifesta sua vontade de não mais se engajar perante determinado tratado).[494]


    Ocorre que os tratados de direitos humanos em geral possuem cláusula de denúncia e o Brasil não tem o hábito de estabelecer reserva (ato unilateral pelo qual o Brasil, no momento da celebração, manifesta sua vontade de excluir ou modificar determinada cláusula do tratado) sobre tal cláusula de denúncia (p. ex., manifestando sua vontade de nunca denunciar o tratado).


    Um dos dois tratados aprovados pelo rito especial até o momento  Convenção das Nações Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência  demonstra certa precariedade dessa interessante tese doutrinária. De fato, o Congresso Nacional poderia ter manifestado seu desejo de excluir a possibilidade de denúncia prevista no texto daquela Convenção (reserva ao artigo 48), mas não o fez.[495]


    Agora, entendemos ser inegável o estatuto diferenciado dos tratados internacionais de direitos humanos, em face do disposto especialmente no artigo 1o, caput e inciso III (estabelecimento do Estado Democrático de Direito e consagração da dignidade humana como fundamento da República), e ainda em face do artigo 5o, § 2o. Assim, os tratados de direitos humanos possuem natureza constitucional.


    Contudo, para que o rito especial do artigo 5o, § 3o, não seja considerado um retrocesso e mantendo a premissa (todos os tratados de direitos humanos são equiparados a normas constitucionais), temos que o uso do rito especial do artigo 5o, § 3o, faz nascer a exigência de idêntico quorum para sua denúncia, caso essa seja permitida pelo próprio tratado.


    Em que pese o tema da exigência da aprovação prévia do Congresso Nacional para a denúncia de um tratado ainda estar em aberto no Supremo Tribunal Federal[496] e de possuirmos a convicção de que a denúncia, em alguns tratados (em nome da urgência na defesa dos interesses nacionais), possa ser veiculada por ato unilateral do Poder Executivo, cabe reconhecer que, no caso dos tratados de direitos humanos, em face da matéria vinculada à dignidade humana (artigo 1o, III), toda denúncia deve ser apreciada pelo Congresso Nacional. O quórum é que deve ser diferenciado, devendo o pedido de denúncia de tratados aprovados pelo rito especial ser submetido também a esse quórum para sua aprovação.


    Além dessa aprovação congressual (com quórum qualificado, no caso dos tratados aprovados pelo rito especial do artigo 5o, § 3o), a denúncia ainda deve passar pelo crivo da proibição do retrocesso ou efeito cliquet, consequência do regime jurídico dos direitos humanos. Assim, o Congresso e o Poder Executivo devem levar também em consideração a impossibilidade de diminuir a proteção já outorgada aos indivíduos, graças à incorporação dos citados tratados ao bloco de constitucionalidade.[497]


    A denúncia, então, não pode ser baseada pautada no desejo ideológico de diminuir a proteção já alcançada. Pelo contrário, a justificativa constitucionalmente adequada para a denúncia seria a ocorrência de desvios na própria condução dos tratados (p. ex., politização dos órgãos de controle, ausência de interpretação pro homine dos tratados etc.), o que conspiraria contra a defesa dos direitos humanos. O controle, então, do respeito ao efeito cliquet pode ser feito pelo Poder Judiciário.


    Assim, não se nega a possibilidade de denúncia, até porque existente nesses tratados, mas se impõe uma aprovação congressual qualificada e ainda respeito à proteção geral de direitos humanos. Já os tratados aprovados pelo rito simples passariam pelo mesmo duplo crivo, mas o quórum de aprovação congressual da denúncia seria o da maioria simples e também seria indispensável a análise da vedação do retrocesso.


    4.2 A teoria do duplo estatuto dos tratados de direitos humanos


    O artigo 5o, § 3o, da Constituição motivou a revisão do posicionamento majoritário no STF. No julgamento do RE 466.343[498], simbolicamente também referente à prisão civil do depositário infiel, a maioria de votos sustentou novo patamar normativo para os tratados internacionais de direitos humanos, inspirada pelo § 3o do artigo 5o da CF/88 introduzido pela EC n. 45/2004.[499]


    A nova posição prevalecente no STF foi capitaneada pelo Min. Gilmar Mendes, que, retomando a visão pioneira de Sepúlveda Pertence (em seu voto no HC 79.785-RJ[500]), sustentou que os tratados internacionais de direitos humanos  anteriores ou posteriores à EC n. 45/2004 , que não forem aprovados pelo Congresso Nacional pelo rito especial do artigo 5o, § 3o, da CF/88, têm natureza supralegal: abaixo da Constituição, mas acima de toda e qualquer lei.[501]


    Foram votos parcialmente vencidos, no tocante ao estatuto normativo dos tratados de direitos humanos, os ministros Celso de Mello, Eros Grau e Ellen Gracie, que sustentaram a hierarquia constitucional de todos os tratados sobre direitos humanos, aprovados ou não pelo rito especial do artigo 5o, § 3o. De fato, para Celso de Mello trata-se de adaptar a CF/88, pela via interpretativa, ao novo contexto social de aceitação da internacionalização dos direitos humanos. Assim, Celso de Mello, revendo sua posição anterior a favor do mero estatuto legal dos tratados de direitos humanos, sustentou que os tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil integram o ordenamento jurídico como norma de estatura constitucional. De acordo ainda com a posição do citado Ministro, a CF/88 em sua redação original determina a prevalência dos direitos humanos (art. 4o, II, da CF/88) e reconhece o estatuto constitucional dos tratados internacionais de direitos humanos (art. 5o, § 2o, da CF/88). Dessa forma, os tratados de direitos humanos, mesmo que anteriores à EC n. 45/2004, seriam normas consideradas constitucionais. Essa posição, entretanto, ainda é minoritária.


    Consagrou-se no STF a teoria do duplo estatuto dos tratados de direitos humanos: supralegal para os que não foram aprovados pelo rito especial do artigo 5o, § 3o, quer sejam anteriores ou posteriores à Emenda Constitucional n. 45/2004 e constitucional para os aprovados de acordo com o rito especial.


    4.3 As outras consequências: a fase de formação e incorporação dos tratados de direitos humanos após a EC n. 45/2004


    Antes da EC 45/2004, como já vimos, o rito de formação e incorporação dos tratados de direitos humanos era idêntico ao rito dos demais tratados.


    Porém, após a Emenda, surgiram novas dúvidas sobre o rito de formação e incorporação dos tratados de direitos humanos no Brasil.


    Em primeiro lugar, cabe indagar: o rito especial do artigo 5o, § 3o, é obrigatório e deve ser sempre seguido pelo Poder Executivo e pelo Poder Legislativo, cuja tradicional junção de vontades acarreta a incorporação de um tratado ao ordenamento brasileiro?


    A redação do dispositivo, inicialmente, abre a porta para a existência da possibilidade dos tratados de direitos humanos serem aprovados pelo rito comum (maioria simples), pois o artigo 5o, § 3o, usa a expressão “que forem”. Para os defensores dessa fórmula redacional, não se poderia exigir que todo e qualquer tratado de direitos humanos possuísse o quórum expressivo de 3/5 previsto no artigo 5o, § 3o, pois assim dificultaríamos sua aprovação e teríamos uma situação pior à anterior à EC n. 45/2004.


    Em face dessa redação, concluímos que o rito especial pode ser pedido pelo Presidente da República, em sua mensagem de encaminhamento do texto do tratado ao Congresso ou ainda pode ser o rito especial adotado pelo próprio Congresso sponte sua. Nem se diga que a vontade presidencial de adoção do rito simples vincularia o Congresso. É que, nesse caso, o Presidente é o senhor da oportunidade de envio da mensagem, mas a adoção do rito especial é tema que envolve matéria eminentemente congressual, de acordo com o artigo 49, I. Logo, cabe ao Congresso decidir sobre o quorum de aprovação e os dois turnos de votação. O Congresso pode ser provocado, mas pode também adotar o rito ex officio, pois não podemos concluir que esse tema dependa da iniciativa privativa do Presidente, sem que a Constituição tenha expressamente assim estatuído. A iniciativa do Presidente é concorrente, referente tão somente ao papel de provocar a manifestação do Congresso sobre o rito especial: este pode inclusive rejeitar o pedido inserido na mensagem presidencial e aprovar o tratado de acordo com o rito simples (por exemplo, caso seja politicamente impossível aprová-lo pelo quórum qualificado).


