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EDITORIAL

O 50° Aniversario da Convencao Americana
de Direitos Humanos

“Quem controla o passado,
controla o futuro.

Quem controla o presente,
controla o passado”.

George Orwell

H4 véarios motivos para comemorar o 50° aniversario da
Convencao Americana de Direitos Humanos, adotada em uma
Conferéncia Especializada em Sao José de Costa Rica, em 22 de
novembro de 1969. Um motivo importante é o cumprimento integral
da promessa de se tornar um soélido embasamento juridico dos
pronunciamentos da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
orgao criado pela propria Convencao e constituido logo apos a sua
entrada em vigor, em 18 de julho 1978. Desde entdo, suas sentencas,
opinides consultivas e medidas de urgéncia nao somente deram
esperanca e satisfacdo as, infelizmente, numerosas vitimas de
violacoes de direitos humanos no continente americano, mas, gracas
ao seu poder persuasivo, catalisaram e incentivaram uma série de
processos de transformacao tanto nos niveis universal e regional como

nas esferas domésticas dos Estados.
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Varios destes processos de natureza horizontal e vertical ja
estavam em andamento hé algum tempo, pois, as raizes do sistema
interamericano de direitos humanos datam da primeira metade do
século XX. Foi nomeadamente na ocasiao da IX Conferéncia Pan-
americana, realizada em Bogota no inicio de 1948, quando surgiu pela
primeira vez a proposta de elaborar um tratado regional de direitos
humanos, a ser vinculante para todos os Estados-membros da nova
Organizacao dos Estados Americanos (OEA), fundada no mesmo
evento. Naquele momento, ainda se negociava nas Nacoes Unidas a
Declaracao Universal dos Direitos Humanos, marco histérico do
Direito Internacional dos Direitos Humanos, alcancado em 10 de

dezembro de 1948.

Ocorreu que os Estados reunidos em Bogotd conseguiram
aprovar, em 2 de maio de 1948, a Declaracdo Americana dos Direitos
e Deveres do Homem. Assim, queriam demonstrar ao mundo inteiro a
existéncia de um consenso basilar concernente ao reconhecimento
transfronteirico dos direitos humanos no solo americano.
Simultaneamente, aumentaram a pressao as NacOoes Unidas para
avancar nas negociacgoes sobre a Declaracao Universal. As aprovacoes
desses documentos foram mais do que, simplesmente, atos
simbolicos-politicos: abrangeram também a promessa de logo iniciar
o processo de codificacdo internacional por meio de convencoes de

direitos humanos compulsorios.

S6 que os primeiros que conseguiram finalmente adotar e
deixar entrar em vigor um tratado regional de direitos humanos foram
os Estados europeus. A Convencao Europeia para a Protecao dos
Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais, de 4 de novembro
de 1950, inaugurou o primeiro sistema de protecao aos direitos
humanos, que mereceu essa designacdo, sobretudo, por ter como
principais 6rgaos de monitoramento uma (hoje extinta) Comissao e
uma Corte (desde 1959). Ambos foram dotados com a competéncia de

processar queixas de individuos alegando violagoes dos seus direitos
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fundamentais. Parecia ser também um modelo recomendavel para o

continente americano.

No entanto, por muito tempo, o tratado internacional que hoje
se chama Convenc¢ao Americana de Direitos Humanos, nao conseguiu
sair da gaveta. Houve, primeiro, em 1959, a criacdo da Comissao
Interamericana dos Direitos Humanos como sub-6rgao da OEA. No
entanto, nao demorou muito e a Comissao comegou a expandir as suas
atribuicoOes. Ja em 1966 foi autorizada pelos Estados-membros da OEA
para receber peticoes de individuos que alegavam violacoes dos seus
direitos fundamentais. Para analisa-las, a Comissao se beneficiou da
Declaracdo Americana de Direitos Humanos como expressao de
direito costumeiro regional. Até hoje, continua a aplica-la a casos
oriundos de Estados que ainda nao ratificaram a Convencao de 1969.
Ja em 1967, a Comissdao tornou-se 6rgao principal da OEA, o que
aumentou seu prestigio e a sua influéncia como importante catalizador
daquele processo que culminou na tarde aprovacao do Pacto de Sao

José.

Atualmente, h4, mais uma vez, um crescente namero de vozes
questionando ou até negando os valores universais nela consagrados e
conquistados em lutas histoéricas e dolorosas, que, sob uma perspectiva
global, demoravam séculos e exigiam tantos sacrificios humanos.
Nessa conjuntura desfavoravel, é de grande importancia recordar que
a Convencao Americana de Direitos Humanos foi aprovada em uma
época em que varios paises centro e sul-americanos ja tinham caido
nas maos brutas de juntas militares. Estes regimes autoritarios
abusaram, sem menores escrapulos, o poder e a maquina do Estado
para perseguirem aqueles considerados como seus inimigos. A
juridicamente tao manipulavel “doutrina de seguranca nacional”
serviu como ferramenta para (mal) justificar a censura e repressao de
forcas opositoras e vozes criticas, nao desejadas. Assim, violaram,

sistematicamente, os direitos humanos de milhares de pessoas. Entre
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as vitimas, encontravam-se também centenas de docentes e discentes
universitarios. A maioria nao podia contar, na hora em que precisava
com a maior urgéncia, com a intervencao e protecao do judiciario,

agora, alinhado ou, simplesmente, silenciado.

O contexto historico-politico explica, em parte, porque naquela
Conferéncia Especializada de 1969 somente doze Estados americanos
decidiram assinar o Pacto de Sao José — Chile, Colombia, Costa Rica,
Equador, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panama,
Paraguai, Uruguai e Venezuela. Como se sabe, a regra prevista nas
Magnas Cartas e aceita pelo direito internacional é que assinaturas,
por si mesmas, nao criam nenhum dever de implementar o tratado
“honrado”. Implicam, somente, a obrigacao de nao frustrar o objeto do
tratado até o pronunciamento definitivo sobre a sua ratificacao, como

ato vinculante distinto da assinatura.

Alguns paises signatarios da Convencdo Americana ji eram
ditaduras; outras ainda se tornariam nos préximos anos. Ao mesmo
tempo, houve Estados democraticos de direito, como os Estados
Unidos e o Canada, ao lado desses regimes ilegitimos, que, por motivos
bem diferentes, ndo queriam mexer a caneta para assim acelerar o
processo da ratificacdo do documento. Enfim, passaram quase dez
anos até a entrada em vigor do Pacto de Sao José, em 18 de julho de
1978, apds o depodsito do décimo-primeiro diploma de ratificacao.
Naquele momento, a Convencao Europeia de Direitos Humanos estava

em vigor ha mais de 25 anos.

Observa-se, portanto, que eram tempos dificeis e nada
promissores em que a Convencao Americana de Direitos Humanos foi
aprovada. Este fato, prima facie deprimente, é, ao mesmo tempo,
encorajador e certificador: nos ajuda a entender a grandeza das ideias
e dos valores que este tratado incorpora e que comprovaram uma
enorme robusteza contra as mais diversas e severas tentativas de

desacredita-las desde o inicio. Podem ocorrer violacGes das garantias,
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até as mais graves, mas tais atos sao incapazes de privar o ser humano

delas, pois sao direitos naturais de todos e todas.

Embora nos tristes dias das ditaduras militares, marcados por
tortura e outras crueldades horrorosas, muitos cidadaos americanos
tenham comecado a perder a crenca neste grande projeto humanistico,
este, mesmo assim, persistiu. Nao foi sucateado, mas sobreviveu e
renasceu com mais forca. Com algum atraso, desdobrou efeitos muito
préaticos a favor de milhares de vitimas dos regimes ditatoriais. Passo
importante se deu em 1986, quando a Comissao Interamericana, agora
na sua atribuicdo como “filtro” da Corte, passou o primeiro caso para
os sete juizes em Sao José. Era o caso do estudante de direito, Angel
Manfredo Velasquez Rodriguez, na época da ditadura militar no seu
pais — Honduras —, sequestrado por uma espécie de milicia, torturado,
executado e sepultado de forma clandestina. A sentenca da Corte, de
julho de 1988, se revelou outro marco histérico tanto no sistema

interamericano como no sistema universal como inteiro.

Iniciou-se com este caso uma jurisprudéncia que deu forca e
esperanca a uma regiao inteira, marcada pela coragem de dizer, com
base em uma hermenéutica bastante soélida e persuasiva, o que a
maioria das cortes e tribunais nacionais dos paises em processo de
redemocratizacao ainda temeram (ou até continuam a temer) de
constatar e condenar: o sombrio legado deixado pelas ditaduras,
muitas vezes, abafado por leis de (auto-)anistia e outras manobras
juridicas. Tanto pressionados por suas sociedades, como
impressionados pela qualidade do trabalho feito pela Comissao e pela
Corte, os novos governos democraticos decidiram apoiar e dar
continuidade ao processo acima esbocado, interrompido por tanto
tempo. Logo o nimero dos Estados-parte atingiu mais ou menos dois

tercos dos, ao todo, 35 Estados americanos.

Lamentavelmente, este dado reflete ainda a situacao atual, pois
a maioria dos paises de lingua inglesa continua a rejeitar a assinatura

e ratificacdo do Pacto de José. Portanto, de certa forma, o sistema de
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protecdo aos direitos humanos, criado pela Convencao Americana,
permaneceu, em esséncia, uma conquista latino-americana, enquanto
os outros Estados americanos integram somente o sistema de direitos
humanos da OEA stricto sensu, chefiado pela Comissao
Interamericana como um dos seus 6rgaos principais. Ao mesmo tempo
ocorreu que os Estados-partes da Convencao comecaram a perder seu
entusiasmo inicial. Ao invés de tomar as medidas necessarias para
acompanhar a crescente aceitacio do Comissao e da Corte por suas
populacoes, refletida no fato de um consideravel aumento de niimero
de queixas individuais, espera-se, até hoje, por uma reforma do
sistema criado, por exemplo, em reacao a crescente morosidade dos

Processos.

H4 diversos motivos para o paulatino distanciamento de varios
Estados do sistema interamericano de direitos humanos. Um motivo
parece ser a jurisprudéncia da Corte que se tornou alvo de certos
desconfortos entre governantes e doutrinadores. Critica-se, por
exemplo, uma suposta postura excessivamente progressista ou até
intervencionista e biased do Tribunal em Costa Rica. Embora a
qualidade dos argumentos feitos ndo possa ser examinada aqui com a
devida seriedade académica, vale a pena apreciar o fato de que a Corte
levou simplesmente a sério a sua obrigacao institucional de interpretar
a Convencao pro homine, em didlogo aberto e dindmico com outros

instrumentos de direitos humanos. O proprio Artigo 29 exige que:

Nenhuma disposicao desta Convencao pode ser interpretada
no sentido de:

a. permitir a qualquer dos Estados Partes, grupo ou
pessoa, suprimir o gozo e exercicio dos direitos e liberdades
reconhecidos na Convencao ou limit4-los em maior medida
do que a nela prevista;

b. limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou
liberdade que possam ser reconhecidos de acordo com as leis
de qualquer dos Estados Partes ou de acordo com outra
convencdo em que seja parte um dos referidos Estados;

c.  excluir outros direitos e garantias que sao inerentes ao
ser humano ou que decorrem da forma democratica
representativa de governo; e

d. excluir ou limitar o efeito que possam produzir a
Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem e
outros atos internacionais da mesma natureza.
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Mas. quanto mais a Corte avancou em se debrucar sobre casos
envolvendo projetos politicos atuais e, também, representantes de
governos democraticamente eleitos e, ainda, no poder, tanto maior
cresceu a resisténcia contra o sistema interamericano entre eles.
Muitas vezes, nem precisava de uma sentenca para observar essa nova
conjuntura. O caso da construcao da usina hidrelétrica de Belo Monte
na bacia brasileira do Rio Xingu, em uma area indigena, é s6 um entre
varios exemplos daqueles ventos que comecaram a se transformar em

uma tempestade maior.

O que comecou com criticas até certo ponto pertinentes e
desejaveis, seja por governos da “esquerda” ou da “direita” e as suas
porta-vozes académicas, se tornou cada vez mais uma perigosa volta a
uma nocao de soberania nacional, que reside, como tudo indica, em
renacionalizar o dominio sobre a interpretacao dos direitos humanos
universais e, em particular, sua violacao pelo Estado, como assuntos
internos. Destarte, cresceu o risco de um retrocesso qualitativo no
desafio de proteger e promover os direitos humanos com base na
obrigacao fundamental de garantir seu livre e pleno exercicio “sem
discriminacdo alguma por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido,
opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou
social, posicdo econOmica, nascimento ou qualquer outra condicao

social (Art. 1° (1) da Convencao Americana de Direitos Humanos, de

1969)”.

Talvez o verdadeiro pecado tenha sido que essas tendéncias
centrifugais, que, de certa forma, fazem parte de Estados democraticos
de direito, por justamente aceitarem vozes criticas e dissidentes, nao
foram suficientemente freadas pelas justicas nacionais. Ao invés de
afirmar a autoridade e a legitimidade do sistema interamericano de
direitos humanos por praticar um controle de convencionalidade, que
acompanha até aquelas decisdes da Corte, que sao politicamente
delicadas ou até polémicas, mas, juridicamente — mesmo assim —
corretas, muitas “exceléncias” comecaram a relativizar ou até
ignorando decisbes importantes dos juizes em Sao José,

11
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possivelmente, sem entender ou prever as consequéncias de prazo

médio ou longo dos seus atos.

Exemplo famoso: a postura do STF de considerar a Lei da
Anistia, de 1979, em parte declarada incompativel com a Convencao
Americana de Direitos Humanos pela Corte Interamericana, como ato
politico que fugia da jurisdicdo da eminente Corte constitucional.
Destarte, nao s6 garantiram a continua impunidade de criminosos,
mas também prolongado obscurecimento de fatos historicos que
influenciam a conjuntura politica atual e impactam negativamente no
processo democratico e no Estado de direito. Ao invés de desmascarar
inimigos e perigos da democracia, do Estado de direito e de uma
sociedade aberta e inclusiva com aquela autoridade que o judiciario
geralmente possui, muitas vezes, deixou de mostrar uma postura firme
como guardido nacional dos direitos humanos, que atua
harmonicamente em conjunto como seu parceiro internacional, a
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Portanto, a dentincia da
Convencao Americana pela Venezuela, em 2012, ocorreu ja em uma
fase em que muitos Estados latino-americanos voltavam novamente as
suas costas a um sistema de protecao que depende, em ultima anélise,

da boa-fé e do apoio deles, em particular, dos seus sistemas de justica.

*¥*

O que nos leva ao papel da academia e sua responsabilidade
pela Convencdo Americana de Direitos Humanos. Como vimos, 0
Pacto representa verdadeiro patrimonio comum dos povos
americanos, assim como da humanidade como inteiro. Como tal,
precisa ser tratado e preservado para que os ideais e valores nele
incorporados sobrevivam também a tempos dificeis, se afirmem e
evoluam no presente e no futuro. Pergunta-se: “A doutrina”
contemporanea realmente propicia suficientemente aquela “unidade
na diversidade” que os direitos humanos aspiram possibilitar na praxe
cotidiana, garantindo um espaco aberto, que nao nega, mas cultiva

diferencas politicas, porém, partindo de um consenso minimo sobre os

12
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direitos, ideais e valores fundamentais para uma convivéncia
civilizada? Ou sdo os académicos, igualmente, cada vez mais reféns da
atual conjuntura politica que aspira desmonta-lo? Nas suas falas e
publicacdoes estao suficientemente cientes dos perigosos efeitos
colaterais que suas criticas e reflexdes podem causar, inclusive as
institucionais nacionais e internacionais de protecdo aos direitos
humanos? A academia leva razoavelmente em consideracao o
importante fato de que a atual decepcao nos direitos humanos reside,
em boa parte, na continua ineficiéncia e, as vezes, até incompeténcia
de certos Orgados nacionais de justica (policias, procuradorias,
tribunais, etc.) de implementéa-las adequadamente, sobretudo, para
aqueles, que mais dependem da sua protecdo: os pobres e
marginalizados? Ela sai o suficiente das “nuvens teoéricas” para tentar
entender melhor os problemas da praxe, em esforco sério e
competente de oferecer solugoes viaveis, em didlogo construtivo com

os “sujeitos passivos” das suas criticas?

A presente edicdo da nossa revista nao da uma, mas varias
respostas a essas indagacOes, sob as mais diversas perspectivas.
Mesmo assim, representa somente uma contribuicio modesta para
lembrar do fato que se trata de uma missdo permanente, se
conscientizar para a enorme importancia do Pacto de Sao José para

NnOoSSOo presente e nosso.

Abre essa edicao especial o artigo os “50 Anos do Pacto de Sao
José da Costa Rica: reflex6es sobre justica social no Brasil®, das
queridas colegas Denise Almeida de Andrade, Monica Sapucaia
Machado e Grasielle Borges Vieira de Carvalho, que detalham a
trajetoria historica da Convencao Americana sob essa perspectiva,
apontando algumas das dificuldades do Estado brasileiro em se
beneficiar dela para avancar na luta pela diminuicao da desigualdade

social.

Muitas vezes, injusticas sociais sao reproduzidas e preservadas

pelos sistemas de justica penal. E notério que os sistemas
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penitenciarios se tornaram cada vez mais em instituicoes incapazes de
cumprir as suas funcoes mais basicas. Embora haja gritantes violacoes
de direitos humanos de milhares de presos, relativamente raras
parecem ser as intervencoes de magistrados a seu favor. Do
importante papel do sistema interamericano, de ser uma lampada de
aviso, lembram Matheus Arcangelo Fedato e Luiz Fernando
Kazmierczak na sua anéalise “Pris6es Cautelares: 50 Anos de luta na
efetivacao do Pacto de San Jose da Costa Rica”, apontando certas

falhas quanto a aplicacao dos principios orientadores de prisoes.

As deficiéncias do sistema penitenciario sao abordadas também
em outros artigos da presente edicdo. Sao, nomeadamente, Vanessa
de Sousa Soares e Klélia Canabrava Aleix, que tratam da
problematica da “Proibicao de visitas intimas em estabelecimentos
prisionais femininos: a Conven¢ao Americana de Direitos Humanos
como um mecanismo de preservacao de direitos da mulher presa®.
Outro time de autores, composto por Manoela Fleck de Paula Pessoa
e Gustavo Raposo Pereira Feitosa, debruca-se sobre “Corte
Interamericana de Direitos Humanos e o encarceramento em massa:
uma andlise dos casos do complexo penitenciario de Pedrinhas e
Curado.”

Enfim, é com grande alegria que a Prima Facie publica, mais
uma vez, um artigo em espanhol, desta vez, da colega mexicana,
Martha Guadalupe Guerrero Verano, professora na renomada
UNAM. Seu foco € o direito de circulacao e de residéncia como garantia
de enorme relevancia pratica na “era das migracdes”, marcado por
conflitos complexos entre os Estados, dentre eles, entre México e os
Estados Unidos. No seu artigo intitulado “Articulo 22 de la Convencion
Americana de los Derechos Humanos a 50 Anos de su Promulgacion,
Caso Mexicano”, a estimada colega analisa como se deu a incorporacao

das respectivas diretrizes internacionais no seu pais.

Migrando do México para Peru outra contribuicao volta ao tema
importante da implementacao dos direitos econOmicos, sociais e

culturais. Questao-chave é sua justiciabilidade, razao pela qual Laura
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Fernanda Melo Nascimento, Igo Zany Nunes Correa e Adriano
Fernandes Ferreira, jogam alguma luz ao “Caso Lagos del Campo vs.
Peru e seu duplo papel paradigmatico na evolucao da Justiciabilidade
de direitos sociais perante a Corte Interamericana de Direitos
Humanos*.

Completam mais quatro artigos a presente edicao, cuja leitura é
recomendada.

Como ja mencionado, um dos julgamentos mais polémicos da
Corte Interamericana foi aquele que declarou a Lei da Anistia em parte
incompativel com a Convengdo Americana de Direitos Humanos.
Henrique Breda Cavalcanti e Nelson Cerqueira explicam “A
constitucionalidade da Lei da Anistia e as implica¢oes do julgamento
do caso Gomes Lund”.

Igualmente voltados a recepcdo dos direitos humanos
internacionais na esfera doméstica do Brasil, sao os artigos sobre o
“Sistema Interamericano de protecdo dos Direitos Humanos: anélise
da efetividade no Brasil”, de Maria das Gracas Macena Dias de
Oliveira, Valter Moura do Carmo e Bruno Bastos de Oliveira, e o
“Slippery Slope, a presuncao de inocéncia e sua evolucao na visao do
Supremo Tribunal Federal: uma analise a partir dos Direitos
Humanos, fundamentais e de personalidade”, da caneta de Gustavo
Noronha de Avila, Rafael Junior Soares e Luiz Antonio Borri.

Last but not least, esta edicao fecha com uma contribuicao de
Marina Nogueira de Almeida e Carmen Hein de Campo concernente
aos “Parametros do Sistema Internacional de Direitos Humanos em

casos de aborto legalizado”.

KKK

E preciso lembrar do fato de que os supracitados artigos foram
escolhidos pelos/as queridos/as colegas pareceristas do nosso blind
peer review. Em nome da redacao, gostaria de agradecer-lhes pelo
trabalho feito. Agradecemos também aos autores e autoras dos artigos

escolhidos pelos colegas assim como aos amigos da nossa revista que
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fizeram submissOes, porém, desta vez, sem éxito quanto a sua
publicacdo. Muito obrigado pela confianca depositada neste periédico
que, esperamos, ainda vai acompanhar por muito tempo o discurso

académico sobre Convencao Americana de Direitos Humanos.

Desejamos a todas e todos leitores uma instigante leitura e que

gere novas reflexoes!

Prof. Dr. iur. Sven Peterke M.A.
Consultor especial Prim@ Facie
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Resumo: O Pacto de Sao José da Costa Rica, também conhecido como Conveng¢ao
Americana de Direitos Humanos, publicado no final da década de 60, em 1969, é
apontado como marco politico e normativo na protecdo, no respeito e na promogao
dos Direitos Humanos, especialmente, nas Américas. Em 2019, o Pacto comemora
50 anos de existéncia, momento em que o Brasil, como pais signatario do
documento, deve analisar os avangos alcancados e os desafios remanescentes, uma
vez que se compreende que a concretizagdo de direitos humanos demanda um
continuo processo de impor fissuras as estruturas de poder forjadas em relacées
desiguais e de subordinagdo. Por meio de pesquisa bibliografica e documental
objetivamos conferir publicidade as contribuic6es do Pacto para a constru¢ao de um
aporte teorico e juridico de defesa dos Direitos Humanos no Brasil, apresentando o
processo de incorporacao dos tratados internacionais de direitos humanos ao
ordenamento juridico nacional, ao mesmo tempo, em que buscamos averiguar se o
conceito de Justica Social, expresso no preambulo do Pacto, é uma premissa
incorporada as relagdes sociais e econémicas estabelecidas no Brasil.

Palavras-chave: Justica Social. Pacto de Sdo José da Costa Rica. Direitos
Humanos. Brasil.
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50 Anos Do Pacto De Sao José Da Costa Rica:
Reflexoes Sobre Justica Social No Brasil

Denise Almeida de Andrade

Monica Sapucaia Machado

Grasielle Borges Vieira de Carvalho

1 PACTO DE SAO JOSE DA COSTA RICA: UMA PROPOSTA
DE CONCILIACAO

O Pacto de Sao José da Costa Rica faz parte de uma série de
tratados e acordos internacionais constituidos para instituir e garantir
os direitos humanos no mundo (ocidental). Desde o final da segunda
guerra mundial o ocidente se empenha em ampliar o espaco da
comunidade internacional na formulacdo e solidificacdo de direitos
minimos para todos e todas na intencao de impedir ou mitigar que
emerjam ou se fortalecam horrores como os executados pelo

nazifascismo.

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) foi
constituida em 1948, no mesmo momento da Declaracao Universal
dos Direitos Humanos, e desde entao outros acordos foram
incorporados para que fosse possivel efetivar as intencoes desenhadas

no pos-guerra:

Em 1948, a CIDH foi instituida pela Carta da OEA e em
1966 sua competéncia foi ampliada para analisar
dentincias contra os Estados-membros por violacoes de
direitos humanos. A Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica, de 1969)
estabeleceu sua estrutura e procedimentos para atuar
nesses casos. A CIDH é etapa processual no sistema de
peticobes do SIPDH, que inclui, ainda, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte), o 6rgao
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responsavel pelo julgamento dos casos previamente
admitidos pela CIDH. (MACIEL; FERREIRA; KOERNER,

2013, p. 273).

De inicio, o Pacto de Sao José da Costa Rica (Pacto), também
conhecido por Convencao Americana de Direitos Humanos, aponta
que os Estados Americanos signatarios: “RECONOCIENDO Su
proposito de consolidar en este continente, dentro del cuadro de las
instituciones democrdticas, un régimen de la libertad personal y de
justicia social, fundado en el respeto de los derechos esenciales del
hombrel[...]”(PACTO DE SAN JOSE..., 1969, on line), oficializam e
publicizam a compreensao de que eram necessarios esfor¢os conjuntos
para garantir a implantacdo e o fortalecimento de praticas

democraticas entre os Estados Americanos.

Referida compreensdo diz muito sobre os paradigmas que o
Pacto objetiva estabelecer. O mundo em 1969 vivia a guerra fria, as
duas maiores poténcias mundiais, os Estados Unidos e a entdo Uniao
Soviética, travavam uma luta constante por espacos de poder que
englobavam aspectos econémicos, militares e politicos e a grande
arma dessa guerra era a disputa ideolégica. Os ideais comunistas e
capitalistas estavam em prova, suas qualidades e defeitos eram
diuturnamente levantados, questionados e confrontados. Mais do que
impor um regime politico e econémico era necessario convencer o
mundo de que o projeto que se defendia era inquestionavelmente
melhor do que o outro, além de capaz de oferecer a sociedade
ocidental, estarrecida com os horrores da segunda grande guerra, a
sensacao de seguranca e de prosperidade idealizados pela declaracao

universal dos direitos humanos.

Trés anos antes da promulgacao do referido Pacto, as Nacoes
Unidas celebraram dois importantes pactos: Pacto Internacional sobre
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e o Pacto Internacional sobre
direitos civis e politicos. Ambos acordados em 1966 e intencionados
para garantir mecanismos de controle e sancoes as violacoes dos

Direitos Humanos, consagrados em 1948.
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Inicialmente pretendia-se construir um unico documento,
capaz de consolidar os compromissos de institucionalizar os Direitos
Humanos nos paises e fazer com que os mesmos respondessem
perante a comunidade internacional em caso de descumprimento
desses direitos. Contudo, por questoes econémico-ideologicas nao foi

possivel, como explica Comparato (2003, p. 168):

A elaboracdo de dois tratados e ndo de um so,
compreendendo o conjunto dos direitos humanos segundo
o modelo da Declaracao Universal de 1948, foi o resultado
de um compromisso diplomatico. As poténcias ocidentais
insistiam no reconhecimento, tdo-s6, das liberdades
individuais classicas, protetoras da pessoa humana contra
os abusos e interferéncias dos 6rgaos estatais na vida
privada. J4 os paises do bloco comunista e os jovens paises
africanos preferiam por em destaque os direitos sociais e
econdmicos, que t€ém por objeto politicas ptiblicas de apoio
aos grupos ou classes desfavorecidas, deixando na sombra
as liberdades individuais. Decidiu-se, por isso, separar
essas duas séries de direitos em tratados distintos,
limitando-se a atuacao fiscalizadora do Comité de Direitos
Humanos unicamente aos direitos civis e politicos, e
declarando-se que os direitos que tém por objeto
programas de acdo estatal seriam realizados
progressivamente, "até o maximo dos recursos
disponiveis" de cada Estado (Pacto sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, art. 22, alinea 1).

Fica demonstrado, a partir da questao acima narrada, como o
ocidente, p6s segunda guerra mundial, ainda confrontava os modelos
(capitalista/comunista) e debatia que tipo de sociedade e
consequentemente que tipos de direitos deveriam ser pulverizados e
internalizados por todos os paises. O American Way of Life! ainda
estava se firmando como modelo de modernidade, ocidentalizacao e
sucesso, por mais que as evidéncias econdmicas demonstrassem que o
modelo capitalista, exemplificado nos Estados Unidos, estivesse
ganhando a “guerra” simbolica, ainda se exigia dos Americanos e seus
aliados, a reafirmacao das Nacoes Unidas de que o direito

internacional se baseava em seus valores.

1 Expressao cunhada no periodo da Guerra-Fria para falar do modo de vida dos
Estado-Unidenses. Will Herberg, noseu livro Protestant--Catholic--Jew: An Essay in
American Religious Sociology, de 1955 define American Way of Life como: “the
symbol by which American define themselves and establish their unity” que em uma
traducdo livre seria: os simbolos pelos quaisos americanos se definem e estabelecem
sua unidade.
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Portanto, quando observamos o artigo primeiro do Pacto de Sao
José da Costa Rica podemos observar a escolha irrefutavel por um dos
lados: o capitalismo. O primeiro paragrafo do Pacto, ainda no
preambulo, afirma como propédsito: “consolidar neste Continente,
dentro do quadro das instituicoes democraticas, um regime de
liberdade pessoal e de justica social, fundado no respeito dos
direitos humanos essenciais” (PACTO DE SAN JOSE..., 1969, on line
— grifo nosso), refutando a ideia dos projetos de comunismo real,
existentes naquele momento historico, e solidificando a Social

Democracia como o sistema a ser implantado na América.

Contudo, o Pacto nao refuta apenas os ideais comunistas, mas
também todo e qualquer projeto de governo autoritario. O pacto
democratico perpassa todo o texto, desde o preambulo que faz
referéncia as institui¢coes democraticas, passando por garantir direitos
de reunido, de associacao, de livre expressao até listar no artigo 23 os
direitos politicos como o de votar e ser votado e participar das decisoes

publicas.

Interessante registrar, por outro lado, que no ano de
“nascimento” do Pacto grande parte da América Latina vivia em
ditaduras militares. Brasil (1964), Argentina (1962), Guatemala
(1954), Paraguai (1954), Peru (1968) se encontravam sob a égide de
governos autoritarios e, nos anos seguintes, outros paises do

continente foram privados da democracia, a exemplo de Chile e

Uruguai (1973).

Essa realidade politica fez com que, em 1969, apenas doze
paises (OEA, online), dentre os trinta e quatro paises americanos,
assinassem o Pacto. Ademais, apenas a Costa Rica ratificou
rapidamente o Pacto em 1970, os demais paises demoraram anos até a
internalizacdo desses direitos em seus ordenamentos juridicos,
resisténcia que remanesce aos dias atuais para alguns paises, a

exemplo do Canada.

Por outro lado, ndo foi apenas a existéncia de governos

ditatoriais que impediu a ampla aceitacio e implantacao do Pacto
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pelos paises americanos no final dos anos 1960 e inicio da década de
1970. Estados Unidos da América (EUA) e Canada, paises
democraticos e economicamente desenvolvidos, nao assinaram de
pronto. Os Estados Unidos, em 1977, assinaram, mas nunca
ratificaram e o Canada continua, em 2019, nao sendo signatario do

Pacto.

Diferentemente dos governos autoritarios da América do Sul
nos anos de 1960, 70 e 80, que foram retomando, paulatinamente, as
estruturas de Estados democraticos, a realidade politico-econémica
dos paises ricos do Norte, nominalmente os EUA e o Canada, se
mantiveram nesses ultimos 40 anos. Sdo duas nacoes politicamente
democraticas, com alternancia de poder, regras e leis eleitorais
consolidadas, liberdade de expressao e sistema de justica bem

estabelecidos.

Referida situacdo politica ndo foi suficiente para que esses
paises se submetessem a verificacdo dos Direitos Humanos por seus
pares. Os dois paises em tela, 40 anos depois da instalacdo desse
acordo, ainda nao se sentem obrigados a responder por sua conduta
perante seus vizinhos, enfraquecendo assim o objetivo de ser ter um
Continente fundado no “respeito aos direitos humanos essenciais”
(PACTO DE SAN JOSE..., 1969, on line).

1.1 Os objetivos do Pacto e o controle externo: os

desenvolvidos e os em desenvolvimento

O cerne do Pacto é instituir meios de protecao aos Direitos
Humanos por meio de uma jurisdicao internacional. O Pacto designa
a Comissdao Interamericana de Direitos Humanos e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos como 6rgaos competentes para
“conhecer de assuntos relacionados com o cumprimento dos

compromissos assumidos pelos Estados-partes” (art.33) e fazer
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recomendacoes (art.50) aos Estados-membros, fixando prazo para a

resolucao da questao em voga.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos podera ainda
determinar que o Estado-membro indenize o violado, podera tomar
medidas provisorias em situacoes de extrema urgéncia (art.63.2) e

podera reportar o pais violador as Nacoes Unidas (art.65).

O Pacto reafirma o compromisso central dos tratados e acordos
internacionais: submeter os membros ao crivo internacional acerca de

assuntos internos.

Importante apontar que esse crivo tem sofrido modificacgoes,
enquanto no inicio dos sistemas internacionais as teméticas tinham
como norte o modelo eurocéntrico e norte-americano, com o passar
dos anos as organizacoes internacionais foram compreendendo que
nao era possivel tracar parametros e determinar medidas sem
considerar a cultura, a historiografia, as condic6es econdémicas de cada
Estado, como explicam Mantelli e Badin (2018, p. 24) sobre a
abordagem pos-colonial e descolonial do Direito Internacional: “o que
se propoe, assim, é um olhar emancipatdrio que ofereca instrumentos
para a articulacao politica de uma ordem internacional mais solidéria,

em que todos os Estados possam participar de modo igualitario”.

2 A INTERNALIZACAO DO PACTO DE SAO JOSE DA COSTA
RICA: PERCEPCOES E LIMITES

A Constituicao Federal de 1988 - CF/88 afirma, desde sua
promulgacao, no artigo 5°, § 2° que a ordem juridica constitucional
brasileira reconhece a possibilidade de serem incorporados direitos
estabelecidos em tratados internacionais: “Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicio nao excluem outros decorrentes do

regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
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internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”
(BRASIL, on line, 1988).

E uma decisdo da CF/88 recepcionar em seu texto artigos e
premissas que ultrapassam a mera organizacao do Estado, mantendo
dialogo e estreita relacdo com o principio da dignidade da pessoa
humana, com os direitos humanos e com a efetivacdo dos direitos

fundamentais.

[...] la Constitucién brasilefia de 1988, al igual que
muchas de las que fueron aprobadas em otros paises a
finales del siglo XX, introdujo una serie de normas que
demuestran un importante cambio conceptual sobre lo
que una constituciébn realmente debe ser. Asi, se
abandona la concepcién de un documento netamente
politico de organizacién del Estado y de proclamacion de
derechos sin imperatividad, para pasar a Ser un
documento esencialmente juridico que, aparte de
organizar el Estado, establece metas como la
concretizacion de la justicia y la eficacia de los derechos
humanos. [...] La adopciéon de esa nueva concepcion
puede ser observada ya en el Preambulo, donde se
proclama la creacion de un Estado democratico
destinado a asegurar el ejercicio de los derechos sociales
e individuales, la libertad, la seguridad, el bienestar, el
desarrollo, la igualdad y la justicia como “valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a
solucdo pacifica das controvérsias [...]” (BRASIL, 1988)
(LOPES, 2017, p. 10).

Nesse passo, ressaltemos que o Brasil, antes mesmo da CF/88,
reconhecia a relevancia dos tratados internacionais na compreensao e
consolidacdo de direitos, na medida em que era signatério de inimeros
tratados, a exemplo: a Convencao Internacional sobre a Eliminacao de
Todas as Formas de Discriminacdo Racial (1965), a Convencao
Internacional sobre a Eliminacio de Todas as Formas de
Discriminacao Contra a Mulher (1979), a Convencao sobre a Tortura e
outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes
(1984). A CF/88, por 0bvio, ressaltou expressamente a relevancia dos

tratados internacionais.

O Pacto foi ratificado pelo Brasil, por meio do Decreto no- 678,

de 6 de novembro de 1992, sob a égide da compreensao de que tratados
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internacionais de direitos humanos compunham o bloco
constitucional de direitos a serem protegidos, respeitados e
promovidos pelo Brasil. Todavia, o status dos referidos tratados

sempre foi objeto de controvérsia.

Reconhecer que os tratados versavam sobre direitos humanos
nao garantia que tivessem status de norma constitucional, sequer
supralegal. Até 2008, quando do julgamento do RE 466.343-SP, o
Supremo Tribunal Federal — STF defendia a ideia de que os tratados
internacionais de direitos humanos possuiam status de lei ordinaria,
sendo uma faculdade do julgador aplicar uma ou outra, em caso de
conflito entre normas. Esse entendimento caracterizava a
compreensao de que os tratados internacionais de direitos humanos
nao possuiam carater peculiar por se referirem a protecao direta do ser
humano, guardando estreita relagdo com o principio da dignidade da
pessoa humana. Discordamos do referido posicionamento, da mesma

forma que parte da doutrina brasileira.

O tratamento juridico diferenciado, conferido pelo art. 5.9,
§ 2.0, da Carta Constitucional de 1988, justifica-se na
medida em que os tratados internacionais de direitos
humanos apresentam um caréater especial, distinguindo-se
dos tratados internacionais comuns. Enquanto estes
buscam o equilibrio e a reciprocidade de relagdes entre
Estados partes, aqueles transcendem os meros
compromissos reciprocos entre os Estados pactuantes. Os
tratados de direitos humanos objetivam a salvaguarda dos
direitos do ser humano e nao das prerrogativas dos
Estados. Este carater especial passa a justificar, assim, o
status constitucional atribuido aos tratados internacionais
de protecdo aos direitos humanos (PIOVESAN, 2012, p.

94).

Nesse passo, a EC 45/2004 acrescentou o paragrafo 3° ao artigo
5° da CF/88, segundo o qual: “Os tratados e convencoes internacionais
sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serao equivalentes as emendas constitucionais”
(BRASIL, 2004, on line), em um indicativo de que tratados que versem
sobre direitos humanos demandam sim uma anélise singular. Com

essa alteracao constitucional
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[...] os tratados em matéria de direitos humanos passariam
a integrar o bloco de constitucionalidade, que representa a
reunidao de diferentes diplomas normativos de cunho
constitucional, que atuam, em seu conjunto, como
pardmetro do controle de constitucionalidade, o que
configura um avanco em relacio a posicao mais restritiva
do nosso Supremo Tribunal Federal na matéria, que, por
exemplo, ndo outorga forga normativa superior ao
Preambulo da Constituicao (SARLET, 2005, p. 17).

Destacamos que a EC 45/2004 parecia ter superado a
controvérsia sobre o status dos tratados internacionais de direitos
humanos, que tinham criado contornos mais complexos apés o STF

decidir pela equiparacao dos referidos tratados as leis ordinarias:

EIlSTF, en la Accion Directa de Inconstitucionalidad ADI-
MC no 1.480 juzgada el 4 de setiembre de 1997 (STF,
1997), declaré que los tratados internacionales tenian, en
Brasil, apenas rango de ley, provocando flertes criticas
de grande parte de la doctrina (LOPES, 2017, p. 12).

Todavia, a controvérsia permaneceu mesmo apoés a EC 45, haja
vista alguns julgados do STF, nos quais ministros mantinham o
entendimento que os tratados internacionais de direitos humanos
deveriam ser equiparados as leis ordinarias. Para Ana Maria D’ Avila
Lopes (2017, p. 13), essa situacao justifica-se, em parte, pela lacuna
que restou no que se refere aos tratados internalizados antes da

promulgacado da EC 45/2004.

Esa discusion soélo fue enfrentada por el STF el 3 de
diciembre de 2008, con
el juzgamiento del Recurso Extraordinario RE no
466.343/SP sobre la legalidad de la prision del
depositario infiel. Asi, con base en el art. 7.7. de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, de
1969, donde se establece que “Nadie serd detenido por
deudas. Este principio no limita los mandatos de
autoridad  judicial ~ competente  dictados  por
incumplimientos de deberes alimentarios.” (OEA, 1969),
el STF decidi6 “paralizar” los efectos de las normas
infraconstitucionales brasilenias que regulaban la prisién
del depositario infiel (STF, 2008). En ese mismo Recurso,
el STF, consolidando su jurisprudencia, declaroé el status
supralegal de los tratados de derechos humanos
aprobados sin seguir el procedimiento fijado en el art. 5°,
§ 3° (STF, 2008).

Nas palavras de Antonio Maués (2013, p. 32-33)
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[...] a tendéncia contemporinea do constitucionalismo
mundial de prestigiar as normas internacionais destinadas
a protecao dos direitos humanos, a evolucao do sistema
interamericano de protecdo dos direitos humanos, os
principios do direito internacional sobre o cumprimento
de obrigacGes internacionais nao permitem mais a
manutencdo da tese da legalidade, servindo a
supralegalidade como uma solucio
que compatibilizaria a jurisprudéncia do STF com essas
mudangas, sem os problemas que seriam decorrentes da
tese da constitucionalidade. Assim, os tratados de direitos
humanos passam a paralisar a eficicia juridica de toda e
qualquer disciplina normativa infraconstitucional com
eles conflitante.

Ainda sobre o julgamento do HC n° 87.585-8, uma vez que
representou uma mudanca no entendimento do STF acerca da
hierarquia dos tratados internacionais, o que afeta, diretamente, o seu

grau de eficacia interna de tais normas:

[...] Em suma: o entendimento segundo o qual existe
relacio de paridade normativa entre convencoes
internacionais e leis internas brasileiras ha de ser
considerado, unicamente, quanto aos tratados
internacionais cujo contetido seja materialmente estranho
ao tema dos direitos humanos. E que, como ja referido, a
superveniéncia, em dezembro de 2004, da EC n° 45
introduziu um dado juridicamente relevante, apto a
viabilizar a reelaboracao, por esta Suprema Corte, de sua
visdo em torno da posicdo juridica que os tratados e
convencbes internacionais sobre direitos humanos
assumem no plano do ordenamento positivo doméstico do
Brasil. Vale dizer, essa nova percepgao critica, legitimada
pelo advento da EC n° 45/2004 - que introduziu um novo
paradigma no cenario nacional - estimula novas reflexoes,
por parte do Supremo Tribunal Federal, em torno das
relagoes da ordem juridica interna brasileira com o direito
internacional em matéria de direitos humanos. [..]. Em
decorréncia dessa reforma constitucional, e ressalvadas as
hipéteses a ela anteriores (considerado, quanto a estas, o
disposto no § 2° do art. 5 da Constituicao), tornou-se
possivel, agora, atribuir, formal e materialmente, as
convencgbes internacionais sobre direitos humanos,
hierarquia juridico- -constitucional, desde que observado,
quanto ao processo de incorporagao de tais convencoes, o
"iter" procedimental concernente ao rito de apreciacao e
de aprovacgdo das propostas de emenda a Constituicdo,
consoante prescreve o § 3° do art. 5° da Constituicao,
embora pessoalmente entenda superior a férmula
consagrada pelo Art. 75, n. 22, da Constituicio argentina
de 1853, na redacio que lhe deu a Reforma de 1994. E
preciso ressalvar, no entanto, como precedentemente ja
enfatizado, as convengdes internacionais de direitos
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humanos celebradas antes do advento da EC n° 45/2004,
pois, quanto a elas, incide o § 2° do art. 5° da Constituicao,
que lhes confere natureza materialmente constitucional,
promovendo sua integracdo e fazendo com que se
subsumam a4 nocdo mesma de bloco de
constitucionalidade. [...]. (STF, 2008, p. 54, on line).

Percebemos avancos, mas confirmamos que ainda ha
dificuldades em utilizarmos os pactos internacionais de direitos
humanos como supedaneo idoneo e legitimo para superar lacunas e

discrepancias no ordenamento juridico nacional.

En el caso brasilefio, a pesar de los avances en materia de
proteccion de los derechos humanos iniciado con la
promulgacién de la Constitucional Federal de 1988,
se verifico que aun existe cierta resistencia en dar la
importancia debida a los tratados internacionales,
provocando serias incoherencias, como la existencia de
tratados con jerarquia constitucional (los aprobados
segun lo establecido en el art. 5°, § 3°) y jerarquia
supralegal (los restantes), lo que, por lo menos
formalmente, implica la existencia de derechos humanos
con status constitucional y status supralegal. (LOPES,
2017, p. 18).

E ainda:

El creciente proceso de internacionalizacion de la
proteccion de los derechos
humanos de los tltimos afios ha potencializado los
conflictos entre los ordenamientos juridicos nacionales y
el internacional, en funcién de las discrepancias sobre el
ordenamiento llamado a prevalecer. Son conflictos que
deberian haber quedado sellados con la aceptacion del
cardcter universal del principio de la dignidad humana —
en cuanto fundamento de los derechos humanos — y, con
base en el cual, deberia prevalecer el ordenamiento que
mejor protegiese al ser humano. Sin embargo, no es eso
lo que sucede en la practica actual. La relacion entre esos
ordenamientos estd aun lejos de ser armoénica,
demostrando la necesidad de mayores estudios
direcionados a superar esas divergéncias (LOPES, 2017,
p. 18).

Neste sentido, é valido ainda acrescentar analise de Flavia
Piovesan, ao tratar do Sistema Interamericano de Direitos Humanos e
seu impacto transformador no contexto latino-americano, expondo

que, este papel transformador é fruto sobretudo do papel vital da
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sociedade civil organizada em sua luta por justica e por direitos — é
fomentado e fortalecido pelo didlogo regional-local em um sistema
multinivel com abertura e permeabilidade muatuas. De um lado, o
Sistema Interamericano se inspira no principio pré ser humano,
mediante regras convencionais interpretativas baseadas no principio
da norma mais protetiva e favoravel a vitima, endossando contemplar
parametros de protecio minimos. Por outra perspectiva, as
Constituicoes latino-americanas estabelecem clausulas de abertura
constitucional a propiciar o didlogo em matéria de direitos humanos,
concernentes a hierarquia, incorporacao e impacto dos tratados de

direitos humanos. (PIOVESAN, 2014, p.154)

A autora explica que, no Sistema Interamericano, este didlogo é
ainda  caracterizado pelo fenomeno do  “controle da
convencionalidade”, na sua forma difusa e concentrada. Verifica-se
também a crescente abertura da Corte Interamericana ao incorporar
em suas decisoes a normatividade e a jurisprudéncia latino-americana
em direitos humanos, com alusdo a dispositivos de Constituicoes
latino-americanas e a jurisprudéncia das Cortes Constitucionais
latino-americanas. O didlogo jurisdicional se desenvolve se fortalece
de duas formas: movido pelas clausulas constitucionais abertas e pelo
do principio pr6 ser humano. Conclui a autora que, o Sistema
Interamericano tem a potencialidade de exercer um extraordinério
impacto na pavimentacdo de um ius commune latino-americano,
contribuindo para o fortalecimento dos direitos humanos, da
democracia e do Estado de Direito na regiao mais desigual e violenta
do mundo. (PIOVESAN, p.154).

Desta forma, o presente estudo se presta a contribuir para essas
reflexdes e consolidar os esforcos que pugnam pela promocao da
dignidade da pessoa humana, o que demanda, por vezes, que os
Estados se submetam a normativos internacionais de direitos
humanos. Nesse contexto, Clovis Gorezevski e Felipe da Veiga Dias
axiologica (2012, p. 269-270) destacam que ha um novo pensamento

na visao jurisdicional internacional, somada aos diversos tratados,
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pactos e convencoes advindas nesse novo periodo, trazendo o
substrato ético-juridico renovado aos direitos humanos, ja que a
orientacdo sob o viés da dignidade humana faz-se necessaria nos
rumos tomados na protecdo internacional da humanidade e seus
direitos. Os autores destacam o papel do plano internacional no direito
pos-moderno, para concretizar a defesa dos direitos humanos, sendo
que, dessa maneira, consolida-se um sistema singular, que, a0 mesmo
tempo, conjuga forcas de cunho jurisdicional, politico e moral, na
busca de um objetivo comum, a protecao dos seres humanos em toda

a sua esséncia e valia

Diante disso, iremos destacar a relevancia da Justica social

como um parametro para se pensar sobre a importancia do Pacto.

3 O CONCEITO DE JUSTICA SOCIAL E SUAS IMPLICACOES
NO EXERCICIO DE DIREITOS NO BRASIL: UMA
REFLEXAO A PARTIR DO PACTO DE SAO JOSE DA COSTA
RICA2

Justica Social é um conceito amplo e que no decorrer da histoéria
moldou posicoes ético-morais do que seria justica na sociedade.
Porém, na contemporaneidade, a conceituacao de justica social esta
atrelada a respostas as demandas por uma sociedade mais igualitaria
e menos estratificada. A ideia se baseia em garantir condi¢Oes para que
todas as pessoas participem da sociedade de forma equanime e que
tenham acesso a direitos e oportunidades para o pleno
desenvolvimento de suas potencialidades individuais, a fim de que
vivenciem suas escolhas e projetos e anseios pessoais de forma

autonoma. Como pondera as Nag¢oes Unidas:

2 A partir desse ponto utilizaremos a palavra Pacto para representar Pacto de Sao
José da Costa Rica.
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A justica social é um principio subjacente a coexisténcia
pacifica e prospera dentro e entre nagoes. Defendemos os
principios da justica social quando promovemos a
igualdade de género ou os direitos dos povos indigenas e
migrantes. Promovemos a justica social quando
removemos as barreiras que as pessoas enfrentam por
causa de sexo, idade, raca, etnia, religido, cultura ou
deficiéncia. Para as Nagbes Unidas, a busca da justica
social para todos estd no centro de nossa missao global de
promover o desenvolvimento e a dignidade humana (UN,
[s/a], online)3

O Brasil, em que pese os posicionamentos do atual governo
brasileiro4, esti legalmente constituido sob a égide de um pacto
democratico e de uma Constituicdo que tem a dignidade da pessoa
humana como um dos seus fundamentos (art. 1°, III) e o respeito aos
direitos humanos e fundamentais expressos no texto constitucional

(art. 50, § 20 e § 3°).

Como apontado acima, a partir de 2004, os tratados e
convengoes de Direitos Humanos passaram a ser equiparados a
emendas constitucionais, reforcando assim a importancia para o
direito interno das legislacGes internacionais relativas aos Direitos

Humanos.

Ademais, a Constituicdo brasileira, ao tratar da ordem

econdmica do pais, aponta que por meio da “valorizacao do trabalho

3 “Social justice is an underlying principle for peaceful and prosperous coexistence
within and among nations. We uphold the principles of social justice when we
promote gender equality or the rights of indigenous peoples and migrants. We
advance social justice when we remove barriers that people face because of gender,
age, race, ethnicity, religion, culture or disability. For the United Nations, the pursuit
of social justice for all is at the core of our global mission to promote development
and human dignity.”(tradugao das autoras) Disponivel em:
https://www.un.org/en/events/socialjusticeday/. Acesso em: 03 nov. 2019.

40 Governo do Presidente Jair Bolsonaro tem tomado medidas e proferido discursos
que vao na contramao de determinados direitos humanos, tais como o direito a vida
e a seguranca, com a flexibilizacdo do acesso e porte de armas, a retirada dos direitos
indigenas, excluindo as comunidades das politicas de satide e educacao, e, de forma
mais explicita, com a tentativa de aprovacao de legislagcdo que excluiria a ilicitude em
acao policial. Tais posturas fizeram com que a Anistia Internacional, em 21 de maio
de 2019, protocolasse uma carta aberta ao Presidente da Republica apontando
preocupacoes em relacdo aos Direitos Humanos no Brasil. Carta disponivel em:
https://anistia.org.br/noticias/discurso-da-administracao-de-bolsonaro-contra-
direitos-humanos-comeca-se-concretizar-em-medidas-nos-primeiros-meses-de-
governo/. Acesso em: 02 de dez 2019.
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humano e da livre iniciativa” a ordem economica tera a funcao de
“assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica

social” (art. 170).

Tal formulacao demonstra que, assim como acontece no Pacto,
o Estado brasileiro determina o modelo econdmico que o pais devera
adotar: a socialdemocracia, isto é, um sistema capitalista, defensor dos
direitos humanos e garantidor de condicGes minimas para todos e
todas, contudo, sem desmontar a estrutura de acimulo de capital.
Dallari (1993, p. 432), quando avaliou o artigo sobre direitos

econdmicos da entao nova Constituicao (art.170) apontou:

Niao ha davida de que essa redacdo é bem expressiva e
reflete uma posicao tedrica bastante avancada para uma
sociedade capitalista. Mas é importante notar que se trata
apenas de uma afirmacido abstrata, que nao foi
complementada pela especificacdo de meios e garantias de
carater pratico e objetivo. E bem verdade que foram
expressos como principios de ordem econdémica a funcao
social da propriedade e a reducdo das desigualdades
sociais. Mas ao mesmo tempo a Constituicdo manteve
integralmente e sem restricoes o direito de heranca, por
forca do qual haver4 brasileiros nascendo muito ricos ao
lado de outros que ja nascerdo miseraveis, porque sb
herdarao a miséria dos seus pais. Assim também a garantia
de lucro ilimitado para os empresarios e manipuladores de
capital, mais a garantia absoluta da propriedade, tornando
praticamente invidveis a reforma urbana e a reforma
agraria, tudo isso torna certo que para mais da metade da
populacdo brasileira a pobreza continuara sendo um
obstaculo ao uso dos direitos.

A legislacao brasileira oscila no desenvolvimento de um
arcabouco juridico efetivo para a promocao da justica social e na
garantia dos Direitos Humanos. Por um lado, a Constituicdo de 1988
explicita que ira construir uma sociedade livre, justa e solidaria; por

outro, o pais tem a 32 maior populaciao carceraria do mundos, esta

5 Dados do World Prison Brief Disponivel em:
://www.prisonstudies.org/highest-to-lowest/prison-population-

total?field region taxonomy tid=24 Acesso em 02 dez 2019.
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entre os paises com maior indice de violéncia contra as mulheres e a

comunidade LGBTI®, e é o nono pais mais desigual do mundo?

Nesse passo, tratados internacionais de direitos humanos, aos
quais o Brasil aderiu tém representado um relevante suporte para a
efetivacao de direitos no Pais. Os cenarios sao multiplos, desta forma,
entendemos relevante discutir o conceito de Justiga Social, para, em
seguida, analisarmos em que medida o Pacto contribuiu ou pode
contribuir ndo apenas para uma melhor compreensao deste conceito,
mas também para a construcdo de paradmetros normativos e
estruturais que garantam, ou ao menos, contribuam para uma

realidade de Justica Social.

Artigo 1° - Obrigacao de respeitar os direitos

1. Os Estados-partes nesta Convencao comprometem-se a
respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a
garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja
sujeita a sua jurisdigdo, sem discriminacdo alguma, por
motivo de raca, cor, sexo, idioma, religido, opinides
politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional
ou social, posicdo econdmica, nascimento ou qualquer
outra condicao social.

7

2. Para efeitos desta Convencdo, pessoa é todo ser
humano.

No artigo 2° do Pacto confirmamos a expectativa de que os
Estados utilizem marcos normativos do documento para superar
lacunas legislativas ou de outra espécie que impecam o gozo de direitos

e liberdades:

Artigo 2° - Dever de adotar disposicoes de direito interno

Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no
artigo 1 ainda ndo estiver garantido por disposicoes
legislativas ou de outra natureza, os Estados-partes
comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas
constitucionais e com as disposi¢oes desta Convencao, as

6 O Atlas da Violéncia de 2019 (IPEA, 2019, p. 35) apontou que 13 mulheres sdo
assassinadas por dia no Brasil e que em relacdo a populagdo LGBT houve um
aumento de 127% das dentincias de homicidio entre 2017 e 2018 (IPEA, 2019, p.58).
7 Dado do Relatério Pais Estagnado, da Oxfam Brasil. Disponivel em:
https://oxfam.org.br/publicacoes/ Acesso em: 02 de dez 2019.
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medidas legislativas ou de outra natureza que forem
necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades.

No capitulo III, ao tratar de direitos econdémicos, sociais e

culturais, o Pacto traz no artigo 26:

Desenvolvimento progressivo

Os Estados-partes comprometem-se a adotar as
providéncias, tanto no dmbito interno, como mediante
cooperacao internacional, especialmente econdmica e
técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena
efetividade dos direitos que decorrem das normas
econOmicas, sociais e sobre educacgio, ciéncia e cultura,
constantes da Carta da Organizacdio dos Estados
Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires,
na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou
por outros meios apropriados.

E neste cenario que apresentamos reflexdes sobre o conceito e
o significado de Justica Social na perspectiva de promocao e protecao
dos direitos humanos. Para tanto, utilizaremos como aporte teérico
contribuicoes de Amartya Sen, quem vem debatendo sobre o conceito

desenvolvimento, liberdade, igualdade e justica social.

Sao apontadas como suas principais obras os livros
Desigualdade reexaminada, Desenvolvimento como Liberdade e A
ideia de Justica. Amartya Sen tem contribuido ao longo de sua
trajetoria académica para a defesa do papel dos Estados de garantir
aos seus cidaddos a oportunidade de serem livres para fazer escolhas e
viver a vida que considerem mais acertadas. O intento é a protecado e a
promocao da efetiva liberdade das pessoas e dos direitos humanos, por
meio do desenvolvimento de suas capacidades, a fim de que sejam

autonomas.

Ao mesmo tempo, aos temas da desigualdade e da pobreza,
dedicou contribuicoes de ordem conceitual e de mensuracao. Entende
que o desenvolvimento de um Estado deve ser aferido por meio da
verificacdo do quao aptas estdo as pessoas a elaborarem e
implementarem seus planos de vida. Para Amartya Sen, a pobreza nao

se traduz apenas na caréncia de renda, mas, e principalmente, na
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escassez de chances de as pessoas desenvolverem as capacidades
necessarias para uma escolha consciente sobre a vida que querem viver
(ANDRADE, 2017, p. 256).

Nesse sentido, em 1993, em parceria com Mahbud ul Haq,
Amartya Sen desenvolveu o Indice de Desenvolvimento Humano —
IDH, o qual é utilizado, desde entdao, como parametro nos relatorios
anuais do Programa das Nac¢oes Unidas para o Desenvolvimento —
PNUD (FUKUDA-PARR, 2002). O conjunto das referidas
contribuicoes lhe renderam, em 1998, o Prémio Nobel de Ciéncias
Economicas. Referido indice é uma medida comparativa que busca
classificar os paises pelo nivel de desenvolvimento humano, e nao
mais, exclusivamente, pelo Produto Interno Bruto — PIB. (ANDRADE,
2017, p. 256).

Os criadores do IDH - o falecido economista paquistanés
Mahbub wul-Haq e seu colaborador Amartya Sen,
economista laureado com o Nobel, da India - planejaram o
indice como uma avaliacdo de progresso facilmente
compreensivel baseada nas pessoas, que poe a satde e a
educacao a par com o crescimento econémico. Desde 1990,
os rankings anuais do IDH dos Relatérios de
Desenvolvimento Humano do PNUD tém sido
amplamente seguidos pelos governos, midia, sociedade
civil e especialistas em desenvolvimento ao redor do
mundo (PNUD, on line).

E um desafio estabelecer parimetros para aferir o
desenvolvimento dos Estados, pois, por mais que se reconheca a
relevancia de se acompanhar o incremento do PIB (Produto Interno
Bruto) e da renda per capita, é incontestavel que esses critérios
precisam se aliar a outros. Apenas dessa maneira, esses indicadores
podem ser considerados instrumentos capazes de aferir a qualidade de
vida da populacao, que é (ou deveria ser), a priori, a razao maior de se
buscar o crescimento economico dos paises. (ANDRADE, 2017, p.
256).

E importante mensurar o que os Estados produzem, pois

conhecer sua capacidade de investimento, seu poder de compra e seu
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lastro para negociar sao pontos de partida para uma série de medidas
estatais que impactam a vida de todos; o PIB é um indicativo dessa

natureza.