    Em segundo lugar, há ainda o questionamento de eventual alteração do rito geral de incorporação de um tratado internacional de direitos humanos ao ordenamento interno, inspirado também na redação do artigo 5o, § 3o. Será que o rito especial do artigo 5o, § 3o, não levaria à dispensa da ratificação e do Decreto de Promulgação, usando como analogia o rito da emenda constitucional, que dispensa a chamada fase da deliberação executiva (sanção ou veto presidencial)? Em primeiro lugar, entendemos que o uso analógico do rito da emenda constitucional não pode servir para transformar a aprovação do futuro tratado em uma PEC  Proposta de Emenda Constitucional. O rito especial do artigo 5o, § 3o, considera que o tratado de direitos humanos deve ser considerado equivalente à emenda constitucional: sua natureza de tratado internacional não é afetada. Assim, resta ainda ao Presidente da República ratificar o tratado de direitos humanos, pois esse ato internacional é que, em geral, leva à celebração definitiva dos tratados.


    Quanto ao Decreto de Promulgação, entendemos que sua existência deve ser questionada em relação a todos os tratados e não somente em relação aos tratados de direitos humanos. No nosso entender, não deve ser a incorporação automática (leia-se dispensa do decreto de promulgação) defendida com base no artigo 5o, § 1o, mas sim com base na ausência de dispositivo constitucional que faça expressa menção ao decreto presidencial de incorporação dos tratados. Assim, nossa posição é pela desnecessidade do Decreto de Promulgação, para todo e qualquer tratado, inclusive os tratados de direitos humanos aprovados pelo rito especial do artigo 5o, § 3o. A publicidade da ratificação e entrada em vigor internacionalmente deve ser apenas atestada (efeito meramente declaratório) nos registros públicos dos atos do Ministério das Relações Exteriores (Diário Oficial da União). Contudo, a praxe republicana de exigência do Decreto de Promulgação é resistente: o primeiro tratado internacional de direitos humanos a ser aprovado pelo rito do artigo 5o, § 3o, foi promulgado pelo Decreto Presidencial n. 6.949, de 25 de agosto de 2009.


    Em terceiro lugar, cabe ressaltar que a adoção pelo STF da teoria dos dois estatutos (supralegal e constitucional) dos tratados de direitos humanos merece revisão. Como os votos da minoria demonstram, a hierarquia constitucional de todos os tratados de direitos humanos (e não somente os aprovados pelo rito especial) atende melhor a interpretação em conjunto dos dispositivos constitucionais, em especial o artigo 1o, inciso III, e o artigo 5o, § 2o, além de ser mais uma passo na consolidação do Estado Democrático de Direito (artigo 1o, caput) e da afirmação dos direitos de todos, superadas as desigualdades sociais e regionais que ainda assolam o país. Ocorre que a Emenda Constitucional n. 45/2004, ao invés de auxiliar na reorientação do STF a favor do estatuto constitucional dos tratados de direitos humanos, permitiu, ao usar a expressão “que forem”, o fortalecimento da tese de que há duas espécies de tratados de direitos humanos.


    Caso essa minoria não consiga se afirmar no STF, a solução mais adequada é revisar o texto da Constituição e deixar claro o estatuto constitucional de todos os tratados internacionais de direitos humanos, eliminando a expressão “que forem”, que enfraquece, inclusive, a adoção de uma teoria de recepção formal dos tratados anteriores.


    5. As fontes extraconvencionais de direitos humanos e o Brasil


    A doutrina brasileira não tratou, com a mesma intensidade, da incorporação e do estatuto normativo das fontes não convencionais de normas internacionais de direitos humanos. Não que tais fontes não existam: como vimos, os tribunais internacionais há muito reconhecem a existência de um costume internacional de proteção de direitos humanos. A própria Declaração Universal de Direitos Humanos é um dos exemplos de diplomas normativos que espelham o costume internacional de proteção de direitos humanos.


    A explicação da ausência de maiores estudos sobre tais fontes é justamente a omissão da Constituição brasileira, que, ao tratar do Direito Internacional, restringiu-se a poucos artigos que envolvem tratados internacionais. Entretanto, o artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justiça, que é considerado rol autêntico das fontes do Direito Internacional, estabelece que o costume internacional e os princípios gerais de Direito são fontes principais do Direito Internacional, ao lado dos tratados. Além disso, são fontes do Direito Internacional, apesar de não mencionadas no artigo 38 acima citado, os atos unilaterais e as resoluções vinculantes das organizações internacionais.


    Essa omissão não impediu, contudo, que o Supremo Tribunal Federal (entre outros Tribunais) aplicasse diretamente o costume internacional nos processos internos, como se fosse law of the land. Denomino essa aplicação direta de normas internacionais extraconvencionais de “fenômeno da impugnação”, pelo qual tais normas são aplicadas diretamente no ordenamento brasileiro, sem qualquer medição do Congresso Nacional (ausência de Decreto Legislativo), e sem qualquer promulgação por Decreto Executivo. Um dos casos paradigmáticos é o litígio entre a Síria e o Egito (logo após a dissolução da República Árabe Unida), referente à propriedade de imóvel no Rio de Janeiro, que, antes da transferência da Capital para Brasília, sediava a antiga embaixada comum. Para o Supremo Tribunal Federal, o costume internacional da imunidade absoluta de jurisdição deveria ser aplicado (par in parem non habet imperium), mesmo contrariando o preceito da Lei de Introdução ao Código Civil (artigo 12, parágrafo único) e ainda o disposto no artigo 89, I, do CPC, que estabeleciam ser o juízo brasileiro o único competente para conhecer de ações reais sobre imóveis situados no Brasil.[502] Um dos votos vencidos, o do Min. Néri da Silveira, curiosamente aponta a negativa de processamento do feito no Brasil uma ofensa ao artigo VIII da Declaração Universal dos Direitos Humanos, referente ao direito fundamental de acesso à justiça. Porém, o Min. Clóvis Ramalhete sustentou que se tratava de uma impossibilidade jurídica (o juiz brasileiro dirimir questão nascida da dissolução e posterior sucessão de Estados) e não haveria denegação de justiça, uma vez que as partes  Egito e Síria  teriam ainda acesso aos meios internacionais de solução de controvérsias (meios judiciais, arbitrais etc.). A inaplicabilidade dos dispositivos legais mencionados acima foi discutida no STF, pois não se tratava de dirimir questão de propriedade e posse com base no direito interno, mas sim com base nas normas internacionais regentes da sucessão fruto da dissolução da República Árabe Unida.


    Já em 1989, houve caso no qual o STF decidiu pela supremacia do novo costume internacional da imunidade de jurisdição relativa e permitiu o trâmite de reclamação trabalhista contra a então existente República Democrática Alemã. Importa mencionar que a Constituição de 1988, no seu artigo 114, determinou que a Justiça do Trabalho é competente para conhecer causas inclusive contra “entes de direito público externo”.[503] Mas, como argutamente observou o Min. Rezek em seu voto na Apelação Cível 9.696, esse dispositivo apenas assegura a competência em casos nos quais o Brasil possui jurisdição. Se o Direito Internacional negar jurisdição ao Brasil, o artigo 114 queda inócuo. Mas, no caso concreto, foi considerado o novo costume internacional da imunidade de jurisdição relativa, que possibilitava o processamento de ações trabalhistas contra Estados estrangeiros[504].


    No caso da proteção internacional de direitos humanos, há também vários exemplos de invocação de normas extraconvencionais de direitos humanos como se vê na Adin 3.741, Rel. Min. Ricardo Lewandowski (Declaração Universal de Direitos do Homem); HC 81.158-2, Rel. Min. Ellen Gracie (Declaração Universal dos Direitos da Criança  1959); HC 82.424-RS, Relator para o Acórdão Min. Maurício Corrêa (Declaração Universal dos Direitos Humanos); RE 86.297, Rel. Min. Thompson Flores (menção à Declaração Universal dos Direitos do Homem);Adin 3.510, Rel. Min. Carlos Britto (no voto do Min. Ricardo Lewandowski menção à Declaração Universal sobre Bioética).


    Na HC 91.952, o Min. Carlos Britto invocou a Resolução de Prevenção ao Crime e Justiça Penal da ONU (resolução não vinculante da Assembleia Geral), para “conforto, no mínimo, intelectual de todos”. O Min. Peluso, em seu voto, salientou ter sido indicado Presidente de comissão da ONU para reforma da sua resolução sobre regras mínimas para tratamento de preso e ainda ter o artigo 5o, III, reproduzido o artigo V da Declaração Universal dos Direitos Humanos.[505] Na Adin 1.969, o Min. Relator Lewandoswki invocou, em apoio à sua tese, o artigo XX da Declaração Universal de Direitos Humanos, que trata da liberdade de manifestação.[506]


    Chega-se ao ponto de existir exemplos de invocação, como vinculantes, de diplomas internacionais da soft law[507], que, em tese, não vinculariam o Brasil. O Min. Ricardo Lewandoswki na Ação Direta de Inconstitucionalidade 3.510-0 decidiu que a Declaração Universal sobre Bioética e Direitos Humanos da UNESCO, diploma não vinculante, deveria ser respeitada, uma vez que “o Brasil, pois, como membro da Organização das Nações Unidas para a Educação, Ciência e Cultura e signatário da Declaração elaborada sob seus auspícios, está obrigado a dar concreção a seus preceitos no âmbito dos três poderes que integram sua estrutura estatal, sob pena de negar consequência jurídica à manifestação de vontade, formal e solene, que exteriorizou no âmbito internacional”.[508]


    Apesar dessas menções, não há ainda um caminho seguro para o intérprete. O costume internacional tem sido aproveitado de forma errática no STF, mais como reforço às normas claramente abertas da Constituição (como o princípio da promoção da dignidade humana), sem maior previsibilidade.


    Também não há uma praxe de se perscrutar a vontade do Estado brasileiro na aceitação do costume internacional. Em várias passagens de votos, o STF dá a impressão de considerar o costume internacional uma realidade que se impõe ao Estado brasileiro, não levando em consideração a necessidade de prova da aquiescência do Brasil, como ente soberano que é.


    6 O bloco de constitucionalidade


    6.1 O bloco de constitucionalidade amplo


    O bloco de constitucionalidade consiste no reconhecimento, ao lado da Constituição, de outros diplomas normativos de estatura constitucional.


    No Direito Comparado, o marco do reconhecimento da existência do bloco de constitucionalidade foi a decisão n. 71-44 DC, de 16.07.71, do Conselho Constitucional francês, relativa à liberdade de associação, que consagrou o valor constitucional do preâmbulo da Constituição francesa de 1958, que, por sua vez, faz remissão ao preâmbulo da Constituição de 1946 e à Declaração de Direitos do Homem e do Cidadão de 1789. Em 2005, houve alteração do preâmbulo da Constituição francesa e foi agregada remissão à Carta do Meio Ambiente (Charte de l´environment), todos agora fazendo parte do bloco de constitucionalidade.


    No Supremo Tribunal Federal em 2002, Celso de Mello constatou a existência do debate sobre o bloco de constitucionalidade, que amplia o parâmetro de controle de constitucionalidade, devendo abarcar os dispositivos do bloco como paradigma de confronto das leis e atos normativos infraconstitucionais.[509]


    No texto constitucional, o artigo 5o, § 2o, permite, ao dispor sobre os “direitos decorrentes” do regime, princípios e tratados de direitos humanos, o reconhecimento de um bloco de constitucionalidade amplo, que alberga os direitos previstos nos tratados internacionais de direitos humanos.


    Contudo, até a edição da EC n. 45/2004, o estatuto desses tratados, na visão do STF, era equivalente à mera lei ordinária, como visto acima. Assim, no máximo, a doutrina e jurisprudência majoritárias reconheciam o valor constitucional apenas às normas expressas ou implícitas previstas na Constituição, devendo até mesmo serem levados em consideração os valores mencionados no preâmbulo.[510]


    Com a introdução do artigo 5o, § 3o, o STF modificou sua posição, mas ainda situou os tratados aprovados sem o rito especial do citado parágrafo no patamar da supralegalidade.


    Restam, então, os tratados aprovados pelo rito especial do artigo 5o, § 3o, como parte integrante de um bloco de constitucionalidade restrito.


    6.2 O bloco de constitucionalidade restrito


    Em que pese nossa posição de ter a redação originária da Constituição de 1988 adotado o conceito de um bloco de constitucionalidade amplo, ao dotar os tratados de direitos humanos de estatuto equivalente à norma constitucional (de acordo com o artigo 5o, § 2o), essa posição é minoritária até o momento. Assim, resta a aceitação  plena, ao que tudo indica  de um bloco de constitucionalidade restrito, que só abarca os tratados aprovados pelo rito especial do artigo 5o, § 3o, introduzido pelo Emenda Constitucional n. 45/2004.


    Logo, todos os demais artigos da Constituição que tratam do princípio da supremacia da norma constitucional, como, por exemplo, os referentes ao controle difuso e concentrado de constitucionalidade (artigos 102 e 103) devem agora serem lidos como sendo componentes do mecanismo de preservação da supremacia do bloco de constitucionalidade como um todo e não somente da Constituição.


    Assim, várias são as consequências.


    Em primeiro lugar, a constitucionalização do Direito, fenômeno pelo qual todas as normas do ordenamento sofrem influência dos comandos constitucionais, é agora regida pelas normas da Constituição e ainda pelas normas dos tratados celebrados sob o rito especial. A filtragem constitucional do ordenamento, ou seja, a exigência de coerência de todo o ordenamento aos valores da Constituição passa a contar também com o filtro dos valores existentes nesses tratados de rito especial.


    Consequentemente, as normas paramétricas de confronto no controle de constitucionalidade devem levar em consideração não só a Constituição mas ainda os tratados celebrados pelo rito especial. Portanto, cabe acionar o controle abstrato de constitucionalidade, em todas as suas modalidades, para fazer valer as normas previstas nesses tratados. Por exemplo, cabe arguição de descumprimento de preceito fundamental quer de preceito fundamental previsto na Constituição quer nesses tratados. Em terceiro lugar, cabe recurso extraordinário quando a decisão impugnada contrariar dispositivo da Constituição ou dos tratados celebrados sob o rito especial.


    Os primeiros tratados que foram aprovados de acordo com esse rito foram a Convenção das Nações Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova Iorque, em 30 de março de 2007. Além de robusto rol de direitos previsto na Convenção, cabe ressaltar a submissão brasileira ao sistema de petição das vítimas de violação de direitos previstos ao Comitê sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência, de acordo com o Protocolo Facultativo.


    O rito especial foi seguido em sua inteireza. O Presidente, na mensagem presidencial de encaminhamento do texto do futuro tratado, solicitou o rito especial. O Decreto Legislativo n. 186 foi aprovado por maioria de 3/5 e em dois turnos em cada Casa do Congresso Nacional e publicado em 10 de junho de 2008. O Brasil depositou o instrumento de ratificação dos referidos tratados junto ao Secretário-Geral das Nações Unidas em 10 de agosto de 2008 e estes entraram em vigor para o Brasil, no plano internacional, em 31 de agosto de 2008.


    Em que pese nossa posição pela desnecessidade do Decreto de Promulgação, eis que o Decreto Presidencial n. 6.949 promulgou o texto do tratado no âmbito interno, tendo sido editado em 25 de agosto de 2009, quase um ano após a validade internacional dos referidos tratados para o Brasil.


    De qualquer forma, agora temos, além da Constituição, um tratado de estatura constitucional e dois intérpretes: o Supremo Tribunal Federal, guardião do bloco de constitucionalidade, e o Comitê sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência, que pode exarar recomendações gerais e específicas ao Brasil sobre a interpretação e implementação dos direitos da Convenção. Cabe ao Supremo Tribunal Federal levar em consideração os tratados internacionais  agora constitucionalizados na visão majoritária do próprio Tribunal  e apreciar as causas envolvendo seus dispositivos de acordo com a interpretação dada pelos órgãos internacionais. Desvincular o texto do tratado da interpretação dada pelos órgãos internacionais significa correr o risco da adoção de interpretação divergente, implicando a violação de direitos protegidos (sob a ótica internacional).


    7 O controle de convencionalidade internacional


    O controle de convencionalidade internacional é atividade de fiscalização dos atos e condutas dos Estados em confronto com seus compromissos internacionais. Em geral, o controle de convencionalidade é atribuído a órgãos compostos por julgadores independentes, criados por tratados internacionais, o que evita que os próprios Estados sejam, ao mesmo tempo, fiscais e fiscalizados. Entre os órgãos de maior prestígio estão os tribunais internacionais de diretos humanos (Corte Europeia, Interamericana e Africana), a Corte Internacional de Justiça, os Tribunais do Direito da Integração (Tribunal de Justiça da União Europeia e o Tribunal Permanente de Revisão do Mercosul), entre outros.