Por outro lado, especialmente, desde as dltimas décadas do
século XX, ha o reconhecimento de que as analises subsidiadas,
unicamente, pelo PIB eram limitadas, havendo a necessidade de se
elaborar medidores que tivessem por objeto indicadores sociais.
Referidos instrumentos se colocariam ao lado do PIB, pelo
reconhecimento de que, para se mudar a realidade social de um
Estado, é necessario muito mais do que analisar a renda per capita ou
o seu acamulo de riqueza. (ANDRADE, 2017, p. 256).

Em uma anélise economica cléssica “o bem-estar de uma pessoa
¢ avaliado pelo seu dominio sobre bens e servicos, o que leva a
focalizacao das avaliacoes sobre a variavel renda” (MAURIEL, 2008,
p- 304). Amartya Sen dedica-se as questOes relacionadas a justica
social, desde a década de 1970, e defende a ideia de que é preciso
avaliar o indice de desenvolvimento humano da populaciao e nao o
acamulo de riqueza, buscando responder a seguinte pergunta: o que é

uma sociedade justa? (ANDRADE, 2017, p. 256).

A questao central é a qualidade da vida que podemos levar.
A necessidade de possuir mercadorias para que se alcance
um determinado patamar de condigcdes de vida varia
grandemente segundo caracteristicas fisiologicas, sociais e
culturais, além de outras igualmente contingentes [...] O
valor do padrdo de vida repousa na vida, e nao na
possessao de mercadorias, a qual tem relevancia derivada
e variavel (SEN, 1990, p. 25).

Amartya Sen prioriza indicadores sociais, como saude e
educacdo, todavia, ndo desconsidera as limitacOes oriundas da
privacdo de uma renda minima adequada “a ideia de que pobreza é
simplesmente escassez de renda [...] ndo € uma ideia tola, pois a renda
— apropriadamente definida — tem enorme influéncia sobre o que

podemos ou nao podemos fazer” (SEN, 2010, p. 101).
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[...] a renda baixa é claramente uma das causas principais
da pobreza, pois a falta de renda pode ser uma razio
primordial da privacdo de capacidades de uma pessoa.
Uma renda inadequada é, com efeito, uma forte condicao
predisponente de uma vida pobre (SEN, 2010, p. 120).

Para Andrade (2017, p. 256) o autor ‘irrompeu com a certeza de
que o desenvolvimento econdOmico e a alta renda siao garantes
inequivocos do bem-estar individual e coletivo. [...] intentou
demonstrar que a caréncia (material e de condicbes paritarias de
desenvolvimento de capacidades) condiciona as escolhas e acoes das

pessoas [...]".

Os fracassados e os oprimidos acabam por perder a
coragem de desejar coisas que outros, mais
favoravelmente tratados pela sociedade, desejam
confiantemente. A auséncia de desejo por coisas além dos
meios de que uma pessoa dispoe pode refletir ndo uma
valoracdo deficiente por parte dela, mas apenas uma
auséncia de esperanca, e o medo da inevitavel frustracio.
O fracassado enfrenta as desigualdades sociais ajustando
seus desejos as suas possibilidades (SEN, 1990, p.10-11).

E importante reconhecer a pluralidade de seres e de interesses,
o que justifica a preocupacao do autor com o respeito as decisoes que
cada pessoa reconhece como a mais acertada. Ao analisar as
desigualdades sociais, com supedianeo no pensamento de Amartya
Sen, Kerstenetzky (2010, p. 118) conclui: “o que tem valor para nos é
constitutivamente plural, refletindo a pluralidade possivel de seres e
fazeres em consonancia com a diversidade das caréncias dos
individuos”.

Uma vez que as pessoas sao diferentes, e seus anseios e projetos
multiplos, ndo h4 uma verdade inequivoca que se aplique a todos,
indistintamente. Desta forma, é imprescindivel que cada um seja capaz
de decidir sobre a estruturagao de sua vida, o que s6 é possivel, em uma
perspectiva de minima igualdade de oportunidades, caso todos
tenham as mesmas chances de desenvolver as habilidades que

fundamentarao referidas escolhas. (ANDRADE, 2017, p. 256).
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Pelo reconhecimento de que a medida da pobreza nao se reduz
a baixa renda, Amartya Sen propoée deslocar o foco da quantificacao
desses bens materiais (apropriacao de riqueza) para a afericao da
capacidade das pessoas de transformarem referidos bens em meios
Uteis a assegurar a vida que consideram mais adequada. (ANDRADE,

2017, p. 256).

Assim, justifica-se seu esforco tedrico para compreender a
pobreza, a partir da perspectiva da privacio das
capabilities/capacidades de funcao (em substituicdo ao enfoque
tradicional): “The focus of the capability approach is thus not just on
what a person actually ends up doing, but also on what she is in fact
able to do, whether or not she chooses to make use of that

opportunity” (SEN, 20009, p. 235).

A questdo central é a qualidade da vida que podemos levar.
A necessidade de possuir mercadorias para que se alcance
um determinado patamar de condicoes de vida varia
grandemente segundo caracteristicas fisiologicas, sociais e
culturais, além de outras igualmente contingentes [...] O
valor do padrdo de vida repousa na vida, e nao na
possessao de mercadorias, a qual tem relevancia derivada
e variavel (SEN, 1990, p. 25).

A pobreza que mais aprisiona nao é a pobreza material8, mas
aquela que priva as pessoas de suas capacidades de funcao, uma vez

que tolhe as potencialidades e as competéncias do ser humano:

O que a perspectiva da capacidade faz na anéilise da
pobreza é melhorar o entendimento da natureza e das
causas da pobreza e privacdo desviando a atencdo
principal dos meios (e de um meio especifico que
geralmente recebe atencdo exclusiva, ou seja, a renda)
para os fins que as pessoas tém razao para buscar e,
correspondentemente, para as liberdades de poder
alcancar esses fins (SEN, 2010, p. 123).

8 Amartya Sen, ao longo de varias de suas obras, exprime como caso paradigmatico,
a provincia de Kerala — India, onde se convive com bons indices de qualidade de vida
e com uma renda per capita muito baixa (SEN, 2010).
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Compreender a pobreza como uma diminuicao no potencial de
cada pessoa de se apropriar da realidade, de suas preferéncias e de
suas habilidades provoca uma discussao mais complexa em busca da
emancipacao de cada um, a fim de garantir a genuina liberdade, que
se traduz no direito que todos possuem de planejar e gozar a vida do

modo como a valoriza e optou por priorizar (SEN, 2010, p. 120).

Nessas circunstancias, assume relevancia a discussdao que
Amartya Sen (2009, p. 228) trava sobre liberdade, por estar adstrita

ao gozo das capacidades de funcao:

Freedom is valuable for at least two different reasons.
First, more freedom gives us more opportunity to pursue
our objectives — those things that we value. [...] Second,
we may attach importance to the process of choice itself.
We may, for example, want to make sure that we are not
being forced into some state because of constraints
imposed by others.

Amartya Sen ratifica, ao longo de suas obras, a ideia de que a
defesa do desenvolvimento se arrima na busca pela remocao das
principais fontes de privacao da liberdade: “pobreza, tirania, caréncia
de oportunidades econdomicas e destituicdo social sistematica,
negligéncia nos servicos publicos, intolerancia ou interferéncia

excessiva de Estados repressivos” (SEN, 2010, p. 18).

A liberdade efetiva de Sen pressupoe a funcao de ter (possuir
bens), fazer (agir, empreender) e ser (habilidades, caracteristicas).
Algumas funcionalidades s3o prioritarias como: estar a salvo de
epidemias e doencas, saber se comunicar adequadamente (ler,
escrever, interpretar), ter acesso a digna nutricio e vestimenta,
desenvolver senso de autorrespeito, ser capaz de participar da vida em
comunidade etc. (ANDRADE, 2017, p. 256).

Ocorre que, transpostas essas funcionalidades “basicas” (das
quais boa parte da populacao mundial esta alijada), as quais estao
associadas a funcao de ter e fazer, tem-se a funcao de ser, que se refere

ao desenvolvimento de habilidades pessoais e aprimoramento de
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caracteristicas individuais. Esse tripé é que garante a efetiva liberdade
dos individuos: “expandir as liberdades que temos razao para valorizar
nao s6 torna nossa vida mais rica e mais desimpedida, mas também
permite que sejamos seres sociais mais completos, pondo em pratica
nossas voli¢coes, interagindo com o mundo em que vivemos e

influenciando esse mundo” (SEN, 2010, p. 29).

Entendemos que as contribuicoes de Amartya Sen para o
redimensionamento do conceito de justica, adjetivando-a como justica
social guarda estreita relacao com a promocao e a protecao dos direitos
humanos que perpassa, obrigatoriamente, pela possibilidade de
existéncia digna, com acesso a educacao, saude, alimentacao, moradia
e liberdade, ainda que em niveis diferenciados, mas assegurado o
minimo para que as pessoas possam se desenvolver adequada e

livremente.

Ainda sobre as hodiernas reivindicacoes por uma Justica Social,
vale mencionar as contribuicoes da americana Nancy Fraser (2008),
que aposta que nao devemos nos ater a postular por politicas de
redistribuicao de riqueza, pois exigem, na mesma medida, politicas
de reconhecimento e de representacao das minorias. (ANDRADE,

2017, p. 256).

De efeito, as demandas estritamente econémicas nao sao mais
suficientes na busca por Justica Social, pugnando-se pela insercao de
contetdos relacionados a identidade das pessoas. Consolida-se, nesse
passo, a necessidade de se alinhar tanto as politicas de redistribuicao
quanto as de reconhecimento (de diferentes identidades), uma vez
que devem ser implementadas de forma coordenada, evitando-se sua

dissociacao ou dicotomizacao (ANDRADE, 2017, p. 256).

Algunos proponentes de la redistribucion igualitaria
rechazan de plano la politica de reconocimiento; citan el
incremento global de la desigualdad, documentado
recientemente por las Naciones Unidas, y consideran las
reivindicaciones del reconocimiento de la diferencia como
“falsa conciencia”, un obstaculo para la consecucién de la
justicia social. A la inversa, algunos proponentes del
reconocimiento desdenian la politica de redistribucion;
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citan el fracaso del igualitarismo econémico que
prescinde de las diferencias para garantizar la justicia a
las minorias y a las mujeres, y consideran la politica
distributiva como un materialismo pasado de moda que
no puede articular ni cuestionar las experiencias clave de
injusticia (FRASER, 2008, p. 84).

Nancy Fraser entende que as teorias igualitaristas, a exemplo
da desenvolvida por Amartya Sen, apesar de imprescindiveis a
superacao das desigualdades materiais, nao alcancarao os objetivos
pretendidos por nao considerarem as desigualdades de cunho cultural

ou simbodlico:

[...] a injustica se radica nos padroes sociais de
representacdo, interpretacio e comunicacdo. Seus
exemplos incluem a dominacao cultural (ser submetido a
padroes de interpretacdo e comunicacido associados a
outra cultura, alheios e/ou hostis a sua proépria); o
ocultamento (tornar-se invisivel por efeito das praticas
comunicativas, interpretativas e representacionais
autorizadas da propria cultura); e o desrespeito (ser
difamado ou desqualificado rotineiramente nas
representacdes culturais publicas estereotipadas e/ou nas
interacoes da vida cotidiana) (FRASER, 2006, p. 232).

Pensamos que os esforcos dos autores nao se excluem, mas
apresentam momentos e lugares de partida diferentes. Amartya Sen
trata de uma realidade mais voltada aos paises do hemisfério sul,
imbricados em sociedades promissoras, ricas e desiguais em sua
esséncia; Nancy Fraser, ainda que conectada as singularidades dos
Estados, parece se dirigir a Estados ao norte do hemisfério, os quais
conseguem dialogar, atualmente, sobre temas como paridade de

participacao, representatividade e reconhecimento.
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4 CONCLUSAO

Percebemos que o Pacto de Sao José da Costa Rica é um
documento forjado no imbricamento de uma polarizacao de forcas
capitaneada pelos Estados Unidos e pela extinta Unifo Soviética. E no
marco dessa dicotomia, eminentemente, politica, econdmica e militar
que as primeiras décadas apos o fim da Segunda Guerra Mundial

conferem contorno impar as relacoes internacionais.

Neste cenario, em 1969, o Pacto foi publicado e desde entao ha
a busca pelo respeito e pela consolidacdo de suas premissas. Para
tanto, demonstramos que o passo inicial é que referido documento seja
internalizado e componha o ordenamento juridico dos Estados, o que
ainda nao se tornou realidade nos Estados Unidos, pela nao

ratificacao, e no Canada pela nao aderéncia ao Pacto por completo.

No caso do Brasil, passou pela controvertida discussao sobre o
status conferido aos tratados internacionais de direitos humanos. A EC
45/2004 e o julgamento do RE 466.343-SP, oriundo de um Habeas
Corpus que discutir a prisao de depositario infiel, foram essenciais
para que atualmente se confira status de supralegalidade aos tratados
de direito internacional incorporados ao ordenamento juridico
brasileiro, de acordo com o estabelecido pelo § 3°, art. 5°, da CF/88,

introduzido ao texto constitucional pela EC 45.

O Pacto, compreendido como norma de direito interno com
status supralegal, deve ser tomado como um parametro normativo de
direitos humanos e, nesta medida, o conceito de Justica Social, contido
no seu preambulo, deve parametrizar a acoes e medidas voltadas ao
exercicio de direitos, especialmente, aqueles considerados direitos

humanos.

Nos valemos das contribuicoes de Amartya Sen para
compreender o alcance e o significado de Justica Social, que nos
aponta a obrigatoriedade de rever o modus como as relacoes sociais,

economicas e politicas vém sendo dirigidas no Brasil, uma vez que nao
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se tem conseguido avancar em diminuicao de desigualdade social,
tampouco na consolidacao de oportunidades materialmente iguais

para o desenvolvimento das capacidades humanas.
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50 Years Of Pact Of San Jose — Costa Rica: Reflexions About
Social Justice In Brazil

Denise Almeida de Andrade

Monica Sapucaia Machado

Grasielle Borges Vieira de Carvalho

Abstract: The Pact of San Jose, also known as American Convention of Human
Rights, it is named as a political and normative framework for the protection and
promotion of Human Rights, especially in the Americas. In 2019 the Pact celebrates
its 5oth anniversary, when Brazil, as a signatory country to the document, must
analyze the progress achieved and the remaining challenges, since it is understood
that the realization of human rights demands a continuous process of resistance. .
Through bibliographic and documentary research we aim to publicize the Pact's
contributions to the construction of a theoretical and legal framework for the defense
of human rights in Brazil, presenting the process of incorporation of the treaty into
the national legal system, at the same time, seeking to assess whether the concept
Justice System expressed in the preamble of the document finds space in the power
structures established in Brazil.

Keywords: Social Justice. Pact of San Jose. Human Rights. Brazil.
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que os principios orientadores das prisdes sao fundamentais a aplicacao das
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direitos fundamentais de liberdade.
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Do Pacto De San Jose Da Costa Rica

Matheus Arcangelo Fedato

Luiz Fernando Kazmierczak

1 INTRODUCAO

O Pacto de San Jose da Costa Rica, datado de 22 de novembro
de 1969, teve sua incorporacao na ordem juridica interna apenas em 6
de novembro de 1992, por meio do Decreto n°® 678/1992, assinado pelo
entdo Presidente da Republica, Itamar Franco. De plano, verifica-se,
em razao do periodo ditatorial atravessado pelo Brasil, um grande
lapso entre a promulgacao do Pacto e o seu reconhecimento na ordem
interna.

O periodo de reconstrucao democratica trouxe novos ares para
a legislacdo interna, em especial, na previsao de direitos e garantias
fundamentais do acusado. A Constituicao Federal de 1988 nos brindou
com um rol de postulados penais e processuais penais que tem por
objetivo blindar qualquer acao abusiva do Estado em face do cidadao.

O ponto mais sensivel do sistema juridico-penal é a prisao do
cidadao que ainda nao foi definitivamente julgado. A necessidade do
acautelamento provisorio esta no centro das discussoes doutrinarias e
jurisprudenciais do Brasil atual.

Assim, a indagacao é inevitavel: “como prender alguém que

ainda nao foi definitivamente condenado?” Talvez esse seja o principal
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dilema que circunda as prisoes cautelares. O presente trabalho tem
como objetivo realizar uma analise critica dos principios orientadores
das prisdes cautelares intentando verificar seu conteudo e
abrangeéncia, bem como seu nivel de observancia pela legislagcao. Os
principios analisados sao: presuncao de inocéncia; motivacao das
decisbes judiciais; contraditério; provisionalidade; provisoriedade;
excepcionalidade; e proporcionalidade. Tais principios sao aqueles
entendidos como basilares a tematica das prisoes cautelares, nao se
excluindo a existéncia e importancia de outros.

O trabalho procura demonstrar que, mesmo apo6s 50 anos da
promulgacdo da Convencdo Americana de Direitos Humanos, a
questao da efetivacdo dos principios basicos relacionados as prisoes
cautelares continuam atual e necessario seu debate. O problema
proposto é apontar qual deve ser o papel dos principios orientadores
das prisoes cautelares quando da ocorréncia de sua decretacdo ou
manutencao? A hipétese levantada para resolvé-lo é a de que os
principios orientadores das prisoes cautelares devem possuir forca
vinculante quando da ocorréncia de sua decretacao ou manutencao,
sempre no sentido de garantir a preservacao de direitos fundamentais.

Justifica-se a pesquisa pelas contribuicoes que pode
proporcionar ao campo social a partir de uma anélise tedrica e pratica.
A anélise critica dos principios informadores das prisdes cautelares
permite verificar quais os pontos que exigem alteracoes ou
complementos, com a finalidade da preservacio de direitos
fundamentais. E possivel, assim, observar como se d4 e como se deve
dar seu cumprimento, propondo-se determinacdes sobre como este
deve ocorrer. Toda prisao cautelar cerceia a liberdade do individuo,
por isso a decisdao que a decreta ou mantém exige observancia a
principios.

Para atingir o objetivo do estudo, foi empregado o método
indutivo, além dos meios de pesquisa eletronico, documental e
bibliograficos. As pesquisas se deram por meio de doutrinas gerais e
especificas sobre o assunto, bem como artigos cientificos e leituras

complementares.
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2 PRINCIPIOLOGIA DAS PRISOES CAUTELARES

As prisOes cautelares, conhecidas também como prisoes
processuais, ocorrem antes de uma sentenca penal transitar em
julgado. Sao acessorias (acessoriedade) ao Processo Penal e seu
provimento deve guiar-se pela satisfacao da tutela jurisdicional. Por
possuir essa caracteristica, acaba contrariando a presuncao de
inocéncia, pois causa uma restricio a liberdade antes de eventual
condenacdo. Isso leva a uma contraposicdo entre os objetivos das
prisoes cautelares (de modo geral, resguardar a seguranca publica, e,
de modo especifico, assegurar a instrucdo criminal ou a aplicacdao da
lei penal) e o direito a liberdade9.

Nessa linha, como toda prisdo cautelar viola a presuncao de
inocéncia e cerceia, de alguma forma, a liberdade do individuo, a
decisdo que a decreta ou mantém exige fundamentacgao e observancia
a principios. Para sua utilizacdo sdo necesséarias varias condicoes, que
podem ser elencadas em pressupostos (fumus commissi delicti/
periculum in libertatis) e requisitos (Arts. 312 e 313 do CPP para prisao
preventiva / Art. 1°, incisos I, IT e III da Lei n°® 7.960/89 para prisao
temporaria).

Divide-se as prisOes cautelares em prisdes preventivas e
prisoes temporarias. Entende-se ser a prisao em flagrante uma medida
pré-cautelar (LOPES JUNIOR, 2015, p. 607), motivo pelo qual nao
serda objeto desse estudo. As prisdes preventivas vém regradas no
Codigo de Processo Penal, notadamente no Titulo IX, Capitulo I, “Da

Prisao, das Medidas Cautelares e da Liberdade Provisoéria” (Arts. 282

9Na licdo de Odone Sanguiné (2014. p. 16): “O instituto da prisao proviséria revela a
irredutivel antinomia de duas ordens de legitimidade, dialeticamente em oposicdo e
que historicamente oscilam de um polo a outro na busca de um dificil compromisso
que satisfaca, a0 mesmo tempo, as exigéncias as exigéncias da justica individual e os
imperativos da protecao social: o direito a liberdade e a presunc¢ao de inocéncia, de
carater individual, e o direito da sociedade de manter a ordem e a seguranca para
uma convivéncia pacifica”.
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a 300), Capitulo III “Da Prisao Preventiva” (Arts. 311 a 316), Capitulo
IV “Da Prisao Domiciliar” (Arts. 317 e 318), Capitulo V “Das outras
Medidas Cautelares” (Arts. 319 e 320) e Capitulo VI “Da Liberdade
Provisoéria, com ou sem fianca” (Arts. 321 a 350). A prisao temporaria
éregulada pela Lein® 7.960/89 e é inerente as investigacoes realizadas
no inquérito policial.

A Constituicao de 1988, instituidora do Estado Democratico
de Direito trouxe consigo, no artigo 5°, LVII, que ninguém sera
considerado culpado sem sentenca penal condenatoria transitada em
julgado. O que afirma a vigéncia da presuncao de inocéncia no Brasil,
incorrendo nisso a impossibilidade de se considerar alguém culpado,
sendao por meio de sentenca transitada em julgado. Nessa linha,
também prevé o Pacto de San Jose da Costa Rica que toda pessoa
acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
(artigo 8.2) (OEA, 1969).

A disposicao do artigo 5°, LVII, constitui, para Aury Lopes
Junior (2013, p. 23), fundamento da civilidade, o qual advém da
escolha de proteger o individuo mesmo que se tenha que pagar o preco
da impunidade de alguém culpavel”. Nos dizeres de Fauzi Hassan
Choukr (2011, p. 34), no processo penal constitucional a prisao deve
ser vista como excecdo e a liberdade como regra, sendo condicao
imperativa para privacdo da liberdade anterior a sentenca a
fundamentacao judicial e a finalidade cautelar”. O disposto no artigo
59, LVII, é direito fundamental e sua observancia é vital para que se
atinja a dignidade da pessoa humana de forma mais ampla (PINTO;
SANTIAGO, 2019, p. 6).

Emana o artigo 283 do Codigo de Processo Penal, refletindo o
artigo 5°, LXI, da Constituicdo, que ninguém podera ser preso senao
em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca
condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investigacao ou do
processo, em virtude de prisao temporaria ou prisao preventiva.

Essa prescricao, além da necessidade de motivacao, culmina

na reserva jurisdicional, porque diferentemente do flagrante, que pode
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ser conduzido por qualquer do povo e sem ordem escrita, sua
conversao para prisdo preventiva ou temporaria requer ordem
fundamentada de autoridade competente. “Além de escrita, a ordem
ha de ser fundamentada, isto é, justificada na motivacao fatica e
juridica, devidamente racionalizada, vinculativa do suporte fatico ao
motivo legal (conveniéncia da instrucdo criminal, por exemplo)”
(GIACOMOLLI, 2013, p. 14). Assim, a adoc¢ao de prisao cautelar passa
pela reserva de jurisdicionalidade, sendo considera ilegal sua
utilizacao sem esse requisito, também entendido como principio.

No que se refere a principiologia das prisdes cautelares, os
principios elencados sao: a) presuncao de inocéncia; b) motivacao das
decisdes judiciais; c¢) contraditorio; d) provisionalidade; e)

provisoriedade; f) excepcionalidade; g) proporcionalidade.

3 50 ANOS DE LUTA NA CONCRETIZACAO DA
PRINCIPIOLOGIA DAS PRISOES CAUTELARES

Nesse ponto, serdo abordados de forma especifica os
principios anteriormente citados, expondo os contornos teoricos sobre

cada um deles e os desafios na sua efetivacao na ordem juridica atual.

3.1 Presuncao de Inocéncia

A presuncao de inocéncia é garantia constitucionalmente
prevista e se reveste de extrema importancia nao s6 para o Processo
Penal, mas para o Estado Democratico de Direito. Est4 prevista no
artigo 5°, LVII do Constituicao, o qual prescreve que ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria. Face a consagracao da presuncao de inocéncia expressa
pela Constituicao, pode-se extrair, segundo Gustavo Badaro6 (2016, p.

1000), algumas consequéncias, como: a) a presunc¢ao de inocéncia nao
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¢ incompativel com a prisao antes do transito em julgado, desde que a
prisao tenha natureza cautelar; b) torna-se incompativel com a
presuncao de inocéncia qualquer forma de prisao antes do transito em
julgado que se constitua como execucao provisoria ou antecipada de
pena. Depreende-se, pois, que nao se podera considerar alguém
culpado por um crime enquanto nao houver transito em julgado da
sentenca penal condenatéria.

E importante mencionar sobre a controvérsia existente sobre
a possibilidade de prisao apés condenacao em segunda instancia.
Depois de nao a entender como possivel no ano de 2009 pelo HC
84.078, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC 126.292,
voltou atrds em seu posicionamento, passando a entender como
permitida a prisao apds condenacao em segunda instancia. Tal matéria
foi novamente objeto de julgamento nas AcOes Declaratorias de
Constitucionalidade (ADCs) 43, 44 e 54, tendo o Supremo Tribunal
Federal modificado sua posi¢ao mais uma vez, passando a entender, a
partir de 2019, que a prisdo em 22 instancia s6 é possivel apods
esgotados todos os recursos, sendo assegurada a presuncao de
inocéncia e a impossibilidade de prisao-pena (prisdes cautelares
continuam sendo possiveis) até o transito em julgado da sentenca
penal condenatoria.

H4 controvérsias também no que diz respeito a competéncia
jurisdicional para decretar a ordem de prisao, uma vez que a jurisdicao
da segunda instancia ja se esgotou, o Tribunal recorrido ainda nao
julgou o processo e o juiz da execucdo penal ndo tem poderes para
determinar ordem de tal natureza, criando assim um vacuo onde nao
existem legitimados para decretacao da prisdao. Aqui é necessario
observar pelo disposto na Constituicao, a qual nao permite que se
considere alguém culpado até o transito em julgado. Assim, nao se
vislumbra como possivel o encarceramento de condenados em
segunda instancia sem transito em julgado de sentenca condenatoéria
sob pena de violacao do principio de presuncao de inocéncia.

Roberto Delmanto Junior (2001, p. 58) remonta as origens do

principio de presuncao de inocéncia a Roma Antiga, mais
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especificamente ao Corpus Juris Civilis (533 D.C) de Justiniano,
sendo chamado a época de favor libertatis pelas decisoes e pareceres
dos juristas, como Décio, que disse: “E preferivel absolver um culpado
do que condenar um inocente”; e Ulpiano, para quem: “E preferivel
deixar impune o delito de um culpado do que condenar um inocente”.
Sobre o assunto, Antonio Magalhaes Gomes Filho (1991, p. 9) aponta
que, diferentemente do principio in dubio pro reo, que possui origem
no direito romano, o principio da presuncao de inocéncia tem suas
raizes calcadas no sistema common law, inserido como postulado
fundamental das revolucoes liberais do século XVIII, como a
Revolucao Francesa, estando presente na Declaracao dos Direitos do
Homem e do Cidadao de 1789.

No periodo inquisitério a presuncao de inocéncia foi
completamente deixada de lado, podendo a prisao preventiva ser
decretada pelo juiz sob qualquer pretexto, o que culminava em uma
antecipacdo de pena. Era tida na Idade Média como condicao
indispensavel para tortura e confissao (GOMES FILHO, 1991, p. 58).
No século XVII as praticas criminosas consideravam-se como ofensa
ao proprio soberano, motivo pelo qual ele e a igreja detinham o direito
de punir. Nao se exigia a completa formacao da culpa para o Processo
Penal e execucao da pena, sendo suficientes apenas sua admissao e a
existéncia de indicios de autoria (FERNANDES, 2013, p. 34). Esse
cenario s6 mudou apo6s o surgimento do movimento iluminista. Autor
classico desse novo periodo foi Cesare Beccaria, que buscava, com seus
escritos, expressar ideais de liberdade, dentre os quais estd a

presuncao de inocéncia. Assim,

A um homem nio se pode chamar de culpado antes da
sentenca do juiz, nem a sociedade pode negar-lhe a sua
protecdo puablica, sendo a partir do momento em que for
decidido que ele violou os pactos por intermédio dos quais
ela lhe foi concedida. Qual é, pois, o direito, se ndo o da
forca que da poder ao juiz para impor uma pena a um
cidaddo enquanto ha davidas se é réu inocente?
(BECCARIA, 1999, p. 61)
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A relacdo entre as prisdes cautelares e a presuncao de
inocéncia é ampla. Segundo Eugénio Pacelli de Oliveira (2014, p. 48),
¢é o estado, e nao a presuncao de inocéncia, que afasta a antecipacao
dos resultados do processo, proibindo a prisao quando nao estiver
fundada em na necessidade de tutelar a efetividade do processo.
Entende-se haver nao apenas a presuncao de inocéncia (circunstancia
passageira, relativa ao caso), mas sim um estado de inocéncia, que é
duradouro e absoluto (FERNANDES, 2013, p. 31).

Cuida, portanto, a presuncao de inocéncia, nas palavras de
Rogério Schietti Cruz (2006, p. 73), de garantir que nao havera
tratamento de alguém ja considerado culpado por decisao transitada
em julgado a um acusado no Processo Penal. Para que esteja
consolidada a culpa, é imperioso que exista prova cabalmente
demonstrada em face do acusado, cabendo ao titular da acao penal,
com fundamento no sistema acusatorio, o 6nus de provar a culpa, e
com isso retirar a presuncao de inocéncia. Nestes termos pode-se se

asseverar que:

A garantia de que serd mantido o estado de inocéncia até o
transito em julgado da sentenca condenatéria implica
diversas consequéncias no tratamento da parte passiva,
inclusive na carga da prova (6nus da acusacdo) e na
obrigatoriedade de que a constatacio do delito e a
aplicacao da pena sera por meio de um processo com todas
as garantias e através de uma sentenca (LOPES JUNIOR,

1998).

A acusacgdo deve estar calcada em uma prova para poder
afastar a inocéncia do acusado em uma persecucao penal. Tal
caracteristica reforca o carater garantista que deve ser seguido pelo
Processo Penal. Nessa linha, “o principio do 6nus da prova no processo
penal tem forte influéncia garantista na medida em que reconhece o
acusado como inocente até que transite em julgado a acusacio
imputada contra ele” (BENTO, 2013, p. 30). E garantida, dessa
maneira, a inviolabilidade daquele que é acusado penalmente, o qual
sera considerado inocente e tera liberdade assegurada até prova em

contrario e condenacao transitada em julgado.

56



Prisbes Cautelares: 50 Anos De Luta Na Efetivacao Do Pacto De...

Pelo exposto, é estendido ao titular da acdo penal, com
fundamento no sistema acusatorio, o dnus de provar a culpa daquele a
quem acusa. A presuncao de inocéncia, conforme Rogério Schietti
Cruz (2006, p. 70), exige o 6nus de comprovar a responsabilidade
penal a acusa¢ao, de modo que, em havendo incerteza sobre o objeto
de prova, deve-se decidir em favor da defesa (in dubio pro reo).
Assegura, entdo, ao individuo, enquanto nao houver prova
apresentada pela acusacao capaz de demonstrar sua culpa, todas as
liberdades possiveis. Nesse sentido, Ada Pellegrini Grinover, Antonio
Scarance Fernandes e Antonio Magalhaes Gomes Filho (1997, p. 128)

entendem que:

[...] é exatamente no processo penal, onde avulta a
liberdade do individuo, que se torna mais nitida a
necessidade de se colocar limites a atividade instrutéria. A
dicotomia defesa social/direitos de liberdade assume
frequentemente conotacdes dramaticas no juizo penal; e a
obrigacao de o Estado sacrificar na medida menor possivel
os direitos de personalidade do acusado transforma-se na
pedra de toque de um sistema de liberdades ptublicas.

O “estado de inocéncia” para Nereu Giacomolli (2014, p. 94) é
caracterizado como um principio de grande potencial politico e
juridico, o qual indica as bases e ideologias de um modelo processual
penal, modelo este que quando aplicado, deve observar os direitos
fundamentais e a dignidade da pessoa humana. Destaca-se a
imprescindibilidade do respeito a inocéncia do acusado enquanto nao
caracterizada sua culpabilidade. Isso se deve ao respeito que se deve
conceder a dignidade humana, a qual deve ser estendida aos acusados
em um Processo Penal e aos reclusos do sistema carcerario. Para
Antonio Scarance Fernandes (2013, p. 36), a evolucdo do direito
fundamental ao estado de inocéncia precisa ser compreendida como
fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana.

A presuncao de inocéncia vem justamente para privilegiar os
ideais inscritos no chamado principio da dignidade da pessoa humana.
“Tendo em vista a dignidade do direito fundamental a liberdade [...],

bem com a intensidade com que a persecucio e a sancao penal estao
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aptas a atingi-la, o processo penal vem hoje encerrar notavel
arcabouco de garantias” (FLACH, 2000, p. 55). A Convencao Universal
dos Direitos Humanos (ONU, 1948), em seu artigo 11, versando sobre
a presuncao de inocéncia, determina que nenhuma pessoa deve ser
considerada culpada até sua culpabilidade estar provada em um
processo publico com respeito a todas as garantias previstas para a
defesa. A determinacao é adotada por varios ordenamentos do mundo.

Em consonancia com a Convencao Universal dos Direitos
Humanos, a presuncao de inocéncia também esti inscrita na
Convencao Americana de Direitos Humanos, que diz: “toda pessoa
acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto
nao se comprove legalmente sua culpa” (OEA, 1969). Portanto, os
documentos preveem que toda a pessoa tem o direito de que se
presuma sua inocéncia enquanto nao se comprove legalmente sua
culpa.

A Convencao Americana (Pacto de Sao Jose da Costa Rica)
estabelece ainda varias garantias minimas aos acusados em processo
judicial (artigo 8), dentre as principais, podem-se citar o direito
irrenunciavel de ser assistido por defensor proporcionado pelo Estado,
de nao produzir provas contra si mesmo, de recorrer para um juiz ou
tribunal superior (duplo grau de jurisdicao) e a impossibilidade de
confissdao obtida por meio de coacado e a necessidade da publicidade do
processo (OEA, 1969). Nas palavras de César Barros Leal (1994, p. 65),
a Convencdo Americana de Direitos Humanos demonstra a
preocupacao em oferecer ao preso, tanto ao condenado quanto o
provisério, um tratamento baseado no méximo respeito a sua
integridade fisica e moral. No sentido de que deve haver uma
presuncao de nao-culpabilidade, Ferrajoli (2002, p. 441) leciona que
“a culpa, e nao a inocéncia, deve ser demonstrada, e é a prova da culpa
ao invés da de inocéncia, presumida desde o inicio que forma o objeto
do juizo”. Nas palavras de Roberto Delmanto Junior (2001, p. 66), a
presuncao de inocéncia diz respeito a questdoes processuais a

materiais, asseverando ainda que:
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O direito & presuncao de inocéncia afeta nao s6 o mérito
acerca da culpabilidade do acusado, mas, também, o
modelo pelo qual ele é tratado durante o processo, como
deve ser tutelada a sua liberdade, integridade fisica e
psiquica, honra e imagem, vedando-se abusos,
humilhagoes desnecessarias, constrangimentos gratuitos e
incompativeis com seu status, mesmo que presumido, de
inocente

Quer dizer isso que a presuncao de inocéncia visa frear a
atividade punitiva do estado, garantindo o direito fundamental de
liberdade do individuo. Na licio de Antonio Magalhes Gomes Filho
(1991, p. 65), “a luz da presuncdo de inocéncia, nao se concebem
quaisquer formas de encarceramento ordenadas como antecipacao de
punicdo, ou que constituam corolario automatico da imputacao”.
Dessa forma, a prisao cautelar ndo pode encerrar-se como uma
antecipacao de pena.

De toda forma, a utilizacdo das prisdes cautelares € prevista
legalmente e podera ocorrer, na licio de Odone Sanguiné (2014, p.
185), quando forem obedecidas as garantias e direitos fundamentais,
devendo haver harmonizacido de tais prisdbes com a presuncao de
inocéncia, proporcionalidade e devido processo legal. Nesse sentido, a
decretacdo ou a manutencdo da prisao cautelar (preventiva ou
temporaria) precisa levar em conta os principios que regem a matéria
e os direitos fundamentais envolvidos, para que, a partir dai, se possa
construir uma decisdo baseada na proporcionalidade de forma

argumentativa.

3.2 Motivacao das decisoes judiciais

O principio a ser trabalhado agora é o da motivacdo das
decisoes judiciais, pelo qual cabe mencionar o artigo 315 do CPP, que
diz: “a decisao que decretar, substituir ou denegar a prisao preventiva
sera sempre motivada”. Aliado a tal dispositivo esta o artigo 93, IX da
Constituicado Federal que determina a fundamentacao das decisoes

judiciais sob pena de nulidade, bem como o artigo 5°, LXI. Destaca-se,
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ainda, a previsao do artigo 66 do Pacto de San Jose da Costa Rica, o
qual determina que a sentenca da Corte deve ser fundamentada (OEA,
1969).

Dessa forma, segundo Eugénio Pacelli de Oliveira (2014, p.
498), as prisoes e medidas cautelares deve partir de ordem judicial
escrita e fundamentada em razao das premissas constitucionais que
orientam e vinculam a atuacao estatal. Nada mais natural de que, em
um Estado Democratico de Direito, as decisoes judiciais sejam, por
exigéncia, fundamentadas. Se assim nao fosse, aos julgadores seria
dada uma carta em branco, liberando-se arbitrios e
discricionariedades antidemocraticas.

Alguns dispositivos do CPP vinculam de certa forma a
fundamentacao das decisdes judiciais. Assim, deve-se seguir os
critérios estabelecidos pelos artigos 282 (necessidade e adequacao),
283 (obrigatoriedade de fundamentacao), 312 (requisitos abstratos) e
313 (requisitos especiais), para a decretacao da prisao preventiva. Ha
ainda os artigos 317 e 413, que tratam da sobre a necessidade de
motivacdo da prisao preventiva apOs decisdo de pronidncia e de
sentenca condenatoria, respectivamente.10

Destacando a importancia da fundamentacdo e de sua
distincao da motivacao, Nereu Giacomolli (2014, p. 212) leciona que:
“Fundamentar uma decisdo é explicar e justificar, racionalmente, a
motivacdo fatica e juridica do convencimento [...] a motivacao se
constitui na acdo determinante da razao de ser da decisao [...] é o
motivo que direciona a acdo (decidir) num sentido ou no outro”.
Portanto, motivar seria expor as bases de fato e de direito que vao
ensejar a fundamentacdo. Fundamentar é a explicacdo racional dos
motivos. Nao pode o julgador apenas colacionar os motivos que

ensejam a prisao sem demonstrar fundamentadamente sua aplicacao

10 Art. 387. O juiz, ao proferir sentenga condenatéria: § 1° O juiz decidira,
fundamentadamente, sobre a manutencao ou, se for o caso, a imposicao de prisao
preventiva ou de outra medida cautelar, sem prejuizo do conhecimento de apelagao
que vier a ser interposta.

Art. 413, § 3°. O juiz decidira, motivadamente, no caso de manutencao, revogacao ou
substituicdo da prisdo ou medida restritiva de liberdade anteriormente decretada e,
tratando-se de acusado solto, sobre a necessidade da decretacio da prisao ou
imposic¢ao de quaisquer das medidas previstas no Titulo IX do Livro I deste Codigo.
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no caso concreto. H4 a necessidade de fundamentacao especifica e nao
genérica.

Apenas mencionar formulas indefinidas como garantia da
ordem publica ou gravidade abstrata do crime nao cumpre o dever
constitucional de fundamentacao. Para Rogério Schietti Cruz (2006,
p- 90), o julgador tem o dever de explicitar seu convencimento sobre a
necessidade de medida cautelar. Justamente por isso, “s6 a
fundamentacao permite avaliar se a racionalidade da decisao
predominou sobre o poder” (LOPES JUNIOR, 1998), quer dizer, a
exigéncia de expor a decisao publicamente possibilita absorver se esta
possui legitimidade e fundamento (saber) ou se s6 apenas uma escolha
do julgador (poder). Portanto, deve-se entender como inadmissivel a
motivacdo per relationen, genérica ou abstrata, fundada em
argumentos extra legem, fundada na gravidade abstrata ou na
hediondez do crime (SANGUINE, 2014, p. 452-462).

Além de se constituir com garantia para as partes dentro do
processo, o dever de motivacdo atinge também toda a sociedade, que
pode fiscalizar a atuacao jurisdicional. Na licio de Antonio Scarance
Fernandes (2012, p. 134), os destinatarios da motivacao das decisoes
sdo, além das partes e dos julgadores, a propria comunidade que, a
partir da fundamentacao, tem condicoes de verificar a atuacao do
magistrado e da realizacao da Justica. Demonstra-se, assim, o carater
duplo da motivacao, qual seja o processual e o democratico.

A fundamentacao das decisoOes judiciais € um dever previsto
pela Constituicdo Federal como garantia fundamental e seu nao
cumprimento enseja ofensa ao Estado Democratico de Direito
(JORGE JUNIOR, 2008, p. 4-5). A motivacao das decisoes judiciais
possui grande importancia tanto para o “desenvolvimento da propria
sociedade quanto ao respaldo do Estado na protecao dos direitos do
cidadao. A motivacao das decisoes judiciais assume carater de garantia
da propria jurisdicao”, servindo as partes, aos juizes e a comunidade
(BERNARDES, 2013. p. 198). Em vista disso, assevera Scheid (20009,
p. 61) que a motivacao das decisoes deve ser sempre destinada a

proteger direitos fundamentais, tendo em vista que a sujeicao do
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julgador a Constituicdo é fundamento da jurisdicdo. Entendida a
importancia do dever de fundamentacdo, cumpre dizer que sua
construcao se da pelo discurso argumentativo.

Para tanto, é preciso que a decisao parta de uma premissa
valida e chegue a uma conclusao igualmente valida por meio de uma
inferéncia adequadamente justificada. Além do raciocinio silogistico,
deve-se levar em conta a correcao material dos argumentos, bem como
a edificacao dialética da decisdao. Aponta José Frederico Marques
(1997, p. 49) que “a motivacao revela como o juiz interpretou a lei e os
fatos, pelo que deve vir exposta com clareza, l6gica e precisao, a fim de
que as partes tenham perfeito conhecimento da solucao dada ao litigio
e as controvérsias surgidas na discussao deste”. Importante, entao, o
uso da logica, da semantica e da dialética no percurso do discurso.

Pode-se compreender que a motivagao das decisoes penais se
constitui como “condicdo de legitimidade para a imposicdo de
qualquer medida punitiva no Estado Democratico de Direito”
(MAZON, 2012, p. 25), devendo uma decisao nao fundamentada, ou
nao adequadamente fundamentada, padecer de nulidade, pois estara

contrariando disposi¢oes constitucionais e infraconstitucionais.

3.3 Contraditorio

O contraditério estd insculpido no artigo 5°, LV da
Constituicao de 1988 e assegura, aos acusados, o contraditorio e a
ampla defesa, bem como os meios e recursos a ela inerentes. Tal
instituto “é uma nota caracteristica do processo, uma exigéncia
politica, e mais do que isso, se confunde com a propria esséncia do
processo” (LOPES JUNIOR, 2015, p. 370). Expressa a democratizacao
do processo, no qual as partes podem atuar em igualdade de forgas,
propiciando a construcao dialética da sentenca. O Pacto de San Jose
da Costa Rica, em seu artigo 8, determina que deve ser garantido ao

acusado comunicacao prévia e pormenorizada ao acusado da acusacao
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formulada, a concessao ao acusado do tempo e dos meios adequados
para a preparacdo de sua defesa e o direito de defender-se
pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de sua escolha e de
comunicar-se, livremente e em particular, com seu defensor (OEA,
1969).

Eugénio Pacelli de Oliveira (2014, p. 43-44) ressalta a
relevancia do contraditério no Processo Penal, considerando-o como
um requisito de validade. Para o autor, trata-se de um dos mais
importantes principios do Processo Penal, caracterizando-se como
requisito de validade do processo na medida em que sua inobservancia
pode gerar nulidade absoluta. Continua dizendo que juntamente com
a ampla defesa, o contraditério institui-se como pedra fundamental de
qualquer processo, principalmente do Processo Penal. Uma das bases
de sustentacdo do Processo Penal é o contraditério, ndo havendo
processo sem ele.

O instituto significa o dever de a parte contraria ter acesso e
ser informada de todos os atos processuais, bem como o poder de
interferir no processo, de ser ouvida. O principio supde igualdade
entre acusacao e defesa. O conhecimento do processo pelas partes deve
ser considerado como fundamental. A possibilidade conhecer os
elementos e contradizer a parte contraria constitui elemento
fundamental do Processo Penal. A importancia do contraditorio pode
ser observada na teoria do garantismo penal de Luigi Ferrajoli. Esté
expresso no axioma “nulla probatio sine defesione” (FERRAJOLI,
2002, p. 74), que implica a nulidade da prova se nao houver
participacao efetiva da defesa.

Atrelada ao contraditério esta a ampla defesa, a qual reflete a
possibilidade de atuar ativamente no processo, nao apenas tendo a
oportunidade de conhecer dos atos e pecas processuais, mas de nele
influir utilizando-se de todos os meios legais disponiveis. Esse é o
pensamento de Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance Fernandes
e Antonio Magalhaes Gomes Filho (1997, p. 75).

[...] defesa e contraditério estdo indissoluvelmente

ligados, porquanto é do contraditério (visto em seu
primeiro momento, da informacao) que brota o exercicio
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da defesa; mas é esta — como poder correlato ao de acdo —
que garante o contraditorio. A defesa, assim, garante o
contraditério, mas também por este se manifesta e é
garantida. Eis a intima relacdo e interacdo da defesa e do
contraditdrio.

O contraditoério e a ampla defesa sao pilares do Processo Penal
e devem ser estudados em conjunto. A ampla defesa realiza-se quando
permite demonstrar a inocéncia do acusado (OLIVEIRA, 2014, p. 47).
Muito se questionou a possibilidade de contraditorio em sede de
medida cautelar, devido ao carater de urgéncia da medida. Entretanto,
¢ inegavel a importancia do instituto para a garantia dos direitos
fundamentais do acusado.

Dispoe o artigo 282, §3°, que “ressalvados os casos de urgéncia
ou de perigo de ineficacia da medida, o juiz, ao receber o pedido de
medida cautelar, determinara a intimacao da parte contraria”. Assim,
em casos de evidente risco de fuga por exemplo, o contraditorio sofrera
restricdo. Todavia, o dispositivo processual penal prevé a possibilidade
de intimacao da parte contraria. “Tal contraditério dependera das
circunstancias do caso concreto, sendo delimitado pela urgéncia ou
risco concreto de ineficacia da medida” (LOPES JUNIOR, 2013, p. 35).
A afericao da urgéncia deve ser realizada caso a caso, observando-se
todos os elementos constantes no momento da decretacio. A
motivacdo para que o instituto seja diferido deve ser forte e conter os

fatores determinantes para a ado¢ao da medida.

3.4 Provisionalidade

Quanto a provisionalidade da medida cautelar, tem-se que
esta s6 devera subsistir enquanto se manter a situacao fatica que a
ensejou, nao devendo permanecer apds o desaparecimento de seu
substrato decretador. Nessa linha esta o artigo 282, §5° do CPP: “O
juiz podera revogar a medida cautelar ou substitui-la quando verificar

a falta de motivo para que subsista, bem como voltar a decreta-la, se
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sobrevierem razoes que a justifiquem”. De tal modo, nao mais
existindo o substrato fatico que lhe deu origem, a prisao deve ser
revogada.

Este principio veda a manutencao da prisao sem causa. Sua
existéncia esta atrelada a uma condicao provisoria, que ¢ a existéncia
de motivos legais que a ensejem, aponta para a transitoriedade da
medida cautelar utilizada, de modo que, nao mais subsistindo as
razoes que a determinaram, deve ser revogada imediatamente
(BRANCO JUNIOR, 2010, p. 124). Se neutralizado o perigo para a
instrucdo criminal ou aplicacao da lei penal, nao ha mais razoes para a
restricao cautelar da liberdade.

No sentido de ilegalidade da prisao por falta de fundamentos
estd Rogério Schietti Cruz (2006, p. 88), que diz que a prisdo cautelar
legitima pode se tornar ilegal desde o momento em que passe a nao
existir requisito imprescindivel a sua validade. Nesse ponto, é
importante observar as medidas cautelares diversas da prisao, que
podem ter a mesma eficicia da prisdo provisoria, mas com menor
restricio de liberdade. Por exemplo, a entrega do passaporte
impossibilita a fuga do acusado, sendo medida menos gravosa do que
a prisao. Existindo hipotese de cautelar diversa, falta motivo para que
a cautelar subsista. Assim, “uma vez desaparecida a motivacao fatica
que serviu de supeddneo a medida cautelar, essa perde a sua
funcionalidade e o sujeito retoma o status quo ante, ou seja, o do gozo
irrestrito da liberdade” (GIACOMOLLI, 2013, p. 32). Além disso,
inexistindo necessidade cautelar, seja de prisdao, seja de medida

alternativa, deve-se conceder a liberdade.

3.5 Provisoriedade

Ponto de extrema importancia acerca das prisdes preventivas
¢ a provisoriedade das prisdes cautelares. Distingue-se da
provisionalidade porque se refere a questao do tempo, da duracao da

medida, que deve ser sempre temporaria, nao podendo assumir
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caracteristicas de prisdo antecipada (LOPES JUNIOR, 2013, p. 37). E
importante destacar que dentre as modalidade de prisoes cautelares, a
prisao preventiva diferencia-se da prisdo temporaria, pois aquela
permanece enquanto o juizo entender a necessidade de sua
manutencao, nao possuindo previsao legal de duracao maxima, como
esta.
A Convengdo Americana dos Direitos do Homem proibe a
prisao preventiva de durac¢ao indeterminada. A Comissao
Interamericana declarou que o facto de néo se fixar um
prazo limite para a libertacdo de um detido que néo tenha
sido acusado ou para a comunicacdo do objecto da
acusacao, constitui uma violagao dos direitos dos detidos.
Por outro lado, se a duragio da detencao de uma pessoa
antes do julgamento ultrapassa a duracdo da pena que é
susceptivel de lhe ser aplicada na eventualidade de vir a ser
considerada culpada e condenada, tal detencao constitui
uma violagdo grave do direito a ser acusado e condenado

com anterioridade a execugdo de uma pena (ONU, 1994, p.
28).

Conforme o artigo 7 do Pacto de San Jose da Costa Rica,
ninguém pode ser submetido a detencdo ou encarceramento
arbitrarios, bem como toda pessoa detida ou retida deve ser
conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou outra autoridade
autorizada pela lei a exercer funcoes judiciais e tem direito a ser
julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade (OEA,
1969). Esse ponto do Pacto nos remete a realizacao de audiéncias de
custodia, as quais foram regulamentadas pela Resolucao 213/2013 do
Conselho Nacional de Justica, apdés determinacdo do Supremo
Tribunal Federal no julgamento da Arguicao de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) 347, que reconheceu o Estado de Coisas
Inconstitucional no sistema carcerario brasileiro (BRASIL, 2015).

A audiéncia de custodia consiste, portanto, na conducao
do preso, sem demora, a presenca de uma autoridade
judicial, que devera, a partir de prévio contraditério
estabelecido entre o Ministério Publico e a Defesa, exercer
um controle imediato da legalidade e da necessidade da
prisao, assim como apreciar questoes relativas a pessoa do

cidadao conduzido, notadamente a presenca de maus
tratos ou tortura (PAIVA, 2015).
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As audiéncias de custodia devem ser interpretadas junto com
o artigo 310 do Codigo de Processo Penal, o qual determina que o juiz
ao receber o auto de prisdao em flagrante devera relaxar a prisao ilegal,
converté-la em preventiva ou conceder liberdade proviséria, com ou
sem fianca. “A principal e mais elementar finalidade da
implementacao da audiéncia de custodia no Brasil é ajustar o processo
penal brasileiro aos Tratados Internacionais de Direitos Humanos”
(PAIVA, 2015).

O artigo 1° da Resolucao 213/2015 do CNJ determina que que
toda pessoa presa em flagrante delito, independentemente da
motivacdo ou natureza do ato, seja obrigatoriamente apresentada, em
até 24 horas da comunicacao do flagrante, a autoridade judicial
competente, e ouvida sobre as circunstancias em que se realizou sua
prisao ou apreensao (BRASIL, 2015). Pode-se observar que a intencao
estabelecida no Pacto de San Jose da Costa Rica e na implantacao das
audiéncias de custddia é dar cumprimento aos principios da dignidade
da pessoa humana, da ampla defesa e do contraditorio, da nao
autoincriminacao e do devido processo legal, colocando a pessoa presa
perante um juiz tao logo seja recolhida a prisao.

A mudanga cultural é necessdria para atender as
exigéncias dos arts. 7.5 e 8.1 da Convencdo Americana de
Direitos Humanos, mas também para atender, por via
reflexa, a garantia do direito de ser julgado em um prazo
razoavel (art. 5.2, LXXVIII da CF), a garantia da defesa
pessoal e técnica (art. 5.9, LV da CF) e também do proprio
contraditério recentemente inserido no ambito das
medidas cautelares pessoais pelo art. 282, § 3.9, do CPP.
Em relacdo a essa ultima garantia — contraditério — é de
extrema utilidade no momento em que o juiz, tendo
contato direto com o detido, poder4 decidir qual a medida
cautelar diversa mais adequada (art. 319) para atender a

necessidade processual (LOPES JUNIOR; PAIVA, 2014, p.
16).

Os dados mostram a importancia da realizacao das audiéncias
de custoddia no Brasil. Segundo o CNJ, até o ano de 2017 tinham sido
realizadas 258.485 mil audiéncias, das quais 115.497 (44,68%)

resultaram em liberdade. Ainda, dentro desse universo, em 12.665 mil
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(4,90%), houve alegacao de violéncia no ato da prisao e em 27.669 mil
(10,70%) houve encaminhamento social/assistencial (CNJ, 2017).

A provisoriedade deve ser entendida como caracterizadora da
prisao ou medida cautelar, pois essas nao devem durar mais do que o
imprescindivel para a instrucao processual. Caso tal principio nao seja
respeitado, a prisdo pode vir a tornar-se uma punicao antecipada e
acabar por violar os dispositivos constitucionais, nomeadamente a
presuncao de inocéncia.

Houve tentativa de limitacao temporal da prisao preventiva
pela inclusao do artigo 315-A no CPP por meio do Projeto de Lei
4.208/2001, o qual determinava o prazo maximo de 180 dias de prisao
em cada grau de jurisdicao, exceto se o acusado tivesse dado causa a
demora. Referido dispositivo foi vetado e nao integrou o rol de
modificacoes trazidos pela Lei 12.403/2011. A jurisprudéncia tentou
construir um critério temporal para as prisoes preventivas, chegando
a um prazo de 81 dias, contudo, a pratica acabou nao se consolidando
(LOPES JUNIOR, 2013, p. 38). Existe ainda o Projeto de Lei
8.045/2010, que constitui o projeto do novo Coédigo de Processo Penal
e estabelece prazos para a duracao da prisao preventivatl.

No sentido de que a prisdo provisoria, justamente por essa

definicao, nao pode ser perene, estd Gustavo Badar6 (2016, p. 990),

1 Art. 558. Quanto ao periodo maximo de duracdo da prisdo preventiva, observar-
se-do, obrigatoriamente, os seguintes prazos: I — 180 (cento e oitenta) dias, se
decretada no curso da investigacdo ou antes da sentenca condenatéria recorrivel,
observado o disposto nos arts. 14, VIII e paragrafo tinico, e 31, §§ 3° e 4°.

II — 360 (trezentos e sessenta) dias, se decretada ou prorrogada por ocasiao da
sentenca condenatoria recorrivel, ndo se computando, no caso de prorrogacio, o
periodo anterior cumprido na forma do inciso I do capuz deste artigo. § 1° Nao sendo
decretada a prisdo preventiva no momento da sentenca condenatoéria recorrivel de
primeira instancia, o tribunal poderd fazé-lo no exercicio de sua competéncia
recursal, hipotese em que devera ser observado o prazo previsto no inciso II do capuz
deste artigo. § 2° Acrescentam-se 180 (cento e oitenta) dias ao prazo previsto no
inciso II do capuz deste artigo, incluindo a hipo6tese do § 1°, se houver interposicao,
pela defesa, dos recursos especial e/ou extraordinério. § 3° Acrescentam-se, ainda,
60 (sessenta) dias aos prazos previstos nos incisos I e II do capuz deste artigo, bem
como nos §§ 1° e 2°, no caso de investigacdo ou processo de crimes cujo limite
méaximo da pena privativa de liberdade cominada seja igual ou superior a 12 (doze)
anos. § 4° Nos processos de competéncia do Tribunal do Jri, o prazo a que se refere
o inciso I do capuz deste artigo tera como termo final a decisdo de prontncia,
contando-se, a partir dai, mais 180 (cento e oitenta) dias até a senten¢a condenatoéria
recorrivel proferida pelo juiz presidente. 5° Os prazos previstos neste artigo também
se aplicam a investigacdo, processo e julgamento de crimes de competéncia
originaria dos tribunais.
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para quem a provisoriedade deve ser considerada como o “anténimo
de definitividade”, ou seja, que nao deve ser uma solucao definitiva,
apta a durar para sempre. Para o autor, “toda medida cautelar deve
guardar conexao com o provimento futuro que a ira substituir. [...] a
medida cautelar sempre deve ter em vista uma medida satisfativa e
definitiva, resultado do reconhecimento do direito debatido no
processo principal” (BADARO, 2008, p. 392). A Convencao Americana
(OEA, 1969) sobre direitos humanos, nos seus artigos 7° e 8°
determina que toda pessoa tem o direito de ser julgada, com as devidas
garantias, dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade.
A limitagdo temporal maxima da prisdo cautelar tem como
fundamento sua natureza de medida cautelar
instrumental e excepcional em virtude da presuncio de
inocéncia, do principio da proporcionalidade e do Estado
de Direito e atual como um reforco efetivo para todas

aquelas garantias concernentes a liberdade fisica da
pessoa humana (SANGUINE, 2014, p. 463).

Portanto, é a observancia de quanto a medida é importante
para o processo, juntamente com o tempo de prisao provisoria ja
passado que deve determinar sua conservacao. “A palavra chave para
o uso e a manutencdo de qualquer prisdo cautelar é a sua efetiva
necessidade” (CRUZ, 2006, p. 108). Conforme Nereu Giacomolli
(2013, p. 35), precisa-se levar em conta a complexidade da causa, as
dificuldades da instrucao (necessidade de realizacdo de complexas
diligéncias probatorias), a média de duracdo dos processos que
envolvem o mesmo delito, a duragdo da pena privativa de liberdade
para o crime imputado ao sujeito, bem como a previsao de provavel
pena em caso de condenacao. Deve-se evitar que o acusado permaneca
preso preventivamente, em regime fechado, por tempo aproximativo
do cumprimento da pena total.

A indeterminacao temporal da prisao preventiva prejudica
muito aqueles afetados pela medida, porque ficam a mercé do juizo
que a decretou, tendo que aguardar no carcere por tempo
indeterminado. Nao parece razoavel a inexisténcia de marcos
temporais maximos para a prisao preventiva. A restri¢cao da liberdade
pode perpetrar por meses, resultando em uma pena antecipada. A

auséncia de sancao para o excesso de prazo também se mostra um

69



Prisbes Cautelares: 50 Anos De Luta Na Efetivacao Do Pacto De...

problema. A maior duracao da prisao provisoria do que a pena maxima
cominada ao crime investigado constitui-se como grave ofensa aos

direitos fundamentais, constituindo constrangimento ilegal.

3.6 Excepcionalidade

A prisao preventiva deve ser decretada em carater excepcional,
apenas quando as outras medidas cautelares nao se mostrarem
suficientes. E o que determina o artigo 282, §6° do CPP: “A prisdo
preventiva sera determinada quando nao for cabivel a sua substituicao
por outra medida cautelar”. Nesse sentido, diz o artigo 310, II que, o
juiz, ao receber o auto de prisao em flagrante, devera converté-la em
preventiva, se presente os requisitos, ou se as medidas cautelares
diversas da prisao se mostrarem inadequadas.

Seguindo o disposto pelo artigo, o magistrado pode: a) relaxar
a prisao, quando esta for ilegal, restituindo a liberdade ao flagrado; b)
conceder a liberdade provisoéria, sem fianca; c) conceder a liberdade
provisoria mediante termo de compromisso, quando o delito tiver
ocorrido nas condicoes do art. 23 do CP; d) conceder a liberdade
provisoria mediante fianca; d) aplicar uma medida cautelar diversa do
da prisdo, conforme o artigo 319 do CP; e) converter a prisao em
flagrante em preventiva, nos termos dos artigos. 310, II, e 312 do CPP.

Para a decretacao das medidas cautelares deve-se levar em
conta o contido nos incisos artigo 282, I e IT do CPP, que orientam a
utilizacdo da necessidade e da adequacdo na aplicagdo das medidas
cautelares. Nas palavras de Eugénio Pacelli de Oliveira (2014, p. 498)
“toda e qualquer prisdo devera se pautar na necessidade ou na
indispensabilidade da providéncia, a ser aferida em decisao
fundamentada do juiz ou do tribunal, segundo determinada e
relevante finalidade”. O artigo 282 do CPP é mais bem compreendido
quando estudado junto com o principio da proporcionalidade. Aury

Lopes Junior (2013, p. 23) critica o disposto no inciso I do artigo 282,
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que possibilita a utilizacdo de medida cautelar para evitar a pratica de

infracOes penais:
No Brasil, as prisdes cautelares estdo excessivamente
banalizadas, a ponto de primeiro se prender para depois ir
atras do suporte probatoério que legitime a medida. Além
do mais, est4 consagrado o absurdo primado das hipdteses
sobre os fatos, pois prende-se para investigar, quando na
verdade, primeiro se deveria investigar, diligenciar, e
somente apds, prender, uma vez suficientemente

demonstrados o fumus commissi delicti e o periculum
libertatis.

As prisoes preventivas nao devem ser banalizadas em
referéncia a presuncao de inocéncia. Sua finalidade nao deve ser
invertida. Os abusos na decretagao das prisdes cautelares acabam por
prejudicar ainda mais o sistema carcerario brasileiro, que ja sofre com
o excesso de detentos. A excepcionalidade da prisao se da pela

valorizacgao da liberdade.

3.7 Proporcionalidade

Tido como um dos principais principios dentro das prisoes
cautelares e em varios ramos do Direito, o principio da
proporcionalidade é referencial quando existem interesses em conflito
no caso concreto. E um dos principios regentes das prisdes cautelares,
notadamente pela proibicdo do excesso. Conforme Gustavo Badar6
(2008, p. 393), “ha, pois, um principio de proporcionalidade que
governa as medidas cautelares e, em especial, a prisao cautelar”. Tal
principio busca controlar a atividade estatal para que esta nao viole
direitos fundamentais. Também deve ser observado sob o viés da
proibicdo da protecdo deficiente, pelo amparo a liberdade dos
acusados no Processo Penal, que merecem assisténcia na afirmacao de
seus direitos.

Na concepcao de Alexy (2012, p. 593), “[qluanto maior for o

grau de nao satisfacao ou de afetacao de um principio, tanto maior tera
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que ser a importancia da satisfacdo do outro”. Busca-se estabelecer
limites entre os fins almejados e os meios escolhidos. A escolha da
medida nao deve ser mais grave do que a finalidade da norma.
Basicamente, € preciso que haja proporcao entre a provavel pena a ser
imposta em caso de condenacao e a gravidade da medida cautelar a ser
utilizada (BADARO, 2008, p. 397). Sobre a afinidade entre
proporcionalidade e Processo Penal, Eugénio Pacelli de Oliveira (2012,
p- 133) discorre da seguinte maneira:
Em relagdo a um possivel confronto entre o principio da
inocéncia (estado ou situacio juridica de inocéncia) e o da
efetividade da jurisdicdo penal [...] pode ser que se
apresente a possibilidade de uma ponderagao feita nesses
moldes, desde que a pressuposta fundamentacao cautelar
da prisdo em determinado caso concreto. A ponderacao,
entdo, far-se-ia pelo exame da adequacdo da medida,
quando a prisdo deveria ser justificada com relacao aos
escopos do processo; de sua necessidade, pela apreciacao
da relacdo entre a prisdo e sua motivacao (risco de fuga,
intimidacdo de testemunhas etc.), e de sua
proporcionalidade em sentido estrito, isto é, pelo exame da
gravidade da prisdo cautelar em relacdo a pena
abstratamente cominada ao tipo penal, bem como a
viabilidade de sua aplicacao no caso concreto (condigoes

pessoais do agente, natureza da infracdo, andlise da
culpabilidade etc.).

Para orientar a decretacao das prisoes cautelares, o artigo 282,
incisos I e I, do Codigo de Processo Penal determina que as medidas
cautelares deverao ser aplicadas observando-se: I) a necessidade para
aplicacdo da lei penal, para investigacao ou instrucao criminal e para
evitar a pratica de infracoes penais; II) a adequacdo da medida a
gravidade do crime, circunstancias do fato e condicdes pessoais do
acusado ou investigado. Os referencias de necessidade e adequacao
sao entendidos como referenciais fundamentais na utilizacao de
medidas cautelares no Processo Penal (OLIVEIRA, 2014, p. 504).

Nesse sentido, o artigo 282, §6°, do CPP determina que a
prisao preventiva somente sera utilizada quando sua substitui¢cao nao
for cabivel por nenhuma outra medida cautelar. Portanto, para
Eugénio Pacelli de Oliveira (2014. p. 504), a prisao preventiva deve ser

deixada para os casos de maior gravidade, constituindo-se como regra
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a imposicao preferencial de medidas cautelares diversas de prisao. No
caso das prisoes cautelares, o principio procura balizar a divergéncia
que ocorre entre a garantia da seguranca publica ou eficicia na
repressao dos delitos e a liberdade dos individuos.

Tem previsao expressa no Cédigo de Processo Penal Alemao
(StPO § 112), que determina que a prisao nao pode ser ordenada se
resultar desproporcional em relacdo a sua causa ou a pena prevista a
ser aplicada (ALEMANHA, 1950). Visando a busca da adequacao e da
necessidade das medidas adotadas, o principio da proporcionalidade
deve levar em conta as caracteristicas pessoais dos individuos e o crime
cometido no caso concreto. Busca um modo de realizar os interesses
pretendidos da maneira menos gravosa, ou seja, a medida que menos
prejudique o acusado, mas que cumpra a finalidade cautelar deve ser

a utilizada.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Mesmo ap6s 50 anos de sua promulgacao e de 27 anos de
incorporacdo na ordem juridica interna, muitos dos preceitos
esculpidos no Pacto de San Jose da Costa Rica ainda carecem de
efetivacao plena, efetiva e irrestrita por parte dos tribunais brasileiros.

Conforme se pode depreender, a Constituicao faz prevalecer a
presuncao de inocéncia, nao podendo ser considerado culpado aquele
que ainda nao tiver condenacao penal transitada em julgado. Dispoe o
Codigo de Processo Penal que as prisoes preventivas serao medidas
dltimas a serem tomadas durante a instrucao, sendo preciso ainda
demonstrar a necessidade e a adequacao da medida imposta.

E preciso, tanto para a decretacao quanto para a manutencao
das prisdes preventivas o uso da proporcionalidade, notadamente a
proibicao do excesso, de modo a nao tornar a medida imposta

excessivamente penosa. Necessario, entao, balizar os interesses postos
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sempre com vistas a proporcionalidade da medida e a preservacao dos
direitos fundamentais.

A prisao preventiva deve ser decretada em carater excepcional,
apenas quando as outras medidas cautelares nao se mostrarem
suficientes, sempre em decisdao fundamentada e precedida de
contraditério. O Codigo de Processo Penal prevé alternativas ao
binémio prisao-liberdade, com as medidas diversas da prisao.

E preciso pautar-se pela necessidade da medida para fins
processuais e pela importiancia da adequacio da medida as
especificidades do caso concreto, como por exemplo a gravidade do
crime, as circunstancias do fato e as condi¢Oes pessoais do indiciado
ou acusado. As medidas alternativas a prisao trazidas pela lei se
mostram de grande relevancia, permitindo a adocao de meios mais
brandos, mas que consigam realizar a finalidade pretendida com seu
uso.

A indeterminacao temporal da prisao preventiva prejudica
muito aqueles afetados pela medida, posto que ficam a mercé do juizo
que a decretou, tendo que aguardar no carcere por tempo
indeterminado. A restricdo da liberdade pode perpetrar por meses a
fio, culminando em uma pena antecipada. A auséncia de sancao para
o0 excesso de prazo e a propria falta de um prazo estabelecido acabam
ferindo os direitos fundamentais previstos na Constituicao.

Conclui-se que os principios orientadores das prisdes sao
fundamentais a aplicacdo das mesmas. As analises mostraram que é
necessaria a observacdo do disposto pelos principios quando da
decretacdo ou manutencao de prisoes cautelares. Os principios devem
possuir forca normativa e, se necessario, sobrepor-se as disposicoes
infraconstitucionais e as decisdes inconstitucionais, que firam os

direitos fundamentais de liberdade.
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Pretrial Detentions: 50 Years Of Fight On The Effectiveness
Of The Pact Of San Jose Costa Rica

Matheus Arcangelo Fedato

Luiz Fernando Kazmierczak

Abstract: The present paper seeks to demonstrate that even after 50 years of the
Pact of San Jose of Costa Rica, the problem of the role of the guiding principles of
precautionary prisons is still being solved. The hypothesis is that the guiding
principles of the pretrial detentions must have binding force when the occurrence of
its decree or maintenance, always in the sense of guaranteeing the preservation of
fundamental rights. The objective is to carry out a critical analysis of the guiding
principles of the pretrial detentions, trying to verify their content and scope, as well
as their level of compliance with the legislation. In order to reach the objective of the
study, the inductive method was used, in addition to the documentary and
bibliographic research resources. The researches were made through general and
specific doctrines on the subject, as well as scientific articles, being used as the basis
for the elaboration of the work the Pact of San Jose of Costa Rica. The research is
justified by the contributions it can provide to the social field from a theoretical and
practical analysis. Every pretrial detention restricts the freedom of the individual, so
the decision that decrees or maintains it requires observance of principles. It is
concluded that the guiding principles of pretrial detentions are fundamental to their
application. Principles must have normative force and, if necessary, overlap with
infra-constitutional provisions and unconstitutional decisions, which jeopardize the
fundamental rights of freedom.

Keywords: Pretrial Detention. Principles. Fundamental Rights. Presumption of
Innocence. Pact San Jose of Costa Rica.
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Resumo: O presente trabalho propoe analisar como o Direito Penal, no ambito da
execucdo penal, lida com as demandas e as especificidades das mulheres
encarceradas, tendo em vista que o sistema prisional, projetado e construido por
homens e para homens, reproduz a dinamica social inserida na sociedade brasileira.
Nesse sentido, a mulher tem seu corpo, além de sua sexualidade, controlados de
acordo com os padrdes de género pré-existentes. A discussio gira em torno, assim,
da (n2o) concessdo de visitas intimas as mulheres presas, pela administracdo
penitenciaria. Considerando que o Brasil é signatario da Convencdo Americana de
Direitos Humanos, se efetivamente aplicados os preceitos que 14 estdo inseridos, ela
pode ser um importante instrumento de preservagido de direitos das mulheres
presas. Serdo usados como analisadores, jurisprudéncias dos Tribunais Superiores,
dados oficiais fornecidos pelo Departamento Penitenciario Nacional e doutrinas de
estudiosos do tema. O método escolhido foi o hitorico-dialético em uma perspectiva
exploratéoria e descritiva quanto aos objetivos da pesquisa. Compreender a
sexualidade das mulheres em situagio de carcere como um direito constitucional é
fundamental para construir um modelo de execucdo penal mais humanitario.

Palavras-chave: Execucdo Penal. Mulheres Encarceradas. Visita Intima.
Convengdo Americana de Direitos Humanos.
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1 INTRODUCAO

O sistema carcerario brasileiro enfrenta diversos problemas,
sendo que muitos deles estao relacionados a falta de estrutura
adequada e a auséncia de politicas publicas destinadas a compreender
e solucionar as demandas existentes. Nesse sentido, sdo percebidas
dificuldades em lidar com as peculiaridades e individualidades da
pessoa presa. Sabendo que as mulheres encarceradas apresentam
necessidades especificas se comparadas as dos homens, este trabalho
propoe investigar como a execucao penal lida com essas mulheres e
trabalha com suas especificidades.

O objetivo desta pesquisa, entao, € compreender as
complexidades que cercam o cumprimento de pena das mulheres nos
estabelecimentos prisionais, especialmente no que diz respeito ao
direito de exercer a sua sexualidade. Um dos objetivos especificos é
entender como o patriarcado e a manutencao de esteredtipos de

género influenciam na dindmica carceraria. Além disso, sera

12 O presente trabalho foi realizado com apoio da Coordenacgio de Aperfeicoamento
de Pessoal de Nivel Superior - Brasil (CAPES) - Coédigo de Financiamento 001
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necessario investigar como a execucao penal lida com a diversidade e
individualidade, sobretudo no que diz respeito a sexualidade da
mulher presa.

O trabalho se justifica, pois esti alinhado as discussoes
contemporaneas urgentes relacionadas a luta pelo reconhecimento de
direitos e o respeito as individualidades. A preocupacao gira em torno
do tratamento empregado a populacdo carceraria de mulheres,
especialmente no ambito das concessdes de visitas intimas por se
tratar de um importante direito da pessoa presa. Nesse sentido, é
importante que o aparato juridico contribua para a manutencao de um
modelo constitucional de execucdo penal e, para que isso aconteca,
direitos e garantias fundamentais devem ser protegidos.

Assim, para melhor compreensao da discussao, em um primeiro
momento sera feita uma investigacdo da situacdo da mulher no
carcere, para entender como a manutencao dos estereotipos de género
reforcados pela sociedade patriarcal atingem até mesmo as relacoes
juridicas. Isso sera feito para demonstrar como as prisdoespodem ser
utilizadas como uma forma de disciplinarizacao que se aplica também
sobre o proprio corpo,estabelecendo uma relacao de docilidade-
utilidade e alertar para o descumprimento do Principio da
Individualizacdo da Pena. Logo em seguida, se propoe um estudo
sobre as visitas intimas no ambiente prisional feminino e a analisede
dados carcerarios para vislumbrar qual tem sido o tratamento
empregado pela administracdo penitenciaria e pelo poder publico
nesses casos. No terceiro capitulo, a Convencao Americana de Direitos
Humanos serd apontada como principal instrumento de prote¢ao dos
Direitos Humanos no Brasil.

A ciéncia juridica é essencialmente histérica e exige a
interdisciplinaridade com outras 4reas para ser mais bem entendida e,
por isso, essa pesquisa consultara fontes de outras disciplinas e areas
do conhecimento. Para tanto, sera realizada pesquisa bibliografica de
estudiosos do tema. Além disso, uma anélise jurisprudencial é
necessaria para entender como o judiciario vem lidando com a

tematica da visitacdo intima em estabelecimentos prisionais
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femininos. E, por ultimo, sera feita uma consulta a base de dados
oficiais para entender numericamente a dinamica das visitas intimas
no carcere feminino. Por fim, em razao da complexidade do tema,
nota-se que o trabalho utilizara uma metodologia multipla, construida
pelo método histoérico-dialético, considerando, quanto a abordagem, o
seu carater qualitativo e, quanto aos objetivos, uma roupagem

descritivo-exploratoria.

2 A MULHER E O CARCERE

Historicamente, as prisoes nao foram espacos planejados para
acolher mulheres e “no decorrer de sua existéncia, a prisao
caracterizou-se por ser majoritariamente masculina [...] tal condicao
acentuou-se durante a segunda metade do século XIX e estendeu-se
pelo século XX” (ESPINOZA, 2004, p. 79). Nesse sentido, por serem
espacos ocupados em sua grande parte por homens ao longo dos anos,
existe uma inadequacao de politicas especificas para mulheres nas
penitenciarias, nao s6 em relacao a estrutura fisica, mas também na
aplicacao da lei.

Em exame a legislacdo brasileira, percebe-se a falta de um olhar
mais atento a mulher presa, sendo escassas as referéncias que dela se
ocupam. O artigo 5°, inciso XLVIII, é um dos escopos para a aplicacao
do Principio da Individualizacdo da Pena ao prever que “a pena sera
cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do
delito, a idade e o sexo do apenado”, considerando suas necessidades
individuais. No mesmo artigo, o inciso L busca regular a estrutura
fisica das penitenciarias femininas e determina que “as presidiarias
serdo asseguradas condicOes para que possam permanecer com seus
filhos durante o periodo de amamentacao”.

Os dispositivos legais citados regulam de forma acertada a

situacao especial da mulher encarcerada, todavia, o fizeram de forma
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fragil e sem abarcar a totalidade das suas necessidades. A maioria dos
textos legislativos faz referéncia exclusiva ao homem, sendo percebida
uma omissao em relacdo as demandas das mulheres encarceradas,
uma vez que as normas contidas na Lei de Execucoes Penais (LEP)3
também “foram redigidas sob o prisma masculino, ou seja, com vistas
a regulamentar as condicOes de encarceramento de um grupo
pertencente tao sé a esse género” (ESPINOZA, 2004, 107), sob a ética
de uma pretensa neutralidade.

Ademais, a inobservancia da questao feminina nos presidios e a
consequente ofensa ao Principio da Individualizacdo da Pena nao
reside somente na omissao legislativa em relacdo a concessao de
visitas intimas e a mitigacao da sexualidade das mulheres presas, mas
também pela falta de produtos basicos de higiene, pela violéncia e falta
de preparo de agentes penitenciarios e pela auséncia de
acompanhamento médico para as gestantes, por exemplo.

Visando a garantir maior seguranca juridica e com o intuito de
tutelar direitos fundamentais ao individuo encarcerado, a Lei de
Execucoes Penais, norteada pelos principios contidos na Constituicao
Federal da Republica, foi instituida para proporcionar melhores
condicoes ao cumprimento de pena daquele que foi condenado por
uma sentenca penal. Contendo uma série de principios, a LEP, proibe
que outros direitos do preso, além da liberdade ambulatorial, sejam
afetados na Execucdo Penal. Ademais, seus principios limitam
arbitrariedades emanadas na pretensao punitiva estatal.

Ja em seu primeiro artigo4, a Lei de ExecucOes Penais
estabelece a necessidade de garantir e proporcionar condicoes para a
harménica integracao social do condenado. Levando em consideragao
a situacao precaria dos estabelecimentos prisionais brasileiros, alguns
dos principios norteadores da LEP nao encontram espaco para a sua
aplicabilidade de forma satisfatéria. Como, por exemplo, o Principio

da Individualizacao da Pena.

13 Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984.

14Art. 1° A execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposicoes de sentenca ou
decisdo criminal e proporcionar condicoes para a harmonica integragio social do
condenado e do internado.
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O Principio da Individualizacdo da Pena garante ao individuo,
no momento de sua condenacdo, que sua pena seja individualizada
considerando as particularidades de cada caso. Nesse sentido, “as
autoridades responsaveis pela execu¢ao penal possuem a obrigacao de
enxergar o preso como verdadeiro individuo, na acep¢ao humana do
termo, considerando suas reais necessidades como sujeito de direitos”
(ROIG, 2014, p. 46).

Diante dessa perspectiva, faz-se necessario analisar a dinamica
da Execucao Penal sob o ponto de vista das mulheres encarceradas,
isso porque, sabendo que elas apresentam demandas especificas, é
importante que o aparato juridico penal esteja atento para que nao
incorra em ofensa aos principios constitucionais, como, por exemplo,
0 ja mencionado da Individualizacdo da Pena, que prevé que a pena
deve ser aplicada de acordo com as particularidades de cada caso.

Com o abandono dos castigos fisicos e das mutilacoes, o carcere
foi eleito como instrumento disciplinar e de controle corporal. Michel
Foucault, em sua obra “Vigiar e Punir” (2012), acredita que o corpo
est4 imerso no campo politico e nas relacées de poder e dominacao e,
nesse sentido, ele é usado como meio de controle na producao de
corpos doceis e padronizados de acordo com a aceitacao social. Essa
manipulacdo do corpo como meio de atingir a normalizacdo e a
docilizacdo é realizada por meio de institui¢des sociais e, uma
importante delas, é a prisdo. A essa sistematica, Foucault denomina de

“tecnologia politica do corpo”:

Essa tecnologia é difusa, claro, raramente formulada em
discursos continuos e sisteméticos; compde-se muitas
vezes de pecas ou de pedacos; utiliza um material e
processos sem relacdo entre si. O mais das vezes, apesar da
coeréncia de seus resultados, ela n3o passa de uma
instrumentacao multiforme. Além disso, seria impossivel
localiza-la, quer num tipo definido de instituicdo, quer
num aparelho do Estado. Estes recorrem a ela; utilizam-
na, valorizam-na ou impéem algumas de suas maneiras de
agir. Mas ela mesma, em seus mecanismos e efeitos, se
situa num nivel completamente diferente. Trata-se de
alguma maneira de uma microfisica do poder
posta em jogo pelos aparelhos e instituicoes, mas
cujo campo de validade se coloca de algum modo
entre esses grandes funcionamentos e os proprios
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corpos com sua materialidade e suas forcas
(FOUCAULT, 2012, p.29, grifo nosso).

Foucault desenvolve, entdo, a ideia de que o corpo é
disciplinado e utilizado como meio de controle na producao de corpos
doceis e padronizados de acordo com a aceitacao social, sendo a prisao
um dos fortes mecanismos que atuam nesse controle. Levando isso em
consideracao, é importante relacionar a pratica da instrumentalizacao
de corpos, proposta por Foucault, para pensar a estrutura do carcere e
sua funcao social, com a pauta de género que, como uma construcao
social, também recai sobre os corpos.

Olga Espinoza (2004) traz inovadora contribuicdo em relagao
aos estudos das perspectivas de género e o entendimento de que a
prisao, muito longe de ser uma instituicdo neutra, reproduz valores
patriarcais e dos papeis sociais estabelecidos para homens e mulheres.
A finalidade das prisoes, entao, assume um carater neutralizador e
normatizador, reafirmando a perspectiva foucaultiana, ao invés de
ressocializador.

O controle penal é “mais uma faceta do controle exercido sobre
as mulheres, uma instancia onde se reproduzem e intensificam suas
condicoes de opressao via a imposi¢ao de um padrao de normalidade”
(ESPINOZA, 2004, p. 38). Isso porque os estudos sobre a criminologia
feminina foram historicamente construidos sobre as bases patriarcais
e machistas, que fazem com que as mulheres se encontrem em posicao
de maior vulnerabilidade no sistema carcerario

Simone de Beauvoir (1970) explica em sua obra “O segundo
sexo” que a sociedade é representada e estruturada pelo homem e para
o homem, de forma que a mulher é compreendida a partir de um
parametro masculino, tornando-se o “Outro”, nao sendo vista como
um ser autonomo. Nesse sentido, também as normas penais e de
controle foram estruturadas sob uma perspectiva masculina que
desconsidera as especificidades das mulheres.

Heleieth Saffioti conceitua o patriarcado como “um regime de

dominacao-exploracao das mulheres pelos homens” (SAFFIOTI,
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2004, p. 44). A autora explica que ha um consenso ao afirmar que o
género é uma construcao social do masculino e do feminino e que os
papeis sociais ressaltam somente o lado negativo de ser mulher. Nesse
sentido, o controle é o ponto central da cultura gerada pela dominacao-
exploracao patriarcal que perpassa todas as areas de convivéncia social
e impregna também o Estado.

O controle da sexualidade feminina é um dos elementos
nucleares do patriarcado. Assim, em alguns paises da Africa e da Asia,
por exemplo, as mutilacbes vaginais sao praticas comuns e sao
realizadas com a intencao de diminuir o prazer proporcionado pelo
sexo e tornar a relacao sexual uma pratica dolorosa (SAFFIOTI, 2004).
Trazendo o tema para a discussdo proposta no artigo, a proibicao de
visitas intimas em estabelecimentos prisionais femininos pode ser
considerada mais uma das formas de controle para mitigar a
sexualidade das mulheres.

A fil6sofa feminista argentina Maria Lugones (2008), todavia,
nao acha suficiente o entendimento eurocentrado e global que define
o conceito patriarcal e heterossexual de género. Isso porque ele nao
alcanca as peculiaridades das mulheres que passaram pela
colonizacdo, uma vez que a forma de conhecimento europeia foi
imposta como a unica racionalidade valida e moderna. E,
considerando que este artigo se propo0s a analisar o encarceramento de
mulheres no contexto brasileiro, torna-se necessario aqui reconhecer
que a colonizacao e, consequentemente, a colonialidade advinda com
a modernidade,imp6s um processo binario, dicotdmico e hierarquico
de género e raca as mulheres colonizadas.

Lugones apresenta, assim, o conceito de colonialidade de
género que para ela é a “opressao de mulheres subalternizadas através
de processos combinados de racializacao, colonizaciao, exploracao
capitalista, e heterossexualismo” (LUGONES, 2014, p. 941). Nesse
sentido, o género tornou-se uma ferramenta de dominacao binaria e
hierarquica que subordina as mulheres em todos os ambitos da vida,

tornando-as uma categoria vazia.
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A titulo de conhecimento, ademais, € importante aqui explicar
que dentro dos estudos feministas decoloniais, existe uma divergéncia
em determinado ponto. Apesar de concordarem no sentido de que é
necessario fazer uma analise especifica de género e do patriarcado em
sociedades colonizadas, se afastando do conceito universal e
homogéneo do feminismo eurocéntrico, algumas autoras como Maria
Lugones (2014) acreditam que o género € uma imposicao colonial e,
portanto, inexistia antes da colonizacdo. Por outro lado, outras
autoras, como Rita Laura Segato (2012), acreditam na existéncia de
um patriarcado de baixa intensidade no periodo pré-colonizacao.

Sobre o patriarcado de baixa intensidade, Rita Segato acredita
que o género ja existia antes da colonizacdo, mas de uma forma

diferente de como se apresenta na modernidade:

Dados documentais, histéricos e etnograficos do mundo
tribal, mostram a existéncia de estruturas reconheciveis de
diferenca semelhantes ao que chamamos relacoes de
género na modernidade, que incluem hierarquias claras de
prestigio entre a masculinidade e a feminilidade,
representados por figuras que podem ser entendidas como
homens e mulheres. Apesar do carater reconhecivel das
posicoes de género, nesse mundo sdo mais frequentes as
aberturas ao transito e a circulacdo entre essas posicoes
que se encontram interditas em seu equivalente moderno
ocidental. Como é sabido, povos indigenas, como os Warao
da Venezuela, Cuna do Panama, Guayaquis do Paraguai,
Trio do Suriname, Javaés do Brasil e o mundo inca pré-
colombiano, entre outros, assim como varios povos
nativos norte-americanos e das nacles originarias
canadenses, além de todos os grupos religiosos afro-
americanos, incluem linguagens e contemplam praticas
transgenéricas estabilizadas, casamentos entre pessoas
que o Ocidente entende como do mesmo sexo e outras
transitividades de género bloqueadas pelo sistema de
género absolutamente engessado da colonial /
modernidade (SEGATO, 2012, p. 117).

Na colonizacao os homens foram eleitos como interlocutores e
as mulheres foram domesticadas, controladas pelos interesses da
empreitada colonial. Houve, entao, a privatizacao do espa¢co doméstico
e a sua despolitizacao, transformando a mulher no “outro”, a margem

de tudo que era politico (SEGATO, 2012).
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No mundo moderno hi, em verdade, binariedade e nao
dualidade. Portanto, qualquer manifestacao de disparidade sera vista
como um problema. Os sujeitos entao passam a ser equiparados e
neutralizados de acordo com um equivalente universal colonial. E
importante ressaltar que o esquema de género patriarcal perpassa
todos os ambitos da sociedade civile passam a ser necessarios os
direitos de protecdo as minorias e as politicas de promocao da
igualdade e liberdade sexual e de género, como o direito ao casamento
entre pessoas do mesmo sexo, situacao que foi considerada proibida
pela modernidade colonial.

Cumpre ressaltar que as relacoes de género trazem diversas
consequéncias ao carcere como, por exemplo, nas vivéncias das
pessoas transexuais e travestis, existindo outros vieses de dominacao,
opressao e sofrimento, que ultrapassam as questbes até aqui
apresentadas. Todavia o trabalho fara o recorte das visitas intimas, o
que nao possibilita uma discussao mais aprofundada das pessoas
travestis e transexuais.

Apesar de reconhecermos a existéncia e as dificuldades
enfrentadas por transexuais e travestis no carcere, em alguns estados
h4 uma separacao no local de cumprimento de pena dessas pessoas
como, por exemplo, a Ala Rosa que fica na Penitenciaria de Sao
Joaquim de Bicas em Minas Gerais destinada aos LGBTs+
encarcerados. Portanto, ndo foi possivel fazer a andlise das visitas
intimas, considerando também que nao existem dados oficiais sobre
essa populacdo no carcere. Além disso, somente no ano de 2019 o
Supremo Tribunal Federal decidiu que mulheres transexuais e
travestis deveriam ser transferidas para presidios femininos e o altimo
Infopen Mulheres data de 2016, portanto, conta com dados
desatualizados se comparados ao novo entendimento jurisprudencial.

O carcere, portanto, feito por homens e para homens, nega as
necessidades béasicas das mulheres, ndo somente porque os seus
corpos destoam (por serem consideradas o “Outro”), mas porque
existe um aparato estrutural que negligencia suas demandas,

tornando-se mais uma forma de controle, reproduzindo e
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intensificando suas opressoes. Até mesmo porque, atualmente, a
discussao sobre mulheres encarceradas limita-se a maternidade,
reduzindo-as ao papel de mae. Nao ¢ a intencao, de nenhuma forma,
negar a importancia do assunto, mas questionar a identificacao da
mulher com um tnico papel, como se ela pudesse ser resumida as
questoes da maternidade.

Portanto, o que se percebe das redacoes normativas é que sao
elas pensadas sob a oOtica masculina, de maneira que a LEP,
reafirmando uma pretensa neutralidade, sequer menciona
especificamente a mulher e reforca o discurso de que ela se restringe
ao papel da maternidade. Isso porque, a omissdo quanto ao
reconhecimento das visitas intimas das presas é o mesmo que negar a
sua sexualidade, pratica refor¢cada nao so no carcere, mas na sociedade
patriarcal em sua totalidade.

O discurso moderno, portanto, é no sentido de repudiar o sexo
como instrumento de obtencao de prazer para as mulheres,
principalmente as homossexuais. Muitas vezes, as demandas das
lésbicas nem sao colocadas em pauta, incorrendo na violacdo massiva
de direitos elementares deste grupo. Além do preconceito em razao de
sua sexualidade, o relacionamento afetivo destas mulheres nao é
sequer reconhecido como legitimo. Isso porque, além de ir contra o
padrao heterossexual colonial, as mulheres lésbicas fogem do
estere6tipo de mulher imposto pelo patriarcado. Nesse mesmo sentido

discorre José Humberto de Gdes Junior:

Embora expressada mais amplamente na
contemporaneidade, ap6s a luta das mulheres por
liberdade, a homossexualidade feminina nao foge as
implicacoes e modos de pensar instaurados por ocasiao da
sociedade patriarcal. Sua existéncia é encarada como a
negacdo da maternidade e da pureza feminina, neste
aspecto, por relacionar o universo feminino com o prazer,
direito que lhe foi usurpado no ambito da repressao sexual
proclamada pelo puritanismo (GOES JUNIOR, 2007, p.
98).

Propondo uma discussao sobre sexualidade, Roger Raupp Rios
(2006), apresenta uma analise do termo “direitos sexuais”, que

considera como um direito de todo individuo. Isso porque, principios
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fundamentais como o da Liberdade, o da Igualdade e o da Nao-
Discriminacao, além da Protecao a Dignidade Humana, sao os pilares
de um direito democratico a sexualidade, compativel com a

pluralidade e laicidade de uma sociedade democratica de direito.

3 DA RELATIVIZACAO DAS VISITAS INTIMAS

Conforme indicado no capitulo anterior, a Lei de Execucoes
Penais, promulgada em julho de 1984, com o intuito de assegurar ao
condenado a titularidade de todos os direitos que nao foram atingidos
pela sentenca, buscou garantir, durante a execucdo da pena, a
preservacao da integridade fisica e moral enquanto preceito
constitucional inviolavel. Atendendo as regras da Organizacao das
Nacoes Unidas (ONU) de 1955, o artigo 41, caput, da referida lei,
estabelece os direitos do preso. Em seu rol, esta previsto o direito a
visita do conjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias
determinados’s.

Todavia, ao se referir ao direito a visita, a lei nao fez qualquer
distin¢ao entre visita simples ou intima. Nesse sentido, em razao da
omissao legislativa, em muitos estabelecimentos prisionais a visita
intima passou a ser considerada uma regalia e nao um direito do preso
(e principalmente da presa).

Por esse motivo, em marco de 1999, o Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP), 6rgao maximo de execucao
penal, editou a resolucao n. 01, com o intuito de assegurar o direito a
visita intima aos presos de ambos os sexos, recolhidos aos

estabelecimentos prisionais!e. Em 29 de julho de 2011, 0 CNPCP editou

15Art. 41 - Constituem direitos do preso:

X - visita do conjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias determinados;
16 J4 em seu primeiro artigo, a resolucdo n. o1 prevé: “Art. 1° - A visita intima é
entendida como a recepcdo pelo preso, nacional ou estrangeiro, homem ou mulher,
de cénjuge ou outro parceiro, no estabelecimento prisional em que estiver recolhido,
em ambiente reservado, cuja privacidade e inviolabilidade sejam asseguradas”.
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a resolucdo n. 04, que revogou integralmente a resolucao anterior,
para garantir a visita intima também a populacao LGBT+ (lésbicas,
gays, bissexuais e travestis ou transgéneros) e, especificamente, a
mulher encarcerada.

Como a resolucao se trata de recomendacao e nao de uma lei, a
tutela das visitas intimas fica a cargo da direcao dos estabelecimentos
prisionais.

Para suprir a falta de legislacao especifica, foi apresentado
Anteprojeto de Reforma da Lei de Execuc¢oes Penais!7, com proposta
de alteracao do atual inciso X do artigo 41 da LEP, para acrescentar a
expressao “visita intima” e, entao, garantir o direito da presa e do preso
a visita intima e periddica com o cénjuge ou companheiro, na forma
disciplinada pela administracao do estabelecimento.

Entretanto, se torna problematico deixar a cargo da dire¢ao dos
estabelecimentos prisionais decidir sobre as visitas intimas, que
comecam a ser, entao, relativizadas. Nos estabelecimentos prisionais
masculinos, o direito a visitacdo intima é mais normalizado e aceito,
sob o argumento de que homens tém necessidade fisiologica de uma
vida sexual mais ativa, discurso este que contribui para a obsoleta
conclusao de que a mulher nao necessita de relagcoes sexuais. Assim,
“enquanto no carcere masculino tal direito é assegurado
principalmente para diminuir a agressividade e a tensdo, quando se
trata da mulher presa, a administracdo penitencidria nao faz tanta
‘concessdo’” (GUIMARAES, 2015, p. 71).

O Instituto Terra, Trabalho e Cidadania (2014), organizacao
que trabalha por erradicar a desigualdade de género, garantir direitos
e combater o encarceramento, aponta queoutro argumento utilizado
pelos funcionarios e diretores prisionais para proibir a visita intima é
que permitir o exercicio da sexualidade feminina traria muitos riscos,
como, por exemplo, uma gravidez indesejada. Distinto empecilho
muito comum € a proibicdo de visitas intimas entre parceiras do
mesmo sexo biologico, além da imposicao arbitraria de entraves

burocraticos para a sua concessao.

17Projeto de Lei n. 5.075 de 2001.

92



Corte Interamericana De Direitos Humanos E O Encarceramento Em...

Somadas as dificuldades ja mencionadas, existem hoje ao
menos 15 (quinze) projetos de lei em tramitacdo no Congresso
Nacional que propoem restricoes as visitas intimas. O mais atual deles
foi apresentado pelo deputado Junio Amaral (PSL/MG), em
20/08/2019, e pretende alterar a Lei de Execucoes Penais para incluir
o inciso X no art. 41 com a seguinte redacao: “visita do conjuge, da
companheira, de parentes e amigos em dias determinados, sendo
vedado o contato intimo”.

Para o deputado, “a permissao do contato intimo entre
visitantes e encarcerados configura privilégio inadmissivel”. Além
disso, para ele este direito do preso deve ser proibido em razao de que
“em muitos dos estabelecimentos prisionais, ndao ha local para
visitacdo intima”. Por ultimo, ele alega que “a permissao de contato
intimo fomenta outros tipos de delitos dentro dos estabelecimentos
prisionais”8.

Atualmente a proposta foi apensada ao PL 10857/2018,
apresentada pelo Delegado Waldir (PSL/GO), por tratar de matéria
similar.

Cumpre dizer que os mencionados projetos de lei estdo na
contramao de um Estado Democratico de Direito. A protecao do
direito a sexualidade é condi¢cao fundamental para o pleno exercicio da
dignidade da pessoa humanae “ninguém pode realizar-se como ser
humano se nao tiver assegurado o respeito ao exercicio desta pelo que
passa, atualmente, a compreender tanto a liberdade sexual como a
liberdade a orientacdo sexual” (ARAUJO; MEDEIROS, 2009, p. 40).

3.1 Da dificuldade na coleta de dados jurisprudenciais

18 A justificacio completa do projeto de lei pode ser lida em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra;jsessionid=472

CDE1B4E34D0A5B669F6BE54C8F2B4.proposicoesWebExterno2?codteor=179342
s&filename=PL+4577/2019
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Continuando a discussao sobre a relativizacao da visita intima,
a jurisprudéncia ilustra como ela ainda é vista mais como regalia do
que como direito da pessoa presa.

Nesse sentido, é apresentado para analise, Recurso Especial (n.
1.774.720 — TO), publicado em 05 de novembro de 2018 pelo Superior
Tribunal de Justica, em decisdo monocratica, apresentando como
Relator o Ministro Sebastiao Reis Junior, em que se discute o direito a
visita intima no ambito da Execucao Penal:

Recurso Especial n° 1.774.720 - TO (2018/0278928-8)
Relator: Ministro Sebastiao Reis Junior

Recorrente: Nara Nubia Jesus Nobrega

Advogado: defensoria publica do estado do Tocantins
Recorrido: ministério puablico do estado do Tocantins
Recurso especial. Direito penal. Lei de execucao penal. Lei
n.7.210/1984. Agravo em execucdo penal. Visitacao por
convivente. Excepcionalidade ndo demonstrada. Auséncia
de comprovacdo da formacao de entidade familiar.

Auséncia de filhos em comum. Acérdao firmado em
matéria fatica.

Sobre o Recurso Especial, trata-se de pedido interposto contra
acordao do Tribunal de Justica do Tocantins, que negou pedido de
visitas ao sentenciado pela sua companheira, aqui Recorrente. No
acoérdao, o pedido de visitas intimas foi recusado sob o argumento de
que a Recorrente e o sentenciado ndo sao casados e, tampouco,
comprovaram relacdo marital por meio de certidao declaratoria de
uniao estavel.

A defesa, por sua vez, alegou que a decisao ofendeu diretamente
0 expresso no artigo 41, X, da LEP. Além disso, afirmou que para
comprovar a uniao estavel ndo sdo necessarias qualquer manifestagao
ou declaracio de vontade para que os juridicos efeitos sejam
produzidos, bastando sua configuracao fatica para que haja incidéncia
das normas constitucionais e legais cogentes e supletivas e a relacao
fatica converta-se em relacdo juridica. Por fim, aduz que os
documentos acostados aos autos sao suficientemente capazes de
comprovar a uniao estavel e que a negativa a visitacao intima € um ato

discriminatoério que atenta contra o Principio da Isonomia.
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O Ministro Sebastiao Reis Junior negou provimento ao recurso,
iniciando sua argumentacao com a seguinte afirmativa: “o direito do
preso a visitagdo nao é absoluto, podendo ser negado em virtude de
peculiaridades do caso concreto”. O Ministro ainda reconhece que este
¢ um direito de suma importancia para a ressocializacao do apenado,
todavia, reafirma que ele nao é um direito absoluto, acrescentando,
ainda, que ele podera ser suspenso ou restringido pelo diretor do
presidio.

O Recurso Especial aqui trazido reforca a ideia da relativizacao
do direito a visita intima.

Nesse momento, faz-se mister destacar a dificuldade percebida
em encontrar estudos e discussdes jurisprudenciais que abordem a
questao do feminino e o carcere e o direito a visita intima. Por esse
motivo, foi utilizado como exemplo um Recurso Especial em que
figuravam como partes um homem encarcerado e sua parceira, como
Recorrente. O que se vé, além da falta de debate referente a visita
intima em penitenciarias femininas é, também, a relativizacao desse
direito para os homens presos.

A visita intima, embora nao prevista expressamente na Lei de
Execucdoes Penais, € direito constitucionalmente conferido,
principalmente considerando que a sexualidade é uma dimensao na
vida das pessoas. Ademais, a manutencao das relacoes sexuais é um
direito, inclusive das mulheres, que deve ser resguardado e facilitado,
independentemente de qualquer vinculo de matrimo6nio ou uniao
estavel.

Além disso, o direito a visita intima tambémé de suma
importancia para a sustentacdo da proximidade familiar e para o
fortalecimento dos lacos conjugais. Portanto, a ndo concessao do
direito a visitacao intima afasta a pessoa presa ainda mais do seu
convivio social desvirtuando, portanto, o propalado objetivo
ressocializador da pena. A visita intima deve ser considerada um
importante instrumento de reintegracao aquele foi afastado do

convivio social.
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3.2 Dos obstaculos para a efetivacao das visitas intimas em

Penitenciarias Femininas

Carmen Hein de Campos e Virginia Feix (2008), em seus
estudos sobre mulheres encarceradas, alertam para as intmeras
dificuldades enfrentadas para que estas mulheres exercam seu direito
a visita intima, como, por exemplo, a comprovacao de uniao conjugal
prévia, de casamento ou de unido marital. Além disso, a necessidade
de visitacdo continuada por um periodo minimo de quatro ou seis
meses e 0 uso obrigatorio de contraceptivos. Nesse sentido, em razao
da falta de estrutura dos presidios femininos, que sao muito menores
e precarios e, muitas vezes, as “sobras” de antigas penitenciarias
masculinas, a visita intima acaba sendo proibida ou concedida em
condicOes inapropriadas.

No ano de 2018, o Departamento Penitenciario Nacional
(DEPEN) divulgou o 2° Levantamento Nacional de Informacoes
Penitenciarias — Infopen Mulheres. A partir de 2014 esse instrumento
de mapeamento do sistema prisional comecgou a publicar uma versao
especifica sobre mulheres encarceradas.

Considerando que o sistema penal brasileiro foi construido para
homens, a publicacio do Infopen Mulheres é um marco muito
importante para a afericao de problemas e os desafios enfrentados pela
populacdo carceraria feminina. Seus resultados sdo essenciais para
entender as necessidades das mulheres encarceradas e contribuir para
a producao de politicas publicas nesta area.

O Levantamento Nacional publicado em 2018 aponta
interessantes dados sobre as visitas intimas nos estabelecimentos
prisionais femininos.

Como informacao prévia, o Infopen Mulheres apresenta que
uma em cada duas unidades femininas no Brasil ndao conta com

espacos que tenham infraestrutura adequada nem mesmo ao direito a
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visita social®9. No caso das unidades mistas, apenas trés em cada 10
estabelecimentos contam com espacos nessas condicoes. Em relacao
as unidades exclusivamente femininas, os estados do Para, Mato
Grosso, Pernambuco, Mato Grosso do Sul e Tocantins destacam-se
negativamente pelo percentual de unidades que constam com espacos
para visita.

No tocante as visitas intimas, ainda que seja um direito
formalmente garantido pela Resolucao do Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitenciaria, de 2011, muitos estabelecimentos
prisionais nao oferecem espaco adequado para que as visitas
acontecam. Em anélise dos dados, 41% das unidades femininas
contam com local especifico para a realizacao de visitas intimas. J4 em
relacdo aos estabelecimentos mistos, apenas 34% oferecem esse
espaco.

Os graficos2c apresentados a seguir, servirdo para ilustrar a

dindmica atual das visitas intimas de acordo com as regides do Brasil.

Grafico 1. Estabelecimentos prisionais que possuem local para visita intima na

Regido Norte
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Fonte: Levantamento de Informacoes Penitenciarias, INFOPEN, Junho 2016

Primeiramente, é importante observar que na Regiao Norte

somente os estados do Amazonas e Ronddénia contam com espaco

19 O art. 41 da Lei de Execugdes Penais estabelece a visita do cOnjuge, da
companheira, de parentes e amigos como um direito do preso. Como ja ressaltado
anteriormente, o artigo nao diferenciou as visitas intimas das sociais. Ademais, o
direito a visita social tem o intuito de manter o convivio familiar do preso para
auxiliar no seu processo de ressocializacgao.

20 O grafico completo pode ser consultado no Levantamento de Informacgées
Penitenciarias de 2016.
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adequado para visitacdo intima nos estabelecimentos prisionais
mistos, 14% e 8%, respectivamente. Em relacdo as unidades
exclusivamente femininas, Roraima se destaca positivamente
apresentando um percentual de 100%. Amazonas, Rondonia e Para
apresentam o percentual de 75%, 40% e 33%, na ordem. Os outros

estados ndo apresentam estabelecimentos destinados a visita intima.

Grafico 2. Estabelecimentos prisionais que possuem local para visita intima na

Regido Nordeste
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Fonte: Levantamento de Informacoes Penitenciarias, INFOPEN, Junho 2016

Na Regido Nordeste, também poucos estabelecimentos
prisionais mistos contam com espaco adequado para a visitagao intima
(Pernambuco, 100%; Rio Grande do Norte, 33%; Maranhao 60%). Por
outro lado, o Nordeste se destaca por apresentar altos indices de
unidades femininas que possuem local para visita intima: Sergipe,
100%; Alagoas, 100%; Bahia, 100%; Ceara, 100%; Maranhao, 100%;

Piaui, 50%; Pernambuco, 40%; Paraiba, 33%.
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Gréfico 3. Estabelecimentos prisionais que possuem local para visita intima na

Regido Centro-Oeste
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Fonte: Levantamento de Informac6es Penitenciarias, INFOPEN, Junho 2016

Na Regiao Centro-Oeste, todavia, a situacdo é um pouco
diferente. Dentre os trés Estados, somente Mato Grosso do Sul (9%)
conta com espaco para visitas intimas em estabelecimentos prisionais
femininos. Enquanto Goids e Mato Grosso apresentam espaco
adequado em unidades mistas, 8% e 25%, respectivamente. De todo
modo, o que se percebe é que o Centro-Oeste apresenta um déficit

consideravel em relacao a adequacao das visitacoes intimas.

Gréfico 4. Estabelecimentos prisionais que possuem local para visita intima na

Regiao Sudeste
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Fonte: Levantamento de Informac6es Penitenciarias, INFOPEN, Junho 2016

No Sudeste, metade dos Estados conta com espacos adequados
para o acontecimento das visitas intimas nas unidades mistas (Espirito
Santo, 33%; Minas Gerais, 74%). Ademais, todos os Estados

apresentam locais apropriados para que as visitagdes ocorram nas
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penitenciarias femininas (Sao Paulo, 63%; Rio de Janeiro, 33%;

Espirito Santo 75%; Minas Gerais, 38%).

Grafico 5. Estabelecimentos prisionais que possuem local para visita intima na

Regido Sul
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Fonte: Levantamento de Informacoes Penitenciarias, INFOPEN, Junho 2016

Em relacdo a Regiao Sul, todos os Estados contam com espagos
adequados as visitas intimas nas unidades femininas (Rio Grande do
Sul, 50%; Santa Catarina, 50%; Parana, 50%). Por outro lado, Parana
¢ o Unico que nao apresenta espago apropriado em suas unidades
mistas. Rio Grande do Sul totaliza um percentual de 33% e Santa
Catarina, 67%.

Ademais, a respeito da visitacdo social, apurou-se que nos
estabelecimentos prisionais masculinos, em média foram realizadas
7,8 visitas por pessoa no primeiro semestre de 2016. Por outro lado,
nos estabelecimentos femininos e mistos, essa média cai para 5,9
visitas por pessoa. Nos estados do Amazonas, Maranhao, Paraiba e Rio
Grande do Norte, a média das visitas realizadas em estabelecimentos
prisionais masculinos é cinco vezes maior que a média nos presidios
femininos.

A frase de uma mulher presa transcrita do livro “Presos que
menstruam” ilustra um pouco da dificuldade percebida em relacao a
visitacao intima nos presidios femininos: “— Nao podia namorar, mas
nos dava um jeitinho — e ri mais um pouco. — No feminino, aqui em
Sao Paulo, s6 tem visita intima é na Penitenciaria da Capital e

Tremembé. O restante ndo tem. Ai a gente tem que improvisar. Tem
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que fugir pra um cantinho, porque se as guarda pegar, vocé vai de
castigo” (QUEIROZ, 2015, p.131). A autora do livro, Nana Queiroz,
visitou presidios para entender a dinamica da mulher que cumpre
pena nas penitenciarias femininas nacionais.

Nana Queiroz relata as dificuldades enfrentadas pelas mulheres

encarceradas em relacao ao direito a visita intima:

A Penitenciaria Feminina da Capital foi a primeira da
cidade de Sao Paulo a construirum prédio para servir de
“motelzinho”. Para usar o estabelecimento, o parceiro deve
ser casado judicialmente com a detenta ou provar que tem
um relacionamento sblido com ela— certificado por
testemunhas ou filhos em comum. Quem ndo consegue
provar a unido estavel fica sem visita. Depois, ele deve ir
ao local e passar por uma revista profunda. Tem que tirar
a roupa, agachar e, as vezes, abrir as pernas sobre um
espelho para que vejam sendo ha drogas em seu orificio
anal. A presa deve levar sua proépria roupa de cama. Os
dois recebem preservativos e, quando sobem para o lugar,
todo mundo sabe o que estao indo fazer. Alguns casais se
sentem constrangidos com isso. Na volta, a presa deve
trazer os lencgdis e lava-los ela mesma. Alguns homens —
raros, porém reais — visitam fielmente assuas
companheiras e passam por essa rotina uma vez por més
— maximo autorizado no local. Gira em torno de 2% o
nimero de presas que t€m tamanha sorte.A solucio
encontrada pelo resto dos presidios da capital
paulista foi, em vez de autorizar a visita intima
oficialmente, fazer de conta que ela nio existe e
permitir que aconteca nas celas, como fazia Safira.
Heidi acha que o recurso é problematico (QUEIROZ, 2015,
p. 132, grifo meu).

De forma velada, outro importante pretexto usado para
dificultar ainda mais a concessao de visita intima em estabelecimentos
prisionais femininos, é o medo de a mulher em cumprimento de pena
engravidar. A ativista americana Heidi Cerneka, que trabalha com a
causa da mulher presa no Brasil ha mais de 10 anos, acrescentou na

obra de Queiroz (2015):

— A mulher pode visitar seu marido, engravidar dentro da
cadeia e sair: o problema é dela. Se a mulher esta presa, o
homem a visita e ela engravida: o problema é do Estado —
diz Heidi. — Tinha um delegado de Pinheiros que falava
que ele ia deixar receber visita intima na carceragem dele,
mas quem tivesse visita intima ia ter que tomar injecao
anticoncepcional. E a gente falou: “Vocé nao pode fazer
isso. Nao é muito pratico nem sensato uma mulher
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engravidar na cadeia, mas é opcao dela, ndo sua — conta
Heidi. (QUEIROZ, 2015, p. 132).

Ao observar a situacdo da mulher no sistema prisional, os
estudos e dados revelam que o modelo penal brasileiro nao prevé,
historicamente, a questao do feminino, acarretando uma “fenda” no
sistema prisional que gera iniquidade. Isso porque, é adotado um
padrao de ser humano que é homem, assim, as necessidades e
particularidades das mulheres presas sao desconsideradas.

Samanta Buglione (2000) considera que as normas penais, sua
execucado e os meios de controle foram estruturados sob uma
perspectiva masculina, deixando ainda mais evidente os problemas
enfrentados pelas mulheres encarceradas. Assim, a opressao de género
se acentua principalmente em relacao a sexualidade. Isso porque, a
partir do momento em que a mulher vai presa, quebra os paradigmas,
se desvirtua dos padroes de género impostos e deixa de ser docil,
torna-se uma obrigacao reinstalar a ela o sentimento de “pudor”.

Em resumo, o tratamento dispensado as mulheres em situacao
de carcere, sob a 6tica da visitacao intima, ofende diversos principios

constitucionais fundamentais.

4 A CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS
COMO PRINCIPAL INSTRUMENTO DE PROTECAO DOS
DIREITOS DA MULHER PRESA NA AMERICA LATINA

No més de novembro de 2018, entre os dias 5 e 12, a Comissao

Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) fez uma visita ao Brasil
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com o intuito de avaliar as condi¢oes dos Direitos Humanos no pais2:.
A CIDH, para tanto, manteve reunioes com as autoridades nacionais,
analisou documentos, leis e projetos de leis, recolheu depoimentos das
vitimas de violacoes de direitos e seus familiares e fez visitas em
diversas instituicoes do Estado, para apurar os multiplosabusos e
dentincias comunicados.

Dentre os muitos pontos mencionados pelos representantes da
CIDH, um deles se destaca por enfatizar a permanente situacao de
violacgoes de direitosao concluir que “desigualdade e discriminacao sao
fatores decisivos e causas de um quadro geral critico para os direitos
humanos no pais” (CIDH, 2018), uma vez que sao problemas
estruturais que se perpetuam até mesmo pelas instituicoes de poder
local.

A Comissao aproveitou a vinda ao Brasil para chamar a atencao
de algumas situacdes preocupantes que exigem intervencao urgente
das autoridades nacionais, por serem consideradas violacoes de
direitos reiteradas. As penitenciarias brasileiras foram, entao, um

ponto de destaque pela sua precariedade:

No Maranhao, o Complexo Penitenciario de Pedrinhas,
monitorado por medidas provisérias da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, ocorreu um nimero
alarmante de mortes por violéncia. A partir dessa tragica
experiéncia, as autoridades estaduais tomaram medidas
decisivas. Saudamos que, dias apds a visita da CIDH e
seguindo sua  recomendacdo, as  autoridades
penitenciarias tenham iniciado a demoli¢do de uma galeria
de isolamento que se encontrava em situacao precaria. No
Rio de Janeiro, dentro do Complexo Penitenciario de
Bangu - a situacao do Instituto Placido Carvalho, Nelson
Hungria e Jorge Santanna merecem atencgao. O presidio
Jorge Santana esta em condigOes extremas de operagao. A
Comissao Interamericana denuncia este lugar como uma
das piores prisdes de toda a América. Em Roraima, a
Comissdo encontrou dentro do Centro Penitenciirio
Agricola Monte Cristo, detidos sem o direito minimo a
alimentacao e sujeitos a doencas graves, ha literalmente
quatro dias. O Centro Socioeducativo Dom Bosco, no Rio
de Janeiro, vive um desvio integral de sua finalidade
institucional, face a auséncia de atividades socioeducativas
e caracteristicas claras de um verdadeiro presidio (CIDH,
2018).

21 O comunicado de imprensa pode ser lido, na integra, no site oficial da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos:
https://www.oas.org/pt/cidh/prensa/notas/2018/238.asp.
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No tocante a critica a situacao carceraria brasileira, a Comissao
citou especificamente a inadequacao das visitas intimas, alertando
para a ocorréncia de mitigacao de direitos da “populacao carceraria, a
quem o cerceamento da liberdade se soma a privacao de direitos, como
0 acesso a saude, a condicoes dignas de higiene, a receber visitas
intimas em situacoes adequadas”, contribuindo para a tese de que elas
sdo consideradas uma regalia e nao um direito do preso.

Sobre o assunto, é importante ressaltar que o Brasil assumiu
um compromisso, de zelar pelos direitos e garantias dos cidadaos, com
a CIDH, ao promulgar pelo Decreto n® 678 de 1992, a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica)
de 1969. A Convencao Americana tornou-se o principal instrumento
de protecao dos paises latinos e se destaca por fortalecer a liberdade
individual e a justica social aos Estados que fazem parte do tratado
interamericano.

A Convencao Americana foi idealizada a partir de dois
importantes instrumentos de protecao de Direitos Humanos no
sistema interamericano: a Carta da Organizacio dos Estados
Americanos e a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem (GONCALVES, 2011).

Nesse sentido, André de Carvalho Ramos destaca a importancia

da Convencao para a protecao dos direitos e garantias individuais:

Com efeito, a Convengdo Americana de Direitos Humanos
foi concebida para proteger os direitos fundamentais da
pessoa humana, contra qualquer Estado (inclusive o de
sua nacionalidade), sendo um instrumento multilateral
que consiste no compromisso de cada contraente de
respeitar os direitos humanos dos individuos sob sua
jurisdicdo (RAMOS, 2004, p. 39).

Como signatario do Pacto de San José da Costa Rica, o Brasil
deve preconizar por um sistema penal ressocializador e por um
tratamento igualitario a todos perante a lei, em consonancia com os
preceitos de um auténtico Estado Democratico de Direito. Todavia,

conforme demonstrado nos capitulos anteriores, e ressaltado ainda
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pela propria CIDH quando da visita ao Estado, o pais enfrenta hoje
graves problemas carcerarios e um deles diz respeito a inadequacao e
a nao concessao de visitas intimas as mulheres presas.

Segundo Valério de Oliveira Mazzuoli (2011) a “base da
convencao estd em seus dois primeirosartigos”, que prevéem a
obrigacdo dos Estados signatarios em respeitar o individuo
independente de sua condigao.

A importancia das visitas intimas encontra inteiro amparo nas
disposicoes da Convengao Americana sobre Direitos Humanos, logo
em seu primeiro artigo, que determina aos Estados signatarios a
obrigacdo de respeitar as garantias de todos os individuos,
independente de raca, cor, sexo, idioma, religiao, opinides politicas ou
de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posicao
econdmica, nascimento ou qualquer outra condicao social. A frase
“para os efeitos desta Convencao, pessoa € todo ser humano”, conclui
determinantemente o primeiro artigo. Ainda em seu texto, a
Convencao protege, dentre outros, a integridade pessoal, a familia e a
igualdade perante a lei, que serao discutidos a seguir.

O capitulo segundo do Pacto de San José da Costa Ricatrata dos
direitos civis e politicos de todo cidadao. Previsto no art. 5°, o direito
a integridade pessoal resguarda, no inciso II, que toda pessoa em
privacdo de liberdade deve ser tratada com respeito devido a dignidade
inerente ao ser humano. Isso proibe a aplicacdo de penas cruéis,
desumanas, degradantes ou de tortura. O art. 38 do Coédigo Penal
determina, ademais,que o preso conserva todos os direitos nao
atingidos pela perda da liberdade. Portanto, a proibicao de visitas
intimas em presidios femininos ou a falta de espaco adequado para que
ocorram, configura a mitigacdo de outros direitos, como o da
sexualidade, além de caracterizar uma pena degradante e cruel que
fere a dignidade humana.