    Há ainda o controle de convencionalidade nacional, que venha a ser o exame de compatibilidade do ordenamento interno às normas internacionais feito pelos Tribunais internos. Esse controle nacional foi consagrado na França em 1975 (decisão sobre a lei de interrupção voluntária da gravidez), quando o Conselho Constitucional, tendo em vista o artigo 55 da Constituição francesa sobre o estatuto supralegal dos tratados, decidiu que não lhe cabia a análise da compatibilidade de lei com tratado internacional. Essa missão deve ser efetuada pelos juízos ordinários, sob o controle da Corte de Cassação e do Conselho de Estado.


    Cabe o lembrete que, mesmo se o juiz nacional realizar o controle de convencionalidade dito nacional, este não vincula o juiz internacional.


    O controle de convencionalidade internacional é fruto da ação do intérprete autêntico  os orgãos internacionais. Exemplo disso é a apreciação pelo STF da compatibilidade da Lei da Anistia brasileira (Lei n. 6.683/79) com a Convenção Americana de Direitos Humanos (ADPF n. 153, Rel. Min. Eros Grau, 2010), que não vincula a Corte Interamericana de Direitos Humanos. A Corte de San José, então, faz o controle de convencionalidade autêntico, que pode coincidir ou não com a posição nacional.


    Por isso, preferimos utilizar o termo “controle de convencionalidade” para nos referir ao controle de matriz internacional, fruto da ação dos intérpretes autênticos no plano internacional. Portanto, há diferenças entre o controle de convencionalidade internacional e o controle de convencionalidade nacional.


    Em primeiro lugar, a hierarquia do parâmetro de confronto no controle de convencionalidade internacional (a norma paramétrica é a norma internacional, em geral um determinado tratado) é fruto das escolhas internacionais, em sintonia com o princípio de primazia do Direito Internacional já visto. Como exemplo, o controle de convencionalidade internacional exercido pelos tribunais internacionais pode inclusive ser fiscal do Poder Constituinte Originário, dada a superioridade dos tratados internacionais, o que o Supremo Tribunal Federal, em precedente antigo, já externou não lhe caber, ao decidir que “O STF não tem jurisdição para fiscalizar a validade das normas aprovadas pelo poder constituinte originário”.[511]


    Em segundo lugar, no controle de convencionalidade nacional, a hierarquia do tratado-parâmetro depende do próprio Direito Nacional, que estabelece o estatuto dos tratados internacionais (no caso brasileiro, há tratados de estatura legal, supralegal e constitucional, na visão atual do Supremo Tribunal Federal, como vimos acima).


    Em terceiro lugar, a interpretação do que é compatível ou incompatível com o tratado-parâmetro não é a mesma. Há tribunais internos que se socorrem de normas previstas em tratados sem sequer mencionar qual é a interpretação dada a tais dispositivos pelos órgãos internacionais, levando a conclusões divergentes.


    Por isso, o chamado controle de convencionalidade de matriz nacional é, na realidade, um controle nacional de legalidade, supralegalidade ou constitucionalidade, a depender do estatuto dado aos tratados incorporados. O autêntico controle de convencionalidade de tratado internacional é aquele realizado no plano internacional. O controle dito nacional nem sempre resulta em preservação dos comandos interpretados das normas paramétricas contidas nos tratados. Isso desvaloriza a própria ideia de primazia dos tratados, implícita na afirmação da existência de um controle de convencionalidade. O uso da expressão “controle de convencionalidade”, aliás, na França em 1975 para se referir ao controle doméstico de supralegalidade dos tratados, explica-se pela fraqueza do controle de convencionalidade internacional na época. Por exemplo, o sistema europeu de direitos humanos não havia atingido a grandeza de hoje: era a época da Comissão Europeia de Direitos Humanos sem acesso direto das vítimas à Corte Europeia de Direitos Humanos. Os casos julgados até 1998 na Corte Europeia de Direitos Humanos atingiam poucas centenas, desde o primeiro em 1960 (Caso Lawless[512]). Após as sucessivas alterações da Convenção Europeia de Direitos Humanos, e, em especial, com a extinção da Comissão Europeia e com o acesso direto da vítima à Corte Europeia (Protocolo n. 11), essa realidade foi alterada substancialmente. Somente em 2009, existiam cerca de cem mil casos aguardando julgamento, números que rivalizam com os dos tribunais nacionais.


    Por isso, na recente sentença contra o Brasil no Caso Gomes Lund (caso da “Guerrilha do Araguaia) na Corte Interamericana de Direitos Humanos, o juiz ad hoc indicado pelo Brasil, Roberto Caldas, em seu voto concordante em separado, assinalou que “se aos tribunais supremos ou aos constitucionais nacionais incumbe o controle de constitucionalidade e a última palavra judicial no âmbito interno dos Estados, à Corte Interamericana de Direitos Humanos cabe o controle de convencionalidade e a última palavra quando o tema encerre debate sobre direitos humanos. É o que decorre do reconhecimento formal da competência jurisdicional da Corte por um Estado, como o fez o Brasil”.[513]


    Ou seja, o verdadeiro controle de convencionalidade, em última análise, é internacional.


    É claro que o controle nacional é importante, ainda mais se a hierarquia interna dos tratados for equivalente à norma constitucional ou quiça supraconstitucional. Porém, a interpretação do conteúdo das normas sempre será uma fissura aberta entre os controles judiciais nacionais e o controle de convencionalidade internacional.


    Defendemos, então, que os controles nacionais e o controle de convencionalidade internacional interajam, permitindo o diálogo e a fertilização cruzada entre o Direito Interno e o Direito Internacional, em especial quanto às interpretações fornecidas pelos órgãos internacionais cuja jurisdição o Brasil reconheceu.


    8 O Brasil e os mecanismos de controle pertencentes ao Direito Internacional dos direitos humanos


    8.1 Os mecanismos aceitos pelo Brasil


    Como visto acima, o Direito Internacional dos Direitos Humanos é hoje uma impressionante realidade. Consequentemente, eventual alegação de “competência exclusiva dos Estados” ou mesmo de “violação da soberania estatal” no domínio da proteção dos direitos humanos encontra-se ultrapassada, após anos de aquiescência pelos Estados, inclusive o Brasil, da normatização internacional sobre a matéria.


    Retrato acabado da internacionalização da temática dos direitos humanos é a crescente adesão dos Estados a mecanismos internacionais judiciais ou quase judiciais, que analisam petições de vítimas de violação de direitos humanos, interpretam o direito envolvido e determinam reparações adequadas, que devem ser cumpridas pelo Estado.


    O Brasil é um dos Estados que aderiu a tais mecanismos internacionais de proteção de direitos humanos, mesmo que de forma tardia. De fato, inicialmente, o Brasil utilizou a possibilidade, tradicional no Direito Internacional, de não se submeter à jurisdição plena de determinado órgão criado por um tratado de direitos humanos no momento da ratificação. No máximo, o Brasil aceitava submeter relatórios a órgãos internacionais de supervisão e controle ou acatava como meras recomendações os pronunciamentos desses órgãos.


    Apenas anos depois da ratificação destes tratados, após mobilização da sociedade civil, o Brasil aderiu a alguns mecanismos de controle que emitem deliberações internacionais ou até sentenças internacionais cogentes ao Estado.


    Em 2010, a situação brasileira é a seguinte: 1) em 1998, o Estado brasileiro reconheceu a jurisdição obrigatória e vinculante da Corte Interamericana de Direitos Humanos, órgão da Convenção Americana de Direitos Humanos; 2) em 2002 o Brasil aderiu ao Protocolo Facultativo à Convenção para a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação contra a Mulher, conferindo, então, poder ao seu Comitê para receber petições de vítimas de violações de direitos protegidos nesta Convenção[514]; 3) além disso, o Brasil também reconheceu a competência do Comitê para a Eliminação de Toda a Forma de Discriminação Racial para receber e analisar denúncias de vítimas de violação de direitos protegidos pela Convenção sobre a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação Racial, por ato internacional depositado junto à Secretaria Geral da ONU em 17 de junho de 2002[515]; 4) também o Brasil adotou o Protocolo Facultativo à Convenção contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, que estabelece a competência, para fins preventivos, do Subcomitê de Prevenção da Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes do Comitê contra a Tortura[516]; 5) o Brasil reconheceu a competência do Comitê dos Direitos das Pessoas com Deficiência para receber petições de vítimas de violações desses direitos;[517] e, finalmente, 6) em 2002, o Brasil ratificou o Estatuto de Roma, o que implica o reconhecimento da jurisdição, sem reservas (porque o tratado não as admitia), do Tribunal Penal Internacional, que julga, em síntese, crimes graves contra os direitos humanos (crimes de guerra, genocídio, crimes contra a humanidade e, após definição dos Estados na Conferência de Kampala em 2010, crime de agressão[518]). Finalmente, em 2009, o Brasil deu um passo adiante, após o Congresso ter aprovado a adesão brasileira ao Primeiro Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos[519], houve sua ratificação em 25 de setembro de 2009[520], permitindo a propositura de petições de vítimas de violações de direitos protegidos no citado Pacto ao Comitê de Direitos Humanos.


    Resta analisar os passos para cumprimento das obrigações internacionais de direitos humanos, em especial em um Estado Federal como o nosso, como veremos abaixo.


    8.2 A implementação das obrigações internacionais: a federalização das graves violações de direitos humanos


    A busca pela aceitação do controle de convencionalidade internacional pelo ordenamento brasileiro deu um passo importante com a EC n. 45/2004 e a introdução da chamada “federalização das graves violações de direitos humanos”.


    A origem dessa alteração constitucional está na jurisprudência constante da Corte Interamericana de Direitos Humanos e dos demais tribunais internacionais, que não admite que o Estado justifique o descumprimento de determinada obrigação em nome do respeito a “competências internas de entes federados”.


    O controle de convencionalidade internacional há muito exige o cumprimento fiel das normas internacionais, tal qual interpretadas internacionalmente, sem aceitar que a repartição constitucional de competências em Estados Federais possa ser usada para legitimar a violação do Direito Internacional.


    O Estado Federal é uno para o Direito Internacional e passível de responsabilização, mesmo quando o fato internacionalmente ilícito seja da atribuição interna de um Estado-membro da Federação.[521] Assim, a Federação responde pela conduta de seus entes internos. Esse entendimento é parte integrante do Direito dos Tratados[522] e do Direito Internacional costumeiro. A ausência de “competência federal” é matéria de Direito interno e não de Direito Internacional. O Estado Federal responde pelo fato internacionalmente ilícito da mesma maneira que responde por atos ou omissões efetuadas por seu agente, mesmo quando este age em cumprimento estrito do Direito interno. Alegar obediência ao Direito interno (por exemplo, o governo federal afirma não poder “invadir” esfera de atribuição de outro ente federado) não é aceito como excludente da responsabilidade internacional do Estado.


    Nos tratados internacionais de direitos humanos, então, observa-se a regra pela qual um Estado-Parte, ao aderir ao tratado, deve ter ciência da impossibilidade de justificar, com base em sua forma interna de organização, violações de direitos humanos. Há diversos casos na Comissão Interamericana de Direitos Humanos e agora na Corte Interamericana de Direitos Humanos contra o Brasil por ato de ente federado. Por exemplo, no Caso Maria da Penha, o Brasil foi condenado pela Comissão Interamericana de Direitos Humanos por violação de direitos humanos das vítimas causada, basicamente, pela delonga do Tribunal de Justiça do Ceará em aplicar a lei penal em prazo razoável[523]. Além deste caso, emblemático por ter influenciado a elaboração da Lei n. 11.340, citem-se ainda os acordos perante a Comissão Interamericana de Direitos Humanos aceitos pelo Brasil nos Casos José Pereira[524], das Crianças Emasculadas no Maranhão e da Morte do Jovem Indígena Macuxi no Município de Normandia, no Estado de Roraima.


    Já perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos, cabe mencionar o Caso Damião Ximenes Lopes no qual o Brasil foi condenado por conduta do Poder Judiciário do Ceará.[525] No mesmo diapasão, as decisões cautelares (medidas provisórias) adotadas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos nos Casos Penitenciária Urso Branco, Penitenciária Araraquara e do Complexo Tatuapé da FEBEM têm relação direta com atos de Estados-membros de nossa Federação.


    Porém, no plano internacional, compete à União Federal (e não aos entes federados) apresentar a defesa do Estado brasileiro e tomar as providências para a implementação da deliberação internacional, inclusive quanto às garantias de não repetição da conduta. Assim, as obrigações de reparar os danos e prevenir novas condenações internacionais comprovam o interesse jurídico da União Federal para agir no plano interno.


    Esse interesse jurídico motivou a elaboração da proposta de emenda à CF/88 de n. 368/96, que propunha que fossem acrescentados dois incisos no rol do artigo 109 (competência dos juízes federais), para dar competência do julgamento de crimes contra os direitos humanos à Justiça Federal.


    Após longo trâmite, foi aprovada a EC n. 45/2004 que introduziu novo inciso no artigo 109, dotando os juízes federais de competência para julgar “[...] V-A as causas relativas a direitos humanos a que se refere o § 5o deste artigo” e ainda foi criado o novo § 5o do mesmo artigo, que estabelece que “§ 5o Nas hipóteses de grave violação de direitos humanos, o Procurador-Geral da República, com a finalidade de assegurar o cumprimento de obrigações decorrentes de tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil seja parte, poderá suscitar, perante o Superior Tribunal de Justiça, em qualquer fase do inquérito ou processo, incidente de deslocamento de competência para a Justiça Federal”.


    Ficou consagrado, então, um instrumento que, ao lado da intervenção federal por violação dos direitos da pessoa humana (artigo 34, inc. VII, “b”, da CF/88) e da autorização prevista na Lei n. 10.446/2002 para atuação da Polícia Federal em investigações de crime de competência estadual, possibilitam à União Federal fazer cumprir obrigações internacionais de defesa de direitos humanos.


    Com isso, na medida em que haja inércia ou dificuldades materiais aos agentes locais, pode o Chefe do Ministério Público Federal, o Procurador-Geral da República, requerer ao Superior Tribunal de Justiça (STJ) o deslocamento do feito, em qualquer fase e de qualquer espécie (cível ou criminal) para a Justiça Federal.


    Apesar de ter sido julgado improcedente, o primeiro Incidente de Deslocamento de Competência (IDC) requerido pela Procuradoria-Geral da República, o IDC n. 01 referente ao homicídio de Dorothy Stang, é fonte preciosa para análise do novel instituto. Em primeiro lugar, o STJ conheceu o pedido e assim confirmou sua constitucionalidade. Citando expressamente a Convenção Americana de Direitos Humanos decidiu o STJ que “todo homicídio doloso, independentemente da condição pessoal da vítima e/ou da repercussão do fato no cenário nacional ou internacional, representa grave violação ao maior e mais importante de todos os direitos do ser humano, que é o direito à vida, previsto no artigo 4o, n. 1, da Convenção Americana sobre Direitos Humanos, da qual o Brasil é signatário”.[526]


    Ainda neste mesmo caso decidiu-se que o deslocamento de competência exige “demonstração concreta de risco de descumprimento de obrigações decorrentes de tratados internacionais firmados pelo Brasil, resultante da inércia, negligência, falta de vontade política ou de condições reais do Estado-membro, por suas instituições, em proceder à devida persecução penal”.[527]


    Em 2010, o STJ decidiu a primeira federalização de grave violação de direitos humanos relacionada ao homicídio do defensor de direitos humanos Manoel Mattos, assassinado em janeiro de 2009 após ter incessantemente noticiado a atuação de grupos de extermínio na fronteira de Pernambuco e Paraíba. A Procuradoria Geral da República requereu ao Superior Tribunal de Justiça (STJ) a federalização do caso (IDC), tendo o STJ, por maioria (Relatora Ministra Laurita Vaz), acatado o pleito.[528]


    Porém, em que pese o posicionamento do STJ favorável ao uso do IDC (nas balizas vistas acima), houve a propositura de duas Ações Diretas de Inconstitucionalidade perante o STF, a ADI 3.493[529] e a ADI 3.486[530] (ambas relatadas outrora pelo Min. Menezes Direito e agora pelo Min. Dias Toffoli), promovidas por entidades de classe de magistrados, ainda em curso na data da revisão final deste artigo. Na visão de seus críticos, a federalização das graves violações de direitos humanos gera amesquinhamento do pacto federativo, em detrimento ao Poder Judiciário Estadual e ainda violação do princípio do juiz natural e do devido processo legal.