Ainda no art. 5°, o inciso III determina que a pena nao deve
passar da pessoa do delinquente. No entanto observa-se que, a partir
do momento em que a administracao penitenciaria proibe que o

companheiro ou companheira da mulher encarcerada lhe faca visitas
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intimas, a pena ultrapassa sobremaneira a pessoa da condenada. Isso
porque, ele ou ela também passam a sofrer os impactos da pena
imposta a outrem. Da mesma forma, nesse caso, o Principio da
Pessoalidade da Pena previsto no art. 5°, XLV, da Constituicao
Federal, também ¢ ferido. O inciso VI, do mesmo artigo, prevé ainda
que a pena privativa de liberdade tem a finalidade de reforma e
readaptacao social dos condenados. Nesse sentido, proibir o direito de
visita intima da presa interfere diretamente na pretensa capacidade
ressocializadora daquela que foi condenada, uma vez que esse € um
importante elemento de reinsercao social.

O art. 17 da Convencdo Americana dos Direitos Humanos
discorre sobre o direito de protecao da familia e reconhece no inciso I,
que ela “é o nucleo natural e fundamental da sociedade e deve ser
protegida pela sociedade e pelo Estado”. Em leitura do referido inciso,
assume-se que o Estado tem papel primordial na protecao da familia
e, dessa forma, sabendo que a visita intima é essencial para o
fortalecimento dos lacos conjugais, é dever estatal promover sua
manutencao como um direito fundamental.

Ademais, o art. 24 da Convencao prevé a igualdade perante a lei
nos seguintes dizeres: “todas as pessoas sao iguais perante a lei. Por
conseguinte, tém direito, sem discriminacao alguma, a igual protecao
da lei”. Infelizmente, da analise dos dados trazidos nesta pesquisa,
contatou-se que nem metade dos estabelecimentos prisionais
femininos do pais conta com local especifico adequado para que
ocorram as visitas intimas. Essa situacao fere diretamente o direito a
igualdade entre os individuos, previsto ndo s6 na Convencao, como
também na Constituicao Federal brasileira.

Ainda sobre o art. 24 da Convencao e fazendo uma anélise do
Caderno de Jurisprudéncia publicado pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos em 2017, certo € que ela ja se manifestou
expressamente sobre a necessidade de conferir tratamento igualitario
as mulheres presas, determinando que nao deve haver qualquer tipo
de discriminacao baseada no sexo, ou seja, aquela dirigida a mulher

somente por ela ser mulher. A Corte aponta diversas condutas que
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devem ser seguidas pelos Estados membros para que se mantenham
fieis a Convencao:

Elas nao devem sofrer discriminacdo e devem ser
protegidas de todas as formas de violéncia ou exploracao.
Da mesma forma, [..] as detidas devem ser
supervisionadas e revistadas por oficiais e as mulheres
gravidas e lactantes devem ser fornecidas condicgbes
especiais durante a sua detengdo. O Comité para a
Eliminacao da Discriminacio contra as Mulheres indicou
que essa discriminacdo inclui a violéncia baseada no sexo,
ou seja, a violéncia dirigida contra as mulheres porque ela
¢ uma mulher ou que lhe afeta desproporcionalmente, e
que abrange atos que causam dano ou sofrimento a
natureza fisica, mental ou sexual, ameacas de cometer
atos, coerc¢do e outras formas de privacdo de liberdade
(CIDH, p. 18, 2010, tradugao nossa)

O Brasil é um dos paises com a maior populacdo carceraria e
enfrenta diversos problemas como a superlotacdo e tratamento
degradantes e cruéis. Acredita-se, todavia, que a Convengao
Americana de Direitos Humanos pode ser um importante instrumento
de combate a violéncia e preservacao de direitos da pessoa presa, se
respeitada.Isso porque, a partir do momento em que o Brasil tornou-
se Estado membro ele comprometeu-se a salvaguardar o preso de
qualquer tortura, tratamento cruel, desumano e degradante. O Pacto
de San José determinou ao Estado brasileiro a responsabilidade e o
dever de verificar se os instrumentos de leis estao sendo cumpridos e
se estdo de acordo com as normas internacionais de Direitos
Humanos.

Além disso, no momento em que o pais torna-se signatario do
Pacto de San José da Costa Rica, ele torna-se passivel de sofrer
diversas consequéncias em caso de descumprimento dos seus
preceitos. Somado a isso, fica o Estado proibido de fazer reformas no
texto constitucional, caso elas divirjam de alguma disposicao do
tratado internacional (GOMES; MAZZUOLI, 2010). Percebe-se que ao
ser signatario da Convencao, o Brasil vinculou-se ao movimento
universal de protecao dos Direitos Humanos.

Portanto, cabe ao Estado membro reparar os danos em caso de
descumprimento de uma obrigacdo internacional, tornando essa

responsabilidade obrigatoria. O Brasil, entao, tem o compromisso de
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respeitar, proteger e cumprir as normas da Convencao, elaborando
instrumentos eficazes para a sua efetivacdo e reparacdo em caso de
desobediéncia (GOMES; MAZZUOLI, 2010).

Nesse sentido, considerando que a Convencao é um tratado que
busca evitar qualquer ofensa a pessoa em privagao de liberdade, o
respeito as suas normas trara maior seguranga ao universo prisional.
Assim, qualquer tratamento que viole a dignidade do ser humano, é
contrario ao padrao internacional de Direitos Humanos e,
consequentemente, ao Estado Democratico de Direito. Infelizmente,
como visto, apesar de fazer parte do sistema interamericano de
Direitos Humanos, a realidade prisional brasileira revela que ha um

abismo entre a norma e sua aplicabilidade.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho discutiu a problemética das visitas intimas
sob a otica das mulheres encarceradas. E usado o termo
“problematica” por diversas razoes. Para apontar a inobservancia,
pelo poder publico, das demandas especificas das mulheres presas,
para observar como seus corpos sao moldados por uma instituicao que
reproduz padrdes sociais e de género e assinalar a relativizacao desse
direito, principalmente, quando se tratam de mulheres.

Em primeiro lugar, discutiu-se sobre o patriarcado e controle
dos corpos das mulheres, por meio de institui¢cdes sociais, como as
prisdes. Quando se trata da criminalidade feminina, a questao é
permeada por estere6tipos e nocoes de inferioridade da mulher que,
por estar em um espaco historicamente compreendido como
masculino, tem suas peculiaridades diminuidas e desconsideradas,
ferindo diretamente o Principio da Individualizacao da Pena, previsto
na Lei de ExecugoOes Penais. Além disso, a manutencao das relacoes
tradicionais de género, majoradas no carcere, atinge diretamente o

direito ao exercicio a sexualidade das mulheres.
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O assunto sobre o direito a visita intima em estabelecimentos
prisionais femininos é tao pouco explorado que somente em 2011 a
tutela desse tipo de visitacao, especificamente no que diz respeito as
mulheres, foi recomendada pela Resolucao n. 04 do CNPCP. Todavia,
como visto, a legislacao foi omissa ao nao prever esse direito de forma
expressa na LEP, deixando a cargo da administracdo penitenciaria
decidir sobre sua concessao, de forma a ocasionar a sua relativizacao.

Ainda que nao haja previsao expressa desse direito, certo é que
ele se vincula aos proprios fundamentos da Constituicao Federal,
especialmente o da Dignidade da Pessoa Humana, além dos principios
basilares da execucdo penal, referentes a preservacao de todos os
direitos nao atingidos pela sentenca ou pela lei. Assim sendo, conclui-
se que a administracdo penitenciaria nao deve ter a autonomia para
decidir se concede ou nao a visita intima as pessoas presas, vez que se
trata de direito ptiblico subjetivo dela, insito a liberdade sexual do
individuo.

Diante deste panorama, vé-se que a auséncia de legislacao
especifica favorece sobremaneira a violacao dos direitos a sexualidade
da mulher encarcerada, isso porque, se referida omissao nao existisse,
o gestor se veria obrigado a cumprir a norma positivada. E, sabendo
que a prisao é uma importante instituicao de docilizacao de corpos, os
impactos e a sua funcdo na vida da mulher em cumprimento de pena,
€ importante que o legislador garanta a ela maior seguranca juridica.

Por outro lado, além da mudanca legislativa, é necessaria a
adocao de politicas publicas que cooperem para a implementacao de
medidas a serem pensadas sob a égide da realidade prisional feminina,
em razao da adocao de um modelo penal carcerario masculinizado.
Somente assim, os direitos fundamentais das mulheres presas
deixarao de ser continuamente desrespeitados.

Por fim, além das alternativas mencionadas, sabe-se que o
Brasil é signatéario da importante Convenc¢ao dos Direitos Humanos —
Pacto de San José da Costa Rica, o que demonstra ainda mais a
necessidade de cumprir os preceitos que la estao inseridos, por serem

de importancia fundamental para a garantia e protecao dos direitos
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dos presos. Assim, a aplicabilidade da Convencdo como um
instrumento fundamental, evitard a aplicacdo de penas cruéis,
degradantes e severas que sao incapazes de produzir quaisquer efeitos
positivos na vida dos apenados e somente restringem seus direitos
fundamentais.

Ademais, considerando que a Convencao prevé expressamente
a protecao da integridade pessoal, a familia e a igualdade perante a lei,
a proibicdo de visitas intimas em estabelecimentos prisionais
femininos configura grave ofensa aos preceitos internacionais de

tutela aos Direitos Humanos.
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Prohibition Of Conjugal Visits In Female Prisons: The
American Convention On Human Rights As A Mechanism
For The Preservation Of Prisoned Women

Vanessa de Sousa Soares

Klelia Canabrava Aleixo

Abstract: This paper proposes to analyze how criminal law deals with the demands
and specificities of imprisoned women, in view of the fact that the prison system,
designed and constructed by men and for men, reproduces the social dynamics
inserted in the Brazilian society. In this sense, the woman has her body, besides her
sexuality, controlled according to preexisting gender patterns. The discussion is
about the (non) granting of conjugal visits to women prisoners, by the penitentiary
administration. Considering that Brazil is a signatory to the American Convention
on Human Rights, if effectively applied the precepts contained therein, it can be an
important instrument for preserving the rights of women prisoners. For analysis
jurisprudence of the Superior Courts, official data provided by the National
Penitentiary Department and doctrines of scholars of the subject will be used.The
method chosen was historical-dialectic in an exploratory and descriptive perspective
regarding the objectives of the research. Understanding the sexuality of women in
prison as a constitutional right is fundamental to building a model of criminal
enforcement that is more humanitarian and socialist.

Keywords: Penal Execution; Imprisoned Women; Conjugal Visits, American
Convention on Human Rights.
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Resumo: O presente trabalho tem o objetivo de estudar as violagdes aos direitos
humanos decorrentes da politica de encarceramento em massa em face da
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, concentrando-se nos
casos do Complexo Penitenciario de Pedrinhas e do Complexo Penitenciario de
Curado, em que foram relatados superlotacdo, pratica de tortura e rebelides que
culminaram na morte de dezenas de presos. Sera também explorado como a atual
politica criminal brasileira traz impactos para a sociedade, marginalizando a parcela
negra e pobre da populacao, e, além disso, influindo na atual crise do sistema
penitenciario. O método adotado para o desenvolvimento do trabalho foi o
hermenéutico-dedutivo no levantamento dos dados bibliograficos, acrescido de
pesquisa documental sobre os casos. A pesquisa utilizou, além da literatura,
informacoes retiradas de legislacGes e da jurisprudéncia da Corte Interamericana.
Por fim, busca-se examinar as alternativas a pena de prisao, com intuito de desafogar
o sistema penitenciario e adequa-lo aos padrées minimos consagrados nos tratados
internacionais e na jurisprudéncia da Corte Interamericana.
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Corte Interamericana De Direitos Humanos E O
Encarceramento Em Massa: Uma Analise Dos
Casos Do Complexo Penitenciario De Pedrinhas E
Curado

Manoela Fleck de Paula Pessoa

Gustavo Raposo Pereira Feitosa

1 INTRODUCAO

A pena privativa de liberdade comecou a ser utilizada no Brasil
como principal meio de punicao as infracdes penais a partir do século
XIX. Entretanto, além de tal objetivo, a prisao era usada como forma
de controle social dos individuos marginalizados, dentre eles a
populacdo negra e os homens brancos pobres, que eram considerados
um perigo para a sociedade brasileira durante a época imperial e
colonial.

A pena de privacao de liberdade s6 fora instituida como
principal modo de punicdo em 1830. Entretanto, os ambientes
prisionais construidos eram considerados precarios com poucas

chances de reeducar os presos e reinseri-los na sociedade.
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O atual sistema penitencidrio brasileiro ainda possui
dificuldades a serem enfrentadas no que concerne a garantia dos
direitos humanos. As condi¢oes da maior parte dos presidios sao
degradantes, violando direitos relativos a satude, assisténcia juridica e
integridade fisica dos presos. A pena privativa de liberdade, conforme
os ditames legais internos e internacionais, tem como objetivo a
reinsercdo do aprisionado na sociedade, e diante das constantes
violacGes, tal funcao nao é concretizada.

Ademais, os presidios brasileiros vém enfrentado problemas
relativos a superlotacdo, devido a atual politica brasileira de repressao.
O aumento da criminalidade acaba por provocar um desejo por
punicao, sendo a pena privativa de liberdade usada como forma de
atender aos anseios da sociedade por seguranca.

A punicao é utilizada pelo Estado como principal forma de
garantir a seguranca aos cidadaos, todavia, esse fenomeno nao traz
resultados positivos para a sociedade brasileira, influindo no colapso
penitenciario.

Diante da superlotagdo presidiaria e das péssimas condicoes
fornecidas aos presos, diversos tratados de direitos humanos, como a
Convenc¢ao Americana de Direitos Humanos, e a propria Constituicao
Federal sao violados, podendo o Estado brasileiro responder perante
os 6rgaos de monitoramento dos direitos humanos.

As violacoes relativas a integridade fisica, a vida e a sadade
culminaram na intervencdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos na protecao dos direitos relativos aos presos, tendo sido
apresentadas demandas perante o tribunal e que resultaram na

imposicao de medidas a serem adotadas no Brasil.
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O presente trabalho objetiva fazer um estudo dos casos do
Complexo Penitenciario de Pedrinhas e de Curado que tramitaram na
Corte IDH, sendo este 6rgao eficaz na garantia dos direitos humanos
em relacdo ao aprisionados, expondo as principais violacoes a tais
premissas devido ao sistema penitenciario brasileiro. Também sera
dedicado parte do trabalho para a analise dos dados sobre a atual
situagdo de crise do sistema carcerario brasileiro, bem como as
principais causas e consequéncias para a sociedade.

O método adotado foi o hermenéutico-dedutivo ao realizar o
levantamento de dados bibliograficos sobre a pena privativa de
liberdade, o encarceramento em massa e a Corte Interamericana de
Direitos Humanos. A pesquisa utilizou de fontes bibliograficas e
legislativas. Também se utilizou de estudos estatisticos previamente
levantados sobre a situacdo carceraria do pais. Ademais, a pesquisa de
casos que tramitaram na Corte IDH também foi adotada para chegar a
um resultado sobre as violacoes de direitos humanos diante da crise

prisional.

2 PENA DE PRISAO NO BRASIL

Desde o Brasil colonial e imperial, a formacdo social fora
caracterizada pela exclusao e segregacao de uma parcela da populacao,
dividindo-se em uma classe abastada e dominantemente de origem

indo-europeia e outra formada por negros, mesticos e indigenas.
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Durante o periodo colonial e mesmo depois da proclamacao da
independéncia, a prisao era utilizada como verdadeiro instrumento de
controle social, sendo tal atividade feita pela propria policia. Havia
uma verdadeira perseguicdo a pobreza e a mendicancia e aos escravos
que andavam sem autorizacao pelas ruas (KOERNER, 1999, p. 31).

Com a independéncia politica em 1822, o pais organizou-se em
uma monarquia constitucional, em que a centralizacdo e a unidade
territorial favoreceram a permanéncia da escravidao. A fragmentacao
da ex-colonia provocaria iniciativas abolicionistas entre as provincias,
podendo formar uma separacido entre “paises escravistas” e ‘nao-
escravistas. Assim, a centralizacao fora essencial para a manutencao
da escraviddo no pais. A unidade garantida pela monarquia
constitucional fora meio eficaz em assegurar a ordem (CARVALHO,
2003, p. 18).

Entretanto, mesmo com a proclamacao da independéncia e o
desenvolvimento de uma constituicio em 1824, que tinha bases
iluministas, a cultura escravocrata, baseada na opressao aos
individuos de origem africana, indigena e mestica nao se alterou. Com
a libertacao dos escravos, tal ordem nao mudou o que houve foi uma
mudanca de uma sociedade escravocrata para uma sociedade de
controle da populacdo marginalizada.

Assim, as prisdes do Império destinavam-se a punir os pobres e
livres que estivessem fora dos lacos de clientelismo e a escravos
fugidos. Além disso, os encarcerados serviam de mao-de-obra para os
trabalhos publicos e para a custdédia de individuos considerados
“perigosos” para a sociedade (KOERNER, 1999, p. 32).

A prisao era utilizada como forma de controle social. O principal
objetivo da politica criminal nesse momento era o controle
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comportamental dos individuos negros e pobres e nao somente a
punicao dos delinquentes. Esses sujeitos eram considerados um perigo
para a sociedade brasileira na época imperial e colonial. As penas
cruéis de castigos fisicos ainda eram utilizadas. (HOLLOWAY,1997, p.
52-53).

Até o século XIX, o edificio da prisao encontrava-se em conjunto
com o edificio da camara, onde eram exercidas as atividades
administrativas e judiciarias. Tal edificio era chamado de Casa de
Camara e Cadeia. Geralmente, tais constru¢des eram localizadas nas
principais pracas e mercados, caracterizando a evolucdo de um
povoado a vila ou municipio. A relacao entre os dois poderes era forte,
tornando-se evidente ja que ambos se encontravam no mesmo edificio.
As Casas da Camara e Cadeia tinham como objetivo garantir as
principais atividades administrativas, judiciais e penitenciarias
(JORGE, 2000, p. 227).

A prisao, diante da promulgacdo do novo Codigo Criminal em
1830, foi instituida como principal meio de punicao as infracoes
penais, diante disso em 1850 fora inaugurada a Casa de Correcao, que,
embora tinha o objetivo de criar um ambiente favoravel para o
cumprimento das penas, a infraestrutura do local era precaria, tendo,
inclusive uma alta taxa de mortalidade dos presos que ali se
encontravam (KOERNER, 1999, p. 36).

Apesar da edicdo do novo Cddigo Penal em que trouxe bases
para um direito punitivo democratico e liberal, sendo reformulado em
1984 e consolidando o sistema de cumprimento de penas, progressao
de regimes e as penas alternativas, percebe-se que o modelo de

aprisionamento nao mudou desde o periodo colonial e imperial.
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A pena de prisao formou-se de acordo com as modificagoes
sociais que vinham ocorrendo com a evolucao histérica do pais.
Todavia, percebe-se que o sistema carcerario brasileiro sempre foi
falho, incapaz de cumprir o seu proposito ressocializador, continuando
os mesmos moldes de controle social que era realizado sobre parcela

marginalizada da populacao.

3 CRISE DO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

Os dados sobre a populacdo carceraria brasileira comprovam
que o sistema prisional estd em estado de superlotacido. Em um
levantamento realizado pelo Departamento Penitenciario Nacional do
Ministério da Justica e pelo Forum Brasileiro de Seguranca Publica
sobre informagoes penitenciarias (Infopen), constatou-se que a
populacdo carceraria no Brasil, no ano de 2016, atingiu o numero de
726.712 pessoas, sendo que o numero de vagas disponiveis era de
367.217, resultando em um déficit de vagas no total de 359.058
(DEPEN, 2017, p. 21).

Conforme é visto pela Figura 1, entre os anos de 2000 e 2016, a
taxa de aprisionamento aumentou em 119%. Em 2000, constatou-se
que havia 137 presos para cada 100 mil habitantes. Em 2016 esse
ndmero subiu para 352,6 pessoas. A pesquisa também revelou que,

caso esse ritmo de encarceramento continue, em 2022, a populacgio
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carceraria ultrapassara um milhao de individuos (DEPEN, 2017, p.

12).

Figura 1: Evolucdo da taxa de aprisionamento no Brasil entre 2000 e 2016
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Fonte: DEPEN (2017)

As taxas de aprisionamento demonstradas pelo DEPEN
refletem um crescimento do uso da prisao como meio de resolucao dos
conflitos sociais. Trata-se de uma politica de seguranca publica que
tem a pena privativa de liberdade como principal instrumento de
combate a criminalidade.

A populacdo carceraria brasileira cresce a cada ano, sendo
incompativel com o desenvolvimento de politicas publicas eficazes em
garantir uma estrutura nas prisdes capazes em assegurar condicoes
favoraveis de regeneracao e reeducacao dos presos.

Conforme afirma Wacquant (2001, p. 7), o Estado minimiza sua
atuacao na funcao interventora nos campos econdémicos e sociais, mas
atua de maneira efetiva em sua atividade interventora punitiva, como
forma de controlar todos os transtornos sociais de uma comunidade,

tendo como exemplo, o proprio aumento da criminalidade.
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Ao tirar do convivio social, os “delinquentes” sao levados aos
presidios, que, diante da falta de estruturas e politicas publicas de
regeneracao, faz com que depois do cumprimento de suas penas,
fiquem estigmatizados e acabem reincidindo devido a auséncia de
oportunidades. Tal realidade acaba por aprofundar o problema da
criminalidade.

O contexto politico atual tem uma forte preocupaciao com a
gestao da seguranca publica, que direciona a politica criminal ao uso
da prisao como principal meio de garantir seguranca aos cidadaos. O
direito penal é utilizado como instrumento de controle da maior parte
dos conflitos sociais, o que culmina em uma politica de
encarceramento em massa de individuos e, consequentemente, no
aumento da populacao carceraria do pais (ARBAGE; VASCONCELOS,
2017).

O aumento da criminalidade, ou o sentimento de inseguranca
reflete no anseio da sociedade pelo endurecimento das leis penais e no
uso da politica criminal repressiva para o combate aos conflitos sociais
(AMBROSIA et al., 2017, p. 5).

O encarceramento em massa consiste num desvirtuamento do
direito penal que tem por tras uma politica estatal que usa as penas de
privacao de liberdade como meio de assegurar a seguranca publica,
resultando em um aumento desproporcional do nimero de
aprisionamento. As questdes sociais s3o colocadas como casos de
policia, devendo ser repreendidas criminalmente, contrariando a
caracteristica subsidiaria do direito penal (WACQUANT, 2001, p. 7).

Ocorre que, a atual politica de encarceramento em massa traz

como consequéncia o fenomeno da seletividade penal, ja que a politica
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de aprisionar como combate a criminalidade acaba por atingir um
determinado grupo de pessoas (DANIN, 2019, p. 168).

Isso se reflete nas estatisticas estatais sobre a populacao
carceraria. A maior parte dos presos sao homens, jovens, pobres e de
baixa escolaridade. Além disso, registrou-se que a etnia de 64% dos
detentos é negra (DEPEN, 2017, p. 32). Isso é consequéncia do excesso
da politica criminal brasileira, que atua como uma verdadeira forma

de controle social.

Figura 2 — Raca, cor ou etnia das pessoas privadas de liberdade e da populacao total.
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W Negra
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Fonte: DEPEN (2017)

O sistema punitivo forma um circulo vicioso, ao encarcerar um
individuo ja marginalizado por sua condi¢cdo racial e social, ele
dificilmente sera reinserido no mercado de trabalho, incentivando a
reincidéncia.

Para Nils Christie (2002, p. 93), sdo as decisdes politicos-
culturais que determinam a populacao carceraria de um Estado e nao
o aumento da criminalidade, o que demonstra que o encarceramento
nao tem relacdo com a melhora da seguranca puablica, mas sim com o
aumento da populacao marginalizada, sendo esta composta em sua

maioria por individuos negros e pobres. Essas pessoas sao
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consideradas perigosas, sendo excluidas do convivio social. Portanto,
o atual paradigma punitivo acaba por segregar determinada classe
social (SANTANA; SANTOS, 2018, p. 230).

O que ocorre é a construcao de esteredtipos que acabam sendo
alvo da atual politica criminal brasileira, “recaindo sobre os pobres, os
negros, os jovens e os analfabetos a forca e o rigor da lei” (WERMUTH,
ASSIS, 2016, p. 14).

Conforme é observado na Figura 2, 64% da populagao
carceraria ¢ formada de negros, enquanto 35% corresponde a
individuos brancos. Tais numeros nao sao proporcionais a
porcentagem da populacao total do pais.

A justica penal atua como uma forma de controlar os impulsos
transgressores, garantindo uma existéncia pacifica entre os membros
de uma sociedade. No entanto, o excesso do exercicio do poder
punitivo estatal pode resultar em graves violacoes aos direitos
fundamentais.

Ora, o aumento da atuacao punitiva estatal traz como resultado
um crescimento na populacao carceraria, o que, consequentemente,
reflete nas condicOes dispostas aos presos nos presidios e em outros
locais de detencao.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, tribunal
internacional responséavel pela aplicacao dos ditames do Pacto de San
José da Costa Rica no ambito interno dos paises membros, com intuito
de preservar a vida e a integridade fisica dos detentos, ja se manifestou
sobre as violacoes aos direitos humanos que vém ocorrendo nos
presidios brasileiros. Diversas diligéncias foram impostas ao Brasil
com o objetivo que fossem adotadas politicas publicas relacionadas ao
sistema prisional. Um exemplo trata-se dos relatérios expedidos
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relativos aos casos dos complexos penitenciarios de Pedrinhas e
Curado (CORTE IDH, 2014, 2017, 2018).

As prisoes brasileiras devido a sua precariedade de condicoes e
ao excessivo numero de presos nao € capaz de atingir o objetivo
principal das penas. A pena privativa de liberdade entao se encontra
em faléncia, devido ao nao cumprimento legal de reintegracao do

aprisionado a sociedade.

4 O SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS
E O SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO

O fenomeno do encarceramento em massa que vem ocorrendo
no pais agrava ainda mais as condicOes precarias nas prisoes, tornando
o sistema prisional incapaz de cumprir a funcao de reintegracao dos
detentos ao meio social, prevenindo a reincidéncia, conforme os
ditames legais estabelecidos pela Lei de Execugdo Penal e os
documentos internacionais sobre o assunto. Os problemas que
assolam os presidios sdo inimeros, tais como falta de assisténcia a
saude, uso de violéncia, riscos a integridade fisica e a vida dos presos,
bem como a falta a assisténcia juridica.

Cabe ao Estado brasileiro manter a dignidade humana dos seus
presos, conforme previsto no art. 5°, XLIX da Constituicao Federal,
onde é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral.

Um mandamento semelhante é aquele previsto no art. 38 do Codigo

125



Corte Interamericana De Direitos Humanos E O Encarceramento Em...

Penal, que prevé também o respeito a integridade fisica, assim, como
¢ previsto pela Lei de Execucao Penal.

Ressalte-se que, a atual situacdo do sistema penitenciario
brasileiro viola diversos tratados internacionais, tendo inclusive sido
alvo de intervencao pelo Sistema Interamericano de Direitos
Humanos. Conforme ja exposto, nas prisdes brasileiras, as
circunstancias sao desumanas, possuindo condicGes precarias de
saude, higiene, além dos riscos a integridade fisica e a propria vida.
Isso desrespeita o préprio principio da dignidade da pessoa humana,
violando o artigo 1° da Declaragao Universal dos Direitos do Homem,
além do artigo 11 da Convencao Americana de Direitos Humanos.

Diante da precariedade da garantia dos direitos minimos dos
presos, a Convencao contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas
Cruéis é descumprida, jA que este pacto proibe veementemente o
tratamento desumano dentro das prisoes (PIOVESAN, 2012, p. 521).
A prépria superlotacdo faz com que um nimero absurdo de presos
permaneca dentro de uma cela, demonstrando o total descaso pela
auséncia de comprometimento de adotar os dispositivos da
convencao.

A superlotacao também infringe o tratado de Regras Minimas
para o Tratamento de Reclusos, conhecido como “Regras de
Mandela”, sendo editado em 1955 pela Organizacdo das Nagoes
Unidas e atualizado em 2015 no ambito da Comissao de Prevencao ao
Crime e Justica Criminal (BASTOS; REBOUCAS, 2018). Tal
documento tem como foco assegurar a dignidade e respeito aos
direitos nao s6 dos aprisionados, mas também de seus familiares.

Através do documento, é determinado que os dormitérios dos
detentos deverao satisfazer todas as exigéncias de higiene e saude,
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que as instalacoes sanitarias deverao ser adequadas e que os presos
deverao ser separados por categorias.

Os artigos 4° e 5° da Convencao Americana de Direitos
Humanos (CADH), onde expoe, respectivamente, o direito a vida e o
direito a integridade fisica merecem real atencao, tendo vista que,
mesmo com a proibicdo dos castigos fisicos e a garantia a vida
afirmado pela propria Constituicio Federal e diversos tratados
internacionais, tais premissas sao violadas pelo Estado brasileiro,
fazendo com que este responda internacionalmente por tais
transgressoes.

Nos ultimos anos, vém crescendo o nimero de demandas
perante o Sistema Interamericano de Direitos Humanos em relagao ao
Brasil no que se refere a protecao dos individuos em que se encontram
em situacdo de privacao de liberdade. Tal aumento coincide com o
crescimento da populacdo carceraria brasileira, sem a adocao de
politicas publicas capazes de promover condicoes ideais para a
aplicacdo das penas de prisao e detencao.

Assim, as organizacoes da sociedade civil tém utilizado o
sistema regional como mecanismo de intervencao na crise dos
presidios brasileiros.

Adiante sera feita uma analise da Corte IDH, com o objetivo de
entender o seu papel na aplicagdo dos direitos humanos na América
Latina, e depois serdo estudados dois casos emblematicos sobre o
sistema prisional brasileiro em que a Corte IDH imp6s medidas a

serem adotadas pelo Brasil.
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4.1 Corte Interamericana de Direitos Humanos

O ponto crucial em que se observou a ampliacao dos sistemas
de protecao dos direitos humanos foi apos a Segunda Guerra Mundial.
Durante o conflito, ocorreu uma ruptura do paradigma dos direitos
humanos, tendo trazido tragicas consequéncias para a humanidade.
Dessa forma, foi no poés-guerra que os direitos da pessoa humana
ganharam extrema relevancia, surgindo como resposta as imensas
atrocidades cometidas durante o conflito (GUERRA, 2013, p. 2).

Os paises envolvidos no conflito, bem como aqueles que
somente acompanharam seus efeitos, construiram um sistema global
de protecao que tivesse forca suficiente para evitar novas violagoes aos
direitos humanos, criando-se, assim, a Organizacdo das Nacoes
Unidas — ONU (1945). Apos o surgimento do organismo, varios
tratados e instrumentos de protecao aos direitos humanos foram
sendo criados perante a comunidade internacional (PIOVESAN, 2012,
p. 319).

Os direitos humanos previstos em tratados internacionais
fizeram com que o Estado passasse da funcao de provedor de justica
para um ente passivel de julgamento (GARAPON, 1999, p. 42). Assim,
ao transgredir uma norma internacional em que assumiu o
compromisso de cumpri-la, o Estado violador podera ser
responsabilizado perante a comunidade internacional.

Depois do surgimento do sistema global, diversos sistemas
regionais foram sendo criados, com o objetivo de reforcar a protecao

aos direitos humanos.
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E o caso do Sistema Interamericano de Direitos Humanos que
surgiu com a criacao da Organizacao dos Estados Americanos (OEA),
por meio da Carta de Bogota (Carta da OEA) em 1948. Tal sistema tem
como principal instrumento a Convencao Americana de Direitos
Humanos, que traz um rol extenso de direitos e liberdades individuais,
atuando, assim, como um verdadeiro codigo interamericano de
direitos humanos.

A protecdo prevista na CADH e de outros tratados
internacionais é complementar a protecao dos direitos e garantias
fundamentais no ambito interno dos Estados-membros, sendo estes
responsaveis pela protecao primaria. Entretanto, em caso de violagao
a CADH ou a outro documento internacional pode o SIDH adotar as
medidas cabiveis para impor os preceitos fundamentais nao
garantidos pelos paises (GUERRA, 2013, p. 59).

Através da CADH fora criado um sistema de instrumentos de
monitoramento e efetivacao dos direitos da pessoa humana, formados
pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) e pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos.

A CIDH tem a competéncia para receber dentincias ou queixas
de violacao da propria Convencao por um Estado membro. Podera
receber peticoes individuais de violacdo, bem como adotar medidas
cautelares capazes de evitar maiores danos aos individuos em situacgao
de risco (GUERRA, 2013, p. 65).

A Corte IDH consiste no oOrgao capaz de realizar a
responsabilizacdo internacional dos Estados-membros que aceitaram
sua jurisdicdo, podendo ser julgados e condenados perante a

comunidade internacional (PIOVESAN, 2012, p. 99).
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Vale salientar que, a Corte podera utilizar-se nao apenas da
Convencao, mas também outros tratados relacionados com a protecao
dos direitos humanos (STEINER; ALSTON, 2000). Uma das maiores
atuacoes da Corte IDH é na promocao e aplicacido dos direitos
fundamentais relativos aos individuos em que se encontram em
situacao de privacao de liberdade por cometimento de algum crime.

A Corte IDH vem mostrando ser um importante 6rgao de
protecao aos direitos humanos de pessoas privadas de liberdade, tendo
se manifestado varias vezes contra as condi¢oes dos presidios
brasileiros. Intmeras providéncias foram impostas ao Estado
brasileiro, evitando maiores danos aos individuos dos presidios
discutidos no ambito do tribunal.

Dentre os processos que tramitaram na Corte IDH relativos a
violacdo dos direitos humanos nos presidios brasileiros, destacam-se
os casos do Complexo Penitenciario de Pedrinhas e do Complexo
Penitenciario do Curado. Ambos os casos sao exemplos das constantes
violacbes aos ditames internacionais e nacionais relativos aos
individuos em situacdo de privacao de liberdade.

Nesse sentido, com o objetivo de estudar as violacdes aos
direitos humanos previstos tanto na CADH, como em outros tratados

internacionais, analisaremos os casos citados separadamente.

4.2 Complexo Penitenciario de Pedrinhas

O Complexo Penitenciario de Pedrinhas localizado na cidade de
Sao Luis/MA fora inaugurado em 1965, tendo, ao tempo das dentincias
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enviadas a Comissao Interamericana de Direitos Humanos, o total de
3.300 vagas. Entretanto, no ano de 2013 fora registrado que o presidio
possuia cerca de 4.700 presos (CIDH, 2014, p. 2). O complexo
penitenciario atuava em precarias condi¢oes, com uma notoria
superpopulacao carceraria.

Outrossim, o presidio era palco de uma guerra entre faccoes que
habitavam o edificio, o que culminou na ocorréncia de diversas
rebelides e atos de violéncia extrema (SA, 2017, p. 12).

O Complexo de Pedrinhas €é composto por 6 (seis)
estabelecimentos penais: “Presidio Feminino, Centro de Custddia de
Presos de Justica (CCPJ), Casa de Detencao (Cadet), Presidio Sao Luis
I e II, Triagem e o Centro de Detencao Proviséria (CDP)” (DIAS;
MOREIRA, 2014, p. 69).

Em 2010, foram emitidas pelo Conselho Nacional de Justica
recomendacOes com intuito de evitar mais casos de violéncia e maiores
danos as vitimas. Além disso, dentre tais recomendagbes foram
solicitadas medidas que melhorassem a estrutura do presidio,
cumprindo os ditames legais. As recomendacoes emitidas foram
reiteradas nos anos posteriores (DIAS; MOREIRA, 2014, p. 70).

Nos relatorios realizados pelo CNJ foram relatados, além da
superlotacao, brigas entre faccoOes, instalacOes sanitarias precarias,
celas sem grades e livre circulagao de presos (DIAS; MOREIRA, 2014,
p. 71-71).

No ano de 2013, apesar das recomendacoes emitidas pelo CNJ,
a Comissao Interamericana de Direitos Humanos emitiu medidas
provisorias ao Estado Brasileiro para que adotassem acoes efetivas que

evitassem novas violacoes aos direitos humanos.
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O estopim para a denuncia feita a CIDH, fora a morte de
quarenta presos e dezenas de feridos em motins e lutas de faccoes que
ocorreram durante o ano de 2013, culminando na decretacao de estado
de emergéncia pelo governo estadual do Maranhao (CIDH, 2013, p. 2).

A Seccional do Maranhao da Ordem dos Advogados do Brasil e
a Sociedade Maranhense de Direitos Humanos apresentaram pedido
de medida cautelar, perante a Comissao, com fito de proteger a vida e
a integridade fisica dos presos.

A superlotacao dos presidios é considerada um potencializador
das violagoes de direitos humanos no interior dos presidios, dando
ensejo a rebelides e disputas entre faccoes criminosas, o que acaba
ocasionando em centenas de mortes violentas, além de ocasionar
outras formas de violéncia entre os presos.

Dessa forma, a situacdo em que o presidio se encontrava violava
nao s6 a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, XLIX, onde é
assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral, mas
também o principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

O caso de Pedrinhas, através da analise dos relatos, viola os
artigos 4° e 5° da Convencdo Americana de Direitos Humanos,
relativos ao direito a vida e o direito a integridade fisica. Portanto,
tendo em vista a protecao tanto no ordenamento juridico interno como
na Convencdo Americana e em outros tratados internacionais, o
Estado Brasileiro tem a obrigacao de promover a protecao dos direitos
inerentes aos presos.

Dessa forma, tendo em vista as violacoes aos direitos humanos
dos condenados e aprisionados do Complexo Penitenciario de

Pedrinhas, fora requerida medida cautelar, perante a CIDH, com
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intuito de evitar maiores danos as vitimas, conforme o artigo 63.2 da
CADH.

A CIDH expediu medida cautelar, em 16 de dezembro de 2013,
por meio da Resolucao 11/2013, com recomendacdoes ao Estado
brasileiro para que fossem adotadas de medidas relativas ao resguardo
do direito a vida e a integridade fisica a todas as pessoas que
encontravam no Complexo Penitenciario de Pedrinhas, bem como a
reducao imediata da populacao carceraria do presidio (CIDH, 2013, p.
4).

Entretanto, durante a vigéncia da medida cautelar, houve a
continuidade de mortes e atos de extrema violéncia dentro do presidio.
A Comissao, assim, intercedeu perante a Corte, solicitando medida
provisdria com o objetivo de evitar maiores danos aos aprisionados do
Complexo Penitenciario de Pedrinhas (CORTE IDH, 2014, p. 11).

Como o Estado brasileiro falhou em promover os preceitos
fundamentais previstos na CADH, bem como em seu direito interno, a
Corte, diante de tais violacoes e da ameaca de maiores danos a tais
vitimas editou a Resolucdao de 14 de novembro de 2014, outorgando
medida provisoria para assegurar a aplicacao dos direitos humanos em
ambito interno em carater urgente.

Tal resolucao também ressaltou a que o Estado-membro tinha
a responsabilidade primaria em promover a protecdo dos direitos
humanos em ambito interno, entretanto, diante de tal omissao, o
Sistema Interamericano deveria intervir com intuito de que fosse

garantido a adocao dos direitos previstos na CADH (CORTE IDH,
2014, p. 6-7).
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4.3 Complexo Prisional de Curado

O Complexo Penitenciario de Curado, sendo anteriormente
conhecido como Presidio Professor Anibal Bruno, foi considerado pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ) como o pior presidio do pais em
2011. A penitenciaria é localizada no bairro do Curado em Recife/PE e
fora inaugurada em 1979, tendo sido construido diversos pavilhoes
com o objetivo de separar presos de acordo com critérios legais (CNJ,
2011)

O presidio possuia uma populacao carceraria de mais de seis mil
presos, tendo capacidade para apenas mil e trezentos detentos,
resultando em um problema de superlotacao grave. Além disso,
através do relatério elaborado pelo CNJ, dentro do presidio ocorriam
constantes relatos de torturas, mortes, rebelides e condigdes precarias
de higiene. Também fora reportada a presenca de chaveiros dentro da
carceraria (CNJ, 2011).

Cabe salientar que o estado de Pernambuco, diante dos dados
do Infopen, possui um dos maiores déficits de vagas para presidiarios
no regime fechado do pais. Ademais, 83% da populacdo carceraria é
composta de negros (DEPEN, 2017, p. 25-33).

O atual Complexo Penitenciario do Curado surgiu a partir da
divisao do Presidio Professor Anibal Bruno, diante de uma medida
cautelar instituida pela prépria CIDH, que fora solicitada por véarias
entidades nao-governamentais: “Pastoral Carceraria de Pernambuco,
Pastoral Carceraria Nacional, Justica Global, Servico Ecuménico de
Militancia nas Prisoes e Clinica Internacional de Direitos Humanos da
Faculdade de Direito de Harvard” (NASCIMENTO, 2018, p. 59).
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Durante as fiscalizacOes ocorridas no presidio, fora constatada
problemas relativos a “superlotacao grave, torturas, frequentes mortes
e rebeliGes, condicoes precarias de higiene e estruturais, presenca
massiva da figura dos celas-livres e chaveiros, além de armas dentro
das carceragens” (FERREIRA, 2016, p. 14).

Tendo em vista as notorias violacoes aos direitos humanos, fora
requerida perante a CIDH medida cautelar com o objetivo de proteger
a vida e a integridade fisica dos presos e funcionarios. A CIDH
entendeu que o Estado brasileiro violou diversos dispositivos da
CADH, bem como de outros tratados internacionais, como Convencao
Interamericana contra a Tortura, tendo solicitado a ado¢ao de medidas
para que fossem evitadas novas violacées (CIDH, 2011, p. 1-2).

Diante da ineficacia do Estado brasileiro em adotar medidas,
em 31 de mar¢o de 2014, a CIDH submeteu a Corte o pedido de
medidas provisorias em face do Estado brasileiro para a adocao de
providéncias necessarias para proteger a vida e a integridade fisica das
pessoas privadas de liberdade no Complexo Prisional de Curado, no
Estado de Pernambuco. Esse pedido teve como base os artigos 1.1, 2 e
63 da CADH (CORTE IDH, 2018, p. 8).

A Corte emitiu a Resolucao de 22 de maio de 2014, outorgando
a medida provisoria com o fim de preservar a vida e a integridade fisica
dos presos do presidio. Em tal documento fora determinado que a
situacdo do presidio fosse revertida, devendo ser adequado aos
padroes minimos definidos pela CADH (CORTE IDH, 2018, p. 17).

Na tltima resolucao do tribunal sobre o assunto, fora ressaltado
os esforcos realizados pelo governo brasileiro, mas a Corte IDH
repreendeu pela insisténcia das violacGes. Na resolucao é disposto que

o Estado deve tomar as medidas necessarias para que, conforme
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disposto na Simula Vinculante n° 56, do Supremo Tribunal Federal
do Brasil, a partir da notificacio da resolucao da Corte IDH, nao
ingressem novos presos no Complexo de Curado e nem se efetuem
transferéncias dos que estejam ali alojados para outros
estabelecimentos prisionais (CORTE IDH, 2018, p. 19).

Conforme a analise dos casos expostos, o cenario desumano em
que se encontram os presidios brasileiros viola diversas normas
fundamentais previstas tanto no ambito interno, como no direito
internacional.

Apesar das imposicoes expedidas pela Corte IDH com o objetivo
de resguardar e melhorar a dignidade dos presos no Sistema
Penitenciario Brasileiro, o Brasil continua sendo objeto de
recomendacoOes perante o Sistema Interamericano.

A Corte IDH, em decisdao inédita, compilou em tnico caso a
analise de quatro demandas sobre as precarias situacoes dos
Complexos Penitenciarios de Curado e Pedrinhas; do Instituto Penal
Placido de Sa Carvalho, no Rio de Janeiro; e da Unidade de Internacao
Socioeducativa (UNIS), no Espirito Santo (CORTE IDH, 2017, p. 2).

Na resolucao da Corte IDH emitida em 13 de fevereiro de 2017,
fora decidido pela realizacao de uma audiéncia ptblica conjunta sobre
as medidas provisorias diante da situacdo de superlotacao em que
ainda se encontram os presidios e, consequentemente, as violagdes aos
direitos humanos (CORTE IDH, 2017, p. 1).

Durante as supervisoes realizadas pelos Sistema
Interamericano, fora constatada que as citadas instituicoes carcerarias
ainda nao se encontravam dentro dos padroes minimos definidos pela
comunidade internacional para o tratamento de pessoas privadas de

liberdade, violando a Convencdo Americana. Foram formulados 52
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quesitos a serem respondidos pelo Brasil, solicitando também a
adocao de 11 medidas (CORTE IDH, 2017, p. 2-4).

Assim, comprova-se que o Sistema Penitenciario Brasileiro
ainda se encontra em crise violando diversos tratados internacionais,
dentre ele a CADH, o que justifica a tramitacao de processos perante a
Corte IDH.

5 ALTERNATIVAS A PENA DE PRISAO COMO FORMA DE
GARANTIA DOS DIREITOS HUMANOS

O encarceramento em massa diante da politica punitiva do
Estado traz como consequéncia um aumento da populacao presidiaria.
Esse crescimento do nimero de pessoas privadas de liberdade causa
uma superlotacio nos presidios, culminando em um colapso
carcerario.

Entretanto, a solucao para o problema vai muito mais além do
mero aumento do ntimero de vagas para os presidios. Conforme é
relatado por Zaffaroni (2007, p. 130), a solucdo para crise
penitenciaria ndo é a construcao de mais cadeias, mas sim diminuir o
namero de presos. Para o autor, um pais decide o nimero de presos
que quer ter.

A ineficiéncia da pena da prisao no Brasil € sistémica, tendo a
ver com a politica de justica criminal adotada pelo pais e ndo somente

sobre as condi¢oes dos presidios.
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O Brasil é um dos paises com maiores taxas de populacdo
carceraria no mundo. Uma das causas dessa superlotacao trata-se do
elevado ntimero de presos provisorios, isto é, individuos que ainda nao
foram condenados, mas que se encontram encarcerados. Isso é um
reflexo da politica criminal brasileira, que tem intuito de simplesmente
tirar do convivio social pessoas consideradas perigosas, sendo, entao,
detidas sem julgamento. Entretanto, logo apos a sentenca, sao soltas
por terem cumprido a pena de maneira sumaria. Ressalte-se que,
muitas vezes, o preso nao participa do processo em que ocorreu sua
prisao.

As prisdes provisorias podem ocorrer durante o inquérito
policial, que nao possui participacao do acusado. Assim, o individuo é
preso, permanecendo o encarcerado por um longo periodo a espera de
julgamento, que pode demorar devido a morosidade do judiciario.
Ora, o individuo cumpre a sua punicao sem qualquer participacao
processual.

Nesse contexto, as audiéncias de custodia mostram-se como um
importante instrumento para diminuir as prisdes provisorias. O
acusado deve ser apresentado ao juiz dentro do prazo de 24 horas em
uma audiéncia em que serdao ouvidas também as manifestacoes do
Ministério Pablico, do advogado da parte ou da Defensoria Publica.

As audiéncias de custdédias siao consideradas um direito
humano, sendo previstas na Convencao Americana de Direitos
Humanos, no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e nas
“Regras de Mandela”, e sao essenciais para a dignidade humana, tendo
em vista que garante a participacao do preso em momento prévio ao
processo e cooperando na decisao de sua prisao (FEITOSA; SILVA
NETO, 2016, p. 155).
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A aplicacdo de penas alternativas a privacao de liberdade
também se trata de uma das opc¢Oes para diminuir os nameros da
populacao carceraria. Apesar de tal modalidade de pena ainda estar
dentro do paradigma punitivo retributivo. Essa é uma das solucoes
trazidas pela Corte em ambas as Resolucoes apresentadas nos Caso de
Pedrinhas e de Curado.

Além disso, como resposta a faléncia do sistema punitivo, a
justica restaurativa surge como uma resposta ao modelo atual de
justica criminal. Tal modelo baseia-se na reintegracdo do agente
agressor, afastando- o da pena de prisao e satisfazendo os danos das
vitimas. Trata-se de uma devolucao do poder de solucao dos conflitos
a vitima, ao ofensor e a comunidade buscando a resolucao do conflito,
a responsabilizacdo do agente, a pacificacio e a prevencao de
reincidéncia (SANTANA; SANTOS, 2018, p. 230).

A justica restaurativa reintroduz a vitima no processo de
resolucdo do crime. Ressalte-se que o modelo restaurativo nao se
apresenta como um substituto a justica punitiva. Ambos os sistemas
devem coexistir e ter seus campos de atuacao.

Conforme ja discutido, de acordo com os dados do Infopen
(2017, p. 43), grandes partes das prisoes sao devido ao trafico, tendo
em vista a politica de combate as drogas adotada no Brasil, sendo uma
tendéncia vinda dos Estados Unidos. A proépria lei brasileira permitiu
espacos aos subjetivismos para imputacdo do tipo penal entre trafico
e uso pessoal. Dessa forma, é necessaria uma revisao sobre a politica
publica de tolerancia zero adotada no Brasil em relacao as drogas
(FEITOSA; SOUZA, 2018, p. 454).

O combate indiscriminado nao traz qualquer melhora na

seguranca publica. O que ocasiona é uma seletividade penal,
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marginalizando parte da populacdo — jovem, negra e pobre — e

influenciando a reincidéncia no mundo dos crimes.

6 CONCLUSAO

A prisao fora estabelecida no Brasil como meio predominante
de punicdo em 1830, com a promulgacdo do Coédigo Criminal
Brasileiro, sendo instituidas as Casas de Correcdo como
estabelecimentos ideais para o cuamprimento da pena.

A atividade policial na época baseava-se no controle social, que
realizava a detencdo de individuos considerados perigosos para
sociedade, sendo estes os negros e homens pobres e livres. Assim,
desde logo a politica criminal era destinada ao controle do
comportamento dos individuos marginalizados da sociedade, o que
influenciava na superlotacao das Casas de Correcao.

Desde entdo, a legislacdo vem consolidando a pena como um
instituto de ressocializacao do delinquente, reeducando-o como forma
de reinseri-lo no ambito da comunidade. Porém, pouco melhorou no
contexto do sistema carcerario brasileiro.

O atual sistema penitencidrio encontra-se em colapso
resultante de uma superlotacdo dos presidios e da falta de
infraestrutura das casas de privacao de liberdade. Esse aumento da
populacao carceraria se da principalmente diante da resposta estatal
as exigencias da sociedade, com o objetivo de que seja garantida a
seguranca publica. A pena de prisao perdeu sua subsidiariedade,
intervindo de maneira intensa na resolucao de conflitos. Além disso, o
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combate ostensivo as drogas intensificou a politica de
encarceramento. Conforme visto, a lei de drogas abriu espaco para o
subjetivismo na imputacao do tipo penal entre trafico e o uso pessoal.

Devido a superlotacao carceraria e a falta de politicas publicas
capazes de garantir uma infraestrutura minima aos presidios, tais
estabelecimentos nao possuem condi¢oes de assegurar uma moradia
digna ou cumprir a funcao de regeneracao do preso. As violacoes a
CADH e a outros tratados internacionais sao constantes, tendo a Corte
IDH intervindo em diversos complexos penitenciarios como forma de
evitar maiores danos aos prisioneiros.

Dentre as violacOes, vale ressaltar aquelas vinculadas ao direito
avida e a integridade fisica, direitos previstos na CADH, o que permite
a intervencao da Corte IDH.

Diante das péssimas condicOes, diversas mortes ocorreram em
presidios brasileiros, dentre os mais recentes podemos ressaltar o
Complexo Penitenciario de Pedrinhas que, durante o ano de 2013,
quarenta internos morreram por atos de violéncia.

A Corte IDH estabeleceu uma série de medidas ao Estado
brasileiro para que desafogue os estabelecimentos prisionais, dentre
elas esta a instituicdo das audiéncias de custodia e a ado¢ao de penas
alternativas. Ademais, nos casos de Pedrinhas e de Curado, foram
impostas medidas provisorias com o objetivo de evitar maiores danos
a integridade fisica e a vida dos detentos.

Portanto, o encarceramento em massa € o grande causador da
atual crise penitenciaria brasileira, trazendo consequéncias
devastadoras para sociedade, inclusive influenciando na
marginalizacdo de uma parcela da populacdo. Observou-se que a

simples construcao de cadeias nao € a solucdo para a diminuicao da
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superlotacao carceraria. A pena de prisao deve ser utilizada somente
em ultima hipétese. O Estado brasileiro deve adotar medidas
legislativas e estruturais relativas a politica criminal brasileira, com
intuito de diminuir o namero de prisoes e detencoes.

A adocao de penas alternativas, audiéncia de custodia, justica
restaurativa e uma revisao da politica de combate as drogas sao uma

das possiveis solugdes ao encarceramento em massa.
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Inter-American Court Of Human Rights And The Mass
Incarceration: An Analysis Of Cases Of Penitentiary
Complex Of Pedrinhas And Curado

Manoela Fleck de Paula Pessoa

Gustavo Raposo Pereira Feitosa

Abstract: This paper aims to study the violations of human rights resulting from
the mass incarceration policy in the light of the jurisprudence of the Inter-American
Court of Human Rights, focusing on the cases of the Pedrinhas Penitentiary Complex
and the Curado Penitentiary Complex, where Overcrowding, torture and rebellions
were reported, leading to the deaths of dozens of prisoners. It will also be explored
how the current Brazilian criminal policy has impacts on society, marginalizing the
black and poor portion of the population, and, in addition, influencing the current
crisis of the penitentiary system. The method adopted for the development of the
work was the hermeneutic-deductive survey of bibliographic data, plus documentary
research on the cases. In addition to literature, the research used information drawn
from legislation and jurisprudence of the Inter-American Court. Finally, we seek to
examine alternatives to imprisonment in order to unburden the penitentiary system
and adapt it to the minimum international standards enshrined in international
treaties and the jurisprudence of the Inter-American Court.

Keywords: Mass Encarceration. Brazilian Prison System. Prison. Inter-American
Court of Human Rights. Human rights.
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Resumen: Este articulo analiza un derecho contenido en la Convencién Americana
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que se encuentra establecido en el articulo 22 de la Convencion, haciendo énfasis en
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derechos hace 50 anos, cuando la Convencién Americana de los Derechos Humanos
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sobre todo en los dltimos meses que han llegado a territorio mexicano una gran
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Articulo 22 de la Convencion Americana de los
Derechos Humanos a 50 Aiios de su Promulgacion,
Caso Mexicano

Martha Guadalupe Guerrero Verano

“Pero sin duda la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos debe considerarse
como el instrumento juridico convencional
de mayor importancia en el derecho
sustantivo internacional americano.”

Héctor FIX-ZAMUDIO

1 INTRODUCCION

Han pasado 50 afos desde que fue promulgada la Convencion
Americana de los Derechos Humanos, tiempo en que las
circunstancias han cambiado y por ende las relaciones entre los
Estados también, ademas, otros actores de la escena internacional han
cobrado mayor relevancia, tal es el caso de las personas, quienes al
paso de estos 50 afios han visto incrementada su importancia asi como

la proteccion a sus derechos humanos.

En las dltimas décadas los flujos migratorios se han
incrementado considerablemente, y pese a que en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos esta bien delimitado el tipo de
migracion que se produce conforme a las causas que las generan, lo
cierto es que en la actualidad, ese limite entre cada tipo de migracién

parece estarse diluyendo de tal forma, que ya es dificil distinguir entre
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una causa u otra, debido, precisamente, a la interrelacion que se

presenta entre las personas.

Ante estas circunstancias resulta pertinente realizar un analisis
de la vigencia de las prerrogativas y derechos sefialados en el articulo
22 de la Convencion Americana de los Derechos Humanos, haciendo

énfasis en el caso mexicano.

2 EL COMIENZO...

Pese al interés general de los Estados miembros de la
Organizacion de Estados Americanos en crear un sistema regional de
proteccién de los derechos humanos, es hasta 1959, durante la V
Reunioén de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores, efectuada
en Santiago de Chile, cuando se retoma la idea de dicho proyecto, la
“Resolucion VIII, primero resucité al mandato de elaboraciéon de un
proyecto de convencion sobre Derechos Humanos, encomendando tal
tarea al Consejo Interamericano de Jurisconsultos” (RODRIGUEZ,
1994, p. 175), es decir, once afios después de promulgada la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre que se
vuelve a considerar la creaciéon de un instrumento de proteccion de los
Derechos Humanos; sin embargo, habrian de pasar otros diez afios

antes de que tal proyecto se consolidara.

3 50 ANOS DE LA CONVENCION AMERICANA

La Convencién Americana de Derechos Humanos se llevo a
cabo del 7 al 22 de noviembre de 1969, en San José, Costa Rica,
abriéndose a firma y a ratificacion “o adhesion de todo Estado

Miembro de la Organizacion de los Estados Americanos” (Articulo 74
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de la Convencion Americana), el 22 de noviembre de dicho ano; los
Estados que la firmaron en esa fecha fueron Chile, Colombia, Costa
Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua,

Panama, Paraguay, Uruguay y Venezuela.

La Convencidon Americana sobre Derechos Humanos,
“instrumento en el que se consolidan los ideales que complementan lo
expresado en la Declaracion Americana” (Autor, 2012,) entr6 en vigor
el 18 de julio de 1978, una vez que de acuerdo con el articulo 74.2 de
la Convencién se depositaron ante la Secretaria General de la
Organizacion de Estados Americanos, once instrumentos de

ratificacion o de adhesion.

La Convencion Americana esté integrada por un preambulo y
82 articulos divididos en 11 capitulos; el Capitulo I enumera en dos

articulos los deberes de los Estados.

Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos

1. Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen
a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté
sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra
condicibn social.

2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser
humano.

En este articulo 1° se establece la obligacion y el compromiso de
todo Estado Parte de la Convencion Americana en respetar y
garantizar los derechos de las personas que se encuentren en su
territorio, sin discriminacion alguna, de ninguna indole. Mientras que
en el articulo 2 se hace referencia a que si los derechos y libertades de
las personas no estuviesen ya garantizados en los ordenamientos
juridicos de los Estados, éstos tendran el deber de adoptar las
disposiciones pertinentes a fin de garantizar tales derechos en su
ordenamiento interno. Sobre todo, como senala Fix-Zamudio (1993, p.
38) “Debido a la tendencia hacia el reconocimiento e incorporaciéon de

las normas de tratados internacionales en el derecho interno”.
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Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de
Derecho Interno

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en
el Articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones
legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta convencion,
las medidas legislativas o de otro caracter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

En efecto, como manifiesta Buergenthal (1990, p. 174) “Las
convenciones sobre derechos humanos estipulan, en primer término
el deber del Estado de suministrar recursos internos eficaces para la
tutela de los derechos que ellas reconocen” y en este caso de la
Convencion Americana de los Derechos Humanos no podia ser la

excepcion, se enfatiza aiin mas en los dos primeros articulos.

No obstante, la Convencion Americana de los Derechos
Humanos establece un sistema de proteccion internacional de los
derechos humanos “con fundamento en que los derechos esenciales
del hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado
sino de los atributos de la persona humana, sistema ademéas de
naturaleza coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho
interno de los Estados americanos.” (VENTURA 1999: 170) De tal
forma que los Derechos Humanos en su caracter de universales es un
atributo para la persona, independientemente del Estado del que sea

nacional.

De unos anos a la fecha, cada vez mas los Estados ratifican los
Tratados internacionales en materia de Derechos Humanos, con el
consecuente compromiso por parte del Estado de implementar en su
derecho interno, principalmente en su Constitucién, las normas
contenidas en tales instrumentos internacionales, a fin de brindarle
una mayor proteccién a las personas; como sefiala Cancado (1993, p.
60) “Os Estados Partes em tratados de direitos humanos encontram-
se, en suma, obrigados a organizar o seu ordenamiento juridico

interno...”

De tal manera que independientemente del sistema juridico del

Estado, debera de hacerse la incorporacion de las normas del Tratado

152



Articulo 22 de la Convencion Americana de los Derechos Humanos a...

en el ordenamiento interno; como manifiesta Becerra (2006, p. 25) “el
Estado tiene la capacidad de establecer la estructura juridica que
considere necesaria para la recepcion del derecho internacional. Lo
importante es el cumplimiento de las obligaciones que contrae.” En
este sentido, en el articulo 2 se establece el compromiso del Estado
Parte en adoptar en su propio ordenamiento juridico las medidas
necesarias para garantizar los derechos contenidos en la Convencion

Americana de Derechos Humanos.

“A convencao consagra duas grandes partes, ou seja, a primeira
que trata dos conceitos relativos aos direitos humanos, e a segunda que
corresponde aos mecanismos de protecdo,” (GUERRA, 2013, p. 41),
precisamente en la atenciéon que se le brinda tanto al reconocimiento
de los Derechos Humanos como a los mecanismos para su proteccion,
es que al momento de depositar el instrumento de ratificacion o
adhesiéon, o en cualquier momento posterior, los Estados deben
“declarar que reconoce la competencia de la Comision” (Articulo 45),
es decir, a través del instrumento de ratificacién o adhesion se le da un
reconocimiento particular a la competencia de la Comision

Interamericana de Derechos Humanos.

Pero no se limita con solo el reconocimiento de la competencia
de la Comisidn, sino que va mas all4, puesto que ademas, a través del
Articulo 62 se reconoce la competencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, el 6rgano contencioso de la Organizaciéon de

Estados Americanos:

Articulo 62

1. Todo Estado parte puede, en el momento del depdsito
de su instrumento de ratificacibn o adhesi6on de esta
Convencion, o en cualquier momento posterior, declarar
que reconoce como obligatoria de pleno derecho y sin
convencién especial, la competencia de la Corte sobre
todos los casos relativos a la interpretaciéon o aplicacion de
esta Convencion.

2. La declaracién puede ser hecha incondicionalmente, o
bajo condicion de reciprocidad, por un plazo determinado
o para casos especificos. Deberd ser presentada al
Secretario General de la Organizacion, quien transmitira
copias de la misma a los otros Estados miembros de la
Organizacion y al Secretario de la Corte.
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3. La Corte tiene competencia para conocer de cualquier
caso relativo a la interpretacion y aplicacién de las
disposiciones de esta Convencién que le sea sometido,
siempre que los Estados Partes en el caso hayan
reconocido o reconozcan dicha competencia, ora por
declaraci6on especial, como se indica en los incisos
anteriores, ora por convencion especial.

En el Articulo 62.1 se establece que el Estado Parte de la
Convencion, al momento de ratificarla o con posterioridad, podra
reconocer la competencia de la Corte Interamericana en todos los
casos relativos a la Convencién Americana de Derechos Humanos, ya
sea en lo relativo a la interpretacién de la Convencién o bien a la
aplicacion de las normas contenidas en la misma. En el Articulo 62.2
se sefala que la declaracion puede realizarse por un tiempo
determinado o para casos especificos, asi como hecha
incondicionalmente o bajo condicibn de reciprocidad;
independientemente de estas condiciones, la declaraciéon debera
presentarse al Secretario General de la Organizacion de Estados
Americanos, quien a su vez lo informara a los demés Estados Parte, asi
como al Secretario de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Como consecuencia del 62.1, al reconocer como obligatoria la
competencia de la Corte, en el Articulo 62.3 se especifica que la Corte
tiene competencia “para conocer de cualquier caso relativo a la
interpretacion y aplicacion de las disposiciones de esta Convencién...”
reiterando que serd siempre y cuando los Estados Parte hayan

reconocido tal competencia mediante la declaracion.

Con lo cual, como senala Ventura (1999, p. 170) “la obligacion
de proteger los derechos humanos recae, en primer lugar, en el Estado
y sblo subsidiariamente en los 6rganos de proteccion establecidos en
la Convencidén: la Comision y la Corte interamericanas de Derechos

Humanos.”

Pero lo mas importante para garantizar el respeto de los
Derechos Humanos de las personas por parte de los Estados, es que en
el Articulo 68.1 se establece que: “Los Estados Partes se

comprometen a cumplir la decision de la Corte en todo caso en
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que sean partes.” Con lo cual se establece el compromiso del Estado en
cumplir el fallo de la Corte, que como lo senala el articulo 67, “sera
definitivo e inapelable”, con lo cual, el Estado no se puede sustraer de
su obligacion de acatar el fallo de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, lo que redundara en beneficio de las personas.

Y aunque el fallo de la Corte es aplicable especificamente a las
partes en litigio, no podemos omitir que pudieran ser aplicables a otros

casos por analogia.

4 MEXICO Y LA CONVENCION AMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS

México deposito en la Secretaria General de la Organizacion de
Estados Americanos el instrumento de adhesién el 24 de marzo de
1981, con la consecuente aceptacion de la competencia contenciosa de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, cumpliendo asi con lo
estipulado en el Articulo 62, siendo la Declaracion para el

Reconocimiento de la Competencia de la Corte la siguiente:

1. Los Estados Unidos Mexicanos reconocen como
obligatoria de pleno derecho, la competencia contenciosa
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sobre
los casos relativos a la interpretacién o aplicacion de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, de
conformidad con el articulo 62.1 de la misma, a
excepcion de los casos derivados de la aplicacion
del articulo 33 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.

2. La aceptacién de la competencia contenciosa de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos solamente sera
aplicable a los hechos o a los actos juridicos posteriores a
la fecha del deposito de esta declaracion, por lo que no
tendra efectos retroactivos.

3. La aceptacion de la competencia contenciosa de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos se hace con
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caracter general y continuard en vigor hasta un afno
después de la fecha en que los Estados Unidos Mexicanos
notifiquen que la han denunciado.

Por lo que hace a la Adhesién a la Convencion Americana de
Derechos Humanos, el gobierno mexicano realiz6 dos Declaraciones
interpretativas y una Reserva, acorde con el articulo 75, que establece
que: “Esta Convencion solo puede ser objeto de reservas conforme a
las disposiciones de la Convencién de Viena sobre Derecho de los
Tratados, suscrita el 23 de mayo de 1969.” Conforme a esta

Convencion de Viena, en el articulo 2 se especifica:

d) se entiende por "reserva" una declaraciéon unilateral,
cualquiera que sea su enunciado o denominacion, hecha
por un Estado al firmar, ratificar, aceptar o aprobar un
tratado o al adherirse a él, con objeto de excluir o modificar
los efectos juridicos de ciertas disposiciones del tratado en
su aplicacion a ese Estado;

No obstante, resulta importante sefialar que en materia de
Derechos Humanos, no se podran realizar reservas al objeto del
Tratado, tnicamente se realizaran éstas respecto a determinadas

disposiciones, sin que afecte la naturaleza del Tratado.

Segun la Guia de la practica sobre las reservas a los Tratados
(2011) se entiende por Declaracion Interpretativa “una
declaracion unilateral, cualquiera que sea su enunciado o
denominacién, hecha por un Estado o por una organizacion
internacional con objeto de precisar o aclarar el sentido o el alcance de

un tratado o de algunas de sus disposiciones.”

La reserva y las declaraciones interpretativas hechas por el
gobierno mexicano al momento de ratificar la Convencion fueron las

siguientes:

Declaraciones Interpretativas:

Con respecto al parrafo 1 del Articulo 4, considera que la
expresion "en general”, usada en el citado parrafo, no
constituye obligaciébn de adoptar o mantener en vigor
legislacién que proteja la vida "a partir del momento de la
concepcion” ya que esta materia pertenece al dominio
reservado de los Estados.

Por otra parte, es el concepto del Gobierno de México que
la limitacion que establece la Constitucion Politica de los
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Estados Unidos Mexicanos, en el sentido de que todo acto
publico de culto religioso debera celebrarse precisamente
dentro de los templos, es de las comprendidas en el parrafo
3 del Articulo 12.

Reserva:

El Gobierno de México hace Reserva expresa en cuanto al
parrafo 2 del Articulo 23 ya que la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, en su Articulo 130, dispone
que los Ministros de los cultos no tendran voto activo, ni
pasivo, ni derecho para asociarse con fines politicos.

Posteriormente, el 9 de abril de 2002, el gobierno de México
notifico a la Secretaria General de la Organizacion de Estados
Americanos su intenciéon de retirar parcialmente las declaraciones

interpretativas y reserva, quedando de la siguiente manera:

Declaracion interpretativa

Con respecto al parrafo 1 del Articulo 4 considera que la
expresion "en general" usada en el citado parrafo no
constituye obligacion de adoptar o mantener en vigor
legislacidon que proteja la vida "a partir del momento de la
concepcion”, ya que esta materia pertenece al dominio
reservado de los Estados.

Reserva

El Gobierno de México hace Reserva expresa en cuanto al
parrafo 2 del Articulo 23, ya que la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, en su Articulo 130, dispone
que los Ministros de los cultos no tendran voto pasivo, ni
derecho para asociarse con fines politicos.

El 11 de julio de 2014, el gobierno mexicano notifica a la
Secretaria General de la Organizacion de Estados Americanos su
decision de retirar el enunciado final del numeral 1 de la Declaracion
para el reconocimiento de la competencia contenciosa de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que senalaba “... a excepcion
de los casos derivados de la aplicacion del articulo 33 de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”.
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5 DERECHO DE CIRCULACION Y DE RESIDENCIA

El articulo 22 de la Convencién Americana de los Derechos
Humanos se refiere especificamente al Derecho de Circulaciéon y de
Residencia, analizaremos cada una de las partes de este articulo,
mismo que se menciona a continuacién de manera completa, y
posteriormente se ira analizando parrafo por parrafo, haciendo énfasis

en su aplicacion en el Estado Mexicano.

Articulo 22. Derecho de Circulacién y de
Residencia

1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de
un Estado tiene derecho a circular por el mismo y, a residir
en él con sujecion a las disposiciones legales.

2. Toda persona tiene derecho a salir libremente de
cualquier pats, inclusive del propio.

3. El ejercicio de los derechos anteriores no puede ser
restringido sino en virtud de una ley, en la medida
indispensable en una sociedad democratica, para prevenir
infracciones penales o para proteger la seguridad nacional,
la seguridad o el orden publicos, la moral o la salud
ptblicas o los derechos y libertades de los demas.

4. El ejercicio de los derechos reconocidos en el inciso 1
puede asimismo ser restringido por la ley, en zonas
determinadas, por razones de interés publico.

5. Nadie puede ser expulsado del territorio del Estado del
cual es nacional, ni ser privado del derecho a ingresar en el
mismo.

6. El extranjero que se halle legalmente en el territorio de
un Estado parte en la presente Convencidn, sélo podré ser
expulsado de él en cumplimiento de una decisién adoptada
conforme ala ley.

7. Toda persona tiene el derecho de buscar y recibir asilo
en territorio extranjero en caso de persecucion por delitos
politicos o comunes conexos con los politicos y de acuerdo
con la legislacion de cada Estado y los convenios
internacionales.

8. En ningun caso el extranjero puede ser expulsado o
devuelto a otro pais, sea o no de origen, donde su derecho
ala vida o a la libertad personal est4 en riesgo de violacién
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a causa de raza, nacionalidad, religion, condicion social o
de sus opiniones politicas.

9. Es prohibida la expulsion colectiva de extranjeros.

En el 22.1 se senala: “Toda persona que se halle legalmente en
el territorio de un Estado tiene derecho a circular por el mismo y, a
residir en €l con sujecion a las disposiciones legales.” Por lo que se
puede apreciar, el articulo inicia comentando que tendra derecho a
circular por el territorio de un Estado quien se encuentre legalmente
en él, es decir, este derecho de la libre circulacion podra ser disfrutado
por quienes se encuentren de manera legal en dicho Estado, con lo
cual, se excluye de este derecho a la mayoria de los migrantes, dado
que muchos ingresan de forma ilegal, sobre todo para quienes ingresan

a territorio estadounidense cruzando la frontera con México.

Por lo que hace a residir en el territorio, si lo tiene que realizar

sujetandose a las disposiciones legales que se le establezcan.

El 22.2 “Toda persona tiene derecho a salir libremente de
cualquier pais, inclusive del propio”. De manera general, esta parte del
articulo se respeta en la mayoria de los Estados, basta con tramitar el
correspondiente pasaporte con las autoridades del pais; aunque en los
tiempos actuales, hay Estados que NO permiten a sus connacionales
salir de su territorio, como es el caso de Venezuela, ya que desde hace
algunos afos no se les permite a los venezolanos que salgan de su pais,
lo tienen que hacer de manera ilegal, porque el actual gobierno se niega
a expedir pasaportes e incluso ha cerrado las fronteras, de tal forma

que los venezolanos se tienen que exponer para poder salir.

En el 22.3 “El ejercicio de los derechos anteriores no puede ser
restringido sino en virtud de una ley, en la medida indispensable en
una sociedad democrética, para prevenir infracciones penales o para
proteger la seguridad nacional, la seguridad o el orden publicos, la
moral o la salud publicas o los derechos y libertades de los demas”,

podemos apreciar que en la practica algunos Estados (como por

159



Articulo 22 de la Convencion Americana de los Derechos Humanos a...

ejemplo Venezuela) argumentan cuestiones de seguridad y de orden

publico para impedir que sus connacionales salgan del pais.

En el 22.4 “El gjercicio de los derechos reconocidos en el inciso
1 puede asimismo ser restringido por la ley, en zonas determinadas,
por razones de interés publico.” En este apartado se le esta
concediendo al Estado la prerrogativa de restringir el derecho a la libre
circulacion, asi como de elegir donde vivir; con lo cual estos derechos

quedan al libre albedrio del Estado.

Por lo que hace al 22.5 “Nadie puede ser expulsado del territorio
del Estado del cual es nacional, ni ser privado del derecho a ingresar
en el mismo.” En el caso mexicano se da cumplimiento a los puntos
22.2 y 22.5, dado que como mexicanos podemos salir y regresar a
México en el momento que deseemos, y por la via que nos sea mas
pertinente, por supuesto acreditindonos con el pasaporte mexicano; y
hasta el momento no se han presentado casos en los que un mexicano

haya sido expulsado.

No asi para el caso de los extranjeros, quienes a pesar de lo
establecido en el punto 22.6 “El extranjero que se halle legalmente en
el territorio de un Estado parte en la presente Convencion, sélo podra
ser expulsado de él en cumplimiento de una decision adoptada
conforme a la ley” ya que durante muchos afios, conforme al articulo
33 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el
Ejecutivo Federal tenia la facultad exclusiva de expulsar al extranjero
sin necesidad de que hubiese un juicio. Debido a esto, México presentd
la reserva analizada anteriormente: “a excepcion de los casos
derivados de la aplicacion del articulo 33 de la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos.”

Sin embargo, con la Reforma Constitucional en materia de
Derechos Humanos llevada a cabo en junio de 2011, se reformé el
articulo 33, adicionandole “con juicio previo”, es decir, el Ejecutivo
Federal continta teniendo la facultad de expulsar a un extranjero, pero

ahora debe de tener un juicio antes de que sea expulsado.
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Una vez habiendo sido subsanada esta accién de expulsar a los
extranjeros del territorio nacional, el 11 de julio de 2014 el gobierno

mexicano retir6 ese enunciado final de la reserva.

Con respecto al 22.7. “Toda persona tiene el derecho de buscar
y recibir asilo en territorio extranjero en caso de persecucion por
delitos politicos o comunes conexos con los politicos y de acuerdo con
la legislacion de cada Estado y los convenios internacionales.” Dado
que en el sistema interamericano estd muy bien delimitadas las figuras
de asilado y refugiado, atendiendo las causas que las conforman, es por
ello que no existe mayor problema para las autoridades migratorias
mexicanas al momento de proporcionar la caracteristica de asilado o

bien de refugiado.

Sin embargo, no se puede olvidar que el otorgamiento de la
condicién de asilo que hace cualquier Estado, incluyendo el Estado
Mexicano, esta en razon de su propia legislacion, asi como de la
ratificacion de los instrumentos internacionales en la materia, en
muchas de las ocasiones las politicas migratorias van en contra de

otorgar asilo a las personas, o lo restringen demasiado.

En el caso de México, es el Instituto Nacional de Migracion
(INM) en conjunto con la Comisiéon Mexicana de Ayuda a Refugiados
(COMAR) quienes se encargan del otorgamiento de esta calidad

migratoria.

Con la Reforma Constitucional en materia de Derechos
Humanos del 2011 también se adicion6 al articulo 11 Constitucional lo
siguiente: “[...] En caso de persecucion, por motivos de orden
politico, toda persona tiene derecho de solicitar asilo; por causas
de caracter humanitario se recibira refugio. La ley regulara sus
procedencias y excepciones.” Quedando dicho articulo de la siguiente
manera:

Articulo 11. Toda persona tiene derecho para entrar en la
Republica, salir de ella, viajar por su territorio y mudar de
residencia, sin necesidad de carta de seguridad, pasaporte,

salvoconducto u otros requisitos semejantes. El ejercicio
de este derecho estara subordinado a las facultades de la
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autoridad judicial, en los casos de responsabilidad
criminal o civil, y a las de la autoridad administrativa, por
lo que toca a las limitaciones que impongan las leyes sobre
emigracion, inmigracion y salubridad general de la
republica, o sobre extranjeros perniciosos residentes en el
pais.

En caso de persecucién, por motivos de orden
politico, toda persona tiene derecho de solicitar
asilo; por causas de caracter humanitario se
recibira refugio. La ley regulara sus procedencias
y excepciones.

En este articulo se contienen practicamente la mayoria de los
preceptos del articulo 22 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, el 22.1, el 22.1, el 22.3, el 22.4 y el 22.7; y de manera

indirecta el 22.5y el 22.6.

Respecto al 22.8. “En ningtin caso el extranjero puede ser
expulsado o devuelto a otro pais, sea o no de origen, donde su derecho
a la vida o a la libertad personal esta en riesgo de violacion a causa de
raza, nacionalidad, religién, condicion social o de sus opiniones

o

politicas.” El Estado Mexicano ha cumplido con esta situacion
incluyendo la figura de “proteccion complementaria” en su

ordenamiento juridico.

Por ultimo, 22.9. “Es prohibida la expulsién colectiva de
extranjeros.” En el caso de México la practica demuestra que por el
contrario, es un pais que a lo largo del tiempo recibe més extranjeros
de manera colectiva. No obstante, en el sistema interamericano ya se
han presentado casos de expulsion colectiva, por ejemplo Caso Nadege
Dorzama y otros vs. Republica Dominicana, en el que ademas de
incumplir con este precepto, también se afect6 el derecho a la libre

circulacion.
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6 LEGISLACION MEXICANA ENTORNO A LA
CIRCULACION Y RESIDENCIA

En la Constitucion Politica de los estados Unidos Mexicanos se
estipulan los derechos que tenemos todas las personas que nos
encontremos en territorio nacional, independientemente de si somos
mexicanos o extranjeros, o si se ingres6 de manera legal o no.

Articulo 10. En los Estados Unidos Mexicanos todas las
personas gozaran de los derechos humanos reconocidos
en esta Constitucion y en los tratados internacionales de
los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las
garantias para su proteccién, cuyo ejercicio no podra

restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las
condiciones que esta Constitucién establece. [...]

A lo largo de los articulos de la Constitucién Mexicana se
establece el reconocimiento a los Derechos Humanos de todas las
personas, e incluso hay articulos que refieren a que tendran derechos

aun si su ingreso al pais no fue de manera legal.

En el afio de 1969 que fue promulgada la Convencion
Americana de los Derechos Humanos, la Ley que regulaba la cuestion
de la entrada, permanencia y salida de extranjeros a territorio
mexicano era la Ley General de Poblacion de 1947. Pese a que
anteriormente habian sido promulgadas la Ley General de Poblacién

de 1936.

El articulo 31 de la Ley General de Poblacion de 1947 se
establecia que: “Las personas que pretendan entrar al territorio
nacional o salir de él, deberan llenar los requisitos exigidos por la
presente Ley y sus reglamentos.” Es decir, para poder ingresar a
territorio mexicano, las personas deberian reunir previamente con los

requisitos solicitados en la propia Ley y en los reglamentos.

La Ley General de Poblacion de 1974, fue publicada el dia
lunes 7 de enero de 1974, en el Diario Oficial de la Federacion, namero
4, tomo CCCXXII, pp. 1-10 (DOF 1974), y en el articulo 7 se establecen
los asuntos que le compete realizar a la Secretaria de Gobernacion,

entre los que destaca el apartado II.
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MIGRACION

ARTICULO 7.- Por lo que se refiere a los asuntos de orden
migratorio a la Secretaria de Gobernacién
corresponde:

I. Organizar y coordinar los distintos servicios
migratorios;

IL. Vigilar la entrada y salida de los nacionales y
extranjeros, y revisar la documentacion de los
mismos;

III. Aplicar esta Ley y su Reglamento; y

IV. Las demas facultades que le confieran esta Ley y su
Reglamento asi como otras disposiciones legales o
reglamentarias.

En el ejercicio de estas facultades, la Secretaria de
Gobernaciéon velara por el respeto a los derechos
humanos y, especialmente, por la integridad familiar de
los sujetos a esta ley.

Respecto a la internacién de los extranjeros a México en el
articulo 32 se establece que la Secretaria de Gobernaciéon “fijara” el
numero de extranjeros que podran ingresar al pais; mientras que en el
articulo 34 se senala que la propia Secretaria podra fijar el lugar de

residencia a los extranjeros que se internen al pais.

ARTICULO 32.- La Secretaria de Gobernacién fijara,
previos los estudios demograficos correspondientes, el
nimero de extranjeros cuya internaciéon podra
permitirse al pais, ya sea por actividades o por zonas de
residencia, y sujetard a las modalidades que juzgue
pertinentes, la inmigracién de extranjeros, segin sean sus
posibilidades de contribuir al progreso nacional.

[..]

ARTICULO 34.- La Secretaria de Gobernacién podra
fijar a los extranjeros que se internen en el pais las
condiciones que estime convenientes respecto a las
actividades a que habran de dedicarse y al lugar o
lugares de su residencia. Cuidara asimismo de que los
inmigrantes sean elementos utiles para el pais y de que
cuenten con los ingresos necesarios para su
subsistencia y en su caso, la de las personas que estén
bajo su dependencia econémica.

Como se puede apreciar, mediante estos dos articulos se
establece que sera la autoridad mexicana, la Secretaria de

Gobernacion, la que fijara el nimero de extranjeros que ingresaran al
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pais, asi como la posibilidad de fijarles su lugar de residencia, lo cual
iria en contra de la libertad de circulacion y residencia senalados en el

articulo 22 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

Enla Ley General de Poblacion de 1974, al igual que en las Leyes
anteriores, se establecia el otorgamiento de la caracteristica de asilado
politico a toda persona perseguida por motivos politicos, en este caso,
sin importar su lugar de origen. Y es debido a la gran afluencia de
personas que llegaron a México en busca de auxilio, que la
caracteristica de refugiado fue incluida en la Ley General de Poblacién
mediante modificacion al articulo 42, fracciéon VI; publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 17 de julio de 1990; entr6 en vigor al
dia siguiente, ya que anteriormente no se reconocia dicha categoria en
nuestra legislacion. Bajo este contexto, el refugiado es el extranjero
que se interna en territorio nacional para proteger su vida, seguridad
o libertad cuando hayan sido amenazadas por diversas circunstancias
originadas principalmente por conflictos armados que hayan

perturbado gravemente el orden publico en su pais de origen.

El gobierno mexicano deposito el instrumento de adhesion a la
Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 casi 50 anos
después, el 7 de junio del 2000, al igual que el Protocolo de 1967. “Con
lo cual, queda de manifiesto el interés del gobierno mexicano en
actualizar su politica migratoria y en integrar a su normatividad

instrumentos internacionales.” (Autor 2017)

Durante mucho tiempo la tinica ley en materia de migracion que
existi6 en México fue la Ley General de poblacion de 1974, hasta que
fue publicada la Ley de Migracién el 25 de mayo de 2011. Con la
entrada en vigor del Reglamento de la Ley de Migracién se derogaron
en la Ley General de Poblacion los articulos relacionados con la
inmigracion de los extranjeros, segin lo sefialado en el articulo
segundo transitorio del Decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 25 de mayo de 2011. No obstante, lo relacionado con la

inmigracion entr6 en vigor hasta que el Reglamento de la misma Ley
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estuvo vigente, mientras tanto, se aplico lo dispuesto en la Ley General

de Poblacion y su Reglamento.

El Reglamento de la Ley de Migracion se expide mediante
Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 28 de
septiembre de 2012, y entro en vigor, conforme lo establece el articulo
primero transitorio: “a los treinta dias habiles siguientes al dia de su

publicacion en el Diario Oficial de la Federacién.”

En el articulo 3 fraccion XVII de la Ley de Migracion se senala
que se entendera por: “Migrante: al individuo que sale, transita o llega
al territorio de un Estado distinto al de su residencia por cualquier tipo
de motivacion.” (2011). En esta fraccion no se hace referencia a si es
nacional o extranjero, solo que migrante es la persona que circula por

territorio nacional.

En el articulo 7 de esta Ley se establece:

Articulo 7. La libertad de toda persona para ingresar,
permanecer, transitar y salir del territorio nacional tendra
las limitaciones establecidas en la Constitucién, los
tratados y convenios internacionales de los cuales sea
parte el Estado mexicano, esta Ley y demas disposiciones
juridicas aplicables.

El libre transito es un derecho de toda persona y es deber
de cualquier autoridad promoverlo y respetarlo. Ninguna
persona sera requerida de comprobar su nacionalidad y
situaciéon migratoria en el territorio nacional, mas que por
la autoridad competente en los casos y bajo las
circunstancias establecidos en la presente Ley.

Nuevamente se hace referencia de la libertad de las personas
para “ingresar, permanecer, transitar y salir”, es decir, para circular
por el territorio nacional, pero a pesar de que reconoce que la libre
circulacion es un derecho, tendra limitaciones, con lo cual, no se
podria ejercer a plenitud lo estipulado en el articulo 22 de la

Convencidon Americana de los Derechos Humanos.
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7 EL CASO MEXICANO

México no solo es un pais de origen de migrantes que en busca

del sueno americano salen del territorio nacional tratando de llegar a

Estados Unidos, sino que también es pais de transito de todos los

centroamericanos y sudamericanos que pretenden llegar a Estados
Unidos, por lo que su paso por el pais es practicamente obligado.

Articulo 34. Los mexicanos y extranjeros soélo pueden

entrar y salir del territorio nacional por los lugares

destinados al transito internacional de personas por tierra,

mar y aire. La internacioén regular al pais se efectuara en el

momento en que la persona pasa por los filtros de revision

migratoria ubicados en los lugares destinados al transito

internacional de personas por tierra, mar y aire, dentro de

los horarios establecidos para tal efecto y con intervencion
de las autoridades migratorias.

Articulo 35. Para entrar y salir del pais, los mexicanos y
extranjeros deben cumplir con los requisitos exigidos por
la presente Ley, su Reglamento y demés disposiciones
juridicas aplicables.

Corresponde de forma exclusiva al personal del Instituto
vigilar la entrada y salida de los nacionales y extranjeros y
revisar la documentacion de los mismos.

Esta migracion es constante, sin embargo, en el altimo afo,
desde octubre de 2018, han entrado a territorio mexicano varias
caravanas integradas por centroamericanos, en Ssu mayoria
hondurefios, que quieren llegar a Estados Unidos sin contar con la visa

estadounidense correspondiente.

Conforme al articulo 37 de la Ley de Migracio6n, los extranjeros
para internarse al territorio nacional deberan presentar el pasaporte,
y la visa si les ha sido solicitada, que en el caso de los migrantes
centroamericanos, se les pide visa a la mayoria de los nacionales de

esos Estados.

Articulo 37. Para internarse al pais, los extranjeros
deberan:

I. Presentar en el filtro de revision migratoria ante el
Instituto, los documentos siguientes:
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a) Pasaporte o documento de identidad y viaje que sea
valido de conformidad con el derecho internacional
vigente, y

b) Cuando asi se requiera, visa validamente expedida y en
vigor, en términos del articulo 40 de esta Ley; o

c¢) Tarjeta de residencia o autorizacion en la condicién de
estancia de visitante regional, visitante trabajador
fronterizo o visitante por razones humanitarias.

II. Proporcionar la informacioén y los datos personales
que las autoridades competentes soliciten en el &mbito de
sus atribuciones.

ITI. No necesitan visa los extranjeros que se ubiquen en
alguno de los siguientes supuestos: [...]

Sin embargo, la entrada de la mayoria de las caravanas no ha
sido amigable, ni se ha cumplido con la normativa mexicana, de hecho

las primeras caravanas han ingresado al pais con lujo de violencia.

Foto Reuters/Ueslei Marcelino

Asimismo, la posicién del gobierno estadounidense respecto a
los migrantes que han ingresado a Estados Unidos y su pretension
unilateral de que sea el gobierno mexicano quien los atienda en tanto

se determina su situacién legal.
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CARAVANAS FECHA NUMERO
e Primera 18/10/2018 7,233
+ Segunda 28/10/2018 1,895
+ Tercera 30/10/2018 300
* Cuarta 02/11/2018 2,000
*  Quinta 05/11/2018 240
* Sexta 18/01/2019 2,000
* Séptima 17/02/2019 200

Y muchas otras caravanas hasta llegar a un aproximado de
50,000 personas el afio pasado que han ingresado a territorio
mexicano con la intencion de llegar a los Estados Unidos de América.
Otras fuentes sefialan que el flujo migratorio a México este ano 2019
supera en mas de 200% la cifra del afio anterior, y que “460,000

migrantes que han ingresado a México” (INEGI 2019).

Estos migrantes se han internado en territorio mexicano sin
alcanzar a cruzar la frontera con Estados Unidos; los pocos que lo han
conseguido han sido regresados a México para que aqui esperen en
tanto se les da una respuesta a su solicitud de ingreso, atn cuando

dicho tramite pueda durar meses.
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Las condiciones de los migrantes no son las adecuadas, como

no hay espacios, hay hacinamiento.

Una gran problematica se manifiesta entre la poblacion
mexicana, ya que muchos de esos migrantes que estan en las ciudades
mexicanas fronterizas, no acatan las indicaciones de los lugares en

donde se deben establecer en tanto se les da una respuesta, lo cual
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genera una reaccion negativa de la poblacion de los lugares en donde

se han asentado los migrantes centroamericanos.

En diversas ciudades de México se han llevado a cabo marchas
en contra de los migrantes, porque la situacion que se vive en esas

ciudades es de zozobra.

También se presentd la problematica de que las ciudades
fronterizas a las que llegaron los migrantes, tuvieron que destinar los
recursos econémicos que originalmente era para el municipio, en
atender a los migrantes, y en muchos de los municipios los recursos se
acabaron, lo que increment6 aiin més el descontento de la poblacion,
sobre todo, porque se han dejado de abastecer medicamentos para los
nifios enfermos de cancer porque “no hay dinero”, ya han fallecido
nifias enfermas de cancer, a las que no se les suministraban los

medicamentos.

Por otra parte, el gobierno mexicano también implementd
programas en atencion a los migrantes, como el “Plan emergente de
emision de tarjetas de visitante por razones humanitarias”. Que con el

objetivo de tener una migracion ordenada, segura y regular, la
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Secretaria de gobernacion a través del Instituto Nacional de
Migracién, que hasta febrero de 2019 entregé 13 mil 270 tarjetas de
visitante por razones humanitarias en Chiapas, Ciudad de México y
Coahuila. (INM)

8 CONCLUSIONES

Cuando el Presidente de los Estados Unidos de América puso
como condicion para no imponer aranceles a productos mexicanos que
se frenara el flujo migratorio hacia Estados Unidos, y dio un tiempo de
prueba para ello, el Gobierno Mexicano entonces si realizo lo que debia
haber hecho desde un primer momento: aplicar la ley mexicana en la

materia, es decir, aplicar la Ley de Migracién y su Reglamento.

En México mucho se hablé de que se le estaba haciendo “la
chamba” al presidente de los Estados Unidos al enviar més personal a
vigilar las fronteras, incluso él decia que México era su muro, y
agradecia al Presidente de México el apoyo, lo cual causé la molestia
de muchos mexicanos, que no sabian que el gobierno mexicano no le
estaba haciendo su “chamba” al Presidente de los Estados Unidos, sino
que simplemente las autoridades mexicanas estaban haciendo SU
PROPIO TRABAJO, hacer respetar la Ley.
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No se trata de ofender ni lastimar a quienes salen de su lugar de
origen en busca de mejores oportunidades de vida y un mayor
satisfactor econ6mico; se trata de aplicar la Ley y que ese ingreso sea

regulado, respetando la normativa del pais y sus instituciones.

Es deber del gobierno el proveer a sus gobernados de
condiciones dignas, pero cuando un gobierno desatiende a su
poblacion por atender requerimientos de personas que de manera
ilegal y con lujo de la fuerza ingresan al pais, se comienza a cuestionar
el Estado de Derecho que paulatinamente parece como si se fuese

desapareciendo.

Considero que deben continuar atendiéndose como prioridad
los grupos vulnerables en México, como lo son los nifios enfermos de

cancer.

Los derechos a la circulacién y a la residencia senalados en el
articulo 22 de la Convencién Americana de los Derechos Humanos han

sido llevados a cabo de una manera adecuada durante estos 50 anos.

La armonizacién de las normas de Derecho Internacional, como
lo es en este caso la Convencién Americana, con el derecho interno
mexicano, se ha visto bien encausada, a partir de su promulgacién y en

especial, los derechos contenidos en el articulo 22.
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Article 22 of the American Convention on Human Rights 50
Years Ago of its Promulgation, Mexican Case

Martha Guadalupe Guerrero Verano

Abstract: This article analyzes a right contained in the American Convention on
Human Rights, which refers to the right of movement and residence, established in
the article 22 of the Convention, with special emphasis in the Mexican case. It is
studied if the Mexican domestic law had these rights, 50 years ago, when the
American Convention on Human Rights was promulgated; as well as the Mexican
State incorporated in its law the norms of International Law contained in the
American Convention and the adjustments that it has implemented to keep them in
vigor. It also takes a trip through Mexican legislation and indicates what has
happened with these rights, especially in recent months that a great number of
migrants from Central America have arrived in a Mexican territory, with the
intention of reaching the United States of America, although they do not have
documentation, and what the Mexican State has done about it.

Keywords: American Convention. Circulation Right. Residence Right. Mexican
Case.
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Resumo: A efetividade dos direitos economicos, sociais e culturais em relacao a
direitos civis e politicos por muito tempo foi negligenciada pelos Estados,
rebaixando-os a mera retorica programatica. Isso se deu, sobretudo nos paises de
cultura latino-americana, cujo histérico revela a passagem por longos periodos
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reconhecimento da autonomia da protecao ao direito do trabalho, através de novos
interpretacdo e alcance normativo do conceito de progressividade), como
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americano e um novo momento do sistema interamericano no dialogo de Cortes a
nivel internacional.
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1 INTRODUCAO

A partir do julgamento do caso Lagos do Campo vs. Peru, em 31
de agosto de 2017, a Corte Interamericana de Direitos Humanos -
Corte IDH, teve uma virada jurisprudencial com a firmac¢ao de um
precedente sobre a judicializacao direta de direitos economicos,
sociais, culturais e ambientais22 - DESCA, atribuindo novo contetido
normativo ao artigo 26 da Convenc¢ao Americana de Direitos Humanos
- CADH.

O caso em si se tornou um marco de efetividade dos direitos
sociais, como balizador das prestacbes que deveriam ser
paulatinamente garantidas pelos Estados e que, dentro do modelo
social, serviriam para que os individuos pudessem exercer plenamente
os direitos de primeira dimensao oriundos do liberalismo classico
(CECATO; OLIVEIRA, 2016).

22 No ambito interamericano, os direitos ambientais passaram a ser considerados
partes integrantes dos direitos econémicos, sociais e culturais (DESC), criando-se
para assim lhes referir a nova sigla DESCA. Houve sua adogdo pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos em dialogo com a Comissdo Interamericana
de Direitos Humanos que, em sua estrutura, possui atualmente a denominada
Relatoria Especial de Direitos Econ6émicos, Sociais, Culturais e Ambientais
(REDESCA).
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Em muitos estudos sobre o referido precedente, pode-se
aprofundar a questao dos fundamentos utilizados pela Corte IDH no
julgamento, como a interdependéncia dos direitos civis e politicos com
os direitos economicos, sociais, culturais e ambientais, e a
interpretacao evolutiva das normas de direitos humanos.

Todavia, a nosso ver, o precedente tem outro papel fundamental
paradigmatico. Além do processo evolutivo de sua jurisprudéncia, é
importante destacar também o papel evolutivo em si da Corte IDH
como tribunal protetivo de direitos humanos, culminando na sua
insercao no cenario internacional dentro do dialogo de cortes sobre a
matéria.

Historicamente, a Corte IDH foi criada num contexto que lhe
permitiu desenvolver, especificamente para os paises da América
Latina que reconheceram sua competéncia jurisdicional e consultiva,
toda uma normativa de protecao de direitos civis e politicos e de justica
de transicdo democratica em periodos posteriores a regimes
ditatoriais.

Com o passar dos anos, e diante de seu amadurecimento, a
Corte IDH passou a ser considerada referéncia nessa tematica, sendo
utilizada como parametro pela Corte Europeia de Direitos Humanos -
Corte EDH, desde que houve a abertura daquele sistema aos paises do
leste europeu.

Na atual conjuntura latino-americana, passadas as décadas
mais pungentes dos regimes militares e da redemocratizacao, surge
um novo contexto social, econémico e politico que imp6e uma atencao
para novas demandas, que exigem a adocdo de providéncias para a
concretizacdo das normas programaticas do desenvolvimento
progressivo.

Sob esse enfoque, o presente artigo tem como objetivo principal
demonstrar como o caso Lagos do Campo vs. Peru é duplamente
representativo dessa nova fase de amadurecimento da Corte IDH,
contemporanea e contextualizada a nova problematica interamericana
apos meio século de existéncia da CADH, tanto por prever a

judicializacao e a autonomia dos direitos previsto no artigo 26 desse
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instrumento, como por permitir a pavimentacao do ius commune
latino-americano, com maior participacao do sistema interamericano
de direitos humanos a luz do dialogo de cortes internacionais.

O método de abordagem utilizado foi o dedutivo e os métodos
de procedimento o historico e o comparativo, mediante pesquisa
bibliografica que permitisse coletar as informacgoes necessarias para
demonstrar a evolucao da jurisprudéncia e do papel da Corte IDH
perante o sistema interamericano e sua contribuicao no didlogo de
cortes, especificamente com a Corte EDH.

A partir desses dados, pretendeu-se demonstrar que o
julgamento do caso Lagos do Campo vs. Peru constitui-se em
momento histérico de amadurecimento da Corte que lhe atribui duplo
papel fundamental na protecao de direitos humanos perante as novas
demandas do sistema interamericano e, junto a isso, lhe permite
tornar-se parametro internacional na tematica de direitos econ6micos,

sociais, culturais e ambientais.

2 EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL E O PAPEL DA CORTE
IDH NO CONTEXTO LATINO-AMERICANO

A Corte IDH surgiu como resposta em ambito interamericano
para a necessidade de protecao de direitos humanos no contexto
especifico das Américas, considerando, sobretudo, as nuances
coloniais que lhe dao identidade. Por muito tempo a Corte se debrucou
sobre assuntos relacionados a Democracia da América Latina, levando
em consideracao as diversas violacoes a direitos humanos vivenciadas
em periodos de ditadura, mantendo-se nas discussoes sobre direitos
civis e politicos.

Dois periodos demarcam a América Latina no contexto do
sistema interamericano: um referente aos regimes ditatoriais e o outro
ao periodo da transicao politica para os regimes democraticos
(PIOVESAN, 2014, p. 78; RAMIREZ, 2018, p. 72).
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Em 1978, ano em que a CADH entrou em vigor, os Estados
latino-americanos ainda eram governados por ditaduras. Dos onze
primeiro Estados-partes que a ratificaram originalmente, menos da
metade possuia governantes eleitos democraticamente (PIOVESAN,
2014, p. 78).

Naquele cenério, justificava-se a redacao da CADH, de 1969
(que pretendia se tornar o principal instrumento para a protecao
direitos humanos no sistema interamericano), assegurar um rol amplo
de direitos civis e politicos e prever somente um artigo a respeito dos
direitos economicos, sociais e culturais (artigo 26), sem, contudo,
enuncia-los de forma especifica.

Essa realidade sdcio-politica latino-americana obrigava o
sistema interamericano, regionalmente, enfrentar o paradoxo de
surgir para promocao de direitos humanos num contexto de regime
autoritario, visando a impor o respeito de direitos fundamentais
contra Estados.

Piovesan (2014, p. 78-79) destaca que essa base fundante do
sistema regional interamericano é diversa daquela que estruturava o
sistema regional europeu, cuja fonte inspiradora era a “triade
indissociavel Estado de Direito, Democracia e Direitos Humanos” e ja
se constitua em termos de bloco regional de integracao, realidade que
nao era presente no sistema interamericano.

Sob esse aspecto, o sistema interamericano de direitos humanos
foi essencial para permitir a desestabilizacao dos regimes ditatoriais;
o fim da impunidade nos regimes de transicoes; fortalecer as
instituices sob bases democraticas, com a protecdo de grupos
vulneraveis (PIOVESAN, 2014, p. 79); e consolidar um regime de
liberdade pessoal e justica social no continente americano (RAMIREZ,
2018, p. 85).

O papel da Corte IDH nessa transformacao sociopolitica pode
ser identificado por meio de seis categorias evolutivas da
jurisprudéncia (PIOVESAN, 2014, p. 79-89), referentes: i) ao legado
do regime autoritario ditatorial; ii) a justica de transicao; iii) ao

fortalecimento de instituicoes e da consolidacao do Estado de Direito;
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iv) ao direito de grupos vulneraveis; v) aos direitos sociais; e vi) a novos
direitos da agenda contemporanea, como o direito a saide sexual e
reprodutiva.

A primeira categoria de jurisprudéncia da Corte IDH refere-se
a tipologia “violacoes que refletem o legado do regime autoritario
ditatorial”, decorrente de decisdes que pretendiam prevenir
arbitrariedades e controlar o uso da forca por agentes estatais.

Aqui, destaca-se que o primeiro caso contencioso da Corte IDH,
Velasquez Rodriguez vs. Honduras (1988), tinha como questao fatica
o sequestro e desaparecimento da vitima, Sr. Manfredo Rodriguez, por
pessoas vinculadas ou sob direcao das Forcas Armadas, durante os
anos de 1981 a 1984, época em que o desaparecimento de pessoas com
amparo ou tolerancia do poder ptiblico era pratica sisteméatica naquele
pais (CORTE IDH, 1988, p. 24).

A segunda categoria trata de “violacoes que refletem questoes
de justica de transicao”, marcada principalmente pelas declaracoes de
inconvencionalidade das leis de anistia, pelo estimulo ao direito a
verdade e pela condenacao dos Estados diante da auséncia de
investigacdo e impunidade dos crimes cometidos e anistiados
referentes aos periodos ditatoriais, a exemplo dos julgamentos dos
casos Barrios Altos vs. Peru, Almonacid Arellano vs. Chile, Gomes
Lund vs. Brasil e Gelmanwvs. Uruguai.

Em relacdo a categoria de fortalecimento das instituicoes
democraticas, foram apreciados casos que vao além da transicao
politica, tecendo as bases que constituem a nova fase democratica dos
Estados, v.g., o caso do Tribunal Constitucional vs. Peru (2001),
tratava da condenacdo do Estado peruano pela destituicao de trés
juizes do Tribunal Constitucional mediante juizo politico e sem as
garantias do devido processo legal ou da imparcialidade do julgador
(CORTE IDH, 2001, p. 44).

No mesmo sentido, a decisao no caso Tribunal Constitucional
vs. Equador (2013). Em geral, as decis6es proferidas pela Corte IDH
nesta categoria, referem-se as garantias judiciais e a protecdo judicial,

previstas nos artigos 8 e 25 da CADH, das quais advém, por exemplo,

181



Caso Lagos del Campo vs. Peru e seu Duplo Papel Paradigmético na...

0 respeito as garantias processuais minimas nas instancias civil,
criminal, laboral ou administrativa (caso Baena Ricardo vs. Panama)
e as garantias penais minimas e ao prazo razoavel (caso Hilaire,
Constantine e Benjamin e outros vs.Trindad e Tobago).

Em relacdo a quarta categoria, a Corte IDH tem decisoes
reconhecendo a necessidade de maior protecao de grupos sociais mais
vulneraveis a riscos de violacoes de direitos, cuja exemplificacio - nao
exaustiva - nos remete a criancas e adolescentes (Villagran Morales e
outros vs. Guatemala - 1999), mulheres (Campo de Algodao vs. México
— 20009; Yarce e outras vs.Colombia - 2016), povos indigenas, tribais e
comunidades tradicionais (Povo Saramakavs. Suriname — 2007),
pessoas com deficiéncia (Ximenes Lopes vs. Brasil — 20006),
comunidade LGBTI (Atala Riffo e criangas vs. Chile — 2012), pessoas
privadas de liberdade (Martinez Coronado vs. Guatemala - 2019),
pessoas em situacdo de pobreza e sem acesso a servicos de saude
(PobleteVilches e outros wvs. Chile — 2018), migrantes nao
documentados (Vélez Loorvs. Panama - 2010), dentre outros.

Em 2015, no caso Gonzales Lluy e outros vs. Equador, a Corte
IDH adotou, pela primeira vez, o conceito da “interseccionalidade”
para analise de discriminacdo, num contexto de interseccao de
multiplos fatores de vulnerabilidades da vitima, que era, ao mesmo
tempo, crianca, mulher, pessoa em situacdo de pobreza e com HIV
(CORTE IDH, 2015, p. 87).

No que se refere aos direitos sociais, Piovesan (2014, p. 85)
menciona que foram reconhecidos, pela primeira vez, na sentenca do
caso Villagran Morales e outros vs. Guatemala (1999), mas como uma
dimensao positiva de um direito de natureza civil e politica que,
naquele julgamento, concernia a adocao de medidas positivas para
protecao do direito a vida. Considerando a tematica do presente artigo,
a evolucao da jurisprudéncia da Corte IDH em matéria de direitos
sociais sera analisada em t6pico especifico mais adiante.

Por fim, a altima categoria destacada por Piovesan (2014, p. 87)
refere-se aos direitos da contemporaneidade, tais como os direitos

reprodutivos de que tratou o caso Artavia Murillo e outros vs. Costa
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Rica, em que se condenou o Estado pela proibicao geral e absoluta da
fertilizacao in vitro.

Do cenario acima delineado, nota-se que a evolucao
jurisprudencial da Corte IDH vem se consolidando ao longo do tempo,
e ha quem diga que ela adotou uma postura de ativismo judicial
prejudicial a concretizacao de direitos humanos. Em relacao ao caso
Artavia Murillo, supracitado, por exemplo, Da Silva e Echeverria
(2015, p. 405-6) defendem que houve um ativismo judicial que
prejudica a efetividade do sistema de protecao de direitos e os
mecanismos de nao repeticao de violagoOes, a partir de uma criticada
extensao interpretativa do texto da Convencao.

A partir do caso Lagos del Campo vs. Peru, em 2017, a Corte
IDH novamente adota postura ativista, dessa vez em matéria de
direitos econémicos, sociais, culturais e ambientais, podendo gerar
uma nova tipologia jurisprudencial que vai além da acima destaca por
Piovesan como relativa aos direitos sociais. O ativismo realizado nesse
caso também é identificado por Magda Garza (2019, p. 136), a qual
define que a Corte adotou, nos ultimos dois anos, uma postura de
superacao da autorrestri¢ao judicial e de interpretacao restritiva que
vinha adotando sobre o tema.

Nesse contexto de postura ativa, filiamo-nos a ideia de que o
caso Lagos del Campo vs. Peru (2017) foi um divisor de aguas na
interpretacao evolutiva da Corte IDH, lhe atribuindo o mesmo papel
fundamental que lhe permitiu revelar “as peculiaridades e
especificidades das lutas emancipatoérias por direitos e por justica na
regido latino-americana” referentes ao periodo de transigao
democratica (PIOVESAN, 2014, p. 89).

Agora, adstrito a concretizacao dos direitos econdmicos, sociais,
culturais e ambientais na América Latina, o precedente também
contribui para a “pavimentacao de um ius commune latino-americano
em direitos humanos” (PIOVESAN, 2014, p. 95), inserindo o sistema
interamericano num cenario internacional que contribua no dialogo
entre as esferas dos sistemas global, regional e local, o que sera a seguir

explanado.
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3 O IUS COMMUNE LATINO-AMERICANO, O DIALOGO DE
CORTES E A CORTE IDH COMO PARAMETRO
INTERNACIONAL

A fim de desenvolver a ideia de “ius commune latino-
americano”, Piovesan primeiramente insere a América Latina em seu
contexto de sociedade pos-colonial, “caracterizada por elevado grau de
exclusao e violéncia ao qual se somam democracias em fase de
consolidacdo” (2017, p. 1.359).

Nesse contexto, emergem problemas e situacoes especificas que
permitem a América Latina buscar solucoes proprias e, dessa forma,
contribuir no didlogo com os demais sistemas protetivos de direitos
humanos.

O ius commune se insere nessa temética por possuir natureza
“dinamica e progressiva” que pretende adaptar o direito a nova
realidade latino-americana (ACOSTA, P., 2018, p. 383). Atendidas as
especificagOes regionais, os Estados possam se desenvolver de forma
comum e passam a adquirir igualdade para discutir assuntos
pertinentes a toda sociedade, germinando dai o intercambio livre e
espontaneo entre os sistemas regionais cuja base juridica é a protecao
a direitos humanos (PIOVESAN; BORGES, 2019).

E a jurisprudéncia da Corte Interamericana toma destaque por
se constituir um “bloco normativo comum” protetivo no ambito dos
Estados do sistema interamericano (GARZA, J., 2018, p. 214).

N3ao se trata aqui de considerar o ius commune constitucional
latino-americano como algo revolucionario dentro dos sistemas legais,
mas por seu viés incremental para harmonizar e compatibilizar
ordenamentos juridicos, e buscar condicOes materiais elementares
para efetivacao de direitos humanos, respeitando-se a diversidade e o

pluralismo (Olsen e Kozicki, 2019).
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Vale ressaltar, como asseveraram Olsen e Kozicki (2019), que a
ideia de um intercAimbio entre sistemas na América Latina nao
significa uma padronizacao ou unificacao de todos os Estados, mas sim
a criacao de standards minimos comuns a direitos humanos, sem que
se olvide a harmonizacao com a diversidade propria de cada pais.

Para desenvolver o ius commune latino-americano, Piovesan
destaca que existem trés desafios centrais a serem enfrentados (2014,
p. 96-100), quais sejam, i) fomentar uma cultura juridica dial6gica
multinivel, inspirada em novos paradigmas juridicos que adotem
interpretacao evolutiva e emancipatéria com base na prevaléncia da
dignidade humana; ii) fortalecer o sistema interamericano de protecao
de direitos humanos (por meio de medidas que, por
exemplo,permitam o aumento do ntmero de Estados-partes, de
recursos financeiros, da autonomia e independéncia dos membros da
CIDH e da Corte IDH e a supervisao de suas decisoes); e iii) avancar
na protecdo dos direitos humanos, da democracia e do Estado de
Direito na regiao.

Importante destacar que esse ultimo fator impée um avanco na
triade de direitos humanos, democracia e Estado de Direito,
aproximando a América Latina dos valores iniciais do sistema regional
europeu, o qual havia servido como principal modelo para a redacao
da Convencao Americana (GROPPI; COCCO-ORTU, 2014, p. 94).

Isso lhe permite avangar para um proximo estagio que quebre
com o paradoxo de sua origem vinculado aos regimes autoritarios
(PIOVESAN, 2014, p. 99), sobretudo se considerado que a vontade do
sistema interamericano sempre foi de diferenciar-se para responder as
exigéncias especificas de seu continente (GROPPI; COCCO-ORTU,
2014, p. 94).

O desafio acima indicado como item ii) tem natureza
eminentemente executiva, ficando adstrito ao ambito mais amplo da
Organizacao dos Estados Americanos e da CIDH. A Corte IDH, no
entanto, pode contribuir na superacao dos desafios elencados nos itens

i) e iii).
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Em relacao ao didlogo evolutivo multinivel (i), segundo estudo
realizado por Groppi e Cocco-Ortu (2014, p. 99), no periodo de 1987 a
2012, a Corte IDH havia emitido 246 sentencas, das quais 59,8% citava
entendimento da Corte EDH ou de sua Comissao, enquanto a Corte
EDH havia emitido 15.778 decisoes, mas somente em 48 delas,
equivalente a 0.3%, remetia a Corte IDH ou a CIDH.

Segundo Wermuth e Gomes (2016, p. 542), no periodo de 1959
a 2009, quase metade das violacoes analisadas pela Corte EDH
referiam-se a julgamentos fora do prazo razoavel (28,07%) ou que nao
observavam um julgamento justo (21,49%), Esse cenario somente foi
se alterando com a abertura do sistema europeu ao paises do leste
europeu, em que “as acoes passaram a abarcar maior diversidade e
heterogeneidade, o que culminou no desafio do sistema em enfrentar
graves situacoes de violacoes aos direitos humanos” (WERMUTH;
GOMES, 2016, p. 542). Em consequéncia, observou-se uma maior
abertura do sistema europeu a jurisprudéncia interamericana. Sobre o

fendmeno, assim explica Piovesan (2014, p. 90):

A inclusdo dos paises do Leste Europeu no sistema
europeu, com sua agenda propria de violacOes, esta a
deflagrar a crescente abertura da Corte Européia a
jurisprudéncia interamericana relativa a graves violacoes
de direitos perpetradas por regimes autoritarios,
envolvendo a prética de tortura, execucdo suméria e
desaparecimento forgado de pessoas. Como demonstra
relatério produzido pelo Conselho da Europa, ao analisar
25 (vinte e cinco) sentencas proferidas pela Corte
Européia, ha expressiva referéncia a jurisprudéncia da
Corte Interamericana, sobretudo em matéria de
desaparecimento forgado, combate a impunidade e justica
de transicao [...].

Em relacao ao item (iii), cabe ressaltar que o fortalecimento do
novo estagio de desenvolvimento latino-americano entre democracia,
direitos humanos e Estado de Direito importa na atencao a que sera
dada nao s6 para direitos civis e politicos, mas também para os de
natureza economica, social, cultural e ambiental, antes considerados
apenas no seio do desenvolvimento progressivo.

Isso porque a América Latina, no contexto de
redemocratizacdo, agora precisa enfrentar novos desafios

relacionados ao combate a pobreza, com a promocao da igualdade e da

186



Caso Lagos del Campo vs. Peru e seu Duplo Papel Paradigmético na...

inclusao social (D’AMICO, 2013, p. 22), ao giro decolonial e os
processos emancipatorios (ACOSTA, 2016, p. 144), bem como a
promocao dos direitos humanos sob uma perspectiva multicultural
contra-hegemonica (SANTOS, 1997, p. 19, 2018, p. 452).

Com base nos fatores (i) e (iii) acima, a seguir serao
apresentados a evolucdo jurisprudencial da Corte IDH acerca da
judicializacao dos direitos sociais e os motivos porqué se defende que
o caso Lagos del Campo wvs. Peru (2017) tem dupla natureza
paradigmatica, considerando que nao s6 inovou na questao da
judicializacao direta de direitos sociais, mas tornou-se precedente que
contribui na pavimentacao da ius commune latino-americana e na
insercao do sistema interamericano em nova perspectiva do dialogo

entre sistemas de protecao de direitos humanos.

4 EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL DA CORTE IDH EM
MATERIA DE DESCA, O CASO LAGOS DEL CAMPO VS.
PERU E SEU DUPLO CARATER PARADIGMATICO

Embora manifestados como universais e indivisiveis, os direitos
econOmicos, sociais e culturais sempre esbarraram em critérios de
relativizacdo de sua efetivacdo fora das Constituicoes e Tratados
Internacionais de Direitos Humanos, culminando numa
programaticidade por conveniéncia.

André de Carvalho Ramos (2016, p. 14), ao discorrer sobre o
conceito de progressividade, trouxe dois sentidos a ele, um como
imposicdo de progresso garantido pelo Estado, e outro como
gradualidade de efetividade dos direitos, a fim de que haja progresso e
que seja sentido pelos individuos.

Ou seja, nao ha como compatibilizar desenvolvimento
progressivo sem desconsiderar o contexto social em que se encontra o
Estado, permitindo-se medir efetividade e graduacao dos direitos por

ele fornecidos com avancos econémicos e distribuicao de riquezas.
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Os obstaculos sdo reais para efetivacao dos direitos sociais que
nao representam apenas ma vontade ou descumprimento deliberado.
Para Ramos (2016, p. 270), a postergacao de efetivacao dos direitos
sociais € tida como consequéncia de uma disponibilidade limitada,
porém temporaria de recursos. O autor vé como certa cautela tal
inclinacao por entender serem as politicas pablicas que cumpririam
direitos sociais resultados de escolhas estatais.

Ja Lins (2013) afirma que ideologicamente o principal
“problema” dos direitos sociais, reside justamente no fato de serem
“sociais”, pois a prevaléncia da cotitularidade de direitos como
aperfeicoamento do antigo modelo, acaba por romper de forma radical
o sistema individualista, liberal e positivista de direitos humanos até
entdo vigente.

Antes disso, reconhecia que a exigibilidade das normas de
direitos fundamentais também possui claramente trés oObices de
efetividade, denominados de “tripé denegatério” que sao: baixa
densidade normativa, reserva da possivel e reserva do
legislador/administrador (LINS, 2009). A baixa densidade normativa
se justificaria pelos outros dois obstaculos, ou seja, é interessante para
o Estado que os direitos sociais sejam enquadrados como soft law para
que se possam avaliar o impacto financeiro da ampliacao de cobertura
e a efetivacdo de prestacdes em comparacao com os custos publicos
necessarios e possiveis para tanto.

Nao sao outras as dificuldades do sistema interamericano em
prever as obrigacoes dos Estados nessa matéria. Tanto é que o artigo
26 da CADH expressamente adota a ideia de progressividade para a
plena efetividade dos direitos que decorrem das normas econémicas,
sociais e sobre educacdo, ciéncia e cultura, s6 vindo a ser
complementada mediante o Protocolo Adicional de San Salvador, o
qual entrou em vigor apenas no ano de 1999, mais de 20 (vinte) anos
depois de vigéncia do seu instrumento principal.

Nesse cenario de penumbra sobre a efetividade dos direitos
dessa natureza, bem como das medidas que deveriam ser adotadas

progressivamente pelos Estados, a Corte IDH comecou a reconhecer
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que estavam por vezes relacionados aos direitos mais basicos do ser
humanos.

Essa constatacao foi realizada, pela primeira vez, no caso
Villagran Morales e outros vs. Guatemala (1999), no qual a Corte IDH
declarou que ao Estado nao basta deixar de privar um individuo de
perder a sua vida, também nao pode se furtar a prestar condi¢oes que
garantam uma vida com existéncia digna (CORTE IDH, 1999, p. 40).

Em 2001, no caso Baena Ricardo vs. Panama, a Corte IDH
declarou sua competéncia para analisar violacoes de direitos previstos
no Protocolo de San Salvador (CORTE IDH, 2001, p. 81).

No julgamento do caso Cinco Pensionistas vs. Peru (2003), a
Corte IDH asseverou a importancia dos direitos econémicos, sociais e
culturais dentro da universalidade de direitos humanos. Destacou que
a medida de efetivacdo desses se dava pela crescente cobertura de
direitos prestados pelo Estado como previdéncia e aposentadoria,
avaliado no conjunto da populacao, presentes imperativos de equidade
social (CORTE IDH, 2003, p. 64).

Ainda que de forma modesta para real avaliacao de efetividade
de tal direito, no caso trazido contra o Estado do Peru, a Corte IDH nao
negou a justiciabilidade dos direitos economicos, sociais e culturais,
mas assinalou que a violacao apreciavel nao era individualizada e sim
verificada no espectro coletivo.