    Contudo, o federalismo brasileiro não é imutável: ofende as cláusulas pétreas de nossa Constituição a emenda que tenda a abolir o pacto federativo, mas não emenda que apenas torne coerente o seu desenho. Seria incoerente permitir a continuidade da situação anterior: a CF/88 reconhecia a existência de órgãos judiciais internacionais de direitos humanos (vide o artigo 7o do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias), mas tornava missão quase que impossível a defesa brasileira e a implementação das decisões destes processos internacionais. Houve caso em que o Brasil nem defesa apresentou perante a Comissão Interamericana de Direitos Humanos, pela dificuldade da União Federal em obter informações dos entes federados... No que tange à prevenção, o desenho anterior impedia uma ação preventiva que evitasse a responsabilização internacional futura do Brasil, uma vez que os atos danosos eram dos entes federados. Assim, a EC n. 45/2004 apenas aperfeiçoou o desenho do federalismo brasileiro, adaptando-o às exigências da proteção internacional de direitos humanos (proteção essa desejada pela CF/88).


    Além disso, defendo a inexistência de ofensas ao devido processo legal e juiz natural pelo “deslocamento” uma vez que o próprio texto constitucional original convive com tal instituto. De fato, há a previsão de “deslocamento de competência” na ocorrência de vício de parcialidade da magistratura: é o caso do artigo 102, inc. I, da CF/88, que permite deslocar ao STF processo no qual juízes de determinado tribunal local sejam alegadamente suspeitos. No mesmo diapasão, no caso de descumprimento de obrigações internacionais de direitos humanos pelos juízos estaduais, pode o STJ julgar procedente o IDC para deslocar o feito para a Justiça Federal. Para Ubiratan Cazetta, em excepcional dissertação sobre o IDC, o referido instituto apenas “distribui, por critérios assumidos pelo Texto Constitucional, interpretados pelo STJ, a competência entre as justiças comum estadual e federal”.[531]


    As duas Ações Diretas de Inconstitucionalidade estão em trâmite perante o STF, mas, como bem pontua Ubiratan Cazetta: “[...] O objetivo do IDC não é, apenas, de buscar alterar a situação de lides internacionais já instaladas ou de descumprimento já configurado, mas, sim, de estabelecer um mecanismo preventivo, para evitar a própria configuração da responsabilidade internacional ou, em outros termos, garantir que a efetivação dos direitos humanos seja plena em território nacional, afastando a crítica internacional”.[532]


    Com isso, neste momento de reanálise do Direito Internacional dos Direitos Humanos pelo STF, devemos valorizar a inovação trazida pelo Poder Constituinte Derivado, que reconheceu a fragilidade normativa anteriormente existente, na qual atos de entes federados eram apreciados pelas instâncias internacionais de direitos humanos sem que a União, em seu papel de representante do Estado Federal, pudesse ter instrumentos para implementar as decisões internacionais ou mesmo para prevenir que o Brasil fosse condenado internacionalmente.


    O novo § 5o do artigo 109, então, está em plena sintonia com os comandos de proteção de direitos humanos da CF/88 e ainda com a visão dada ao instituto da responsabilidade internacional dos Estados Federais pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.


    Pelo que foi acima exposto, a reforma constitucional não ofende o federalismo: antes permite o equilíbrio, por meio de um instrumento processual, cuja deliberação está nas mãos de tribunal de superposição, o STJ, e ainda assegura que o Estado Federal possua mecanismos para o correto cumprimento das obrigações internacionais contraídas.


    9 A interpretação internacionalista dos direitos no Brasil


    Como vimos, desde 1988 há vigoroso debate entre os Ministros de nossa Corte Maior sobre o estatuto normativo dos tratados de direitos humanos no Brasil, em especial agora após a edição da EC n. 45/2004. O debate sobre o estatuto interno dos tratados de direitos humanos também trouxe à tona várias ilações sobre a controvérsia entre os monistas e dualistas na história do Direito Internacional.[533]


    Apesar de ser um tema importante na aplicação interna dos tratados, no plano internacional não importa qual é a visão brasileira sobre o estatuto normativo interno de um tratado internacional de direitos humanos.


    Reiteradamente os órgãos judiciais e quase judiciais internacionais impõem o que denomino de “unilateralismo internacionalista radical” que se sobrepõe à discussion d´école entre monistas e dualistas: os tratados de direitos humanos devem ser cumpridos, sem considerar qualquer outro argumento de Direito interno.


    Adota-se o princípio da primazia do Direito Internacional.


    No Direito Internacional dos Direitos Humanos há ainda uma “terceira via”. Os conflitos entre normas são superados pela possibilidade, prevista nos próprios tratados de direitos humanos, de recurso à norma mais favorável aos indivíduos, não importando sua origem. Também como já visto, o artigo 29 da Convenção Americana de Direitos Humanos prevê que nada nesta Convenção pode amesquinhar proteção maior já conferida ao indivíduo por norma interna ou outra norma internacional. Tal comando, repetido em outros tratados, consagrou o princípio da aplicação da norma mais favorável ao indivíduo.


    Como vimos acima, esse princípio ficou superado pela força expansiva dos direitos humanos, que contaminou todas as facetas da vida social e tornou difícil identificar qual é a “norma mais favorável”, uma vez que uma norma mais protetiva a determinado indivíduo pode desproteger outro, como nos mostram os clássicos conflitos entre a proteção do meio ambiente e o direito de propriedade ou entre a liberdade de informação e a privacidade.


    Mesmo no seio do Direito Penal e Processual Penal, tradicional reduto da defesa dos interesses dos indivíduos acusados, há muito os tribunais internacionais de direitos humanos valorizam o direito das vítimas de acesso à justiça penal, condenando, por exemplo, as leis de autoanistia. No caso Gomes Lund e outros contra o Brasil, a Corte Interamericana de Direitos Humanos decidiu que a proporcionalidade deve levar em conta os direitos das vítimas e seus familiares à verdade e justiça e os direitos dos autores das violações bárbaras de direitos humanos.[534]


    Como falar em “primazia da norma mais favorável ao indivíduo” no caso da revisão da lei da anistia brasileira? Qual seria o indivíduo a ser favorecido: o torturador beneficiado pela anistia penal ou a vítima ou seus familiares que clamam pelo direito de acesso à justiça penal?[535]


    Nesse ponto, há de se valorizar a atividade de ponderação de interesses que é desenvolvida, sem maiores traumas, pelos órgãos internacionais judiciais ou quase judiciais de direitos humanos.


    Mas, chegamos ao ponto do problema: não é suficiente assinalar, formalmente, os direitos previstos no Direito Internacional, registrar, com júbilo, seu estatuto normativo de cunho constitucional e usar, no limite, fórmulas de primazia da norma mais favorável. Esse esquema tradicional de aplicação do Direito Internacional dos Direitos Humanos não é mais adequado para levarmos os direitos humanos internacionais a sério. É necessário que avancemos na aceitação da interpretação desses direitos pelo Direito Internacional, ou, como defendi em livro anterior, que se inicie um diálogo e uma fertilização cruzada entre os tribunais internos e os tribunais internacionais.[536]


    Importante mencionar que a interpretação internacionalista é a única que assegura a universalidade dos direitos humanos prometida no momento da ratificação dos tratados pelos Estados.


    De fato, de nada adiantaria advogar a adesão formal brasileira a tais tratados e, ao mesmo tempo, exigir que a interpretação desses tratados seja realizada por órgãos nacionais.


    O universalismo dos direitos humanos, como já mencionado acima, fatalmente seria perdido e teríamos novamente os direitos humanos locais, a depender da maré da proteção nacional, em idêntica situação à pré-2a Guerra Mundial.


    Até o momento, são raros os casos nos quais o Supremo Tribunal Federal abre as portas para o diálogo com a interpretação dos Tribunais internacionais de direitos humanos e, em especial, com a Corte Interamericana de Direitos Humanos.


    Então, pleiteamos um giro copernicano da discussão sobre a aplicação dos tratados internacionais de direitos humanos no STF: que seja agregada também ao debate a discussão sobre a interpretação dos tratados pelos órgãos em relação aos quais o Brasil já reconheceu a jurisdição obrigatória.


    10 Pelo diálogo das Cortes e a superação da era da ambiguidade


    O uso de tratados internacionais de direitos humanos para a fundamentação de decisões do STF não é novidade. Após a redemocratização e a edição da CF/88, o Brasil ratificou diversas convenções internacionais de direitos humanos, entre elas a Convenção Americana de Direitos Humanos (incorporada internamente em 1992) e o Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos (incorporado internamente em 1992).