No caso Acevedo Buendia e outros (Demitidos e Aposentados
da Controladoria) vs. Peru (2009), a Corte fez constar de sua sentenca
algumas consideracoes acerca da previsao do artigo 26 da CADH,
tomando em conta as reunides da Conferéncia Especializada
Interamericana sobre Direitos Humanos.

No contexto de definicao da redacdo do Pacto de San José da
Costa Rica, o artigo 26 foi objeto de intenso debate, nascido do
interesse dos Estados em ter ndo s6 uma mencao direta aos direitos
econdmicos, sociais e culturais, mas também uma previsao de certa
obrigatoriedade, com mecanismos de promocao e protecao, afastando-
se da ideia original do anteprojeto da Convencao formulado pela CIDH

que fazia referéncia a esses direitos como um texto meramente
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declarativo, abrindo, inclusive, a possibilidade de execucao de direitos
mediante acao dos tribunais (CORTE IDH, 2009, p. 32).

No mesmo julgamento, a Corte também ressaltou a
interdependéncia e a inexisténcia de hierarquia entre direitos
econOmicos sociais, e culturais e direitos civis e politicos (CORTE IDH,
2009, p. 32-3), estabelecendo, ainda, que havia certa flexibilidade
quanto ao prazo e modalidades de seu cumprimento; que o Estado
tinha uma obrigacao de adotar providéncias e meios necessarios para
dar efetividade a medida dos recursos economicos e financeiros; e que
haveria possibilidade de judicializacao aquele tribunal, por violacao do
artigo 26 da CADH, se o Estado adotasse novas medidas que
descumprissem o dever de proibicdo de retrocesso (CORTE IDH,
2009, p. 34)

Apesar disso, no caso em questao, considerou-se que o artigo 26
tinha natureza diversa e complementar aos artigos 21 e 25, por referir-
se a progressividade de medidas, tendo esses teriam aplicabilidade
direta no caso concreto.

Em Suarez Peralta vs. Equador (2013), a Corte declarou a
existéncia nao s6 da interdependéncia dos direitos econémicos, sociais
e culturais, mas também a sua indivisibilidade23 com os direitos civis
e politicos (CORTE IDH, 2013, p. 37). Apesar disso, e mesmo
analisando providéncias executivas de promocao da saide (regulagao,
supervisao e fiscalizacdo de servicos de saide e os servigos médicos
oferecidos), reconheceu a violacao de direito associado ao artigo 5° da
CADH, que se refere ao direito a integridade pessoal.

No caso Chinchilla Sandoval vs. Guatemala (2016), o juiz
Roberto Caldas fez um alerta, em seu voto separado, sobre a
desvirtuacdo da natureza do direito a saide, por perder seu status de
direito e se converter em pressuposto fatico para a aplicacao e

investigacao de violacao dos artigos 4.1 e 5.1 (direito a vida e a

23 Segundo o atual vice-presidente da Corte IDH, Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot,
em seu voto concorrente no caso Yarce e outras vs. Colémbia, a interdependéncia
refere-se a dependéncia reciproca, ou seja, o gozo de uns direitos depende da
realizacdo de outros, enquanto a indivisibilidade nega qualquer separacio (CORTE
IDH, 2016, p. 4).
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integridade pessoal) (CORTE IDH, 2016, p. 2-3). Na oportunidade,
defendeu que o direito a satde teria carater autonomo, com respaldo
o artigo 26 da CADH.

Naquele mesmo ano, apesar de o julgamento Fazenda Brasil
Verde wvs. Brasil (2016) versar sobre violagoes de direitos de
trabalhadores em situacoes analogas a de escravos, bem como ter sido
constatado que a pobreza era o principal fator da escravidao
contemporanea no Brasil (CORTE IDH, 2016, p. 340), a condenacao
do Estado brasileiro teve como fundamento o artigo 6 da CADH
(proibicao da escravidao e da servidao), nada versando sobre o artigo
26 do mesmo instrumento.

Desse julgado, também se mostra importante extrair a licdo
constante do voto fundamentado do juiz Eduardo Ferrer Mac-Gregor
Poisot, o qual destacou que mesmo a Carta de Banjul — um dos
instrumentos mais progressistas e que prevé o direito ao
desenvolvimento de forma expressa, a qual também instituiu o
Sistema Africano de Direitos Humanos - nao conta com grandes
avancos jurisprudenciais, ante o contexto social do continente africano
(CORTE IDH, 2016, p. 5).

Perante o julgamento de Yarce e outras vs. Colombia (2016), o
direito a moradia foi analisado a luz do artigo 21.1 da CADH, que trata
do direito a propriedade privada. Novamente o juiz Eduardo Ferrer
Mac-Gregor Poisot elaborou voto fundamentado em separado para
defender avancos quanto aos direitos previstos no artigo 26 da CADH,
defendendo que era fundamento suficiente para uma abordagem
autonoma do direito a moradia.

Além disso, acrescentou que faltava ao tribunal interamericano
um exercicio interpretativo, evolutivo e dindmico para permitir a
judicializacao direta e reconhecimento autonomo de violacao dos
direitos econoOmicos, sociais, culturais e ambientais (CORTE IDH,

2016, p. 14):

Lo expuesto hace evidente que se requiere um ejercicio
interpretativo evolutivo y bscurid por parte del Tribunal
Interamericano y que si bien, bscuridad, existendi
ficultades interpretativas por el modo proprio que la
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Convencién Americana proprio bscuridade los derechos
econdmicos, sociales y culturales plasmados enella, no
constituye proprio dificultad para que la labor bscuridade
e interpretativa sea realizada. Precisamente, es la funcién
propia de la Corte IDH llevar a cabo la interpretacién de la
Convencién Americana, sin que pueda excusarseen la
bscuridade, vaguedad o ambigiiedad de los términos del
tratado y teniendo em consideraciéon el principio pro
persona contenido préprio el articulo 29 del proprio Pacto
de San José.

Essa conduta ativa defendida pelo juiz Eduardo Poisot nao era,
como se pode pensar, algo inovador na postura do tribunal. A Corte
IDH ja havia se manifestado, por exemplo, no Parecer Consultivo n.°
16 de 1999 (Direito a Informacao sobre a Assisténcia Consular no
marco das Garantias do Devido Processo Legal), que os tratados
internacionais de direitos humanos s3o instrumentos vivos e a
evolucdo deve acompanhar a passagem do tempo e a dinamica
histérica (CORTE IDH, 1999, p. 58), 0 que permeia nao s6 os arts. 3°
e 26 da CADH, mas todos contidos na Conven¢ao Americana.

Como se nota, por muitos anos houve avancos pontuais, mas
também estagnacOes jurisprudenciais quanto a judicializacdo do
artigo 26 da CADH. Somente em 2017 o cenario veio a se modificar,
por meio do julgamento do caso Lagos Del Campo vs. Peru.

Esse caso inaugura dentro da jurisdicio da Corte IDH a
possibilidade trazer a juizo casos de efetivacao de direitos sociais em
sentido estrito, dando significado a eles, como nunca se havia
interpretado o art. 26 da CADH como direito subjetivo.

Em que pese o resultado do julgamento nao tenha sido por
unanimidade, mas por cinco votos favoraveis e dois dissidentes, foi a
primeira vez que a Corte IDH declarou que os direitos derivados do
artigo 26 da CADH sao ajuizaveis.

Na situacao, de forma paradigmatica, a Corte analisou o caso no
qual o Sr. Alfredo Lagos Del Campo, representante eleitos de
trabalhadores e Presidente da Comissdao Eleitoral da Comunidade
Industrial da empresa Ceper-Pirelli, fora demitido num contexto de
intervencao de empregadores nas atividades de representatividade de

trabalhadores, violando direito de liberdade de expressao tanto dos
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membros diretos das organizacoes (Comunidades Industriais), quanto
daqueles trabalhadores nas quest6es atinentes aos conflitos sociais.

Para o Tribunal Interamericano dentro do art. 26 da CADH a
efetividade de direitos sociais esbarra na protecao ao trabalho como
um direito e um dever social, com base na interpretacao conjunta dos
arts. 45.b e ¢,46 e 34.g da Carta da OEA.

Dai, a primeira importancia do Caso Lagos Del Campo, pois
superando a necessidade de analise apenas do viés coletivo ou
associado a algum dos demais direitos protegidos pela CADH,
reconheceu-se a garantia de emprego da vitima, de forma
individualizada.

Houve atribuicao de um novo contetido normativo ao artigo 26,
superando sua propria jurisprudéncia que lhe atribuia, antes, um
carater de norma programatica, para declarar, autonomamente, a
judicializacao referente ao direito ao trabalho, a estabilidade no
trabalho e ao direito de associacao no trabalho, que fora considerado
diverso do direito de associa¢ao sindical.

A notoriedade do caso pode ser constatada nao s6 pelos
fundamentos da sentenca proferida, mas também da leitura dos votos
individuais concorrentes dos, hoje, entao presidente e vice-presidente
da Corte, respectivamente, Roberto F. Caldas e Eduardo Ferrer Mac-
Gregor Poisot, que, como visto, ao longo dos anos travaram intenso
debate de sustentacdo da necessidade de evolucdo jurisprudencial
nessa matéria.

No voto fundamentado de Roberto Caldas, ha explicacao direta
sobre esse avanco de entendimento da Corte na protecao dos direitos
econdmicos, sociais, culturais e ambientais que se tentou demonstrar

ao longo desse topico de estudo (CORTE IDH, 2017, p. 2):

Que fique claro que a Corte Interamericana ha muito
tempo protege os DESCA. O Tribunal o vinha fazendo
como direito secundario ou indireto de um direito civil ou
politico, quando em muitos casos, em verdade, era o
principal direito reivindicado. Por isso, até os nossos dias,
muitos consideram, mesmo juristas, que nao cabia acatar
uma peticdo direta sobre DESCA no Sistema
Interamericano. Sem prejuizo de outras consideragoes
descritas mais adiante, destaco que com esta Sentenca se
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reconhece como auténomo o Direito do Trabalho, e
especialmente a estabilidade no trabalho, sendo entao a
primeira ocasido em que a Corte IDH declara que o artigo
2? da} (;opvgngéo Americana e os direitos dela derivados
Sao ajuizaveis.

Eduardo Poisot, por sua vez, apos fazer um transcurso historico
sobre o contetido normativo do artigo 26 da CADH, demonstra que
apesar de as partes terem-no considerado diretamente violado em seis
ocasioes, a CIDH assim o reconheceu apenas por duas vezes e a Corte
IDH nenhuma vez ao longo dos seus quase quarenta anos de historia.
Isso possibilitaria que, a partir do precedente, os direitos dessa
natureza passassem a ter maior visibilidade e deixassem de ser
considerados “direitos de boas inten¢oes” (CORTE IDH, 2017, p. 17-
8).

A importancia do precedente é tanta, que Eduardo Poisot a ele
se refere como possibilidade de judicializacao de direitos nao
comtemplados no artigo 19.6 do Protocolo de San Salvador24, pois
estariam, a partir de entdo, protegidos sob o novo contetido normativo
dado ao artigo 26 da CADH (CORTE IDH, 2017, p. 17).

O segundo aspecto da natureza paradigmatica do caso, e a que
também se defende no presente artigo, extrai-se da leitura conjunta
dos dois votos supracitados. Nas razoes fundamentadas do voto do
presidente Roberto Caldas, nota-se que o caso se tornou um
paradigma também por inserir a Corte IDH no cenario internacional
de protecao dos direitos economicos, sociais, culturais e ambientais, a
qual passa a ser considerada no ambito do dialogo de cortes (CORTE

IDH, 2017, p. 02):

E fundamental destacar a importincia deste precedente,
uma vez que se estende para além do Sistema
Interamericano; é um excelente exemplo de didlogo
judicial em que se somam decisOes judiciais em nivel
interno que reconheceram o ajuizamento dos DESCA com
aqueles realizados em dmbito internacional. Ao fazé-lo, a
Corte Interamericana demonstra observar as jurisdicoes
constitucionais e nacionais e eleva esse necessério

24 Segundo o artigo 19.6 do Protocolo de San Salvador, é cabivel apresentar peticao
a CIDH ou a Corte IDH em caso de violacao dos artigos 8.a e 13 do mesmo protocolo,
referentes, respectivamente, aos direitos de organizacao e associacao sindicais e de
educacao.
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reconhecimento ao ambito do Direito Internacional dos
Direitos Humanos.

Quanto a isso, o vice-presidente Eduardo Poisot ressalta que ja
havia um “corpo iuris nacional e internacional” que protegia o “direito
ao trabalho como direito autonomo” (CORTE IDH, 2017, p. 06), o qual
fora tomado em consideracao pela Corte IDH para sua decisao.

A partir do precedente, a jurisprudéncia da Corte IDH abriu a
possibilidade de abordar novas e diversas tematicas que se
apresentarem relacionadas aos direitos economicos, sociais, culturais
e ambientais, o que se torna de grande valia para o contexto latino-
americano que se mantém com “altos indices de iniquidade,
desigualdade, pobreza e exclusao social” (CORTE IDH, 2017, p. 19).

Apo6s o julgamento analisado, a Corte IDH divulgou a Opiniao
Consultiva n.° 23/2017 (sobre meio ambiente e direitos humanos,
solicitado pela Republica da Colombia), em que consignou ser o meio
ambiente saudavel um direito autonomo (CORTE IDH, 2017, p. 28-9).

Também naquele ano, e novamente por cinco votos a dois,
reiterou o precedente de Lagos del Campo vs. Peru (2017),
reconhecendo o direito autébnomo ao trabalho, com base no artigo 26
da CADH, no julgamento de Caso Trabalhadores Dispensados do
Petroperu e outros vs. Peru (2017).

No ano seguinte, reconheceu, dessa vez por unanimidade, a
violacao do direito autébnomo a satide em Poblete Vilches e outros vs.
Chile (2018) e em 2019, por quatro votos a dois, em Muelle Flores vs.
Peru (2019), o direito auténomo a seguridade social, ambos com base
no artigo 26 da CADH.

Diante disso, constata-se que ha uma tendéncia evolutiva na
jurisprudéncia da Corte IDH em manter o precedente de judicializacao
direta e autonomia dos direitos econdmicos, sociais, culturais e
ambientais, inaugurado a partir de Lagos del Campo vs. Peru, a qual
dificilmente sera modificada a fim de que nao haja contraditoriedade
do préprio tribunal em vedar o retrocesso nos avancos realizados em

direitos humanos.
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Em relacao ao cenario europeu, Mestre i Mestre (2016, p. 129)
demonstra que a Corte EDH também pode vir a aceitar a judicializacao
direta de direitos sociais num futuro proximo. No sistema regional
europeu, ha ainda mais dificuldade para esse avanco, porque a
Convencao Europeia de Direitos Humanos (CEDH) nao possui um
artigo como o 26 da CADH que tutele direitos econémicos, sociais,
culturais e ambientais.

Apesar disso, a Corte EDH desenvolveu, ao longo dos anos, da
mesma forma que a Corte IDH, uma jurisprudéncia de
reconhecimento desses direitos vinculados aos de natureza civil e
politica previstos na Convencao Europeia.

Mestre i Mestre cita como exemplos os seguintes casos:
Larioshinavs. Russia (2002) e R.R. vs. Polonia (2011), em que se
reconheceu, respectivamente, que a auséncia de recursos para uma
vida digna e a falta de acesso a exames médicos por uma mulher
gravida violava o direito a proibicao de trato degradante (2016, p. 116);
McCann vs. Reino Unido (2009), em que a Corte EDH reconheceu a
interdependéncia dos direitos da CEDH e os direitos sociais (2016, p.
116); Wallowa y Wallavs. Reptblica Checa (2007), na qual o direito aos
pais de custddia e educacao dos filhos foi analisado a luz do direito de
respeito a vida privada e familiar (2016, p. 120).

Em relacdo ao direito do trabalho, AngelikaNussberger (2014,
p. 11), cita os avancos da Corte EDH no caso Demir e Baykarauvs.
Turquia (2008). Nele, a Corte EDH entendeu que o direito a
negociacao e a convencao coletiva estavam inseridos no contetdo da
liberdade de associacao (sindical) e que este direito, previsto no artigo
11 da CEDH, nao tinha uma lista exaustiva ou finita de hipo6teses de
protecao, mas que devia ser sujeita a evoluc¢ao das relagoes de trabalho,
do direito internacional e das exigéncias dos direitos humanos
(CORTE EDH, 2008, p. 36).

Nesse cenario, é possivel defender que a Corte IDH passa,
entdo, a inaugurar novas possibilidades de didlogos com a Corte EDH
no ambito internacional, dessa vez nao mais sob a tematica de

profundas violagoes de direitos humanos em contexto de governos nao
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democraticos e justica de transicdo, mas também em matéria de
direitos sociais, economicos, culturais e ambientais, acompanhando a
alta demanda de emancipacao social e desenvolvimento econémico do
cendrio latino-americano e permitindo que, cronologicamente, ambos
os sistemas estejam caminhando juntos na evolucao jurisprudencial

para o avanco em matéria de direitos humanos.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo deste artigo, pretendeu-se demonstrar o duplo carater
paradigmatico do caso Lagos del Campo vs. Peru (2017), em que a
Corte IDH deu autonomia ao direito ao trabalho e, indo além,
reconheceu a judicializacao direta dos direitos econdmicos, sociais,
culturais e ambientais, dando novo contettido normativo ao artigo 26
da CADH.

Inicialmente, apresentou-se o surgimento da Corte IDH no
contexto histoérico, social e politico da América Latina, quando ainda
era majoritariamente governado por regimes ditatoriais e a
necessidade de desenvolvimento da agenda democréatica na regiao.

Com essa finalidade, houve avanco jurisprudencial da Corte
IDH na tematica de profundas violacoes de direitos humanos advindas
de regimes autoritarios, justica de transicdo, consolidacao de
instituicoes democraticas, protecdo de grupos vulneraveis e, com
menos volume, nas matérias de direitos sociais e direitos da agenda
contemporanea como os direitos reprodutivos.

Em seguida, apresentou-se a pavimentacao de um ius commune
latino-americano, referente a firmacao de direitos perante o sistema
interamericano, num contexto que dialogue, no ambito internacional
e nacional, com outras Cortes, e possibilite a emancipacio da
sociedade, o desenvolvimento da regiao e analise evolutiva de direitos

humanos.
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Foram tomados em consideracao trés fatores fundamentais
para essa pavimentacao do ius commune, quais sejam, (i) fomentar
uma cultura dialégica multinivel e evolutiva em matéria de direitos
humanos, (ii) adocao de medidas executivas para fortalecer o sistema
interamericano e (iii) avancar na protecao dos direitos humanos,
democracia e Estado de Direito na América Latina.

Em relacao aos fatores (i) e (iii), que se inserem no ambito de
atuacao da Corte IDH, demonstrou-se que o caso Lagos del Campo vs.
Peru contribui tanto para fomentar esse dialogo evolutivo na protegao
de direitos humanos, quanto para o fortalecimento dom novo estagio
democratico da América Latina.

No que diz respeito ao primeiro, fez-se um levantamento sobre
o didlogo de jurisdicional da Corte IDH com a Corte EDH,
demonstrando que esta adotou a primeira como parametro para os
casos de violacoes no contexto de regimes autoritarios, ou seja, na area
de maior consolidac¢ao jurisprudencial do sistema interamericano.

Em seguida, demonstrou-se como o caso Lagos del Campo vs.
Peru veio romper com a jurisprudéncia restritiva da Corte IDH no
contexto de direitos economicos, sociais, culturais e ambientais e como
permitiu a abertura e consolida¢ao de nova jurisprudéncia nessa area,
inclusive ampliando o didlogo com a Corte EDH sobre direitos dessa
natureza e indo além, permitindo a sua judicializacdo direta e
autbnoma com amparo na Convencao Americana.

Em relacao ao fator (iii), foram apresentadas as novas
demandas sociais do contexto latino-americano e como o caso Lagos
del Campo vs. Peru se insere para permitir a luta por emancipacao e
desenvolvimento minimos que permitam quebrar com as
consequéncias da colonialidade.

Dito isso, o presente artigo alcancou seu objetivo, tendo como
resultado a comprovacao de que o caso Lagos del Campo vs. Peru
possui duplo carater paradigmatico se analisado sob o novo estagio
democratico dos Estados latinos do sistema interamericano, em
especial diante da pavimentacao do seu ius commune latinoamericano

e a sua inserc¢ao, com novo grau de importancia, num didlogo de cortes
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internacional em matéria de direitos economicos, sociais, culturais e

ambientais.
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Lagos Del Campo VS. Peru And Double Paradigmatic Role In
The Evolution Of Justiciability Of Social Rights In The Inter-
American Court Of Human Rights

Laura Fernanda Melo Nascimento

Igo Zany Nunes Correa

Adriano Fernandes Ferreira

Abstract:

The effectiveness of economic, social, and cultural rights over civil and political
rights has long been neglected by states, downgrading them to mere programmatic
rhetoric. That happened was especially true in countries of Latin American culture,
whose history reveals the passage through long dictatorial and transactional periods
that required democratic affirmation and consolidation. Taking this into account,
this article aims to demonstrate how there has been a significant jurisprudential
evolution regarding the content, matrix and normative density of such rights within
the Inter-American Court of Human Rights following the judgment of the Lagos del
Campo v. Peru case in 2017. Using the method deductive, theoretical foundation and
historical and comparative approach with the european human rights system, it was
demonstrated that this precedent represented a double paradigmatic character,
inaugurating not only the justiciability of economics, social and cultural rights
beyond the collective or supplementary bias (with the recognition of autonomy,
protection of labor law, through new interpretation and normative scope of the
concept of progressivity), as it contributing, from then on, to paving the Latin
American ius commune and at a new moment in the inter-American system in the
international Courts’dialogue.
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Economics, social and cultural rights. Justiciability. Jurisprudence. Inter-American
Court of Human Rights. Latin American ius commune.
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A Constitucionalidade Da Lei Da Anistia E As
Implicacoes Do Julgamento Do Caso Gomes Lund

Henrique Breda Cavalcanti

Nelson Cerqueira

1 INTRODUCAO

Em abril de 2010, o Supremo Tribunal Federal (STF) concluiu
o julgamento da Arguicao de Descumprimento Fundamental (ADPF)
153 (Pleno, rel. Min. Eros Grau, j. 29/04/2010, DJe 05/08/2010), na
qual o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB)
questionava a validade da Lei da Anistia (Lei 6.683/1979) em face da
Constituicao Federal de 1988.

Promulgada em 1979, no contexto da transicio do Regime
Militar para o atual periodo democratico, essa lei fora responsavel por
conceder a anistia a todos os que haviam praticado “crimes politicos”
ou com estes conexos no periodo entre 02 de setembro de 1961 e 15 de
agosto de 1979. Tal anistia caracterizou-se como “ampla, geral e
irrestrita”, incluindo tanto os agentes da repressao estatal como os
militantes de esquerda que pegaram em armas contra o regime; e
abrangeu todas as formas de delitos politicos ou praticados com
motivacdo politica, incluindo-se ai graves violacoes de direitos
humanos como tortura, estupro e homicidio qualificado.

O STF julgou improcedente a acao por folgada maioria de votos,
entendendo nao haver incompatibilidade entre a anistia promulgada

em 1979 e a nova ordem constitucional representada pela CF/88. No
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entanto, apenas sete meses depois, em novembro de 2010, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), o Tribunal
internacional da Organizacao dos Estados Americanos (OEA), decidiu
por unanimidade que a referida lei é incompativel com a Convencao
Americana de Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de
San José da Costa Rica — um tratado internacional do qual o Brasil é
signatario. O pais foi condenado pela Corte no caso Gomes Lund e
outros vs. Brasil, no qual se entendeu que a interpretacao dada a Lei
da Anistia viola direitos humanos das vitimas da ditadura militar e vai
de encontro a obrigacoOes internacionais assumidas pelo Brasil:

A OAB, entdo, interpos embargos de declaracdo em face do
julgamento da ADPF 153, dando ao STF a oportunidade de
pronunciar-se novamente acerca do caso e do aparente estranhamento
entre sua decisdo positiva sobre a constitucionalidade da Lei da Anistia
e a decisao negativa da Corte IDH sobre a convencionalidade da
mesma.

O trabalho busca primeiramente analisar, um a um, os
argumentos inicialmente levantados pela OAB em prol da
inconstitucionalidade da Lei da Anistia, para constatar ou nao a sua
procedéncia. Em seguida, busca-se averiguar se a decisdo
condenatoria da Corte IDH pode ou nao produzir efeitos no ambito
interno do ordenamento juridico brasileiro.

O método empregado, assim, é o hipotético-dedutivo,
estabelecendo-se hipoteses para entdo submeté-las a testes de
validacdo, visando concluir-se pela sua veracidade ou falsidade aos
olhos do ordenamento juridico. Para se atingir tal objetivo, foram
utilizados como fontes de pesquisa o texto literal da Lei da Anistia, as
consideracoes dos ministros do STF no julgamento da ADPF 153 e os
ensinamentos das doutrinas constitucionalista e internacionalista

sobre a matéria.
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2 A ADPF 153 E A CONSTITUCIONALIDADE DA LEI DA
ANISTIA

A ADPF 153 foi proposta pelo Conselho Federal da OAB, a qual,
por ironia, havia sido uma das entidades a encampar a aprovacao do
projeto de lei que deu origem a anistia no final da década de 70.

Em sua peca vestibular, a OAB atacava a Lei da Anistia por duas
linhas argumentativas. Inicialmente, questionava-se o sentido
atribuido a expressao “crimes conexos”, denominacao que, segundo a
autora, nao poderia ser estendida aos crimes comuns praticados por
agentes do Estado contra os opositores do regime:

Art. 1° E concedida anistia a todos quantos, no
periodo compreendido entre 02 de setembro de
1961 e 15 de agosto de 1979, cometeram crimes
politicos ou conexos com estes, crimes eleitorais, aos
que tiveram seus direitos politicos suspensos e aos
servidores da Administracio Direta e Indireta, de
fundacodes vinculadas ao poder publico, aos Servidores dos
Poderes Legislativo e Judiciario, aos Militares e aos
dirigentes e representantes sindicais, punidos com
fundamento em Atos Institucionais e Complementares.

§ 1° - Consideram-se conexos, para efeito deste
artigo, os crimes de qualquer natureza

relacionados com crimes politicos ou praticados
por motivacio politica (BRASIL, 1979, grifo nosso).

Argumentava-se que politicos seriam os crimes praticados
contra a ordem politica, a seguranca nacional ou o Estado e suas
instituicoes, ao passo que os delitos perpetrados pelos militares seriam
justamente o contrario disso: eram crimes praticados a servico do
Estado, com o proposito de defender a ordem politica vigente contra
aqueles acusados de subverté-la.

Dessa forma, impossivel seria reconhecer uma “conexao”
material entre os delitos dos guerrilheiros e os dos militares, pela
auséncia de uma comunhao de propésitos e objetivos entre eles. De
um lado, os guerrilheiros teriam praticado crimes politicos contra o
regime castrense visando derruba-lo, crimes estes que, por serem

politicos, estariam cobertos pela anistia; do outro lado, os agentes do
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regime teriam incorrido em crimes comuns no combate a seus
opositores, crimes estes que nao seriam conexos em relacao aos delitos
dos guerrilheiros e que por isso nao teriam sido abarcados pela anistia.

Ainda nessa linha de raciocinio, também apontava a OAB que
os atos praticados pelos militares no contexto da repressao
equivaleriam a um “terrorismo de Estado”, e que, portanto, poderiam
ser enquadrados na excecao do art. 1°, § 2° da lei: “Excetuam-se dos
beneficios da anistia os que foram condenados pela pratica de crimes
de terrorismo, assalto, sequestro e atentado pessoal” (BRASIL, 1979).

A segunda linha argumentativa da autora, por sua vez,
salientava que, ainda que pudesse ser reconhecida uma conexao entre
os crimes praticados pelos dois lados, a extensao da anistia as
atrocidades executadas pelos agentes da repressao estatal violaria
diversos preceitos constitucionais.

Primeiramente, a ideia de se conceder anistia tanto a crimes
politicos (sendo estes bem definidos em lei), quanto a crimes conexos
a estes (que nao sao descritos pela lei ou pela doutrina) representaria
uma afronta a isonomia em matéria de seguranca (art. 5°, caput da
CF), uma vez que “nem todos seriam iguais em matéria de anistia
criminal”, pois no que tange aos crimes conexos caberia a cada
julgador, no caso concreto, quem iria ou nao beneficiar-se da anistia,
a depender do enquadramento ou nao de sua conduta como sendo
conexa a algum crime politico.

A interpretacio questionada da lei também seria uma ameaca
ao preceito da transparéncia (art. 52, XXXIII da CF), por permitir que
o Estado, ao sorrateiramente conceder anistia a pessoas
indeterminadas sob o manto da expressao indefinida “crimes politicos
ou com estes conexos”, ocultasse dos cidadaos interessados as
identidades dos algozes das vitimas do regime militar.

Também teriam sido feridos os principios democratico e
republicano consubstanciados no art. 1° da CF, segundo o qual “a
Republica Federativa do Brasil [..] constitui-se em Estado
democratico de direito.” (BRASIL, 1988), pois estar-se-iam anistiando

agentes do Estado que, remunerados com dinheiro publico, teriam
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atentado contra a pessoa de opositores politicos. Ademais, a Lei da
Anistia teria sido aprovada por um Congresso ilegitimo, com um terco
de seus senadores tendo sido indicados pelo governo militar (os
chamados senadores “bionicos”) e sancionada por um Presidente
eleito nao pelo povo, mas sim por seus colegas de farda, motivo pelo
qual careceria de legitimidade. Em consequéncia, a anistia sé teria
validade se viesse a ser legitimada, apos o advento da CF/88, por um
Congresso eleito pelo povo ou mesmo diretamente por este ultimo,
mediante referendo, o que, contudo, nao veio a acontecer.

O acordo politico que conduziu a aprovacao da lei também teria
violado a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III da CF) e do povo
brasileiro, utilizada como “moeda de troca” na transi¢do negociada
para o regime democratico, que teria sido costurada por militares e
parlamentares com a participacdo da sociedade civil, mas nao das
vitimas sobreviventes ou dos familiares dos mortos. Ou seja, nao
foram ouvidos aqueles que detinham a “titularidade” para
transacionar o perdao pelos crimes praticados.

Além disso, a anistia também esbarraria no dbice expresso do
art. 5°, XLIII da CF (BRASIL, 1988), o qual declara serem insuscetiveis
de graca ou anistia a tortura e os crimes hediondos. Ainda que o crime
de tortura so6 tenha sido tipificado no Brasil em 1997 pela Lei 9.455
(BRASIL, 1997), tal pratica sempre teria sido reprovada por diplomas
normativos internacionais e constituiria uma afronta a dignidade da
pessoa humana, fundamento de todo o sistema internacional de
direitos humanos e do ordenamento constitucional brasileiro surgido
a partir de 1988.

Isso dito, cumpre agora analisar, um a um, os argumentos
formulados pela OAB para pleitear a nao-extensao da anistia aos
agentes do Estado que tivessem praticado crimes comuns contra

opositores politicos durante o Regime Militar.

3 “CRIMES POLITICOS E COM ELES CONEXOS”
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O primeiro argumento, de ordem n3ao exatamente
constitucional, mas sim meramente interpretativa do texto da lei, foi

acatado pelo min. Ricardo Lewandovski (BRASIL., 2010). Em seu voto,

Lewandovski relata que o sistema processual penal brasileiro admite
seis hipoteses de conexdo: I — concurso formal, material ou crime
continuado; IT — conexao intersubjetiva por simultaneidade (duas ou
mais infracbes praticadas, ao mesmo tempo, por varias pessoas
reunidas, sem acordo muatuo de vontades); III — conexao
intersubjetiva por concurso (duas ou mais infragdes praticadas por
varias pessoas em concurso, mediante acordo mituo, embora diverso
o tempo e o local); IV — conexdo objetiva (duas ou mais infracoes
praticadas, quando uma delas busca facilitar ou ocultar a pratica da
outra); V — conexao probatdria (quando a prova de uma infracdo ou de
qualquer de suas circunstancias elementares influirem na prova de
outra infracdo); e VI — conexao intersubjetiva por reciprocidade (duas
ou mais infracoes praticadas, por varias pessoas, umas contra as
outras).

Lewandovski (BRASIL, 2010) corretamente aponta que, dessas
hipoteses, somente as duas tltimas seriam compativeis com o conceito
de conexao trazido pela Lei da Anistia, visto que as demais pressupoem
uma unidade de propésitos ou condutas entre os agentes. No entanto,
a conexao probatoria e a conexao por reciprocidade seriam igualmente
inaplicaveis 4 espécie por serem normas de cunho meramente
processual, as quais, muito embora possibilitem que crimes distintos
sejam reunidos em um mesmo juizo, visando facilitar a instrucao
processual e evitar decisOes conflitantes, sdo incapazes de criar um
liame material entre tais crimes.

Tais entraves técnicos, segundo o ministro, implicariam na
conclusao de que o legislador de 1979 fracassou em sua tentativa de
“estabelecer um vinculo material entre os crimes politicos cometidos
pelos opositores do regime e os delitos comuns atribuidos aos agentes
do Estado”, visando dar-lhes o mesmo tratamento juridico. Dessa

forma, descartada a hipotese de conexdo entre eles, caberia ao
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Judiciario avaliar caso a caso se os crimes praticados por cada agente
do Estado seriam politicos ou se, sendo comuns, teriam sido
absorvidos por crimes politicos, devendo a anistia ser reconhecida
apenas em caso positivo, afastando-se sua incidéncia em relacao aos
delitos que nao se enquadrassem nesses parametros.

O voto de Lewandovski (BRASIL, 2010) mostra-se equivocado
por dois motivos. Em primeiro lugar, porque o legislador nao
“fracassa” ao elaborar a lei, a menos que o faca de modo formalmente
ou materialmente vedado pela Constituicao, ou de modo que nao
exprima sua verdadeira intencao em relacao a matéria a ser regulada.

A lei é a materializacao da vontade do legislador, de modo que,
se for constatado que o legislador quis conferir um certo tratamento
juridico a uma determinada situagao, entao aquele tratamento juridico
é o que deve ser dado aquela situagao, ainda que o legislador tenha se
expressado de forma incorreta do ponto de vista técnico, como pode
ter ocorrido no caso em tela, onde o termo “conexao” foi usado com
um sentido distinto daquele que possui no Cédigo Penal e no Codigo
de Processo Penal. Sendo assim, a alegada atecnia do legislador ao
utilizar de forma equivocada o termo “conexao” nao impede que seja
reconhecido e respeitado o seu intento de estender os beneficios da
anistia aos agentes do Estado que cometeram crimes comuns contra
opositores politicos durante o Regime Militar.

Ainda que essa opc¢ao politica possa embrulhar o estbmago de
muitos, ao assegurar a impunidade dos que cometeram tantas
barbaridades, nao pode o Judiciario desfazé-la simplesmente por
considera-la absurda ou mesmo desumana, conforme assentado no
voto da min. Carmen Ltcia:

[...] por mais abjeto, grave e cruciante tenha sido a opcao
do Conselho Federal da Ordem dos Advogados de 31 anos
atras, teve aquela escolha consequéncias politicas e
juridicas ndo passiveis de singelo desfazimento pela via de
interpretacdo judicial. Nem de longe alguém desconhece
toda a carga de ferocidade das torturas, dos homicidios,
dos desaparecimentos de pessoas, das lesoes gravissimas
praticadas, que precisam ser conhecidas e reconhecidas e,
principalmente, responsabilizadas, para que nao se

repitam. Mas o desfazimento de anistia por lei cujos efeitos
se produziram e exauriram num determinado momento
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histérico nao se pode dar pela via judicial pretendida
(BRASIL, 2010).

Em segundo lugar, importa ainda ressaltar que o legislador se
preocupou em explicitar, logo no § 1° do art. 1° da Lei da Anistia, o
conceito de conexao para os fins daquela lei: “Consideram-se conexos,
para efeito deste artigo, os crimes de qualquer natureza relacionados
com crimes politicos ou praticados por motivacao politica”. E € esse o
conceito que deve ser aplicado a espécie, devido ao critério da
especialidade (lex specialis derogat legi generali). Sendo o CP e o CPP
leis genéricas destinadas aos crimes em geral, e sendo a Lei da Anistia
um diploma legal especifico para os delitos praticados no contexto da
repressao politica da ditadura militar, ndo restam davidas de que o
conceito definido nesta ultima é que deve prevalecer.

Nesse sentido, é seguro também afirmar que os delitos
praticados contra as vitimas tinham motivacao politica, e, portanto,
devem ser incluidos no escopo da anistia. Ora, os dissidentes politicos
nao foram alvo de torturas, estupros, homicidios e desaparecimentos
forcados por razdes pessoais, sendo porque foram identificados como
detratores, reais ou imaginarios, do regime de exce¢ao que governou o
pais entre 1964 e 1985. Inegavel, portanto, a motivacao politica por
tras de tais atrocidades.

Além disso, como bem salientado no voto do min. relator Eros
Grau (BRASIL, 2010), a expressao “crimes conexos a crimes politicos”
nao era exatamente uma novidade no Brasil, tendo aparecido em ao
menos seis anistias ocorridas em nossa historia ao longo do século XX,
incluindo-se ai em eventos notérios como a Revolucdo de 30 e a
Revolucao Constitucionalista de 1932 em Sao Paulo.

Nessa esteira, o critério para se determinar o alcance dessa
expressao em cada caso, ou seja, se a anistia concedida aos crimes
conexos beneficiaria somente os revoltosos ou também as forcas do
Estado que os reprimiram, reside na interpretacao historica de cada
momento. Isso porque, como apontado no voto do min. Eros Grau

(BRASIL, 2010), a Lei da Anistia é uma lei-medida. Ao contrario das
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leis-norma, dotadas de generalidade e abstracao, as leis-medida
apresentam-se imediatas e concretas, disciplinando diretamente
determinados interesses, e, portanto, devem ser interpretadas
conforme o contexto da época em que foram editadas, nao conforme o
contexto atual.

Dessa forma, a pergunta a ser feita é a seguinte: o que desejou o
legislador em 1979? Essa pergunta ja foi respondida nos paragrafos
acima, e a conclusao nao poderia ser outra ao ponderar-se que a anistia
resultou de um acordo negociado entre ambos os lados do conflito,
cada qual com seus proprios interesses a serem resguardados.

Tivesse o regime militar sido derrubado por uma revolucao
armada — como inclusive desejavam muitos dos que sofreram nos
poroes da ditadura —, seria plausivel alegar que a anistia concedida
poderia ndo abranger aqueles que haviam praticado crimes a seu
servico, ja que o novo regime seria tendente a adotar perante estes uma
postura revanchista. Nao foi, contudo, o que aconteceu. Em se
tratando de um Congresso com parte de seus senadores escolhida a
dedo pelos militares e ainda sob a presidéncia de um general, como
apontado pela propria exordial da OAB, é inimaginével que a voluntas
legislatoris daquele momento pudesse ser interpretada no sentido de
restringir os beneficios da anistia aos subversivos, deixando de fora os
agentes do Estado.

Improcede, portanto, o argumento de que a expressao “crimes
conexos a crimes politicos” nao pode ser estendida aos delitos comuns
praticados pelas forcas da repressao estatal durante a ditadura.

No que tange a alegacao de que tais atos teriam caracterizado
um terrorismo de Estado, mais uma vez é til recorrer a interpretacao
histérica para se observar que seria igualmente ilogico pensar que o
legislador pudesse ter redigido o texto legal com a ideia de que os
crimes executados pelo aparato de repressao estatal seriam, também,
uma forma de terrorismo.

Mas ainda que se dé a esse argumento o beneficio da davida e
se entenda que a vontade da lei pode vir a se desgarrar da vontade do

legislador e adquirir um carater autonomo, como apontado em seu
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voto pelo min. Carlos Ayres Britto (BRASIL, 2010), tal constatacao
teria pouco ou nenhum efeito pratico no caso em tela. Isso porque o
texto da lei, que é bem claro nesse sentido, exclui do escopo da anistia
os que haviam sido condenados por terrorismo, assalto, sequestro e
atentado pessoal. Leia-se novamente: condenados, nao “acusados” ou
“denunciados”.

Essa excecdo nao pode ser aplicada aos agentes do Estado,
justamente porque, devido a impunidade penal de que gozavam
durante a ditadura, nao poderiam ter sido sequer denunciados, quem
dira condenados. E nem poderiam sé-lo ap6s o julgamento da ADPF,
vez que naquela data todos os crimes ja se encontravam prescritos,
conforme apontado no voto do min. Cezar Peluso (BRASIL, 2010).

Também nao se pode opor a isso o dbice referente aos tratados
internacionais assinados pelo Brasil sobre a imprescritibilidade de
crimes contra a humanidade, pois esses tratados foram subscritos ap6s
o cometimento dos aludidos crimes e o STF possui jurisprudéncia
consolidada no sentido de que tais diplomas nao sao aplicaveis a atos
praticados antes da sua entrada em vigor no ordenamento juridico
nacional.

Assim, também nao se sustenta o argumento baseado na ideia
de terrorismo de Estado. Antes de proceder a segunda linha
argumentativa da OAB, qual seja, a de contrapor a Lei da Anistia em
face da CF, faz-se necessario uma explicacdo sobre a relacdo entre
esses dois diplomas normativos em termos hierarquicos e

cronologicos.

4 O STATUS CONSTITUCIONAL DA LEI DA ANISTIA

A Lei da Anistia, como ja dito acima, foi promulgada em 1979,
sob a vigéncia da Constituicdo de 1969. Esta, por sua vez, nao era
oficialmente uma Constituicao, mas sim uma emenda a Constituicao

anterior, de 1967, conforme se vera logo abaixo. Seis anos depois,
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ainda sob aquela mesma vigéncia, houve a aprovacao da Emenda
Constitucional (EC) 26/85.

E importante ressaltar que, conforme assentado no voto do
min. relator Eros Grau (BRASIL, 2010), a anistia concedida pela lei de
1979 veio a ser substituida por uma nova anistia prevista na EC 26/85,
anistia essa inclusive mais abrangente que a anterior, ja que também
abarcava os condenados por terrorismo, assalto, sequestro e atentado
pessoal — constituindo, diga-se de passagem, mais um obice ao
argumento da excecao do terrorismo formulado na peca vestibular.

Isso posto, tem-se ainda que, segundo a doutrina majoritaria, a
EC 26/85 foi uma manifestacao do poder constituinte originario, haja
vista ter pavimentado o caminho para a revogacao da Constituicao de
1969 pela Constituicao de 1988, que vigora até os dias atuais.

Como assevera Luis Virgilio Afonso da Silva (2001, p. 18-19),
uma ordem constitucional encontra seu fim no momento em que é
praticado um ato que oficialmente prepara o terreno para o
surgimento de um novo texto constitucional, pois, se toda autoridade
constituida tem sua autoridade outorgada pela norma fundamental
que sustenta uma Constituicdo, entdo o ato que se destina a
providenciar uma nova Constituicilo € um ato que extrapola a
competéncia conferida a autoridade em questdo pela mesma
Constituicdo que se deseja enterrar. Tal ato é, portanto, um ato de
usurpacdo; um ato politico e nao juridico, inescapavelmente
inconstitucional em relacdo a Constituicao e a norma fundamental
entdo vigentes, e sua consumacao, se obtiver sucesso, necessariamente
inaugura uma nova norma fundamental que sustentard a nova
Constituicao a ser formulada.

O ato de usurpacao é, aos olhos da Constituicao em voga, um
ato de rebeldia e traicao; mas, se o usurpador é vitorioso em sua
insurreicao, a sua ordem torna-se a ordem normativa vigente, e
aqueles que se opuserem a ela é que serao considerados traidores.

Voltando-se agora a Constituicao de 1967, tem-se que a mesma,
em termos faticos, nao chegou a durar trés anos. Em 1969, quando um

derrame cerebral acometeu o presidente Costa e Silva e impediu-o de
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continuar o mandato, o cargo deveria ter sido entregue a seu vice-
presidente, o civil Pedro Aleixo. Mas este foi impedido de tomar posse
pelo Ato Institucional n° 12, decretado por uma junta militar formada
pelos ministros da Marinha, do Exército e da Aeronautica, que tomou
o poder para si e continuou a exercé-lo enquanto era preparado um
novo texto constitucional, promulgado naquele mesmo ano sob o titulo
de “Emenda Constitucional n°1 a Constituicao de 1967” (SILVA, 2017,
p. 89).

Perceba-se que o ato praticado pelos ministros militares fora
flagrantemente inconstitucional em relacdo a Carta de 1967, cujo art.
79 assegurava a Aleixo o direito de assumir a presidéncia no lugar do
titular do cargo: “Art. 79 - Substitui o Presidente, em caso de
impedimento, e sucede-lhe, no de vaga, o Vice-Presidente” (BRASIL,
1967).

A “emenda” de 1969 nasce, portanto, de uma ruptura com a
ordem entdo vigente, ruptura essa que inaugura uma nova ordem
constitucional. Nos dizeres de José Afonso da Silva (2017, p. 89):

Tedrica e tecnicamente, ndo se tratou de emenda, mas de
uma nova constituicio. A emenda sé serviu como
mecanismo de outorga, uma vez que verdadeiramente se
promulgou texto integralmente reformulado, a comecar
pela denominacdo que se lhe deu: Constituicdo da

Reptiblica Federativa do Brasil, enquanto a de 1967 se
chamava apenas Constituicao do Brasil.

E o ato de usurpacao que planta o gérmen do poder constituinte
originario. Se esse ato é praticado com o objetivo de sepultar a
Constituicao vigente, entdo ele por 6bvio nao se sujeita as limitacoes
por ela impostas. E a equacao se completa com o animus de fundar
uma nova ordem constitucional, configurando-se assim todos os
elementos que qualificam o poder constituinte originario:

O poder constituinte origindrio é aquele que faz a
constituicdo, organizando, juridicamente, o Estado. Ao
romper, em definitivo, com o ordenamento antecessor
para criar o novo Estado, o poder constituinte originério
estabelece uma nova constituicao [...]. Por isso, é também

chamado de fundacional, inaugural, genuino, primario,
primogénito ou de primeiro grau (BULOS, 2017, p. 115).
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Isso posto, da mesma forma como o Ato Institucional n° 12 fora
o ato de usurpacao que deu origem a ordem constitucional de 1969, a
EC 26/85 é o ato de usurpacao que rompe com essa ordem para
convocar a Assembleia Nacional Constituinte que daria origem a
CF/88.

Aqui, cabe fazer uma distincao entre Constituicdo e ordem
constitucional; esta altima surge ja a partir do ato de usurpacao,
enquanto a primeira surge com sua propria promulgacdo. No
interregno entre esses dois marcos ainda nao ha uma nova
Constituicao, mas ja existe uma nova ordem constitucional, visto que
a norma fundamental anterior foi superada por uma nova norma
fundamental. Uma vez promulgada a nova Constituicdo, esta passara
a se confundir com a nova ordem constitucional.

Assim, tem-se que a anistia de 1979 foi abracada e até ampliada
pela nova ordem constitucional surgida com a EC 26/85. Dessa forma,
doravante neste artigo nao se falara mais da Lei da Anistia como uma
norma legislativa ordinaria, mas sim como uma norma constitucional
de autoria do mesmo poder constituinte originario responséavel pela
criacao da CF/88.

Walter Claudius Rothenburg (2013, p. 16) entende que a EC
26/85 na verdade estaria subordinada a Constituicao de 1969, e
portanto teria sido ndo recepcionada, mas sim revogada pela CF/88.
No entanto, apesar de formalmente vinculada a Carta de 1969, a EC
26/85 veio para romper com esta ultima, como se demonstrou acima;
destarte, pertence ela substancialmente a égide da Constituicao de
1988, e ndo de sua antecessora. Como observado pelo min. relator Eros
Grau em seu voto, “[...] a nova ordem compreende nao apenas o texto
da Constituicao Nova, mas também a norma origem” (BRASIL, 2010).

Isso, por si s0, ja fulmina alguns dos argumentos levantados em
prol da incompatibilidade entre a anistia de 1979 e os preceitos da
CF/88; pois, em se tratando de normas de mesma hierarquia, deve
prevalecer a Lei da Anistia em decorréncia do ja mencionado critério

da especialidade. Mais especificamente, restam fulminados os
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argumentos referentes aos principios democratico e republicano e a
impossibilidade de anistia para tortura e crimes hediondos, sendo
cedico que sao normas de cunho genérico, que nao resistem ao embate
com a especificidade da Lei da Anistia.

Também cai por terra o argumento concernente a
incompatibilidade entre a Lei da Anistia e os tratados internacionais
aos quais o Brasil aderiu e que reprovam a tortura e outras violacoes
de direitos humanos. Algumas dessas normas na verdade nao eram
vigentes no Brasil a época da pratica dos crimes ou da aprovacgao da
Lei da Anistia, e sua aplicacao retroativa consequentemente ofenderia
a seguranca juridica.

No entanto, Rothenburg (2013, p. 12-13) alerta para a
incidéncia da Conveng¢ao sobre Imprescritibilidade dos Crimes de
Guerra e dos Crimes contra a Humanidade, que ja havia sido aprovada
pela Assembleia da ONU em 1968 e cuja forca se impunha ao Brasil na
forma de jus cogens desde entdo, inobstante o pais nunca a ter
ratificado.

E de se reconhecer que o costume seja uma das fontes mais
preponderantes do direito internacional, e que, em se tratando de
direitos humanos, pode até ser capaz de vincular Estados
independentemente do seu consentimento. Rothenburg (2013, p. 12)
acrescenta que a jurisprudéncia do STF reconhece essa forca
vinculante do costume internacional e inclusive lhe confere
prevaléncia sobre o direito interno, citando como exemplo o
descabimento de reclamacdo trabalhista em face de representacao
diplomatica no pais.

Contudo, como também escreve o referido autor, o STF
apresentou mais de um motivo para afastar a incidéncia da
imprescritibilidade:

[...] a questdo da prescricdo somente teria relevancia se
fosse afirmada a existéncia de crimes, por forca do
afastamento da aplicacdo da Lei n. 6.683/1979, e que,
ademais, a Convencdo sobre a Imprescritibilidade dos
Crimes de Guerra e dos Crimes contra a Humanidade
(ONU, 1968) nao tem vigéncia no Brasil, que a ela nao

aderiu. O Min. Gilmar Mendes lembrou que a
jurisprudéncia brasileira considera que a superveniéncia
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da instituicdo da imprescritibilidade “nao se aplica aos
crimes ja praticados” (ROTHENBURG, 2013, p. 19).

O STF cometeu um equivoco técnico ao dar a entender que a
anistia teria implicado na “inexisténcia” de crimes. A anistia consiste
em um perdao politico. Nao equivale a absolvicio e nem apaga a
existéncia do crime; ela apenas impede que o agente quando o pratica
seja penalizado por isso.

No entanto, os fundamentos apontados pela Suprema Corte
estdo corretos. A Convencao sobre Imprescritibilidade dos Crimes de
Guerra e dos Crimes contra a Humanidade ndo tem aplicabilidade
nesse caso. E ainda que tivesse, sua aplicacao restaria prejudicada em
decorréncia do preceito constitucional da seguranca juridica. A
Constituicdo é, afinal de contas, a norma juridica suprema, nao
podendo quaisquer normas nacionais ou internacionais sobrepor-se a

ela. Ao menos no plano interno, que é o que aqui se discute:

7

Nossa Constituicdo € rigida. Em consequéncia, é a lei
fundamental e suprema do Estado brasileiro. Toda
autoridade sb nela encontra fundamento e sb ela confere
poderes e competéncias governamentais. Nem o governo
federal, nem os governos dos Estados, nem os dos
Municipios ou do Distrito Federal sdo soberanos, porque
todos sdo limitados, expressa ou implicitamente, pelas
normas positivas daquela lei fundamental. Exercem suas
atribuigoes nos termos dela estabelecidos. Por outro lado,
todas as normas que integram a ordenacdo juridica
nacional s6 serdo validas se se conformarem com as
normas da Constituicao Federal (SILVA, 2017, p. 48).

Além disso, a tentativa de se impugnar a Lei da Anistia em face
de costumes ou tratados internacionais, ainda que porventura vigentes
a época dos fatos, esbarra em outro Obice material: segundo o
entendimento firmado pelo STF no Recurso Extraordinario n°466.433
(Pleno, rel. Min. Cezar Peluso, j. 03/12/2008, DJ 05/06/2009)
(BRASIL, 2008), que versava justamente sobre a Convencao
Interamericana de Direitos Humanos, este e outros tratados
internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil
anteriormente a EC 45/04 possuem status supralegal, ou seja, estdo

acima das leis e abaixo da Constituicdo. Dessa forma, se mostram
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materialmente inferiores a uma norma de envergadura constitucional
como a Lei da Anistia.

No entanto, alguns dos argumentos formulados pela OAB
subsistem ao critério da especialidade, a saber: a afronta a isonomia,
pois esta ultima existe justamente para ser contrastada com normas
especificas que estabelecam tratamento desigual entre cidadaos; a
falta de legitimidade do Congresso que aprovou a Lei da Anistia, por
ser um argumento que ataca a propria origem e validade da norma; e
a violacao a dignidade da pessoa humana, em virtude do imenso peso
e dimensao que lhe sdo conferidos pela doutrina e jurisprudéncia
nacionais.

Passa-se, agora, a analise do alegado conflito entre a
interpretacao questionada da Lei da Anistia em face desses preceitos

fundamentais subsistentes da CF/88.

5 A LEI DA ANISTIA E OS PRECEITOS CONSTITUCIONAIS

O primeiro principio fundamental violado pela Lei da Anistia
seria o da isonomia em matéria de seguranca (art. 5°, caput da CF),
devido a potenciais efeitos deletérios a serem causados pela

imprecisao da expressao “crimes conexos a crimes politicos”:

Em suma, a admitir-se a interpretacdo questionada da Lei
no 6.683, de 1979, nem todos sao iguais perante a lei
em matéria de anistia criminal. Ha os que praticaram
crimes politicos, necessariamente definidos em lei, e
foram processados e condenados. Mas ha, também, os que
cometeram delitos, cuja classificacdo e reconhecimento
ndo foram feitos pelo legislador, e sim deixados & discrigdo
do Poder Judiciario, conforme a orientagio politica de
cada magistrado. Esses ultimos criminosos nao foram
jamais condenados nem processados. Eles ji contavam
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com a imunidade penal durante todo o regime de excecao.
O que se quer, agora, é perpetuar essa imunidade, sem que
se saiba ao certo quem sao os beneficiados (BRASIL, 2010,
grifo nosso).

Dessa forma, a falta de uma definicao legal sobre quais
exatamente seriam os crimes conexos aos crimes politicos poderia
fazer com que criminosos que nao fariam jus a uma anistia (leia-se: os
agentes do Estado) fossem contemplados com ela, de forma sub-
repticia, a depender da ideologia politica de cada juiz, o que levaria tais
criminosos a receberem o mesmo tratamento juridico dado aos
opositores do regime, estes sim merecedores do perdao politico.

Esse argumento foi adequadamente refutado pelo voto do min.
Cezar Peluso (BRASIL, 2008), o qual salientou que nao se estava
tratando de crimes totalmente distintos, uma vez que a motivacao
politica se apresentava como um elemento comum entre eles,
autorizando que recebessem o mesmo tratamento. A motivacao
politica dos crimes, afinal, era a propria razao de estarem sendo
anistiados.

No fundo, a OAB parecia insurgir-se contra a propria opcao
politica do legislador, como que se recusando a acreditar que este a
tivesse feito de modo a perdoar os agentes do Estado na mesma
extensao em que perdoou aqueles que se bateram contra o Estado.
Essa constatacao também foi feita pelo min. Cezar Peluso em seu voto
na ADPF 153:

Diz-se que talvez a lei ndo seja clara ao propoésito, mas o
Ministro Sepilveda Pertence, no parecer, € nao apenas no
parecer, mas também na entrevista, afirma-o claro: “este
foi o significado inequivoco da lei: estender a anistia aos
chamados crimes comuns”. Mas o que me parece
interessante é que o que, no fundo, inspira esta acdo é
exatamente a percepgao da clareza dalei[...]. Se a lei fosse
obscura, se a lei fosse pouco clara, seria incompreensivel
que (a autora) pedisse a Corte declarar-lhe algum sentido
contrario. Isto é, s6 um sentido reconhecido
pressupostamente como claro seria incompativel com a
Constituicdo. Noutras palavras, é a propria autora que
reconhece ser esse o sentido da lei, ndo obstante pretenda
que o Tribunal declare tal sentido incompativel com a
Constituicdo. Com o devido respeito, a pretensao
realmente nao poderia ser acolhida [...] (BRASIL, 2010).
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Ocorre que esse inconformismo, por si so, frise-se novamente,
nao se mostra apto a invalidar tal opcao. Para tanto, é necessario que
se demonstre um conflito entre a Lei da Anistia e os dispositivos
constitucionais da CF/88, o que até aqui nao se conseguiu demonstrar.
Ao Judiciario, afinal, nao cabe legislar.

De igual forma, nao se verifica ofensa ao principio da
transparéncia, pois, como observado pelo STF, a Lei da Anistia nunca
consistiu num obstaculo a busca pela verdade dos fatos ocorridos no
regime castrense. Ela impede tao somente a persecucao penal relativa
a tais fatos.

No que tange a alegada ilegitimidade do Congresso Nacional,
Rothenburg (2013, p. 15-17) faz criticas ao fato de a anistia ter sido
aprovada em 1979 e supostamente constitucionalizada em 1985 por
um Congresso que nao pudera manifestar livremente a vontade dos
parlamentares que o compunham, os quais por sua vez eram incapazes
de representar “minimamente” os anseios da sociedade brasileira. Ha
de se ressaltar, por exemplo, que em ambas as ocasidoes um terco do
Senado Federal era composto pelos chamados senadores “bidnicos”,
ou seja, escolhidos pelo governo militar e nao pelo voto popular,
figuras politicas que perdurariam até 1987.

A questao foi abordada no voto do min. Eros Grau (BRASIL,
2010), para quem a ideia de se considerar a anistia ilegitima por ter
sido aprovada por um Congresso deficiente em termos de legitimidade
conduziria a um resultado esdrixulo: o de considerar-se como
inconstitucional toda a legislacdo anterior a CF/88, apenas e tao
somente por forca desta ultima, exigindo que todas essas normas
fossem legitimadas apos 1988, pelo Poder Legislativo ou pelo povo,
mediante referendo.

Vale acrescentar que o STF (T2, REx 223.075-1/DF, rel. Min.
Ilmar Galvao, j. 23/06/98, DJ 06/11/98) (BRASIL, 1998), em decisao
contestada por alguns, ja entendeu que os decretos-lei, ou seja, leis
editadas diretamente pelo Poder Executivo sem participacao ou
controle do Legislativo durante periodos ditatoriais da historia do
Brasil, ndo podem ser automaticamente tidos como inconstitucionais,
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devendo-se fazer uma analise caso a caso para verificar-se a
compatibilidade de cada decreto-lei com os preceitos da CF/88. O CP
(Decretos-Lei 2.848/1940), o CPP (Decreto-Lei 3.689/1941) e a CLT
(Decreto-Lei 5.452/1943) sao exemplos de decretos-lei que vigoram
até hoje.

Tais dispositivos, note-se, apresentam um vicio de ilegitimidade
evidentemente maior do que aquele que poderia ser carregado pela Lei
da Anistia, pois esta ultima ao menos foi aprovada por um Congresso,
ainda que com alguns parlamentares nao eleitos, e nao por simples
canetadas do Executivo. Logo, se mesmo os decretos-lei sao passiveis
de recepcao pela CF/88 inobstante sua origem autoritaria, por que a
Lei da Anistia também nao o seria?

A min. Carmen Lucia por sua vez advertiu que, fosse seguido o
raciocinio da exordial, chegar-se-ia a questionar a propria validade da
CF/88, uma vez que, quando da instalacdo da Assembleia Nacional
Constituinte em 1987, ainda havia parlamentares bionicos no
Congresso Nacional.