    Além disso, a redação do artigo 5o, § 2o, da CF/88 levou parte da doutrina a reconhecer a natureza constitucional destes tratados, o que motivou os operadores do Direito a invocarem o seu uso perante o Poder Judiciário e, naturalmente, perante o STF.


    Assim, colacionam-se diversos casos envolvendo a interpretação destes tratados internacionais de direitos humanos nas mais variadas matérias jurídicas no STF.


    Para comprovar tal afirmação, bastou o uso singelo da ferramenta de pesquisa no site do STF, com o tema “convenção americana de direitos humanos” e obtivemos acórdãos sobre: prisão do depositário infiel, duplo grau de jurisdição, uso de algemas, crimes hediondos e individualização da pena, presunção de inocência, videoconferência no processo penal, direito a recorrer em liberdade no processo penal, duração prolongada e abusiva da prisão cautelar, direito de audiência e o direito de presença do réu, entre outros.[537]


    Por outro lado, é mais raro encontrar repercussão no STF das decisões internacionais de direitos humanos oriundas de órgãos em relação aos quais o Brasil reconhece a jurisdição. Mesmo quando se discute o alcance e sentido de determinada garantia da Convenção Americana de Direitos Humanos não se busca sempre verificar qual é a posição de seu intérprete, a saber, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, cuja jurisdição obrigatória o Brasil já reconhece desde 10 de dezembro de 1998.


    Como exemplo, cite-se o HC 82.959[538], no qual se discutiu a mudança de orientação do STF e foi decidida a inconstitucionalidade do art. 2o, § 1o, da Lei 8.072/90. Várias foram as decisões citadas, entre elas, os casos Plessy vs. Ferguson, Brown vs. Board of Education, Mapp vs. Ohio, Linkletter vs. Walker, da Suprema Corte dos Estados Unidos da América e o Caso Markx da Corte Europeia de Direitos Humanos. Contudo, em que pese a Corte Interamericana de Direitos Humanos já possuir vasto repertório sobre o devido processo legal e os cânones de interpretação pro homine, raramente seus casos são mencionados.


    Mesmo quando se discute o estatuto normativo da Convenção Americana de Direitos Humanos (equivalente à lei ordinária federal, supralegal ou natureza constitucional), não se menciona a Opinião Consultiva n. 14 da Corte Interamericana de Direitos Humanos, que afirma que a Convenção Americana de Direitos Humanos deve ser cumprida, em qualquer hipótese, em nome da proteção de direitos humanos, mesmo que contrarie dispositivo constitucional originário. Ou seja, não se menciona, até o momento, o garante maior das normas internacionais de direitos humanos impostas ao Estado, que é a Corte de San José, a cuja jurisdição o Brasil aderiu.


    A situação é mais dramática nos casos da Corte Interamericana de Direitos Humanos, do Tribunal Internacional Penal, da Comissão Interamericana de Direitos Humanos, do Comitê pela Eliminação de Toda Forma de Discriminação contra a Mulher, do Comitê pela Eliminação de Toda Forma de Discriminação Racial e o Comitê dos Direitos das Pessoas com Deficiência. É que, nestes casos, o Brasil expressamente reconheceu a competência de órgãos judiciais ou quase judiciais internacionais em apreciar casos de violação aos tratados respectivos. Não seria razoável, por exemplo, que, ao julgar a aplicação de determinado artigo da Convenção Americana de Direitos Humanos, o STF optasse por interpretação não acolhida pela própria Corte Interamericana de Direitos Humanos, abrindo a possibilidade de eventual sentença desta Corte contra o Brasil.


    De fato, não atenderia aos comandos dos próprios tratados ignorar a posição dominante dos órgãos encarregados justamente da interpretação de seus dispositivos; o mesmo ocorre no Judiciário brasileiro: não atende aos encômios da boa jurisdição o comportamento de alguns juízos que ignoram a posição consolidada do STF, o que só onera a parte prejudicada, que por certo recorrerá e ganhará naquele Tribunal.


    Em estudo recentemente publicado (2009), colacionei algumas decisões do STF que buscam fundamentar a interpretação dos direitos humanos nas decisões e pareceres consultivos da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Mas, tais casos são ainda poucos.[539] A menção aos precedentes desses órgãos internacionais de direitos humanos na jurisprudência do STF é mais um passo a ser dado na valorização do Direito Internacional dos Direitos Humanos perante nossa Suprema Corte.


    Desde 2001, com nosso livro Direitos humanos em Juízo: comentários aos casos contenciosos e consultivos da Corte Interamericana de Direitos Humanos[540], buscamos iniciar a discussão sobre casos concretos e opiniões consultivas da Corte Interamericana de Direitos Humanos, que contou até, por muitos anos, com a ativa participação do jurista brasileiro Antônio Augusto Cançado Trindade (que foi inclusive seu presidente).


    Por isso pugnamos por um diálogo entre as Cortes, uma vez que ambas  STF e Corte Interamericana de Direitos Humanos  cumprem a mesma missão de assegurar o respeito à dignidade humana e aos direitos fundamentais. Neste sentido, o exemplo das atividades coordenadas pelo STF no que tange ao MERCOSUL pode ser útil.


    O STF coordena anualmente o Encontro das Supremas Cortes do MERCOSUL no qual são debatidas e buscadas soluções visando a implementação e uniformização da normativa MERCOSUL no âmbito dos Poderes Judiciários dos Estados-membros. Tal iniciativa incorporou o Judiciário às discussões sobre o MERCOSUL e, em especial, sobre a necessidade de cumprimento de suas normas e dos laudos arbitrais eventualmente prolatados sob a égide do Protocolo de Olivos, que inclusive criou um Tribunal Permanente de Revisão do bloco.[541]


    No caso das decisões da Corte Interamericana de Direitos Humanos (e, por extensão, dos informes e medidas cautelares da Comissão Interamericana de Direitos Humanos) sugere-se a instalação de foro ou secretaria permanente sobre o Direito Internacional dos Direitos Humanos unindo os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário, além do Ministério Público Federal, Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), Conselhos nacionais do Ministério Público e da Justiça, de modo a instar os responsáveis pela implementação dos comandos internacionais a agir.


    Assim, a postura do STF será plenamente condizente com os compromissos internacionais de adesão à jurisdição internacional de direitos humanos assumidos pelo Brasil, superando a tradicional fase da “ambiguidade”, na qual o Brasil ratifica os tratados de direitos humanos, mas não consegue cumprir seus comandos normativos interpretados pelos órgãos internacionais.


    Em síntese, o Direito Internacional dos Direitos Humanos no Brasil está manco: formalmente, o Brasil está plenamente engajado; na aplicação prática, há quase um total silêncio sobre a interpretação dada pelo próprio Direito Internacional (na voz de seus intérpretes autênticos, como, por exemplo, a Corte Interamericana de Direitos Humanos), o que pode gerar a responsabilização internacional do Brasil por violação de direitos humanos.


    Há exceções, como se viu no voto do Min. Gilmar Mendes, citando longamente a Opinião Consultiva n. 5 da Corte Interamericana de Direitos Humanos, na interpretação da liberdade de expressão e informação, no RE 511.961 (caso do diploma de jornalista). Esses exemplos, que denominei “Diálogo das Cortes” [542], pavimentam o caminho adequado rumo à maturidade na análise do Direito Internacional dos Direitos Humanos no Brasil.


    Com efeito, após a adesão brasileira a mecanismos internacionais de averiguação de respeito a normas de direitos humanos, cabe agora compatibilizar a jurisprudência do STF sobre os diversos direitos protegidos com a posição hermenêutica dos citados órgãos internacionais.


    Por isso, é extremamente importante a continuidade da divulgação do conteúdo das deliberações internacionais de direitos humanos e da possibilidade de seu uso nos diversos processos judiciais relativos a direitos humanos em curso no Brasil.


    11 Pelo fim dos “tratados internacionais nacionais”


    O Estado brasileiro reconheceu a jurisdição, após a redemocratização, de vários mecanismos judiciais ou quase judiciais internacionais nas suas mais diversas áreas. Corte Interamericana de Direitos Humanos, Tribunal Penal Internacional, Comitês diversos de tratados internacionais de direitos humanos, Órgão de Solução de Controvérsias da Organização Mundial do Comércio, Tribunal Permanente de Revisão do Mercosul, são alguns exemplos de como o Brasil avançou no trato do Direito Internacional. A existência desses tribunais internacionais é de extrema valia para eliminarmos o que já chamei de “truque de ilusionista” dos Estados no plano internacional[543]: eles assumem obrigações internacionais, as descumprem com desfaçatez, mas alegam que as estão cumprindo, de acordo com sua própria interpretação.