Rothenburg (2013, p. 15) impugna essa tese dos ministros ao
fazer uma distincao entre as leis que disciplinam aspectos comuns do
cotidiano e as que guardavam uma relacao direta com a sustentacao
do regime militar. Enquanto as primeiras poderiam ser mantidas
incolumes, ja que provavelmente ndo teriam sido diferentes caso
editadas sob um regime democratico, as segundas padeceriam de um
vicio insanavel de ilegitimidade.

O problema desse tltimo raciocinio é que, a partir do momento
em que se reconhece a legitimidade de um parlamentar para votar
apenas algumas leis, e ndo para votar outras, torna-se necessario, no
caso destas ultimas, demonstrar por que motivo essa legitimidade
estaria viciada. O fato de alguns senadores terem sido indicados pelo
governo militar ndo os torna per se ilegitimos, assim como os
ministros do STF nado sao necessariamente suspeitos, ao menos
juridicamente falando, para julgar questées que envolvam interesses

diretos dos governos que os tenham indicado ao Tribunal ou dos
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senadores que os tenham aprovado na sabatina (art. 101, paragrafo
unico da CF) (BRASIL, 1988).

Dessa forma, infirmar a legitimidade da Lei da Anistia sob esse

fundamento demandaria uma imersdao na esfera subjetiva dos
parlamentares biénicos, como que de modo a “comprovar” sua falta de
isencao para legislar sobre uma questao delicada para o regime que os
havia indicado para o Congresso, o que é simplesmente impossivel.
Mas ainda que se acolhesse a tese de Rothenburg nesse aspecto,

um outro apontamento feito pelo min. Eros Grau (BRASIL, 2010) em

seu voto permite afastar a ideia de ilegitimidade da Lei da Anistia. Tal
observacao em verdade foi veiculada em resposta a outro argumento
da exordial da ADPF 153, este referente a dignidade da pessoa
humana; que nao se confunde com o argumento que agora se discute,
qual seja, o que versa sobre a ilegitimidade do Congresso para aprovar
a anistia.

Assim, resta analisar somente o ultimo fundamento trazido pela
exordial da ADPF 153, qual seja, a dignidade da pessoa humana.
Teoricamente esse argumento também poderia ser afastado prima
facie em funcao do critério da especialidade, que favorece a Lei da
Anistia em detrimento de normas de carater geral; no entanto, isso
conduziria a uma conclusao desarrazoada: a de que qualquer norma-
regra de carater especial produzida pelo poder constituinte
reformador sempre sobrepor-se-ia a quaisquer principios
constitucionais, tanto pelo critério da especialidade como pelo critério
cronologico.

Nao é correto sustentar esse raciocinio diante da dignidade
humana, um principio ao qual é atualmente conferido um enorme
peso pela doutrina e jurisprudéncia nacionais. E possivel que aqui, na
verdade, nao se esteja falando de duas normas constitucionais de
mesma hierarquia, e que a validade material da Lei da Anistia deva
sucumbir ante o esplendor da dignidade. E necessério, portanto,
primeiro determinar se ha de fato um confronto entre elas.

A Lei da Anistia, segundo a autora, seria contraria a este

principio por ter sido fruto de uma barganha politica na qual a
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dignidade do povo e das pessoas teria sido vendida em prol do arranjo
que favoreceu a transicido para a democracia e a preservacao da
estabilidade politica do pais. Um arranjo que, contudo, ndo contou
com a participagao direta das vitimas sobreviventes ou dos familiares
dos mortos — justamente os tinicos que, por sua condicao pessoal,
poderiam reclamar a “titularidade” para transacionar o direito a
persecucao penal dos criminosos que haviam atuado durante o regime
castrense:

Admitamos, porém, como mero exercicio de

argumentacao, que tal acordo existiu e que dele extraimos

o beneficio da reconstitucionalizacdo do Pais. Se assim foi,

forca é reconhecer que o Estado instituido com a
liquidacao do regime militar nasceu em condicGes de grave

N

desrespeito a pessoa humana, contrariamente ao texto
expresso da nova Constituicdo Federal: “A Reptblica
Federativa do Brasil [...] constitui-se em Estado
Democréatico de Direito e tem como fundamentos: [...] a
dignidade da pessoa humana”. (art. 1°, III) (BRASIL,
2010).

O min. Eros Grau (BRASIL, 2010) afastou esse argumento por
meio de suas aqui j& mencionadas consideracoes segundo as quais a
anistia teria sido apoiada por diversas personalidades que haviam
lutado em prol da democracia e das vitimas do regime militar, e que,
portanto, atacd-la em nome da dignidade da pessoa humana
equivaleria a “tripudiar” sobre todos os esforcos empreendidos por
essas pessoas para a constru¢ao do Brasil democratico que se tem hoje.
Além disso, aduziu que ninguém pode avocar-se a autoridade para
decidir o que esta ou nao inserido em um valor (no caso, a dignidade),
sob pena de esse valor dominar a pessoa e fazé-la investir contra outros
valores igualmente caros.

O min. Cezar Peluso (BRASIL, 2010), acompanhando o relator,

afirmou que a anistia “nasceu de um acordo costurado por quem tinha
legitimidade social e politica para, naquele momento historico,
celebrar um pacto nacional”.

O min. Celso de Mello, por sua vez, apos citar precedentes
firmados pela Corte IDH no sentido de ndo serem admissiveis anistias

a violacoes sistematicas de direitos humanos, arguiu a existéncia de
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um distinguishing em relacao ao caso brasileiro. Para ele, devido ao
seu carater bilateral, a Lei da Anistia nacional se diferenciaria de suas
contrapartes latino-americanas que haviam concedido anistia
somente a agentes do Estado, as chamadas “autoanistias”, o que
tornaria inaplicaveis a espécie dos julgados da Corte Interamericana
sobre o assunto. Nesse sentido, aduzem Everton Santos e Tamires
Castiglioni (2018, p. 241) que a referida bilateralidade apontou para
uma justica de transicao “precaria e fundada no esquecimento”.

As razoes dos ministros, no entanto, nao se mostram aptas a
impugnar aquele argumento da inicial. Isso porque intrinseca a nogao
de dignidade da pessoa humana ¢ a ideia de que o ser humano tem
valor e nao preco (RAMOS, 2017, p. 77), e, portanto, ndo poderia ser
tratado como mercadoria de um acordo politico.

Isto posto, analisando-se as circunstancias que envolveram a
aprovacao da Lei da Anistia, dificilmente se poderia chegar a outra
conclusao sendo a de que, em troca de uma transicao estavel e pacifica
para a democracia, o acordo costurado pelas forcas politicas daquele
momento “rifou” (ROTHENBURG, 2013, p. 17) a dignidade das
vitimas que tiveram seus direitos humanos violados durante o Regime
Militar.

Tal arranjo, perceba-se, afrontou patentemente o baluarte do
valor intrinseco da pessoa humana, a medida que: I - foram perdoados
aqueles que atentaram contra a integridade fisica de suas vitimas,
inclusive com uso de tortura; II - a rendncia a retribuicao penal por
tais crimes foi supostamente o “preco” pago pela transicao
democratica, sacrificando-se no processo a pretensao das vitimas em
ver seus algozes punidos na forma da lei.

As alegacoes dos ministros em seus votos se mostram incapazes
de contornar essa realidade. O fato de entre os defensores da
aprovacao da anistia ter havido pessoas comprometidas com a
liberdade e a democracia nao lhes confere a prerrogativa de
transacionar os direitos daqueles que haviam sido vitimas de um
regime autoritario que suprimira esses dois valores durante sua

vigéncia.
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O Congresso Nacional nao era ilegitimo, mas tampouco tinha
legitimidade para negociar o perdao a tao graves abusos praticados
contra os direitos humanos:

O suposto acordo entre atores sociais que teria propiciado
a Lei de Anistia brasileira ndo contou com uma ampla
participacdo da populacdo ou sequer de muitas das
pessoas diretamente interessadas e implicadas (refiro-me
a tantas vitimas da repressdo e seus familiares, por

exemplo). Tal acordo (duvidoso) ndo se sustenta, pois, em
termos de democracia deliberativa (ROTHENBURG,

2013, p. 15).

O fato de a anistia concedida ter sido bilateral, por sua vez,
também nao faz diferenca alguma nesse sentido, afinal de contas o que
aqui se aponta é que as forcas que a costuraram nao detinham a
titularidade para tanto. E essa constatacao nao pode ser alterada tao
somente por ter a anistia beneficiado a ambos os lados do conflito.

Também ndo se sustenta a alegacido segundo a qual ninguém
poderia colocar-se na posicao de interpretar o que esta ou nao contido
em um valor, j& que esta é justamente a funcdo do Judiciério:
interpretar razoes, principios e valores referentes as leis. Alguém
poderia imaginar um juiz declarando improcedente uma agao sob o
fundamento de que “ndo cabe a ninguém” interpretar os principios ou
valores mencionados na peca inicial?

Assim, evidenciado o choque entre a Lei da Anistia e o preceito
constitucional da dignidade da pessoa humana, resta determinar qual
das normas deve prevalecer sobre a outra nesse caso concreto.

O critério da hierarquia precede o critério da especialidade, de
modo que um raciocinio primario poderia concluir que a Lei da Anistia
teria sido revogada pela superveniéncia do principio da dignidade
humana caso este seja considerado superior aquela. O jurista alemao
Otto Bachof, citado por Emerson Garcia (2008, p. 262), escreve sobre
a possibilidade de existéncia de “normas constitucionais
inconstitucionais”, ou seja, normas de indole constitucional que
podem ser enquadradas como invalidas por se chocarem com outras
normas constitucionais de indole superior ou com um direito natural

suprapositivo que a toda a Constituicao se sobrepoe.
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A primeira hipotese poderia ser a que aqui se discute, devido ao
embate da Lei da Anistia contra a dignidade da pessoa humana. No
entanto, como esclarece Emerson Garcia (2008, p. 263), nao ha que se
falar em inconstitucionalidade de uma norma constitucional
originaria em face de outra norma constitucional originaria, ainda que
esta altima resguarde valores mais importantes e relevantes do que a
primeira, pois nao ha de fato uma hierarquia entre elas. O legislador
constituinte, ao elaborar tais normas, tem liberdade para estabelecer
regras e excecoes, de modo que, se uma norma aparentemente
contradiz outra, uma delas deve ser tomada como excec¢ao a regra da
outra.

O STF ja debateu a questdo na ADIn 815, onde nao foi
conhecido o pedido de declaracao da inconstitucionalidade do §1° e do
§2° do art. 45 da CF (que permitem a existéncia de um déficit de
representatividade para alguns Estados e Territorios da federacdao em
relacdo a outros, quando levada em conta a populacao de cada um) em
face de uma miriade de preceitos isonémicos e democraticos da
Constituicao. Na ocasido, o Tribunal assinalou que nao lhe compete ser
“fiscal” do Poder Constituinte originario, sendo a tese da hierarquia
entre normas constitucionais incompativel com o sistema de
Constituicao rigida nacional. A menos que a propria Constituicao
estabelecesse distin¢cdes qualitativas entre suas normas, que
formalmente sao idénticas (GARCIA, 2008, p. 269).

Uma excecao, aduziu o relator Moreira Alves, esti prevista na
obra de Otto Bachof, qual seja, a possibilidade de uma norma
constitucional afrontar outra norma constitucional que por sua vez é
positivadora do direito suprapositivo. Porém, nessa hipétese nao se
trata de inconstitucionalidade, mas sim de ilegitimidade da primeira
norma, por violacao ao direito suprapositivo que deveria vincular toda
a Constituicdo, e para desfazer tal erro falece competéncia ao
Judiciario, como reconhece o préprio autor mencionado, ainda que se
reconheca a existéncia daquele direito.

Como aponta Emerson Garcia (2008, p. 280), “[...] a norma

constitucional que cria o Tribunal Constitucional e eventualmente
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define suas competéncias nao pode legitimar uma decisdo que pode
ser considerada de natureza ‘constituida’, em detrimento de normas
de natureza ‘constituinte’”. E nao se trata de uma norma constituinte
qualquer, mas uma norma concernente a propria viabilizacao politica
de surgimento da CF/88, conforme o voto do min. Gilmar Mendes.

Dessa forma, conclui-se que nao é possivel inquinar a validade
da Lei da Anistia em face da dignidade da pessoa humana, ainda que o
contetido desta seja frontalmente contrario aquela. Poder-se-ia no
maximo discutir uma revogacao tacita da anistia pela superveniéncia
da CF/88, revogacao essa que, contudo, careceria de efeitos praticos,
ja que, como esclarecido por Rothenburg (2013, p. 19), o STF entendeu
que “[...] a invocacao de tais normas em face de uma lei de efeitos
instantaneos (‘lei-medida’), como é a Lei n. 6.683/1979, configura
aplicacdo retroativa de lei mais gravosa, o que é vedado pela
Constituicdo.”.

Decisao acertada da Suprema Corte, afinal, sendo
concomitantes os preceitos constitucionais da dignidade da pessoa
humana e da seguranca juridica, devem estes ser aplicados
ponderadamente em relacao um ao outro.

Ao contrario do que entenderam alguns de seus proprios
colegas, o min. Celso de Mello corretamente ponderou que nem
mesmo o Poder Legislativo, se assim o desejasse, poderia rever a Lei
da Anistia, pois a sua carga eficacial se exaure no mesmo instante do
inicio de sua vigéncia. Uma vez validamente concedida, constitui a
anistia um caminho sem volta, um perdao que nunca pode ser desfeito.

No entanto, entender o conflito entre a Lei da Anistia e a
dignidade da pessoa humana faz-se necessario para constatar uma
implicacao decorrente desse choque: a impossibilidade de que seja
concedida, desde o advento da CF/88, outra anistia nos moldes
daquela de 1979, mesmo que por emenda constitucional.

Se, conforme o min. Eros Grau (BRASIL, 2010), a Constituicao

nao poderia ter sido afrontada em seu art. 1°, III antes mesmo de sua
vigéncia, e se, consoante o min. Cezar Peluso, “aquela época, nao havia,

como hoje ha, nenhum obstaculo de ordem constitucional nem legal
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para que o legislador estendesse a anistia aos crimes de qualquer
natureza”, o contexto atual é notadamente distinto.

Ao contrario da EC 26/85 e da CF/88, ambas obras do poder
constituinte originario, uma nova anistia a ser implementada hoje
teria como autor o poder -constituinte reformador, o qual,
diferentemente daquele anterior, se sujeita a alguns limites materiais
explicitos e outros implicitos, conforme a doutrina (SILVA, 2017, p.
68). Nessa seara, o art. 52, XLIII da CF é um limite explicito que veda
a concessao de anistia a tortura e crimes hediondos ou equiparados.

Por sua vez, a dignidade da pessoa humana consubstanciada no
art. 1°, III impede a negociacdo de uma anistia sem a participacao e
consentimento das vitimas no processo, afinal, como ja visto acima,
pessoas nao podem servir de moeda de troca em acordos politicos.

Dessa forma, sendo a dignidade humana um preceito que se
pode extrair diretamente do Texto Constitucional, e considerando-se
a sua posicado de destaque no mesmo (ora, estd no art. 1°), este
principio é, repise-se, um limite implicito ao poder de reforma.
Constatando-se a contradicao entre tal principio e a anistia de 1979, é
cedico que hoje nao se poderia admitir uma PEC no sentido de se
conceder uma anistia em termos e circunstancias similares as da Lei
6.683/79.

E quanto ao critério da especialidade? Aqui nao se aplicara, pois
o recurso aos critérios de solucao de antinomias tem como pressuposto
que ambas as normas conflitantes sejam validas. Uma norma criada
através do trespasse de uma limitacao constitucional é, por definicao,
invalida. E tais limitacbes nao evidenciam propriamente uma
hierarquia entre umas normas constitucionais e outras, como
assinalado pelo min. Moreira Alves na ADIn 815, mas sim entre o
poder constituinte originario e o derivado, hierarquia essa que ¢é
notoria, porquanto o segundo é subordinado ao primeiro.

Destarte, conclui-se que a Lei da Anistia é compativel com a
CF/88, porque, inobstante nao tenha sido criada, foi, contudo,
abracada pelo mesmo poder constituinte originario responsavel pela

criacao da Carta Magna.
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6 CONCLUSOES

Como ja exposto acima, a Corte IDH em seu veredito julgou que
a Lei da Anistia viola a Convencao Interamericana ao perpetuar a
impunidade daqueles que atentaram tao gravemente contra os direitos
humanos de suas vitimas durante o Regime Militar.

O primeiro aspecto a se observar é que em verdade nao existe
um “conflito” entre as decisoes do STF e da Corte IDH, como aponta
Rothenburg (2013, p. 1) e ao contrario do que entendem Luis Renato
Verdevato e Amanda de Souza Camargo (2018, p. 233), pois trata-se
de juizos distintos. Ao STF incumbe a guarda da Constituicao; a Corte
Interamericana compete a guarda da Convencdo Interamericana. E
perfeitamente possivel que uma lei ou ato juridico seja compativel com
a CF e incompativel com a Convencao, ou vice-versa.

Sendo assim, resta determinar se o entendimento da Corte IDH
¢ vinculante em relacdo ao Poder Judiciario no ambito interno,
especialmente por ocasiao dos embargos de declaracao ainda a serem
apreciados pelo STF na ADPF 153.

Para Flavia Piovesan (2017, p. 386), os vereditos internacionais
referentes a direitos humanos devem produzir efeitos “imediatos e
obrigatoérios” no ordenamento juridico interno. De outro lado, Felipe
Klein Gussoli (2019, p. 11) entende que a recepcao interna de
precedentes da Corte IDH deve guiar-se ndo por um modelo de
vinculac¢ao absoluta, mas antes por um modelo de persuasao no qual
estabelecem-se critérios cujo preenchimento condiciona a
aceitabilidade interna do quanto decidido pelo Tribunal internacional,
sendo um desses critérios a compatibilidade da ratio decidendi da
decisao internacional com a ordem constitucional. Aqui assiste razao
ao autor, devido a ja mencionada nocao de hegemonia da Constituicao

como a suprema law of the land no territério nacional (SILVA, 2017,

p- 48).
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Segundo Alberto Mendonca Filho e Clara Jaborandy (2018, p.
124), um ato juridico atualmente s6 pode ser tido como valido caso
esteja em conformidade tanto com o direito interno quanto com o

direito internacional. Nathalia Santos Veras (2017, p. 91) se baseia

nessa premissa para defender a negacao de eficacia juridica a Lei da
Anistia ao sustentar que a mesma, mormente possa ser compativel
com a CF, é irremediavelmente contraria a Convencao Interamericana,
tendo em vista o decidido pela Corte IDH.

Contudo, a conclusao de Veras ¢ inconciliavel com sua propria
premissa. Isso porque, se é verdade que a impunidade dos agentes do
Estado afronta a Convencao, igualmente é verdade que aplicar esta
ultima de forma retroativa para punir os anistiados violaria a
seguranca juridica consagrada pela CF. Eis aqui o Obice para o
cumprimento da decisao da Corte IDH no Brasil: a ratio decidendi do
veredito internacional vai de encontro a um preceito basilar da ordem
constitucional brasileira, o que inviabiliza sua eficicia juridica interna
nos termos do modelo de persuasao de Gussoli (2019, p. 11). Por essa
razao é que nao deve o STF dar cumprimento a essa decisao
internacional no territoério brasileiro, j4 que tal medida estaria em
descompasso para com o direito interno, como inclusive admitem
Vedovato e Camargo (2017, p. 228 e 232), ainda que discordem da
conclusao aqui esposada.

Sendo assim, o destino a ser dado a Lei da Anistia
necessariamente sacrificarad um desses dois diplomas normativos, e a
escolha devera se concentrar na Convencao Interamericana. Pois a
Constituicao, por toda a sua magnitude, jamais podera ceder ante
qualquer outra norma, como ja visto acima, ou Constituicao nao é. Se
ao STF incumbe a guarda da Constituicao, entao cabe a ele guarda-la
inclusive contra a Convencao, ainda que isso venha a ensejar um ilicito
internacional pelo qual possa o Estado brasileiro ser responsabilizado
na esfera dos organismos multilaterais (VEDOVATO; CAMARGO,
2017, p. 240).

Dessa forma, a decisao da Corte Interamericana nao enseja

reflexos no ambito interno, pois a interconexao do direito patrio com
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o direito internacional tem limites. A jurisprudéncia da Corte IDH e
outros Tribunais internacionais pode e deve ser acolhida no Brasil

como soft law, mas nunca de modo a sobrepor-se a Lei Fundamental.
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The Constitutionality Of The Brazilian Act Of Amnesty And
The Implications Of The Gomes Lund Case

Henrique Breda Cavalcanti

Nelson Cerqueira

Abstract: The present essay aims to verify the constitutionality of the Brazilian Act
of Amnesty (Act 6.683 of 1979) and the potential consequences of the Gomes Lund
et al vs. Brazil ruling by the Interamerican Court of Human Rights. Issued during
the transition between the Brazilian Military Regime and the present-day New
Republic, the mentioned act granted amnesty to serious human rights violations
committed against military and civilians over that dictatorial period. In 2010 the
Brazilian Supreme Court (Supremo Tribunal Federal — STF) ruled that the act was
constitutional, but in that same year the Interamerican Court of Human Rights
(ICHR) held that it was incompatible with the Pact of San José. Through the
deductive hypothetical method, the study of this topic intends to analyse the
arguments presented by the Brazilian Bar Association (Ordem dos Advogados do
Brasil — OAB) against the Act of Amnesty to verify its validity and then reflect on the
possible consequences of the ICHR ruling, specifically in relation to internal
Brazilian law. We conclude that the Act of Amnesty is constitutional and that
invalidating it because of the late ICHR verdict would violate the principle of legal
certainty. Therefore, the ICHR ruling may not have internal legal consequences in
Brazil.

Keywords: Amnesty. Constitutionality. Conventionality. Dictatorship. Human
rights. Transitional justice. International jurisdiction.
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Sistema Interamericano De Protecao Dos Diretos
Humanos: Analise Da Efetividade No Brasil

Maria das Gracas Macena Dias de Oliveira

Valter Moura do Carmo

Bruno Bastos de Oliveira

1 INTRODUCAO

Ao iniciar os estudos sobre Direitos Humanos, depara-se com
arcabouco juridico destinado a tutelar questoes extremamente caras a
humanidade, valendo-se precipuamente de visdo antropocéntrica, pro
homine, alicercada em uma construcao retorica baseada na dignidade
da pessoa humana.

Ao tempo que tais estudos se apresentam como delineamentos
na esfera do dever-ser, ha natural convite ao questionamento quanto
a praticidade da aplicacao de tais direitos nas esferas executiva,
legislativa e judiciaria, tanto em Ambito nacional quanto internacional,
levando-se a pensar se todo o discurso dessa matéria nao é senao
utopia, consubstanciada em mero ideal, e nada mais.

Conquanto advenha de longa construcao historica, os Direitos
Humanos foram evidenciados apoés as catastroéficas consequéncias da
segunda guerra mundial, cujo proposito transcendeu a conquista de

mercados, territorios, poder ou riquezas, mas almejou precipuamente

241



Sistema Interamericano De Prote¢édo Dos Diretos Humanos: Andlise...

a sobreposicdo de uma raca em face das demais, ocasido em que
importantes organismos e instrumentos juridicos de protecao aos
direitos humanos foram criados, com proeminéncia do sistema global,
bem como dos regionais.

Desta feita, o presente trabalho foi desenvolvido a partir de um
problema de pesquisa calcado na efetiva atuacdo do Sistema
Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos (SIPDH) no
ambito brasileiro, porquanto ter sido criado justamente para dar
efetividade aos direitos humanos no continente americano, avaliando-
se qualitativa e quantitativamente o impacto desse sistema no Brasil,
sem olvidar-se de importantes fenomenos vivenciados no mundo
contemporaneo a exemplo do didlogo entre cortes,
transconstitucionalismo e controle de convencionalidade.

Nessa direcdo, tornou-se mister a analise da insercao dos
direitos humanos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988 (CRFB/88), manifestada nos direitos fundamentais e em
importantes avancos como o incidente de deslocamento de
competéncia para a Justica Federal, o carater supralegal ou
constitucional atribuido aos tratados internacionais sobre direitos
humanos, pormenorizando-se ainda a absorcdo do controle de
convencionalidade e do didlogo entre cortes nacionais e internacionais
junto ao Poder Judiciario brasileiro.

Assim, para se alcancar o objetivo proposto, perpassou-se
inicialmente por conceitos bésicos acerca do desenvolvimento
histérico, natureza juridica e conceituacao dos direitos humanos,
ressaltando-se a importancia dos sistemas regionais, mormente os
orgaos que compéem o SIPDH, os quais, em conjunto, sao
responsaveis pela promocdo, protecdo e respeito aos direitos
humanos, elaborando recomendacées e relatorios, além do
julgamento de peticoes contendo dentncias ou queixas de violacao dos
direitos humanos promovidas por qualquer pessoa ou grupo de
pessoas, apos, € claro, o devido atendimento aos requisitos de
admissibilidade e a capacidade postulatéria pertencente a Comissao

IDH e aos Estados-membros.
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Enfatizou-se a implementacdo dos direitos humanos no
cenario nacional, com destaque aos direitos fundamentais
constitucionalmente positivados, a incorporacido de tratados
internacionais sobre direitos humanos, notadamente ocupantes de
hierarquia supralegal ou constitucional, conforme detalhado na
respectiva secdo, além do controle de convencionalidade realizado
para averiguacao do direito nacional frente aos tratados incorporados,
com a possibilidade de didlogo entre cortes nacionais e internacionais.

Delineou-se a atuacao do SIPDH no escopo nacional por meio
de dados estatisticos que demonstram, numa abordagem quantitativa,
as demandas brasileiras oferecidas a Comissao IDH, contabilizando
ainda para as demandas posteriormente ajuizadas na Corte IDH. Em
seguida, foram esmiucadas algumas recomendacbes e julgados,
ocasido em que se passou a uma analise qualitativa, com observancia
a amplitude das decisdoes. Foram tecidas consideracoes sobre o
importante conflito entre as decisoes proferidas pelo STF e pela Corte
IDH no ambito da aplicacdo da Lei de Anistia, criada na época da
ditadura militar, uma vez que ha divergéncias, muito frequentes no
bojo do Direito Internacional, acerca da delegacdo de parte da
soberania estatal para entes internacionais.

Utilizando-se de pesquisa descritiva e exploratoria, por meio
de fontes bibliograficas, documentais, bem como de dados estatisticos
de dominio publico e, compilando os estudos desenvolvidos, aborda-
se os resultados concernentes a anélise da atuacao do SIPDH no Brasil,
demonstrando-se os avancos obtidos em relevantes medidas
administrativas e legislativas, ambas em atencdo as recomendacoes,
além do cumprimento de decisoes judiciais proferidas pela Corte IDH,
mas, sopesando os avancos, nao se olvidou da analise acerca das

dificuldades e deficiéncias ainda encontradas.
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2 SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS

No presente topico, importante tratar de forma
pormenorizada sobre o Sistema Interamericano de Direitos Humanos
(SIDH), de forma a ser corretamente entendido o contexto de
desenvolvimento do mesmo e os impactos que atualmente podem ser

verificados quanto a sua efetividade.

2.1 Breves Consideracoes sobre Direitos Humanos

A terminologia “Direitos Humanos” aduz a arcabouco
normativo gravitacionado em torno do género humano com o fim de
tutelar questoes extremamente caras a humanidade e que, na esteira
do que leciona Piovesan (2013, p. 181), estao “em constante processo
de construcao e reconstru¢ao”, dindmica essa também apontada por
Portela (2014, p. 823) ao afirmar que “a formacao do rol de normas de
direitos humanos confunde-se com a histéria da humanidade e é
produto de varias origens, que podem ser localizadas em diferentes
civilizacoes e que se apoiam nos mais variados fundamentos.”.

Nessa mesma direcao, Ramos (2014, p. 27), ap0s conceituar
direitos humanos como um conjunto de direitos essenciais e
indispensaveis a vida digna, leciona que “nao ha um rol
predeterminado desse conjunto minimo de direitos essenciais a uma
vida digna” e que “as necessidades humanas variam e, de acordo com
o contexto histérico de uma época, novas demandas sociais sao
traduzidas juridicamente e inseridas na lista dos direitos humanos”,
demonstrando assim o longo e arduo processo histérico que delineou
aquilo que atualmente se conhece por direitos humanos, cujos
episodios histéricos foram muitas vezes marcados por derramamento

de sangue.
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Conforme defendem Cristiani Gonzales e Maria Creusa
Borges, atualmente, ao lado do reconhecimento dos direitos humanos,
verifica-se nitido aumento de violacoes contra eles, “o que torna
imprescindiveis praticas de direitos humanos que garantam condicoes
aos sujeitos para que lutem pela dignidade humana de si mesmos e/ou
de outrem” (BORGES, 2019, p. 316).

O intenso debate sobre o dinamismo dos direitos humanos é
incrementado por Piovesan (2013, p. 181) ao evidenciar a auséncia de
consenso doutrinario quanto a natureza juridica do termo, porquanto
diverge se “sao direitos naturais e inatos, direitos positivos, direitos
histéricos ou, ainda, direitos que derivam de determinado sistema
moral”.

Embora haja certa imprecisio na terminologia “direitos
humanos”, a Declaracao Universal dos Direitos Humanos (DUDH),
proclamada em 1948, instrumento de carater nao-vinculante,
principiolégico, propositivo e, por que nao admitir, com saliente viés
politico, trouxe um rol de relevantes direitos fundamentais, conquanto
a esperada forca vinculante e coercitiva s6 viessem a surgir em 1966,
durante a guerra fria, ocasido em que foram celebrados dois tratados
distintos, um deles sendo o Pacto dos Direitos Civis e Politicos,
promovido pelos EUA e Europa Ocidental, e o outro, o Pacto dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, com maior afinidade aos
anseios socialistas (PORTELA, 2014).

Devido a essa construcao historica, marcada por sua constante
evolucdo, a doutrina, a depender do periodo de descoberta e
incremento do rol de direitos humanos, classificou-os inicialmente em
geracoes. Todavia, Beltramelli Neto (2016, p. 90), na esteira do
majoritario entendimento doutrinario, demonstra que essa
classificacao ¢é atécnica, haja vista que nao haveria “sobreposicao”,
“hierarquia” ou “compartimentacao” dos direitos humanos, mas tao
somente complementacdo e coexisténcia de direitos, preferindo-se,
portanto, a nomenclatura dimensoes.

A inacabada construcao conceitual do que seja vida digna

evidenciou-se emblematicamente nos julgamentos historicos
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pertinentes ao reconhecimento da unidade familiar homoafetiva2s e
reconhecimento de constitucionalidade do uso de células-tronco
embrionarias em pesquisas cientificas para fins terapéuticos2¢,
ocasioes em que o STF inovou ao incorporar o direito a felicidade como
direito fundamental atrelado a dignidade humana.

Mesmo inexistindo conceituacdo definitiva, entende-se,
pacificamente, que os direitos humanos emanam de um principio
proeminente, consubstanciado na dignidade da pessoa humana, razao
pela qual, a despeito dessa indesejavel indefinicao filosofica e
conceitual, BOBBIO (2004, p. 17) esclarece a importancia de nao se
destinar atencdo especial a mera fundamentacdo dos direitos
humanos, a qual ja possui um rol bastante extenso, mas, ao contrario,
deve-se depositar atencdo especial na protecdo de tais direitos,
porquanto a necessidade de sua real efetivaciao, de modo a argumentar
que “o problema que temos diante de n6s nao é filos6fico, mas juridico
e, num sentido mais amplo, politico. Nao se trata de saber quais e
quantos sao esses direitos, qual € sua natureza e seu fundamento, se
sao direitos naturais ou historicos, absolutos ou relativos, mas sim
qual é o modo mais seguro para garanti-los, para impedir que, apesar
das solenes declaracoes, eles sejam continuamente violados™.

Enfrentar a questdo sobre direitos humanos ¢ dificil tarefa.
Como menciona Thula Pires, “é preciso ter coragem para confrontar
um modelo ilusério de protecao dos direitos humanos, que pensa a

violéncia de forma abstrata e eventual, para que possamos construir

25 De acordo com a decisdo do STF: “O principio constitucional da busca da
felicidade, que decorre, por implicitude, do ntcleo de que se irradia o postulado da
dignidade da pessoa humana, assume papel de extremo relevo no processo de
afirmagdo, gozo e expansao dos direitos fundamentais, qualificando-se, em funcao
de sua propria teleologia, como fator de neutralizagdo de praticas ou de omissoes
lesivas cuja ocorréncia possa comprometer, afetar ou, até mesmo, esterilizar direitos
e franquias individuais.”. RE 477554 AgR/MG, Relator Min. CELSO DE MELLO, j.
16/08/2011, Segunda Turma, DJe-164 25-08-2011.

26 O STF entendeu pela: “Inexisténcia de ofensas ao direito a vida e da dignidade da
pessoa humana, pois a pesquisa com células-tronco embrionarias (inviaveis
biologicamente ou para os fins a que se destinam) significa a celebracao solidaria da
vida e alento aos que se acham a margem do exercicio concreto e inalienavel dos
direitos a felicidade e do viver com dignidade”. ADI 3510/DF, Relator Min. AYRES
BRITTO, j. 29/05/2008, Tribunal Pleno, DJe-096 27-05-2010.
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categorias juridicas que sejam capazes de responder a violéncias
concretas e permanentes” (2018, p. 68).

Conforme menciona Maria Luiza Pereira Alencar Mayer
Feitosa (2006, p. 36), é dos poderes publicos que devem ser cobradas,
por exemplo, as novas propostas de cidadania social e a garantia
efetiva dos direitos dos cidadaos, ou seja, dos direitos humanos. Nesse
ponto a DUDH assume papel importante.

Embora a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de
1948 nao tenha delineado, auténtica e literalmente, definicao do que
seja dignidade da pessoa humana, nao se furtou, no bojo de seu texto,
a estabelecer que a dignidade da pessoa humana é formada por valores
fundamentais como a vida, igualdade, proibicdo de tortura,
escravidao, servidao, direito de propriedade, bem como de liberdades
atinentes a expressao, locomocao, consciéncia e profissao, razao pela
qual nao ha como se olvidar da analise de instrumentos juridicos

capazes de tornar esse arcabouco de direitos fundamentais acessiveis.

2.2 Criacao de Sistemas Regionais para Efetivacao do
Respeito, Protecao e Promocao dos Direitos Humanos

Apés as atrocidades perpetradas durante a segunda guerra
mundial, culminada com mais de 50 milhoes de mortes, o mundo, em
especial a Europa, deparou-se com problematicas de cunho politico,
economico e social, vendo-se diante de cerca de 4 milhGes de
refugiados, cujas consequéncias desastrosas apontaram para a
necessidade de protecao dos direitos humanos, razao pela qual
instituiu-se a ONU em 1945, a elaboracao da Declaracao Universal dos
Direitos Humanos em 1948 e os sistemas regionais europeu,
interamericano e africano de promocao e protecao dos direitos
humanos (COMPARATO, 2010).

De fato, a consciéncia coletiva se abriu para a necessidade da

comunhao de esfor¢os de todos os povos para se evitar a repeticao dos
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resultados catastroéficos trazidos pela segunda guerra mundial, a qual,
nao obstante aos conhecidos males advindos das guerras, apresentou
novas preocupacgoes, uma vez que os motivos torpes trazidos pelos
ideais nazistas nao eram alicercados em meras disputas territoriais ou
de cunho meramente econdémico, mas eram essencialmente
alicercados na crenca de haver seres humanos superiores uns aos
outros.

Extrai-se de Fabio Konder Comparato (2010, p. 226) que a
guerra se desenvolveu “em proclamados projetos de subjugacao de
povos considerados inferiores”, além de que o poderio bélico da bomba
atdmica “soou como um prenuncio de apocalipse”, contexto esse que
ensejou, em 26 de junho de 1945, a elaboracdo da Carta das Nacoes
Unidas, documento que reafirmou, em seu preambulo, a “fé nos
direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor do ser
humano, na igualdade de direito dos homens e das mulheres”.

De fato, o intuito era se tornar uma carta de intencoes politicas
de abrangéncia mundial, irradiando paz, cooperacgao entre os povos e
que servisse de contraponto a ideologia nazista, fundamentada na
existéncia de uma raca superior, apregoando-se, outrossim, em seu
art. 55, alinea “c”, que todos os povos sao iguais, com atencao ao
“respeito universal e efetivo dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais para todos, sem distincdo de racga, sexo, lingua ou
religido”.

Assim, entrementes ao cenario pos-guerra, a ONU aprova, em
10 de dezembro de 1948, a Declaracao Universal de Direitos Humanos,
mas, em que pese trazer avancos principioldgicos, a declaracao viu-se
com dificuldades de insercao mundial em virtude da auséncia de forca
vinculante27, dicotomia ideoldgica protagonizada pela guerra fria entre
Estados Unidos e Uniao Soviética, bem como pela notéria diversidade

cultural, social e econémica dos povos.

27 Aqui € possivel atentar-se a ideia de soft law, que no ambito do direito
internacional se caracteriza como norma com alto grau de flexibilidade e
dependéncia de governanca local para ter efetividade.
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Esse cenario dificultoso foi sendo contornado com o
surgimento dos sistemas regionais de protecdo e promocao aos
direitos humanos na medida em que se conseguia customizar os
instrumentos juridicos a realidade de cada regiao, razao pela qual os
sistemas regionais buscavam, nas palavras de Piovesan (2013, p. 325),
“internacionalizar os direitos humanos no plano regional,
particularmente na Europa, América e Africa”.

Esses sistemas regionais valeram-se da mesma técnica
utilizada pela Declaracao Universal de Direitos Humanos uma vez que
nao definiam restritivamente o conceito de dignidade da pessoa
humana, nao obstante elenquem em seus artigos os direitos que a
compoem, de modo a dar azo a possibilidade de ampliacdo desses
direitos por meio do denominado principio da primazia da norma mais
favoravel, permitindo que o critério de interpretacdo baseie-se no
chamado principio pro homine, devendo-se escolher aquela norma
que se revele mais benéfica ao individuo.

Vé-se, portanto, segundo a doutrina, que embora os direitos
humanos sejam apresentados como universais, transnacionais,
indivisiveis, irrenunciaveis, inalienaveis e imprescritiveis, a adocao de
um sistema global encontrou resisténcias em funcao das
especificidades culturais, politicas, religiosas e econémicas dos mais
diversos paises, gerando assim dificuldades em se conseguir um
consenso global, mormente quanto a elaboracdo de um tratado ou
pacto que se revestisse de forca vinculante.

Justamente para transpor com maior facilidade a diversidade
socioecondmica existente no ambito global, as nagdes, em especial os
paises europeus, convenceram-se das vantagens dos sistemas
regionais, possibilitando uma maior penetracdo dos aclamados
deveres de respeito, protecio e promoc¢ao aos direitos humanos,
notadamente pelo consenso politico ser facilitado com um menor
namero de Estados, tornando o monitoramento mais eficaz e
adequado a cada realidade, sem agredir em demasia a soberania de
cada pais, cujas vantagens sao ratificadas por Portela (2014, p. 927) ao

lecionar que “o objetivo dos sistemas regionais é reforcar a estrutura
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internacional para a protecdo dos direitos humanos, por meio da
associacao entre entes estatais que reiinem maiores afinidades entre
si, o que facilitaria o consenso ao redor de interesses comuns e a
aplicacdo das normas que esses mesmos Estados elaboram, bem como
fortaleceria a tutela de valores importantes apenas em algumas regioes
do mundo”.

Compulsando os registros historicos, constata-se que a
Europa, continente duramente combalido pelas duas guerras
mundiais, foi a primeira a instituir um pacto vinculante de direitos
humanos a partir da criacao do Conselho da Europa no ano de 1949,
tendo como propositos a tutela dos direitos humanos, o
desenvolvimento democratico pluralista e a estabilidade politico-
social na Europa (BELTRAMELLI NETO, 2016).

O ultimo sistema regional a ser criado no mundo foi o sistema
africano, estabelecendo-se em 1981 por meio da Carta Africana dos
Direitos Humanos e dos Povos, também conhecida por “Carta de
Banjul”. Apesar da influéncia sofrida pelos sistemas regionais europeu
e interamericano, o sistema africano assumiu suas proprias feicoes e
enfatizou os direitos econdmicos, sociais e culturais, reafirmando,
sobretudo, a diversidade cultural e a autodeterminacdo dos povos
(BELTRAMELLI NETO, 2016).

Detalhes da estrutura organica do sistema interamericano de
direitos humanos, com suas respectivas fungoes e competéncias serao

abordados na proxima secao.

2.3 Orgios do Sistema Interamericano de Direitos Humanos

A Organizacao dos Estados Americanos (OEA) é um
organismo fundado em 1948 a partir da assinatura da Carta da OEA,
assinada na cidade de Bogota, Colombia, entrando em vigor em
dezembro de 1951, possuindo atualmente 35 membros e perfazendo-

se no principal forum de discussao politico, juridico e social dos
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governos do continente americano, sempre a luz dos pilares da
democracia, dos direitos humanos, da seguranca e do
desenvolvimento (OAS.ORG, 2016).

Também em 1948, na cidade de Bogota, a OEA aprovou
Resolucao cujo conteido foi denominado de Declaracao Americana
dos Direitos e Deveres do Homem, de carater nao vinculante, sendo
considerada, de acordo com Portela (2014, p. 928), “o marco inicial da
construcio do sistema interamericano”, sendo agregado
posteriormente, ao longo histéria da OEA, por um conjunto de
organismos que atua de forma integrada, o qual se tornaria o atual
Sistema Interamericano de Protecao dos Direitos Humanos — SIPDH.

De fato, o SIPDH sofreu grandes alteragoes na sua composi¢ao
inicial, o que pode ser constatado pela tardia criacio da Comissao e
Corte Interamericana de Direitos Humanos, pois somente nasceram
formalmente em 1969, durante conferéncia ocorrida na cidade de San
José, capital da Costa Rica, ocasiao da elaboracdo da Convencao
Americana de Direitos Humanos, também chamada de Pacto de San
José da Costa Rica, a qual entrou em vigor em 1978, sendo esse pacto
especifico a tutela dos direitos humanos e vinculante aos paises que o
ratifiquem (OAS.ORG, 2016).

Ao se verificar a estrutura interna do SIDH, encontra-se a
Comissao IDH, composta por 7 (sete) membros eleitos a titulo pessoal,
cujos mandatos sdo de 4 (quatro) anos, prorrogaveis uma unica vez,
possuindo sede na cidade de Washington, Estados Unidos. Compete-
lhe, como principal funcao, promover a observancia e a defesa dos
direitos humanos, expedir recomendacoes, elaborar relatérios e
receber peticoes com dentncias ou queixas de violacao dos direitos
humanos promovidas por qualquer pessoa ou grupo de pessoas para,
em se vislumbrando admissibilidade, peticionar junto a Corte (SAN
JOSE, 1969).

Por sua vez, a Corte, formada por 7 (sete) juizes eleitos a titulo
pessoal, cujos mandatos sao de 6 (seis) anos, prorrogaveis uma tnica
vez, possuindo sede na cidade de San José, Costa Rica, recebe peticoes

promovidas pelos Estados Partes ou pela Comissao com fito em
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realizar julgamentos que assegurem ao prejudicado o gozo do seu
direito ou liberdade violados, pagamento de indenizacao justa a parte
lesada, também podendo determinar medidas provisoérias de urgéncia
para evitar danos irreparaveis as pessoas (SAN JOSE, 1969).

A estrutura proposta pela Convencao Americana de Direitos
Humanos prestigia a separacao entre quem acusa (Estados Partes ou
Comissao) e quem julga (Corte), com distancia geografica entre a
Comissao, sediada nos Estados Unidos, e a Corte, sediada na Costa
Rica, ambos com autonomia administrativa e financeira, almejando-
se assim a mitigacdo do risco da ocorréncia de uma indesejavel
influéncia entre acusador e julgador, provendo, desse modo, maior
credibilidade as instituicoes e, consequentemente, aos sistemas de
protecao aos direitos humanos.

Afirmam Christiane de Holanda Camilo e David de Sousa
Oliveira (2018, p. 50) que as opinides consultivas, recomendacoes e
sentencas proferidas pela CIDH, sao responsaveis por atestarem as
formas legitimas e efetivas para que os paises possam se conduzir
internamente sobre questoes de diversas ordens que visam a prote¢ao
da pessoa.

Com efeito, a Comissao € essencial a funcao jurisdicional do
sistema interamericano com a missao de defesa da ordem juridica
estabelecida pela Declaracio Americana de Direitos Humanos,
assumindo o papel de legitimo representante do individuo,
contemplando funcdes como a fiscalizacdo do devido cumprimento

dos direitos humanos.

3 DIREITOS HUMANOS NO CENARIO BRASILEIRO

A partir do entendimento sobre o Sistema Interamericano de

Direitos Humanos, mostra-se relevante pormenorizar a forma como
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esses direitos vem sendo trabalhados no ambito do ordenamento

juridico interno.

3.1 Direitos Fundamentais na Constituicao Federal de 1988

Embora Silva (2015, p. 177) afirme que “a ampliacdo e
transformacdo dos direitos fundamentais do homem no evolver
historico dificulta definir-lhes um conceito sintético e preciso”, aduz,
em contrapartida, que a expressao “direitos fundamentais do homem”
¢ mais adequada a ser usada, uma vez que faz referéncia a direitos
basilares positivados no ordenamento juridico com o fim de garantir
uma convivéncia digna, livre e igual a todas as pessoas.

Por sua vez, Ramos (2014, p. 53) conceitua direitos humanos
como “matriz internacional, sem maior forca vinculante” e direitos
fundamentais como “matriz constitucional, com forca vinculante”,
mas, o proprio autor admite a ultrapassada divisao de tais conceitos,
tendo em vista a possibilidade de incorporagdo de tratados com
equivaléncia as emendas constitucionais, além da forca vinculante dos
direitos humanos pelo reconhecimento de jurisdicoes internacionais e
da complementariedade entre os direitos fundamentais positivados na
constituicao e os direitos humanos de ambito internacional.

Impende ressaltar que os direitos humanos possuem natureza
juridica principiolégica, conforme bem colocado por Vale (2009, p.
129) ao afirmar que “o forte contetdo axioloégico das normas de
direitos fundamentais e sua elevada posicdo hierarquica no
ordenamento juridico fazem com que, na maioria das vezes, elas sejam
interpretadas como principios”, porquanto os principios, conforme
Silva (2015), sdo verdadeiras normas juridicas, ora servindo como
contetido de organizacao estatal, ora programatico, além de funcionar
como critério de interpretacao e integracao.

Ainda na esteira de Silva (2015, p. 186), pode-se classificar os
direitos fundamentais como direitos individuais (art. 5°), direitos a
nacionalidade (art. 12), direitos politicos (arts. 14 a 17), direitos sociais

(arts. 6° e 193 e ss.), direitos coletivos (art. 5°) e direitos solidarios
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(arts. 3° e 225), embora existam outros direitos fundamentais
espalhados pela Constituicao Federal, como, por exemplo, os arts. 170
a 192 destinados ao regramento da ordem economica e financeira.
Possiveis colisbes entre direitos fundamentais sao
solucionadas a partir da ponderacao entre tais direitos, nao existindo,
segundo Barroso (2009), hierarquia em abstrato entre principios,
devendo a precedéncia relativa de um sobre o outro ser determinada a
luz do caso concreto, regra essa valida para aplicacao do controle de
convencionalidade dos tratados internacionais de direitos humanos

incorporados pelo Brasil, o qual sera abordado nas proximas secoes.

3.2 Incorporacao de Tratados Internacionais sobre Direitos

Humanos

A partir da Emenda Constitucional n.° 45, de 2004, os
tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serao
equivalentes as emendas constitucionais, de modo que os demais
tratados sobre direitos humanos nao aprovados com esse
procedimento terdo, a luz do posicionamento jurisprudencial do STF,
nos termos da decisio no RE 466.343 de 2008, status de
supralegalidade, ou seja, com hierarquia inferior a Constituicao, mas
superior as demais normas infraconstitucionais (NETO
BELTRAMELLI, 2016).

Impende observar que, até o presente momento, o quérum
qualificado para incorporacdo dos tratados internacionais sobre
direitos humanos foi aplicado a Convencao Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia (Convencao de Nova Iorque) e o
seu respectivo Protocolo Facultativo, revestindo-se, assim, da
condicdo de norma constitucional, havendo, ainda, o Tratado de

Marraquexe, instituido para facilitar o acesso as obras publicadas as
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pessoas cegas, o qual também foi aprovado segundo a EC n° 45, e
promulgada pelo Decreto n® 9.522, de 8 de outubro de 2018.

Ainda segundo Beltramelli Neto (2016, p. 260), “a decisao
havida no RE n.° 466.343 fundamentou a aprovacao, em 16 de
dezembro de 2009, pelo STF da Stimula Vinculante n.° 25: E ilicita a
prisao civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do
deposito”, indo ao encontro do determinado no Pacto de San José da
Costa Rica, que goza do status de norma supralegal.

Consoante o principio da maxima efetividade das normas
constitucionais, Ramos (2014, p. 398) afirma que ha “aplicabilidade
imediata das normas contidas em tratados internacionais de direitos
humanos ratificados no Brasil”, haja vista ter o art. 52, § 1°, da
CFRB/88, o qual versa sobre a aplicacio imediata das normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais, alcance junto aos
tratados internacionais de direitos humanos.

Ademais, outro efeito da internalizacao dos direitos humanos
no ordenamento brasileiro pode ser constatado na chamada clausula
federativa, porquanto ¢ possivel, segundo o art. 109, § 5°,da CFRB/88,
trazido também pela EC n.° 45/2004, a possibilidade de Incidente de
Deslocamento de Competéncia (IDC) para a Justica Federal nas
hipéteses de grave violacao de direitos humanos.

O STJ foi submetido a alguns julgamentos de IDC promovidos
pelo Procurador Geral da Republica, (i) havendo negativa em 2005 no
caso “Dorothy Stang”, (ii) total procedéncia no caso conhecido como
“Manoel Mattos” em 2010, (iii) parcial procedéncia concernente ao
caso relacionado a grupos de exterminios no Estado de Goids em 2013
e, (iv) aguardando julgamento desde 2014, o caso relacionado a morte
do promotor de Justica estadual Thiago Faria Soares, assassinado por
grupos de exterminio em area conhecida como “Triangulo da
Pistolagem” (NETO BELTRAMELLI, 2016).

O Pacto de San José da Costa Rica perfez-se em uma das
grandes razdes para a instituicio do IDC no bojo do texto
constitucional, porquanto a condenacio recai sobre o pais e nao sobre

estados, municipios e demais instituicoes de direito publico, cabendo,
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desse modo, a Unido, representante da Reptublica Federativa do Brasil
nas relacOes internacionais, a responsabilizacdo perante as cortes
internacionais.

Essa medida coaduna de certo modo com a desigualdade
existente de competéncias constitucionais atribuidas aos entes da
federacao, pois ha evidente prestigio da Unido em face dos Estados e
Municipios, com reparticio de competéncias administrativas e
legislativas que destinam a Unido grande importancia, além da
reparticao de recursos advindos de tributos prover-lhe maior poderio
orcamentario, razao pela qual h4 no senso comum a impressao de que
servicos promovidos pela Unido sao, em geral, de melhor qualidade do

que aqueles promovidos pelos Estados e Municipios.

3.3 Controle de Convencionalidade e o Dialogo entre Cortes

Um importante instrumento juridico para salvaguardar as
disposicOes concernentes aos direitos humanos consubstancia-se no
controle de convencionalidade, o qual, consoante Ramos (2014), é
realizado no ambito do direito interno, de forma difusa, onde os juizes
e tribunais podem declarar a (in)compatibilidade de leis e atos
comissivos ou omissos em face de normas internacionais, cujo amparo
encontra guarida na supralegalidade das normas de direitos humanos,
de forma que as normas infralegais devem observancia a tais
instrumentos internacionais e esses, por sua vez, aos ditames
constitucionais.

Acerca da importancia de utilizacdo do controle de
convencionalidade no ambito do direito interno para salvaguardar a
forca normativa dos tratados internacionais de direitos humanos,
Lima Sobrinho (2017, p. 147) esclarece que “em diversas
oportunidades, proclamou-se que os Estados devem exercer uma
espécie de “controle de convencionalidade” entre as normas nacionais
aplicadas a casos concretos e as normas internacionais definidoras de

direitos e liberdades fundamentais. Exige-se, assim, o exercicio
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obrigatéorio de um mecanismo de controle da adequacdo ou
conformidade das normas de direito interno para com as normas de
conteido humanistico que obrigam os Estados perante a comunidade
internacional. Entende-se que a conformidade resultante do controle
de constitucionalidade ¢ insuficiente a consolidacao da protecao dos
direitos humanos no ambito nacional. Dessa forma, o controle de
convencionalidade presta-se a compatibilizar as normas domésticas
em relacao as normas internacionais de direitos humanos, em uma
tentativa de ampliar o dialogo interjurisdicional”.

Ainda a luz de Lima Sobrinho (2017, p. 148), constata-se a
aplicacao do principio pro homine “como critério hermenéutico que
visa a mais ampla protecio normativa ou a interpretacdo mais
favoravel enquanto garantia material”, tudo para nao se neutralizar ou
limitar a efetividade da aplicacao dos tratados de direitos humanos,
havendo, inclusive, ainda na esteira de Lima Sobrinho (2017), a
viabilizacdo de um controle concentrado de convencionalidade na
hipotese das cortes constitucionais proferirem decisoes com eficacia
erga omnes, ocasiao em que se utilizam os tratados internacionais de
direitos humanos como parametro de controle das normas internas.

Outrossim, quando os tratados internacionais de direitos
humanos sao incorporados com observancia ao art. 5° da CRFB/88, o
tratado internacional que serve como parametro de controle acarreta
no de constitucionalidade em vez do de convencionalidade, haja vista
aqueles serem equivalentes as emendas constitucionais quando
aprovados por tal procedimento, restando aos demais tratados
internacionais de direitos humanos a condicio de parametro do
controle de convencionalidade, ou seja, um mesmo tratado nao pode
servir a0 mesmo tempo para controle de convencionalidade e
constitucionalidade em virtude da natureza juridica que assume ao ser
incorporado no ordenamento juridico patrio.

O controle de convencionalidade interamericano ja é uma
realidade, havendo, conforme encontra-se em Lima Sobrinho (2017),
diversos leading cases evidenciando as varias condenacoes

submetidas aos Estados-Partes do SIPDH em virtude da verificacao de
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incompatibilidade entre normas internas e internacionais de protecao
dos direitos humanos, tornando verdadeiramente os ditames da
Convencao Americana de Direitos Humanos como mecanismo
subsidiario e complementar aos controles de direito interno.

Além do controle de convencionalidade interno, ha também o
de matriz internacional, cuja competéncia atribui-se aos tribunais
internacionais como a Corte Europeia, Interamericana e Africana,
havendo, outrossim, a precipua preocupacao em homogeneizar a
interpretacdo dessas normas no ambito de aplicacdo do direito
doméstico daqueles paises por tais cortes albergadas, sendo tal
procedimento analogo ao controle de constitucionalidade concentrado
realizado na via abstrata pelo Supremo Tribunal Federal, em ambito
federal, e pelos Tribunais de Justica, em ambito estadual.

Nessa perspectiva, conforme abordado por Beltramelli Neto
(2016) e Ramos (2014), verifica-se a possibilidade de juizes e tribunais
levarem em consideracdo julgamentos proferidos por cortes
internacionais, possibilitando o chamado Diilogo entre as Cortes,
Transconstitucionalismo ou Teoria do Duplo Controle, na medida em
que os julgamentos internos facam mencao a existéncia de dispositivos
internacionais vinculantes ao Brasil, observancia de casos
internacionais analogos e de jurisprudéncia internacional, além da
possibilidade de revisdao de decisdes pelas cortes internacionais
quando houver ma aplicacdo ou interpretacdo das convencoes

internacionais.

4 ANALISE DE EFETIVIDADE DO SISTEMA
INTERAMERICANO DE PROTECAO AOS DIREITOS
HUMANOS NO BRASIL

Analisados os aspectos gerais sobre o SIDH e sobre o contexto

de protecao e regulamentacao sobre os direitos humanos no Brasil, é
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preciso proceder a andlise especifica acerca da efetividade desse

sistema na ordem juridica interna.

4.1 Atuacao da Comissao Interamericana no Brasil

A partir de informagoes extraidas do sitio eletronico da
Comissao Interamericana de Direitos Humanos, CIDH (2016),
compilaram-se alguns dados estatisticos com o intuito de delinear a
efetiva atuacao daquele importante 6rgao intercontinental no ambito
do cenario brasileiro, produzindo-se um direcionamento a uma analise
quantitativa e, quando possivel, a uma anéalise qualitativa da efetiva
atuacao da CIDH.

De acordo com os dados em comento, a atuacdo da Comissao
como postulante junto a Corte é timida, uma vez que, de 2006 até
2012, apenas 7 (sete) peticoes foram submetidas a julgamento,
conquanto tenha recebido, em contrapartida, 943 (novecentos e
quarenta e trés) novas peti¢oes brasileiras para analise.

Em que pese o quantitativo de peticoes apresentadas a Corte
nao configurar, de per si, indice qualitativo, nota-se claramente que o
congestionamento existente no Poder Judiciario brasileiro é mal que
acomete o Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos,
averiguando-se, do mesmo modo, grande discrepancia do quantitativo
de cautelares solicitadas e deferidas, pois, embora também nao se
revista de dado qualitativo, causa estranheza, pela realidade
socioeconémica do povo brasileiro, que no interim de 11 (onze) anos,
apenas 15 cautelares, de um total de 189, tenham sido deferidas.

Com efeito, ainda que numa anélise inicial desprovida de
metodologia técnico-cientifica, permeia ao senso comum que 6rgaos
da envergadura do SIPDH necessitam de estrutura adequada,
demandando, para isso, investimentos financeiros capazes de
possibilitar a consecucao dos objetivos estratégicos e institucionais,
bem como da real necessidade de autossustentacao, consolidadora de

autonomia, isencao e efetividade.
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Todavia, de acordo com OAS1 (2016), encontram-se noticias
desanimadoras alardeadas a grave crise financeira enfrentada pelo
SIPDH, havendo, devido a crise, a necessidade de se suspender
periodos ordinarios de sessoes, previstas para julho e outubro de 2016,
além de ensejar aparente insatisfagao quanto a distribuicao do total de
recursos recebidos pela OEA, conforme demonstrado em ndmeros
pela noticia OAS2 (2016) que menciona: “nao obstante, o orcamento
ordinario da CIDH de menos de 5 milhoes de dolares anuais, que
representa 6% do orcamento ordinario da Organizacao dos Estados
Americanos (OEA), continua sendo insuficiente para cumprir o
mandato atribuido pelos Estados membros”.

Apesar das mas noticias relativas a seara financeira, também
hé noticias que aludem ao recebimento de doagoes providas por alguns
paises integrantes da OEA e externos a ela, de modo que a Comissao
tem conseguido superar as dificuldades, mantendo suas atividades,
embora haja notoéria pressao para que a OEA altere a distribuicao
orcamentaria , havendo, devido a ajuda recebida, agradecimentos a
contribuicdo de paises como Argentina, México, Estados Unidos e
Panama4, inexistindo qualquer mencao de contribuicao brasileira,
ainda que de pequeno vulto como foi a singela contribuicao de Antigua
e Barbuda com US$ 1,800 (OAS3, 2016).