    No campo dos direitos humanos era fácil o “ilusionismo” e talvez isso tenha distorcido a aplicação dos tratados dessa matéria no Brasil. Por exemplo, era possível a um determinado Tribunal Superior brasileiro invocar repetidamente a Convenção Americana de Direitos Humanos e sequer citar um precedente de interpretação da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte de San José), criando uma “Convenção Americana de Direitos Humanos Paralela” ou ainda uma verdadeira “Convenção Americana de Direitos Humanos Brasileira”.


    Grosso modo, isso seria o mesmo se ocorresse a aplicação por anos a fio da Constituição brasileira sem menção a qualquer precedente do Supremo Tribunal Federal. É claro que teríamos uma “Constituição do B”, alternativa e totalmente diferente daquela aplicada pelo Supremo Tribunal Federal.


    Se for mantido o caminho de ausência de diálogo, a internacionalização dos direitos humanos no Brasil ficará restrita aos textos dos tratados: a interpretação deles continua a ser nacional.


    Esse caminho “nacionalista” nega a universalidade dos direitos humanos e transforma os tratados e a Declaração Universal de Direitos Humanos em peças de retórica, pois permite que cada país interprete ao seu talante os direitos universais, gerando riscos de abuso e relativismo puro e simples.


    No caso brasileiro, esse caminho nacionalista foi interrompido, pois o Brasil já reconheceu a jurisdição da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH). No último caso contencioso brasileiro perante a Corte IDH, julgado em 24 de novembro de 2010 (Caso Gomes Lund, sobre a “Guerrilha do Araguaia”), a Corte exigiu a completa investigação, persecução e punição criminal aos agentes da repressão política durante a ditadura militar, mandando o Brasil desconsiderar, então, a extensão da Lei da Anistia (Lei n. 6.683/79) para tais indivíduos.[544] A defesa brasileira chegou até a informar a Corte de San José sobre a Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 153, na qual a maioria do Supremo Tribunal Federal decidiu que a lei da anistia brasileira deve ser aplicada aos atos criminosos cometidos pelos agentes da repressão política durante o regime militar, não se restringindo aos atos praticados pelos opositores ao mesmo regime. Porém, cabe à Corte Interamericana exigir o cumprimento da Convenção Americana de Direitos Humanos (na sua interpretação) pelo Estado brasileiro, o que atinge todos os seus órgãos internos, judiciais ou não.[545]

  


  
    
      CONSIDERAÇÕES FINAIS:

      OS DESAFIOS DO SÉCULO XXI

    


    


    O objetivo da presente obra é tecer breves considerações sobre a teoria geral dos direitos humanos no plano internacional.


    O terreno é fértil, pois o Direito Internacional dos Direitos Humanos mostra impressionante vitalidade, com o surgimento de novos tratados, novas interpretações e decisões que aumentam a proteção à dignidade da pessoa humana.


    Mas o cenário internacional não é pautado apenas pelo desenvolvimento da proteção de direitos humanos. Infelizmente, nesses últimos cinquenta anos, o mundo conheceu a “guerra na paz”, ou seja, ao mesmo tempo em que se consagrou o objetivo de paz e promoção de direitos humanos na Carta da ONU e outros tratados, a prática dos Estados contrariou seus discursos.


    Mesmo após o fim da Guerra Fria, a realidade de conflitos armados, como o da Chechênia, Kosovo e recentemente Iraque continua a cobrar elevada dívida de sangue dos seres humanos. O terrorismo espalha-se pelo mundo, como o ataque do dia 11 de setembro de 2001 em Nova Iorque e 11 de março de 2004 em Madri nos mostram. Por outro lado, a resposta ao terrorismo choca, como demonstra a manutenção sine die dos prisioneiros de guerra na base militar norte-americana de Guantánamo, sem julgamento ou direitos protegidos, violando-se o Direito Internacional Humanitário em seu coração.[546]


    Além disso, a miséria extrema de milhões envergonha uma humanidade que gasta bilhões de dólares em armas por ano. Percentual do portentoso orçamento militar dos Estados Unidos já seria suficiente para transformar a realidade social do mundo.


    Em tal cenário desolador, típico sintoma da insegurança de uma sociedade de risco ou pós-moderna, surge a esperança na humanização do Direito Internacional gerada pela proteção de direitos humanos, pela qual o foco das normas internacionais passa a ser não a razão de Estado, mas sim o indivíduo.


    O reconhecimento das obrigações erga omnes e do acesso à jurisdição internacional como garantia ao indivíduo previstos nos tratados de direitos humanos já são sinais da prevalência de uma incipiente “razão de humanidade” sobre a habitual razão de Estado. Nas palavras de CANÇADO TRINDADE, “não se pode visualizar a humanidade como sujeito de direito a partir da ótica do Estado; o que se impõe é reconhecer os limites do Estado a partir da ótica da humanidade”.[547]


    Resgatam-se as lições dos primeiros doutrinadores do Direito Internacional, como Vitória e Suárez, que pugnavam pelo ideal da civitas maxima gentium, que significava que nenhum Estado estava acima do Direito Internacional, cujas normas têm como finalidade o bem-comum dos seres humanos.[548]


    O desafio do século XXI é reconhecer a centralidade do tema dos direitos humanos e sua proteção na agenda do Direito Internacional. De fato, a segurança dogmática passada, que possuía como reflexo jurídico o positivismo normativista, é substituída pela insegurança e o reconhecimento de que o Direito Internacional deve superar o voluntarismo de uma sociedade descentralizada e supostamente paritária rumo à realização de valores comuns da sociedade humana.


    A consolidação desses valores comuns é um processo em curso na atividade dos vários órgãos internacionais de direitos humanos. Esse livro não seria possível sem os inúmeros casos da Corte Europeia de Direitos Humanos, da Corte Interamericana de Direitos Humanos e dos diversos Comitês das Nações Unidas. Esse imenso repertório de hermenêutica de direitos humanos tem revolucionado ordenamentos jurídicos, impondo modificações em Constituições, legislações nacionais e mesmo interpretações judiciais internas.[549]


    É claro que muito resta a fazer. O cenário de violência e desrespeito aos direitos humanos no Brasil mostra isso. Cada capítulo foi escrito com essa realidade em mente e por isso espero que esta obra sirva de auxílio ao operador do Direito brasileiro na sua luta por mudança, pois os elementos da teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional são perfeitamente aplicáveis ao contexto brasileiro, desde os critérios interpretativos da parte primeira da obra até as características da parte segunda.


    Salta aos olhos a importância da invocação em vários casos do cotidiano jurídico brasileiro da proibição do retrocesso, da indivisibilidade, da interdependência, da eficácia horizontal dos direitos humanos, bem como do princípio da proporcionalidade e da interpretação pro homine, entre outros. Ou seja, na omissão do Estado-Administrador, que não cumpre seus compromissos internacionais, devemos provocar o Estado-Juiz e exigir a aplicação interna da mesma proteção de direitos humanos já alcançada externamente.


    Imagino também que a faceta contramajoritária dos direitos humanos internacionais revolucionarão algumas interpretações tradicionais sobre direitos no Brasil, revelando às maiorias os pleitos (até o momento) pouco atendidos de minorias.


    Mesmo que a interpretação contramajoritária internacional seja desconcertante para aqueles acostumados com a visão “final” de órgãos internos e ainda existam dúvidas sobre a legitimidade do juiz internacional, teríamos o efeito salutar de sair de nossa “zona de conforto”, pois os órgãos máximos do Brasil saberiam que há uma “vigilância internacional de direitos humanos”, apta a condenar o Brasil mesmo após o esgotamento dos recursos perante a instância judicial máxima do país.


    Logo, a teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional tem importante papel na transformação da realidade, no combate às desigualdades e na afirmação de um Direito não dos Estados, mas dos povos.[550]


    Além disso, essa teoria geral dos direitos humanos nos mostra, como ensina COMPARATO, uma das mais belas lições de toda a História: “a revelação de que todos os seres humanos, apesar das inúmeras diferenças biológicas e culturais que os distinguem entre si, merecem igual respeito, como únicos entes no mundo capazes de amar, descobrir a verdade e criar a beleza”.[551]


    Resta aplicar esses conceitos e instrumentos no cotidiano do povo brasileiro, tão sofrido e carente. Eis o desafio do estudioso do novo Direito Internacional. Eis a nossa tarefa.
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