A auséncia de doacdo brasileira parece estar relacionada a
abalos nas relacoes diplomaticas na medida em que a Comissao
manifesta-se preocupada com o impedimento de Dilma Rousseff
(OAS4, 2016), externando duras criticas ao entdo governo de Michel
Temer, como se vé na noticia de nimero 67/16 (OASs5, 2016), de 18 de
maio de 2016, que expoe que “a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH) expressa sua profunda preocupacao com as decisoes
tomadas pelo presidente interino do Brasil, Michel Temer, que
representam um passo atras e terao impacto negativo sobre a protecao
e promocao dos direitos humanos no pais. A nomeac¢ao de um gabinete
de ministros que nao inclui nenhuma mulher ou qualquer pessoa

afrodescendente, deixa excluida dos mais altos cargos do governo mais
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de metade da populacdo do pais. A dltima vez que o Brasil tinha um
gabinete sem mulheres ministras foi durante a ditadura militar”.

Em que pese verificar-se historicas divergéncias de ordem
politica entre a CIDH e os governos brasileiros, divergéncias essas que
ja se desenharam, com outros contornos, em paises como Bolivia e
Venezuela, a verdade contumaz evidencia que o Brasil, ao ratificar o
Pacto de San José da Costa Rica, submeteu-se ao SIPDH, inclusive a
jurisdicao da Corte IDH, razao pela qual ha de cumprir as decisoes
daquela Corte e também a recomendacoes da Comissao.

O cumprimento dos pactos internacionais celebrados, em
especial aqueles concernentes aos direitos humanos, demonstram o
respeito do pais a dignidade da pessoa humana, bem como ao Estado
Democratico de Direito, a seguranca juridica e ao principio da
prevaléncia dos direitos humanos, de modo a sobrepujar questoes de

cunho politico.

4.2 Importantes Julgamentos da Corte Interamericana

Para uma adequada anilise da atuacdo do SIPDH no Brasil,
faz-se relevante o levantamento de julgamentos até entao realizados,
analisando-os com atencao ao seu quantitativo numérico, mas sem se
olvidar de questoes de cunho mais qualitativo como a verificacdo do
cumprimento dessas decisoes, abarcando a repercussao na sociedade
civil e nos trés poderes da republica.

A luz de Beltramelli Neto (2016), o Brasil recebeu, em 2001,
recomendacao da Comissao IDH para a edicao de lei com o objetivo de
reprimir a violéncia doméstica contra a mulher, tendo em vista decisao
da Comissao IDH no bojo do famoso caso “Maria da Penha”, mulher
que ficou paraplégica em virtude de agressoes de seu companheiro.
Em cumprimento desta recomendacao, o Brasil editou posteriormente

a Lei n°. 11.340/06.
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Em 2006, o Brasil recebeu a primeira condenacao da Corte
IDH no caso “Damido Ximenes Lopes”, internado em hospital
psiquitrico do Sistema Unico de Satide, sediado no Municipio de
Sobral/CE, dando conta da dentdncia para as condi¢oes desumanas e
degradantes de sua hospitalizacao, inclusive com noticias de agressoes
fisicas por funcionérios. O Estado brasileiro foi condenado a realizar
uma investigacao eficaz e isenta, além de capacitar os profissionais que
trabalham em hospitais psiquiatricos.

O Brasil foi novamente condenado em 2009 em acusacao de
interceptacdo e monitoramento ilegal de linhas telefonicas realizadas
entre abril e junho de 1999 pela Policia Militar do Estado do Parana. A
condenacdo determinou pagamento de indenizacao e a realizacao de
eficaz e isenta investigacao.

Ainda em 2009, o Brasil foi condenado por nao investigar e
punir o homicidio de Sétimo Garibaldi, ocorrido em 27.11.1998,
durante operacao extrajudicial de despejo das familias de
trabalhadores sem terra que ocupavam a “Fazenda Sao Francisco”, no
Municipio de Queréncia do Norte/PB. A condenagdo determinou
pagamento de indenizacdo e a realizacdo de eficaz e isenta
investigacao.

Por sua vez, em 2010, o Brasil teve outra importante
condenacdo no caso “Gomes Lund e outros vs. Brasil”, em que se
noticiou a tortura e desaparecimento forcado de cerca de 70 pessoas
entre membros do Partido Comunista do Brasil e camponeses da
regiao do Araguaia, tudo no contexto da ditadura militar, em regiao
atualmente pertencente ao estado do Tocantins. A condenacao
ensejou, em indenizacdo as familias, realizacao de eficaz e isenta
investigacao (que viria a dar azo a Comissao da Verdade) e repudio aos
efeitos da Lei de Anistia.

Outro importante caso, dessa vez em cautelar da Comissao
IDH, versa sobre recomendac¢ao ao Brasil, em abril de 2011, para a
suspensao da construc¢ao da usina hidroelétrica de Belo Monte, tendo
em vista a necessidade de um adequado Estudo de Impacto Social e

Ambiental e também estudos relacionados as populacoes indigenas
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daquela localidade, inclusive atinentes a questdes de saude publica.
Em julho de 2011, a CIDH avaliou a MC 382/10 e modificou o objeto

da medida, solicitando ao Estado que:

1) Adote medidas para proteger a vida, a satude e
integridade pessoal dos membros das comunidades
indigenas em situacdo de isolamento voluntario da
bacia do Xingu, e da integridade cultural de
mencionadas comunidades, que incluam acoes
efetivas de implementacao e execucao das medidas
juridico-formais ja existentes, assim como o desenho
e implementacio de medidas especificas de
mitigacdo dos efeitos que terd a construcao da
represa Belo Monte sobre o territério e a vida destas
comunidades em isolamento; 2) Adote medidas para
proteger a saide dos membros das comunidades
indigenas da bacia do Xingu afetadas pelo projeto
Belo Monte, que incluam (a) a finalizacdo e
implementacdo aceleradas do Programa Integrado
de Satude Indigena para a regiao da UHE Belo Monte,
e (b) o desenho e implementacao efetivos dos planos
e programas especificamente requeridos pela FUNAI
no Parecer Técnico 21/09, recém enunciados; e 3)
Garantisse a rapida finalizacdo dos processos de
regularizacdo das terras ancestrais dos povos
indigenas na bacia do Xingu que estdo pendentes, e
adote medidas efetivas para a protecio de
mencionados territérios ancestrais ante apropriacao
ilegitima e ocupacgdo por nao-indigenas, e frente a
exploracao ou o deterioramento de seus recursos
naturais. Adicionalmente, a CIDH decidiu que o
debate entre as partes no que se refere a consulta
prévia e ao consentimento informado em relagio ao
projeto Belo Monte se transformou em uma
discussao sobre o mérito do assunto que transcende
o ambito do procedimento de medidas cautelares.
(CIDH, 2011)

Ainda no ambito da Comissao IDH, o Brasil recebeu
recomendacdes em 2011 no caso “Favela Nova Brasilia”, pertencente
ao Complexo do Alemao, no Rio de Janeiro, para investigar a noticia
de que policiais fortemente armados teriam, no bojo de operacao
contra o trafico de drogas, violentado moradores, inclusive estuprado

mulheres, ao passo que, em 2013, no caso “Complexo Penitenciario de
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Pedrinhas”, no Maranhao, a recomendacao foi destinada a protecao da
integridade fisica das pessoas privadas de liberdade daquele presidio.

Em recente decisao, a Corte IDH condenou o Brasil pela nao
prevencao da pratica de trabalho escravo e de trafico de pessoas na
Fazenda Brasil Verde, localizada na regiao sul do estado do Para. De
acordo com a sentenca, o pais devera indenizar 128 vitimas resgatadas
nos anos de 1997 até 2000, e devera reabrir as investigacOes para
apurar os crimes cometidos, inclusive deniincia dando conta do
desaparecimento de dois adolescentes apos tentativa de fuga.
(CortIDH, 2016).

Outras recomendacées foram emitidas pela Comissao IDH,
sempre no intuito de requisitar das autoridades brasileiras medidas
muitas vezes simples, como investigar determinados casos ou proteger
a integridade e a liberdade de determinadas pessoas ou grupos de

pessoas.

4.3 Controvérsia entre Cortes na Aplicacao da Lei de Anistia

Embora o Brasil tenha ratificado a Convencao Americana de
Direitos Humanos, destinando parcela de sua jurisdicao a Corte IDH,
o Supremo Tribunal Federal, 6rgao judicial revestido da incumbéncia
de protecao a CRFB/88, assume excelsa fun¢ao no constitucionalismo
nacional, muitas vezes manifestado por meio de decisdes com efeitos
erga omnes e vinculantes a todo o Poder Judiciario e a Administragao
Publica.

Nesse cenario, o STF, ao ser demandado para julgamento da
ADPF 153, entendeu que a Lei de Anistia, cujo proposito foi conceder
anistia aos crimes politicos e conexos cometidos entre 02.09.1961 e
15.08.1979, foi editada num momento de transicao entre a ditadura e
a democracia, ocasiao em que o povo brasileiro preferiu uma transicao
pacifica em detrimento de uma guerra civil capaz de ocasionar intenso
derramamento de sangue.

A decisao também teve embasamento na natureza juridica

daquela lei, uma vez que, por ser decisao politica assumida naquele
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momento, cuja finalidade repousou em transicao conciliatéria, o ato
normativo teve natureza juridica de lei-medida, nao se tratando de
regra dirigida para o futuro, diferenciando-se, assim, das normas
regulares que possuem abstracao e generalidade.

Por outro lado, a0 mesmo tempo em que tramitava a ADPF 153
no STF, julgava-se na Corte IDH um caso conhecido como “Guerra do
Araguaia” ou “Gomes Lund contra o Brasil, de 2010”, sendo essa uma
guerrilha incitada pelo partido Partido Comunista do Brasil em face da
ditadura, ocasiao em que varias pessoas foram mortas, mas jamais
seus corpos foram devolvidos aos familiares, tampouco os
responsaveis identificados e julgados.

De acordo com a Corte IDH, o Brasil ndo envidou os esforcos
necessarios a solucao daquele caso, tendo as autoridades brasileiras
apontado como justificativa a protecio dada pela Lei de Anistia,
gerando assim condenacdo ao Brasil para indenizar civilmente as
familias, a criar grupos para busca dos corpos desaparecidos e,
sobretudo, a fornecer a verdade do que teria ocorrido, afastando-se,
desse modo, a aplicacio da Lei de Anistia, ocasido em que a
controvérsia com o STF evidenciou verdadeiro choque entre as cortes.

Embora tal divergéncia tenha de fato ocorrido, o governo
brasileiro, ao receber a decisao da Corte, encontrou solucao
intermediaria, pois, embora ninguém tenha sido julgado, muito menos
punido, criou-se, finalmente, a Comissao da Verdade para que o povo
tivesse conhecimento das atrocidades perpetradas pelos militares no
periodo da ditadura, além da devida indenizacao civil e dos esforcos
em busca dos corpos, até hoje jamais encontrados.

Em caso recente, Herzog e outros vs. Brasil, a Corte entendeu
que o Estado brasileiro é responsavel pela violacdo do direito de
conhecer a verdade dos familiares de Vladmir Herzog, em virtude de
nao haver esclarecido judicialmente os fatos violatérios do presente
caso e nao ter apurado as responsabilidades individuais respectivas,
em relacdo a tortura e assassinato do jornalista, por meio da
investigacao e do julgamento desses fatos na jurisdi¢cao ordinaria, por

conta da existéncia da Lei de Anistia (CortIDH, 2018).
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5 CONCLUSAO

Embora inegavelmente a disciplina Direitos Humanos revista-
se de conceitos, principios e regramentos muito amplos, porquanto
sao inerentes a complexa natureza humana, calcada no principio da
dignidade da pessoa humana, versatil e mutavel sob a perspectiva
cultural, social e temporal, o SIPDH foi criado para possibilitar maior
concretude pratica ao respeito, protecdo e promocao dos direitos
humanos no bojo do continente americano.

Assim, ao se analisar a atuacao do SIPDH, identificou-se como
resultado positivo a prolacio de importantes julgamentos e
recomendacoes ao Brasil, figurando como exemplos praticos os casos
Damiao Ximenes Lopes, Gomes Lund e outros (Guerrilha do
Araguaia), Favela Nova Brasilia, Maria da Penha, Usina Belo Monte,
Complexo Penitenciério de Pedrinhas, dentre outros.

Ainda no conjunto de resultados positivos, constatou-se a
forca vinculante da Convencao Americana de Direitos Humanos no
ambito brasileiro, com plena integracdo ao ordenamento juridico,
possibilitando seu uso pelos operadores do direito tal qual leis
elaboradas pelo Poder Legislativo, com possibilidade de controle de
convencionalidade, além da execucao de sentencas da Corte IDH
diretamente em face da Fazenda Publica no juizo federal, sem a
necessidade de passagem pelo processo de conhecimento ou prévio
crivo do Superior Tribunal de Justica.

Por outro lado, figurando entre os resultados negativos,
identificou-se o pouco uso dos tratados internacionais sobre direitos
humanos por parte dos operadores do direito, pois, em que pese o
carater subsidiario do SIPDH, percebe-se que as 131 acoes levadas a
Comissao IDH em 2016, com apenas 2 casos enviados a Corte IDH,

evidenciam o pequeno uso do sistema em comparagao com as
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demandas ajuizadas no Poder Judiciario patrio, conquanto pudesse
ser melhor aproveitado como mais uma porta do sistema multiportas
de solucao de conflitos, pesando-se também certa indefini¢ao sobre de
quem é a prevaléncia de julgamentos divergentes entre a Corte e o STF.

Outros resultados negativos dao conta de uma preocupante
crise financeira no SIPDH, agravado pelo questionavel fatiamento de
recursos por parte da OEA, bem como o atual distanciamento do
governo brasileiro apés o impeachment da ex-presidente Dilma
Rousseff e uma nitida fragilidade de insercao e manutencao do sistema
frente a governos ditatoriais como ocorre na Venezuela.

Cabe ainda ressaltar que as recomendagoes proferidas pelo
SIPDH para elaboracdo de leis ndao ingressam diretamente no Poder
Legislativo, pois 6rgaos internacionais nao se enquadram no rol de
legitimados arrolados na CRFB/88 para propositura de leis, havendo
assim a necessidade de esperar a iniciativa de qualquer membro ou
Comissao da Camara dos Deputados, do Senado Federal ou do
Congresso Nacional, do Presidente da Republica, ou dos cidadaos,
valendo, para aumentar a efetividade dessas recomendacOes, um
estudo sobre a legitimacao de organismos internacionais de direitos
humanos na iniciativa de projeto de leis.

Assim, embora nitidamente o sistema careca de maior
utilizacdo e também, ele proprio, de maior estrutura e recursos para
atender a demanda nao apenas do Brasil, mas de todos os paises
pertencentes ao sistema interamericano, a maioria com graves
violacoes aos direitos humanos, é evidente que varios foram os
avancos, com conquistas importantes, havendo muito espaco para se
ampliar a crescente e almejada efetividade dos direitos humanos no

Brasil e demais paises do sistema interamericano.
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Inter-American System For The Protection Of Human
Rights: Analysis Of The Realization In Brazil

Maria das Gracas Macena Dias de Oliveira

Valter Moura do Carmo

Bruno Bastos de Oliveira

Abstract: The present scientific article was developed with research destined to the
analysis of administrative or juridical measures promoted by the organs of the Inter-
American System for the Protection of Human Rights. The methodology was
consolidated in a descriptive research obtained through bibliographical sources,
documents, as well as of statisticals data by public domain. The research problem of
this work was based on the apparent remission of the Human Rights to a high
abstract juridical skeleton, whose effectivity, whether national or international,
suffers from practicality, in addition to the idea about the distortion in favor of
evildoers in detriment of the expected protection to society. Throughout this article,
the global, regional and national development of human rights, its consignment on
the CRFB/88, legal typification, as well as the analysis of decisions of the Inter-
American Court and recommendations of the Inter-American Commission impactful
in the scope nacional, with the purpose to delineate the desired effectiveness. It is
concluded that, although the system lacks the most adequate structure to receive
demands from the countries belonging to them, it is clear that advances and
achievements have been made towards the desired effectiveness of human rights in
Brazil and other countries that make up the inter-American system.

Keywords: American Convention on Human Rights. Pact of San Jose, Costa Rica.
International Law.
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Resumo: O presente artigo tem o objetivo de examinar a evolucdo da presuncao de
inocéncia no dmbito do Supremo Tribunal Federal, em especial quando se observa
que a partir do HC 84.078/MG, no ano de 2009, conferiu-se concretude ao disposto
no art. 5°, LVII da Constituicdo Federal e a Convencdo Americana de Direitos
Humanos, impedindo a execucao proviséria da condenagio. Nao obstante, no ano
de 2012, a Suprema Corte julgou constitucional a Lei Complementar 131 de 2010,
cognominada “Lei da Ficha Limpa”, e restringiu o alcance da presuncao de inocéncia
utilizando, dentre outros argumentos, a necessidade de separar o ambito eleitoral e
o penal no tocante a extensao da garantia constitucional. Por conseguinte, busca-se
examinar se essa posi¢do contribuiu para a mitigagdo ainda maior ocorrida no
julgamento do HC 126.292/SP, em 2016, quando se autorizou a execugdo antecipada
da pena privativa de liberdade. Assim, a partir do método hipotético-dedutivo,
valendo-se da técnica de revisdo bibliografica, propoe-se a hipotese de que o
julgamento ocorrido no ano de 2012 conduziu a um processo de Slippery Slope na
presunc¢ao de inocéncia, implicando nas consequéncias interpretativas levadas a
cabo em 2016, ferindo determinantemente os direitos fundamentais e de
personalidade dos acusados. Infelizmente, em que pese sinalizacGes recentes, a
tendéncia é de relativizacao de garantias em nome da eficiéncia do processo penal.
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Fundamentais E De Personalidade
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Luiz Antonio Borri

1 INTRODUCAO

O principio da presuncao da inocéncia disposto no art. 5°,
LVII, da Constituicado Federal constitui uma das bases essenciais do
ordenamento juridico brasileiro, por se tratar de garantia
constitucional que traz uma série de reflexos em prol do cidadao, seja
como regra politica, probatoéria ou de tratamento.

E necessario examinar a matéria também a luz da Convencio
Americana de Direitos Humanos, em especial seu art. 89, item 2,
notadamente para identificar se a posicao adotada pelo Supremo
Tribunal Federal afronta aludida garantia judicial. Diante disso, o
presente artigo pretende realizar a abordagem da presuncao de
inocéncia a partir da sua evolucdo na visdao do Supremo Tribunal
Federal. O exame ¢é importante na medida é percebida a oscilacao do
principio a partir de posicoes polémicas adotadas pela Suprema Corte.

Dessa forma, o ensaio examinara, inicialmente, o conceito da
presuncao de inocéncia de acordo com a leitura constitucional. Na
sequéncia, sera feita a analise de determinados pontos estudados a luz

da presuncao de inocéncia, como, por exemplo, execucao provisoria da
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pena e a lei da ficha limpa, a fim de verificar se existem contradicoes
nas posturas tomadas no ambito da maior Corte do pais.

Também é realizada aproximagdo com o argumento do
slippery slope (ladeira escorregadia). Em um contexto de fragilidade
democratica, onde uma série de garantias individuais sao colocadas
em xeque em nome da supremacia do coletivo, é necessario
compreender as possiveis repercussao da relativizacdo da presuncao
de inocéncia aos direitos humanos, fundamentais e de personalidade
dos acusados.

O tema ganha relevancia em funcao das constantes mudancas,
ora ampliando ora restringindo, de posicionamento do Supremo
Tribunal Federal, o que tem gerado inseguranca juridica em relacao a
aplicacdo da garantia constitucional.

Assim, a partir do método hipotético-dedutivo, através da
técnica de revisao bibliografica, é proposta a hipotese de que o
julgamento ocorrido no ano de 2012 conduziu a um processo de
Slippery Slope na presuncao de inocéncia, implicando nas
consequéncias interpretativas levadas a cabo em 2016, ferindo
determinantemente os direitos fundamentais e de personalidade dos
acusados.

Por conseguinte, é apontado como problema de pesquisa: a
relativizacao da presuncao de inocéncia em 2012 no julgamento da Lei
da Ficha Limpa conduziu a um processo de Slippery Slope com a
amplificacao de efeitos para a esfera penal no ano de 2016?

Apesar de recentes decisao da Suprema Corte brasileira, o
quadro de (re)afirmacdo das garantias constitucionais do processo
penal n3o é nada promissor. Ha notoria tendéncia a aplicacdo de
medidas eficientistas e que significam, em tltima anélise, inaceitaveis

retrocessos civilizatorios.
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2 PRESUNCAO DE INOCENCIA: DA CONSTITUICAO
FEDERAL A CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS

A Constituicao Federal de 1988 prevé no seu art. 5°, LVII, que
ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da
sentenca penal condenatoria, contudo, a discussao sobre a presuncao
de inocéncia precede o texto constitucional, podendo-se citar debate
iniciado no Tribunal Superior Eleitoral, sob a égide da Constituicao de
1967/1969.28

Naquela oportunidade, discutiu-se a existéncia de clausula
aberta de direitos e garantias previstos na Constituicao permitindo o
reconhecimento da  inconstitucionalidade de  dispositivo
infraconstitucional, que tornava inelegivel o cidadao que estivesse
respondendo processo crime, concluindo a Corte eleitoral pela
inconstitucionalidade do dispositivo. A despeito disso, em julgamento
do dia 17 de novembro de 1976, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu como legitima a restricdo imposta para candidatar-se,
sem, contudo, afastar a possibilidade de o principio29 da presuncao de
inocéncia3® encontrar espago na legislacdo brasileira (MENDES;
BRANCO, 2013, p. 520).

Nao bastasse, acresca-se que a Convencao Americana de

Direitos Humanos (CAHD)3!, no art. 8°, item 2, regulamenta a

28 Tragando pontos de contato entre a doutrina brasileira e a doutrina italiana de
periodo anterior ao descrito acima, aponta-se como se buscou expulsar do Cédigo de
Processo Penal de 1941 a presuncao de inocéncia, fortalecendo uma perspectiva de
presuncao de culpabilidade (cf. GLOECKNER, 2018, p. 423-430).

29 Embora a doutrina e a jurisprudéncia frequentemente tratem a presuncdo de
inocéncia como principio, na realidade sua densidade normativa corresponde a uma
regra, jA que ndo admite a flexibilidade atribuida aos comandos normativos
principiologicos. (DAVID; BONATO, 2018, p. 1150-1151).

30 HA quem prefira o termo estado de inocéncia a pretexto de que seria mais do que
simples presuncao de inocéncia, com isso, busca-se afirmar que o réu é inocente até
que se prove o contrario e seja declarado culpado em sentenca penal condenatéria
(cf. RIBEIRO; BERTONTI, 2015, p. 169).

31 O Brasil aderiu a Convencdo Americana de Direitos Humanos no ano de 1992 e
segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal goza de status normativo
supralegal no ordenamento juridico patrio, afastando a aplicacao da legislacao
infraconstitucional que com ela conflite (STF, RE 349703/RS, j. 03/12/2008).
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presuncao de inocéncia enquanto nao comprovada a culpa do réu, sem
especificar precisamente qual seria o momento processual de
definicao da culpa do agente.

Segundo a doutrina, do aludido dispositivo da CADH emanam
duas regras: a) regra de tratamento; b) regra probatoria. Assim, na
primeira perspectiva (intimamente relacionada com a execugao
antecipada da pena), manifesta-se como o6bice a qualquer juizo
antecipado condenatério ou de reconhecimento da culpabilidade do
acusado, servindo como exemplo a decretacio ou manutencao de
prisdo cautelar desnecessaria. Por 6bvio, isso nao significa que a
segregacao cautelar do acusado é inviavel, pois podera ocorrer quando
devidamente motivada a sua necessidade concreta (GOMES;
MAZZUOLI, 2013, p. 118).

A segunda regra, ou seja, presuncao de inocéncia como regra
probatoria, impoe a acusacao o 6nus de comprovar a imputacao penal,
valendo pontuar que na virada jurisprudencial no Supremo Tribunal
Federal, ocorrida no HC 84.078/MG, a corrente minoritaria (favoravel
a execucao provisoria da pena) visualizou o ntcleo da garantia
fundamental nessa perspectiva, sendo um dos argumentos
empregados pela maioria (favoravel a execucao provisoria da pena)
que se formou na nova modificacao jurisprudencial ocorrida no HC
126.292/SP (RAMOS, 2019, p. 300-304).

Poder-se-ia indagar a partir do quadro delineado:
contemplando a ordem interna garantia de que a presuncao inocéncia
perdura até o transito em julgado da condenacao penal, sem que exista
idéntica previsao no ambito da Convencdo, qual norma deve
prevalecer?

O questionamento pode ser respondido com base no art. 29 da
CADH, do qual decorre o principio pro homine ou in dubio pro
libertate representado pela garantia ao ser humano da “aplicacao da
norma que, no caso concreto, melhor o proteja, levando em conta a

forca expansiva dos direitos humanos, o respeito do contetudo
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essencial desses direitos e a ponderacao de bens e valores.” (GOMES;
MAZZUOLI, 2013, p. 238)32

Dessa forma, nao se mostra coerente a aplicacio da CADH
com a finalidade de restringir a garantia da presuncao de inocéncia, tal
como empregado no voto vencido da Ministra Ellen Gracie (STF, HC

84.078 /MG, j 05/02/2009):

O Pacto de San José da Costa Rica nao assegura o direito
de recorrer em liberdade, mas, sim, o direito de recorrer
tout court. E seus redatores certamente ndo tinham em
mente a ‘superabundancia tipicamente brasileira de
recursos supérfluos’ (Min. Francisco Rezek no HC 72.366).
Seria demasia segundo penso, tentar interpretar o Pacto
de San José da Costa Rica a luz daquilo que o tratado nao
previu e que consiste extravagancia exclusiva deste pais.

Por seu turno, um dos argumentos veiculados para
fundamentar a necessidade de cumprimento antecipado da pena
consiste no aspecto histérico, afirmando-se que, antes e apods a
Constituicdo Federal de 1988, existia a compreensao majoritaria
admitindo o cumprimento da pena em segunda instancia, sendo o
entendimento alterado por um curto periodo de 2009 a 2016 (VOLPE
FILHO, 2018, p. 5-7).

Para Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho a
interpretacao logica, sistematica, historica e literal do art. 5°, LVII, da
Constituicao Federal, ampara a tese de que a presuncao de inocéncia
obsta a execuc¢do antecipada da pena (admitindo apenas a prisao pena
e prisao cautelar), seja porque plenamente de acordo com outras
garantais constitucionais, mas também porque a Carta de 1988
reafirma, em diversos momentos, o rompimento com férmulas do
periodo autoritario (CARVALHO, 2014, p. 189-190).

No que tange especificamente ao marco temporal da
presuncao de inocéncia, nos termos do dispositivo constitucional
citado, o doutrinador sustenta como sendo o transito em julgado.
Ademais, acentua que o constituinte brasileiro nao deveria ter fixado

um momento especifico de definicdo da culpa, possibilitando a

32 Na jurisprudéncia esse critério foi expressamente mencionado nos seguintes
casos: STJ, REsp 914.253/SP, j. 02/12/2009; STF, HC 96772, j. 09/06/2009.
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jurisprudéncia sua conformacao, contudo, o modelo adotado pelo
constituinte inviabiliza interpretacdo contrariando o texto
(CARVALHO, 2014, p. 192).

Admite uma anica hipotese para a perda de significacao da
presuncao de inocéncia, indicando que quando inexistente tese
defensiva que permita livrar o réu da condenacao a pena privativa da
liberdade ter-se-ia como aplicivel apenas o efeito devolutivo do
recurso especial ou extraordinario, possibilitando a expedicao do
mandado de prisao a partir do acéordao condenatorio, todavia, ainda
assim, indica subsistir 6bice a essa interpretacao, notadamente porque
seria possivel a absolvicao por parte do tribunal incumbido da analise
do recurso (CARVALHO, 2014, p. 192).

De fato, tomando por base o marco teoérico de Friedrich
Miiller, a doutrina compreende que, em relacao ao disposto no art. 5°,
LVII da Constituicao Federal, o limite interpretativo diz respeito ao
conteido do transito em julgado da sentenca penal condenatoria,
marco da configuracao da culpa, atentando-se contra o Estado de
Direito caso nao seja observado tal limite (PINTO; DIAS; SANTIAGO,
2019, p. 15).

Por seu turno, Rogério Schietti Cruz, em obra dedicada ao
estudo da prisao cautelar, menciona que por longo periodo, ao menos
desde o Codigo de Processo Penal em 1942 até o advento da
Constituicdo de 1988, pouca discussao subsistia na jurisprudéncia
sobre o tema da execucao antecipada da pena privativa de liberdade,
chegando-se, inclusive, a editar a simula 267 no Superior Tribunal de
Justica, com a seguinte redacdo: “a interposi¢ao de recurso, sem efeito
suspensivo, contra decisao condenatéria nao obsta a expedicao de
mandado de prisao.” (CRUZ, 2017, p. 267/268)

A conclusao decorria da interpretacao do art. 637 do Codigo
de Processo Penal, o qual prevé a baixa dos autos para execucao da
sentenca na hipotese de aviamento de recurso extraordinario,

particularmente porque o apelo extremo ndo é dotado de efeito
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suspensivo33, sendo tal entendimento alterado com o julgamento pelo
pleno do Supremo Tribunal Federal do HC 84.078/MG, ocorrido em
2009, no qual, por maioria de votos, restou assentada a
inconstitucionalidade da denominada execucao proviséria da pena por
afrontar o art. 5°, LVII da Constituicio Federal (CRUZ, 2017, p.
268/271).

O entendimento da Corte baseou-se, dentre outros
fundamentos, na circunstancia de a Lei de Execucao Penal (Lei
7.210/1984) prever nos arts. 105, 147 € 164 que o cumprimento da pena
privativa de liberdade, restritiva de direito e multa ocorrera com o
transito em julgado da sentenca penal condenatéria, sendo tais
dispositivos adequados a ordem juridica constitucional e
cronologicamente posteriores ao art. 637 do Cédigo de Processo Penal.

A Corte Suprema retomou o entendimento vigente até 2009
quando a matéria foi revisitada pelo pleno no HC 126.292/SP, sendo
firmada a repercussao geral da jurisprudéncia com o julgamento do
ARE 964.246 RG/SP, ambos do ano de 2016, admitindo-se, por
conseguinte, a execucao provisoria da pena, a partir da condenacao
proferida ou confirmada em grau recursal.

Nao se pode olvidar, ainda, que o debate da presuncao de
inocéncia como Obice a execucdo provisoria da pena foi enfrentado
pela Suprema Corte na analise das medidas cautelares pleiteadas nas
Acoes Diretas de Constitucionalidade (ADCs) 43 e 4434, também no
ano de 2016, cujo mérito estava previsto para 10 de abril de 2019, no
entanto, sofreu adiamento em virtude de pedido formulado pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (MIGALHAS,
2019), mas que somente foi retomado em 17 de outubro e concluido

em 07 de novembro de 2019.

33 Segundo Gustavo Badaré os recursos especial e extraordinario na esfera penal
deveriam ser dotados de efeitos suspensivo, por forca do que dispde o art. 5°, LVII,
da Constituicao, independentemente da regulamentacio da matéria no ambito civel,
(BADARO, 2018, p. 1207).

34 O Partido Comunista Brasileiro ingressou com a ADC 54 com a mesma pretensao,
no entanto, o ajuizamento da acao ocorreu no ano de 2018 (posterior ao julgamento
das medidas cautelas nas ADC’s 43 e 44), sendo de imediata liberada para inser¢ao
na pauta do Pleno para analise do pedido liminar.
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Com efeito, oportuno destacar que a mudanca da
jurisprudéncia em 2016 deu-se por maioria de 7 votos35, sendo que um
dos Ministros que compo6s o quérum favoravel a execucao antecipada
da pena tem proferido decisoes indicando evolucao de
posicionamento, o que aponta nova mudanca da compreensao do
principio da presuncao de inocéncia em face da execucao provisoria da
pena.

Por conseguinte, embora nao conste o contetido do voto do
Ministro Dias Toffoli no HC 126.292/SP, no julgamento dos pedidos
de liminar nas ADCs 43 e 44, o Ministro salientou que no exame
anterior acompanhou o relator, dentro dos limites daquele
julgamento, firmando posicao no sentido de que a execucao da pena,
considerando o carater uniformizador da legislacao federal atribuido
ao Superior Tribunal de Justica e a incumbéncia de analisar e corrigir
eventuais ilegalidades de cunho individual, deveria aguardar o
julgamento do recurso especial ou agravo em recurso especial pela
Corte Cidada (STF, ADC 43 MC, j. 05/10/2016).

Por sua vez, o Ministro Gilmar Mendes, por decisoes
monocraticas concedendo habeas corpus ou votos no colegiado (STF,
HC 160.296, j. 31/08/2018), tem aderido3® a compreensao de garantir
que a execucao da pena ocorra somente apos decisao do Superior
Tribunal de Justica, acompanhando a tese encampada pelo Ministro
Dias Toffoli, segundo a qual a Corte Cidada é responsavel pela
uniformizacao da legislacao federal.

Note-se que, em sintese, a execucao provisoria da pena, na

percepcao do Ministro Gilmar Mendes, poderia ocorrer em trés

35 Edson Fachin, Teori Zavascki, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux, Dias Toffoli,
Carmen Lucia e Gilmar Mendes.

36 A mudanca de entendimento tem, porém, sofrido criticas, seja porque essa
restricdo do recurso ndo é suficiente para preservar o texto constitucional, seja
porque o Ministro Gilmar Mendes mantém a compreensao da admissibilidade da
execucao prematura da pena para o que denomina “crimes graves”, contudo, inexiste
no ordenamento juridico patrio a definicdo do que venham a ser crimes graves (cf.
ESTELLITA, 2018, p. 723-725). Em reforco a essas criticas, pode-se mencionar a
licaio de Nereu Giacomolli acentuando que “nido tem suporte constitucional a
restricdo da liberdade pela espécie de imputacdo, em nome da defesa social ou da
ordem publica, bem como para instrumentalizar a fase pré-processual”
(GIACOMOLLI, 2013, p. 443).
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situacOes: a) transito em julgado progressivo da sentenca
condenatoria, considerando que parcela da pena tornou-se fixa em
decorréncia da auséncia de argumento recursal; b) transito em julgado
progressivo da sentenca condenatoéria, quando o STJ ou o STF ja
tenham enfrentado em habeas corpus que foi denegado, questoes
iguais ou mais abrangentes do que aquelas discutidas nos apelos
extraordinarios; c¢) confirmacao de condenacdo em segundo grau de
jurisdicilo em crimes graves, apenados com regime fechado,
possibilitando a execucao antecipada da pena para garantir a ordem
publica ou a aplicacao da lei penal (VASCONCELLOS; PEDRINA;
DUARTE; SALLES, 2019, p. 171).

Essa celeuma redundou em grave inseguranca juridica
(ESTELLITA, 2018, p. 722/723), mormente porque em virtude das
divergéncias de entendimento identificadas e a alteracdo (ainda que
parcial) da posi¢ao do Ministro Gilmar Mendes, o jurisdicionado tem
submetido a sua liberdade a sorte de um algoritmo de distribuicao de
processos no ambito do Supremo Tribunal Federal (situagdo que
perdurou ao menos até o julgamento final das ADC’s 43, 44 e 54), de
modo que pela composicao das Turmas da Corte, distribuido o feito a
12 Turma seria admitida a execucao antecipada da pena, no entanto,
sorteado para a 22 Turma a possibilidade de suspensao da execucao da
pena seria maior.37

Noutro viés, essa inseguranca juridica persiste ainda porque a
12 Turma da Suprema Corte além de admitir, sem maiores digressoes,
a execucao da sentenca condenatoéria sujeita a recurso especial ou
extraordinario, passou a admitir, com base na soberania dos
veredictos do Tribunal do Juri (art. 52, XXXVIII, ¢, CF), o inicio do

cumprimento da pena, independentemente do julgamento da

37 Atualmente trés Ministros contrarios a execuc¢io antecipada da pena compdem a
22 Turma: Min. Celso de Mello, Min. Ricardo Lewandowski e Min. Gilmar Mendes
(observe-se que a evolucdo de posicao do Ministro nao se deu no sentido de impedir
a execucdo antecipada em todo e qualquer caso, ressalvando, a possibilidade de
inicio do cumprimento da pena antes do transito em julgado, p. ex. para crimes
graves).

282



Parametros Do Sistema Internacional De Direitos Humanos Em...

apelacaos® (STF, HC 118.770/SP, j. 07/03/2017), ou seja, o simples
reconhecimento da culpa pelo Conselho de Sentenca viabilizaria o
cumprimento da pena privativa de liberdade.

Finalmente, no dia 07 de novembro 2019, por maioria de 06
votos, o plendrio do Supremo Tribunal Federal declarou a
constitucionalidade do art. 283 do Codigo de Processo Penal, o qual
assegura e reforca a garantia constitucional da presuncao de inocéncia,
restabelecendo a exigéncia de transito em julgado da sentenca penal
condenatoria para que se torne possivel a execucao da pena. Porém, ha
uma série de iniciativas, inclusive no ambito de Proposta de Emenda a
Constituicao, no sentido de adequar o Art. 50, LVIII da CF, sendo que

o debate esta longe de ser encerrado com a decisao da Suprema Corte.

3 DA INTERPRETACAO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

Apos o exame do significado da presunc¢ao de inocéncia, bem
como de sua evolu¢ao no ambito do Supremo Tribunal Federal, faz-se
necessario o estudo da incidéncia do principio em relacdo a
determinados temas, tais como a lei da ficha limpa e a execucao
proviséria da pena restritiva de direitos, em razao das variaveis
envolvidas de acordo com a casuistica.

Isso porque um dos argumentos veiculados entre a maioria
que considerou compativel a execucao provisoria da pena, a partir do
julgamento em 22 instancia, com o principio da presuncdao de
inocéncia, consistiu na possibilidade da condenacao criminal surtir
efeitos extrapenais antes do seu transito em julgado, tal como se da na
Lei da Ficha Limpa, consoante salientou o Ministro Gilmar Mendes
(STF, HC 126.292/SP, j. 17/02/2016):

38 Essa matéria teve repercussao geral reconhecida pelo STF (Tema 1068 — RE
1.235.240) e devera ser enfrentada no pleno. Ademais, o tema foi tratado em obiter
dictum durante o julgamento das ADC’s 43, 44 € 54 no voto do Ministro Dias Toffoli.
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Note-se que a Lei da Ficha Limpa considera inelegiveis os
condenados por diversos crimes graves nela relacionados,
a partir do julgamento em Tribunal (art. 1°, I, “e”, da Lei
Complementar  64/90, introduzido  pela  Lei
Complementar 135/10). Essa norma é constitucional,
como declarado pelo Supremo Tribunal (Acdes
Declaratorias de Constitucionalidade 29 e 30, Relator Min.
LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgadas em 16.2.2012).

Ou seja, a presuncao de nao culpabilidade ndao impede que,
mesmo antes do transito em julgado, a condenacdo
criminal surta efeitos severos, como a perda do direito de
ser eleito.

Da mesma forma, ao fundamentar seu voto pela

admissibilidade da execucdo antecipada da pena, o Ministro Teori

Zavascki acentuou que (STF, HC 126.292/SP, j. 17/02/2016):

Nessa trilha, alids, ha o exemplo recente da Lei
Complementar 135/2010 (Lei da Ficha Limpa), que, em
seu art. 1°, I, expressamente consagra como causa de
inelegibilidade a existéncia de sentenca condenatoéria por
crimes nela relacionados quando proferidas por 6rgao
colegiado. E dizer, a presuncio de inocéncia ndo impede
que, mesmo antes do transito em julgado, o acoérdao
condenatorio produza efeitos contra o acusado.

Esse ponto é extremamente relevante porque demonstra

como a inflexao do principio da presuncao de inocéncia no julgamento

da Lei da Ficha Limpa, apesar das intmeras justificativas dos

Ministros naquela oportunidade ressalvando que n3o estava em

debate a aplicacdo da presuncdo de inocéncia no ambito penal,

possibilitou idéntico raciocinio na seara penal, autorizando-se o inicio

da execucao da pena antes do transito em julgado da sentenca penal.

4 A LEI DA FICHA LIMPA

A relativizacdo do principio da presunciao de inocéncia na

jurisprudéncia patria ocorreu no julgamento das acoes diretas de

constitucionalidade

n® 29 e 30 e da acao direta de
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inconstitucionalidade n® 4578, as quais pretenderam discutir a
constitucionalidade da Lei Complementar n° 135, de 04 de junho de
2010.

O diploma legal tornou inelegiveis os condenados por decisao
proferida por 6rgao colegiado, desde a condenacao até o transcurso do
prazo de 08 (oito) anos apds o cumprimento da pena, pelos crimes
elencados por ele, sendo que no julgamento supramencionado
perquiriu-se a possivel afronta ao disposto no art. 5°, LVII, da
Constituicao Federal, que prevé a presuncao de inocéncia.

No julgamento, em 16 de fevereiro de 2012, por maioria de
votos, compreendeu-se que a presuncao de inocéncia deve ser
interpretada de modo a restringir sua aplicacdo no ambito eleitoral
(para alguns dos ministros o principio seria inaplicavel a
inelegibilidade porque esta n3o se confunde com sancdo),
compreendendo-se admissivel que decisao condenatoria proferida por
orgao colegiado, nos crimes indicados pela Lei da Ficha Limpa, torne
inelegivel o cidadao.

Com efeito, no voto proferido pelo relator Ministro Luiz Fux,
apoOs concluir que a presuncao de inocéncia é uma regras39, fez-se
expressa mencao a circunstancia de que o objeto do julgamento nao
cuidava do alcance da presuncao de inocéncia ao ambito penal ou

processual penal (STF, ADC 29, ADC 30 e ADI 4578, j. 16/02/2012):

Nao cabe discutir, nestas acoes, o sentido e o alcance da
presuncdo constitucional de inocéncia (ou a nao
culpabilidade, como se preferir) no que diz respeito a
esfera penal e processual penal. Cuida-se aqui tdo somente
da aplicabilidade da presuncdo de inocéncia

39 Criticando veementemente a compreensao da presuncio de inocéncia como regra,
Lenio Luiz Streck e Rafael Tomaz de Oliveira acentuam que na obra de Robert Alexy
h4 uma clara distinc¢do entre principios e regras, mormente porque principios podem
sofrer ponderacio, sendo afastados em determinados casos, sem que isso inviabilize
a sua incidéncia em outros. Enquanto as regras, se excluidas de um -caso,
necessariamente deverao se afastadas de casos futuros (tudo ou nada). A partir dai,
assinalam: “desse modo, fica clara a fragilidade do argumento exposto no voto acima
colacionado [referéncia ao voto do Ministro Luiz Fux], devendo ser questionado o
seguinte: 1 — se a presuncao de inocéncia é mesmo uma regra, como é possivel dizer
que ela pode ter sua aplicagdo restringida no caso de condenacgoes confirmadas pelo
Tribunal (e os casos de competéncia originaria, seriam o qué?) e, a0 mesmo tempo,
valer para aqueles que foram condenados pelo juiz singular apenas? 2 — se ela é um
regra, nao deveria entdo ser afastada nesses casos? ” (STRECK; OLIVEIRA, 2012, p.

95-96).
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especificamente para fins eleitorais, ou seja, da sua
irradiacao para ramo do Direito diverso daquele a que se
refere a literalidade do art. 5°, LVII, da Constituicao de
1988.

Destarte, para o relator Ministro Luiz Fux haveria a
necessidade de conformar o principio da presuncao ao espirito do
povo, a0 menos no ambito eleitoral, assinalando que “ou bem se
realinha a interpretacao da presuncdo de inocéncia, ao menos em
termos de Direito Eleitoral, com o estado espiritual do povo brasileiro,
ou se desacredita a Constituicao.”

Por seu turno, o Ministro Joaquim Barbosa, ao acompanhar
o voto do Ministro relator, teceu consideracoes mais diretas sobre a
presuncao de inocéncia e sua aplicacao no ambito penal, reconhecendo
que até o julgamento do HC 84.078/MG, em 2009, a jurisprudéncia
da Corte admitia, inclusive na seara penal, a execucao provisoria da

pena de condenacao confirmada em duas instancias:

Assim, se durante quase duas décadas essa Corte
considerou possivel o afastamento do principio da
presuncao da nao-culpabilidade mesmo em seu campo
proprio de incidéncia que é o Direito Penal, ¢
incompreensivel que se queira, nesse momento de
consternagdo com os rumos que vem tomando a politica
nacional, fazer o caminho inverso, isto é, subtrair esse
principio do seu campo proprio de aplicacgdo e trazé-lo de
empréstimo para o dominio eleitoral, onde prevalecem
outros valores, onde a 6tica primordial a ser adotada pelo
intérprete é aquela que confira maior protecdo a
sociedade, e nao ao individuo, ou aos grupos e igrejinhas a
que ele eventualmente pertenca.

Durante a prolacdo do voto do Ministro Dias Toffoli,
reconhecendo a aplicacao do principio da presuncao de inocéncia na
esfera eleitoral, a exigir, portanto, o transito em julgado da condenacao
para que fosse possivel gerar a inelegibilidade do cidadao, o Ministro
Ricardo Lewandowski pontuou que embora contrario a execucao
antecipada da pena, entendia que o contexto do julgamento era

distinto:

(0] SENHOR MINISTRO RICARDO
LEWANDOWSKI - Ministro Celso de Mello, eu
realmente me manifestei nesse sentido em duas
oportunidades: numa, quando me insurgi contra o
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cumprimento antecipado de uma pena criminal - e essa
posicdo acabou sendo vencedora no plenario do Supremo
Tribunal Federal.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Num outro
contexto, portanto.

(0] SENHOR MINISTRO RICARDO
LEWANDOWSKI Exatamente, em um outro contexto.
[...]. Entdo, a meu ver, com todo o respeito, sem abjurar
aquilo que eu disse, conforme Vossa Exceléncia muito bem
salientou, quero apenas mostrar que estamos diante de
situacoes absolutamente distintas.

Noutro momento, objetivando defender seu ponto de vista,
favoravel a constitucionalidade dos dispositivos legais inseridos pela
lei da ficha limpa, o Ministro Luiz Fux, em debate com outros
ministros, acentuou a necessidade de mudar o foco da discussao do

direito penal para o direito eleitoral:
O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) - E
ainelegibilidade também. No6s estamos s6 trabalhando sob
o angulo penal, quando nés estamos no campo do Direito
Eleitoral, que é completamente diferente.

Esse ponto é relevante porque indica uma nitida pretensao de
limitar os efeitos da presuncao de inocéncia a esfera eleitoral, sem se
cogitar de ampliar a restricdo para a esfera penal. Contudo o
esmorecimento da garantia constitucional naquele momento abriu o
caminho para que, j4 no ano de 2016 (quatro anos mais tarde,
portanto), a interpretacao sufragada no ambito eleitoral fosse aplicada
também na esfera penal.

No mesmo julgamento, ao proferir voto pela
constitucionalidade da lei examinada, a Ministra Rosa Weber
apresentou argumentacao admitindo que o ordenamento juridico é
uno, sendo inviavel a sua analise de forma compartimentada, por essa
razao sustentou aplicavel a esfera eleitoral o principio da presuncao de
inocéncia, porém, de forma mitigada. Justifica seu ponto de vista nos

seguintes termos:

Retomando a premissa da preservacdo da unicidade da
Constituicdo, entendo, com a devida vénia, que nao ha
como fugir a afirmacao de que o principio da presungio de
ndo culpabilidade produz efeitos no campo eleitoral,
comportando, porém, mitigacées. Entendo que, no campo
da protecdo do direito a liberdade individual, imanente a
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seara Penal, a construcdo juridica de que o momento, o
ponto de inflexdo, é o transito em julgado da decisao se
mostra consentaneo com a seguranca ali pretendida, em
especial porque se esta a salvaguardar o cidadao, o mais
das vezes homem comum, do aparelho repressor estatal.

Por seu turno, o Ministro Marco Aurélio votou diferenciando

a presuncao de inocéncia no campo penal e no eleitoral:

Torno a frisar: uma coisa é ter-se como selada a culpa de
alguém para efeitos criminais, algo diverso é considerar-se
um contexto — e quem o previu foi o legislador, nao
estamos no campo administrativo —, assentar que o
cidadao nao tem vida pregressa capaz de respaldar — a vida
pregressa deve ser irreprochavel —, a candidatura a certo
cargo eletivo.

A despeito das opinides contrarias levantadas, dentre outros
pelo Ministro Gilmar Mendes, prevaleceu a tese da
constitucionalidade da Lei da Ficha da Limpa, valendo, no entanto, o
registro de passagem do voto em que se acentuou o papel
contramajoritario do Supremo Tribunal Federal, mormente em face da

pretendida relativizacao de garantias estampadas na Constituicao:

Nio cabe a esta Corte fazer “relativizacdes” de principios
constitucionais visando atender ao anseio popular. E
preciso garantir e efetivar tais principios, fazendo valer sua
forca normativa vinculante, dando-lhes aplicacao direta e
imediata, ainda que isso seja contra a opinido
momentidnea de uma maioria popular. Certamente, a
decisao desta Corte que aplica rigorosamente a
Constituicdo podera desencadear um frutifero dialogo
institucional entre os poderes e um debate publico
participativo em torno dos temas nela versados. A histéria
nos demonstra que as decisOes contramajoritarias das
Cortes Constitucionais cumprem esse importante papel,
uma funcdo que, em verdade, é eminentemente
democratica.

Em sintese, dos excertos das discussoes e votos proferidos no
julgamento das acoes discutindo a constitucionalidade da denominada
Lei da Ficha Limpa, identifica-se que um dos argumentos veiculados
pelos Ministros consistiu na possibilidade de mitigagao do principio
da presuncao de inocéncia no ambito eleitoral, mantida sua densidade
constitucional na esfera penal, contudo, observa-se que os

fundamentos juridicos serviram, posteriormente, para fazer
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esmorecer o principio da presuncao de inocéncia no processo penal

admitindo-se a execucao antecipada da pena.

5 EXECUCAO PROVISORIA DAS PENAS RESTRITIVAS DE
DIREITO

Conforme destacado acima, o julgamento do habeas corpus
126.292/SP, bem como das medidas cautelares nas ADCs 43 e 44,
acabou por autorizar a execu¢ao provisoria da pena no processo penal.
A despeito da decisao tomada pela Corte Suprema, o entendimento
fixado - apesar de questionavel - levaria a crer numa anélise superficial
que toda e qualquer pena, fosse ela privativa de liberdade ou restritiva
de direitos, poderia ser executada apdés a condenacao em segunda
instancia.

No entanto, a surpresa ficou por conta da decisdao do Superior
Tribunal de Justica no ano de 2017, tomada nos embargos de
divergéncia em recurso especial n°. 1619087/SC, em que se entendeu
pela impossibilidade de execugdo da pena restritiva de direitos antes
do transito em julgado da condenacdo. Em suma, a argumentacao
apresentada pela maioria dos Ministros consistiu no seguinte: i) o
Supremo Tribunal Federal nao examinou a execucao provisoria da
pena restritiva de direitos, pois se limitou a abordar a prisao do
acusado4°; ii) o art. 147 da Lei de Execucdo Penal seria expresso quanto
a necessidade do transito em julgado (STJ, EREsp 1619087/SC, j.
14/06/2017).

A decisao chama atencao porque cria a distin¢ao de que as

penas privativas de liberdade, mais graves, poderiam ser executadas,

40 A Suprema Corte vinha admitindo — até o julgamento de mérito das ADC’s 43, 44
e 54 — a execugao provisoria da pena restritiva de direitos em casos examinados ap6s
0 HC 126.292/SP, afirmando que o entendimento consolidado néo se restringiu as
penas privativas de liberdade (STF, RE 1169624 ED/SC, j. 15/02/2019).
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enquanto as restritivas de direito, de menor gravidade, nao poderiam
ter o cumprimento iniciado até o transito em julgado da decisao
condenatoria.

O precedente acima evidencia a oscilacao que se tem notado
em relacao aos Tribunais. Isso porque a dicotomia, do ponto de vista
l6gico, nao faz sentido, porque permite o inicio do cumprimento da
sancao mais severa e desautoriza em relacao aquela menos gravosa.

Ademais, ao se examinar o art. 147 da LEP, que trata das penas
restritivas de direito, nota-se a seguinte redacao: “Art. 147. Transitada
em julgado a sentenca que aplicou a pena restritiva de direitos, o Juiz
da execucdo, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico,
promovera a execucao (...)". Por outro lado, o art. 105, que aborda as
penas privativas de liberdade, diz que: “Art. 105. Transitando em
julgado a sentenca que aplicar pena privativa de liberdade, se o réu
estiver ou vier a ser preso, o Juiz ordenara a expedicao de guia de
recolhimento para a execu¢ao.”

A partir dai, constata-se que, do ponto de vista de redacao
legal, ambos os dispositivos exigem o transito em julgado da decisao
condenatoria para se promover a execucao da pena, nao parecendo
razoavel a argumentacdo adotada pelo Superior Tribunal de Justica
para se justificar o impedimento tdo somente quanto a execucao
provisoéria da pena restritiva de direitos.

Em outras palavras, o problema constatado quanto aos arts.
105 e 147 da Lei de Execucao Penal é o mesmo do art. 283 do Codigo
de Processo Penal, o qual foi discutido no ambito das ADCs, vez que o
legislador ordinario simplesmente reproduziu na lei ordinaria4! (tanto
na LEP como no CPP) a presuncao de inocéncia em sua interpretacao
literal, na qual se exige o esgotamento dos recursos ordinarios ou
extraordinarios para se iniciar qualquer espécie de cumprimento de

pena, seja ela privativa de liberdade, seja ela restritiva de direitos.

41 A titulo de complemento, a decisdo do STF no ambito do HC 126.292 também
contraria tratados e convengoes internacionais de direitos humanos, em especial a
Convencdo Americana de Direitos Humanos (BARBOSA; LEHFELD, 2018, p. 175-
196).
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Como ensina Mauricio Zanoéide de Moraes, a presuncao de
inocéncia pode ser classificada como “um direito garantido ao seu
titular nos moldes ‘prima facie’ ou como ‘mandamento de otimizacao’,
0 que significa dizer que a norma sera cumprida dentro da maior
eficacia possivel” (MORAES, 2010, p. 274-275).

Desse modo, a luz do ensinamento acima, observa-se
verdadeira interpretacao contraria a norma e sua maior eficacia, vez
que os Tribunais tém limitado a presuncao de inocéncia a partir de
decisoes tomadas de forma até mesmo contraditoria, e,
aparentemente, com o objetivo de atender anseios expostos por meio
de pressao da opinido publica contra a suposta impunidade no pais.42

Por fim, denota-se que a interpretacdo do Superior Tribunal
de Justica, embora nao fundamentada em motivos idéneos, pois, como
ja destacado, bastaria a invocagdo do dispositivo da Constituicao
Federal que aborda a presuncao de inocéncia para se proibir a
execucao provisoria da pena, parece ser o mais correto. Assim, a
perspectiva de que o transito em julgado de toda e qualquer sentenca
condenatoria se faz necessario para inicio do cumprimento de san¢ao
atende ao objetivo tracado pelo constituinte a luz da dignidade da
pessoa humana e da liberdade, como se espera do Estado Democratico
de Direito (OLIVEIRA NETO, 2018, p. 133-170).

42 “[...] quando o Supremo relativiza uma garantia constitucional como a da
presuncao de inocéncia, justificando que os recursos excepcionais sao na sua maioria
protelatérios, ou preconizando que a matéria fatica é inacessivel as Cortes
Superiores, ou, ainda, sustentando a ocorréncia de mutacdo constitucional ou o
argumento pragmatico, mesmo que atenda momentaneamente a vontade da maioria
dos jurisdicionados, estd ancorado no modelo relativista de solucionar questées
juridicas, estd abrindo espaco para argumentos discricionarios que contrariam
direitos fundamentais previstos na Constituicdo e em Tratados Internacionais de
Direitos Humanos [...]” (QUEIROZ, 2018, p. 195-213).
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6 SLIPPERY SLOPE: DIREITOS EM RISCO

O argumento do “slippery slope” (em traducao livre: ladeira
escorregadia) surge no campo filosofico, como forma de descrever os
riscos envolvidos no processo de tomada de decisao. Significa entender
que, para o caso de decidirmos uma dada situacao “A”, precisamos
avaliar as possibilidades de uma indesejada situacao “B” venha como
consequéncia.

Ou seja, geralmente sustentam que devemos resistir a uma
pratica ou politica especifica, com o argumento de que permitir que ela
nos leve a permitir outra pratica ou politica que seja claramente
questionavel, ou com o argumento de que nao podemos tracar uma
linha racionalmente defensavel entre as duas. H4 uma importante
dimensao de resisténcia dada ao “slippery slope”, no sentido de
prevenir os riscos considerados em uma situagao concreta (LODE,
1999).

No nosso meio costuma-se trabalhar com o argumento em
discussoes fundamentalmente bioéticas (SIQUEIRA-BATISTA;
SCHRAMM, 2005). Por outro lado, diante do dito nos topicos
anteriores, acreditamos na possibilidade de extensao. O que tem sido
feito, no contexto norte-americano, as decisoes judiciais em sentido
amplo (LODE, 1999; GROFMAN, 1980).

De acordo com Van der Burg (1991), porém, é necessario
cautela na avaliacdo da aplicabilidade dos argumentos de ladeira
escorregadia. Para ele, os fatos nem sempre possuem descricoes
objetivas, nem se ordenam de forma clara. O futuro € incerto, sendo
que atitudes pessoais, histéricos de vida e emocoOes influenciam
fortemente nossas percepcoes no processo de julgamento.
Argumentos escorregadios nao seriam tanto racionais, mas expressoes
de um sentimento subjacente de preocupacao com as tendéncias gerais
da sociedade. Apenas neste tltimo caso o argumento poderia deve ser

justificado.
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Para o caso da presuncao da inocéncia e sua reducao de texto
constitucional, com base em argumentos fundamentalmente
eficientistas, como apontamos acima, os riscos dizem respeito a qual
ponto poderemos chegar caso uma regra pétrea possa ser relativizada
desta forma? Ou seja, a preservacao liberdade, fim tultimo da
presuncao de inocéncia, mas nao exclusivo, poderia passar a ser

restringida com base neste perigoso precedente.

Além de estar prevista enquanto direito fundamental, também
demonstramos a previsao convencional da garantia de inocéncia
(Pacto de Sao José da Costa Rica). A propria (de)mora na
internalizacdo da Convencao Interamericana de Direitos Humanos, no
Brasil, demonstra os perigos de cedermos aos fluxos autoritarios
presentes.

Dentro da no¢ao de Hannah Arendt (2013), direitos humanos
sdo aqueles direitos a termos direitos, o processo de declaracao.
Quando héa a perigosa relativizacdo de um direito, a regra de ouro de
Arendt é quebrada, violando aquilo que a doutrina constitucional tem
trabalhado como proibicdo do retrocesso. As consequéncias desta
violacdo ndo estdo restritas apenas a esfera publica. E necessério
percebermos que a rotulacdo de criminoso impacta diretamente na
reputacdo da pessoa processada e também em direitos da

personalidade, como é o exemplo da sua identidade de inocente.

7 CONCLUSAO

Com efeito, verificou-se nos ultimos anos a oscilacao
jurisprudencial no trato da matéria discutida, fazendo ruir,
paulatinamente, a garantia constitucional da presuncao de inocéncia
disposta em convencoes e tratados internacionais de direitos

humanos, texto constitucional e legislacao ordinaria.
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De inicio, houve sua fragilizacdo para possibilitar que
condenacoes por Orgaos colegiados, em determinados crimes,
espraiassem efeitos a seara eleitoral, tornando inelegiveis os cidadaos,
mesmo sem o esgotamento das vias recursais.

Em seguida, a mesma compreensao foi transposta ao direito
processual penal, compreendendo-se como possivel a execucao
provisdria da pena ap6s acordao condenatorio de Tribunal, chegando-
se ao ponto de viabilizar a execucao da pena por decisao proferida pelo
Tribunal do Jri, 6rgao de primeira instancia.

Ademais, criou-se verdadeira inseguranca juridica ao se
distinguir a execugdo provisoria da pena privativa de liberdade e
restritiva de direitos, autorizando-se a primeira e vedando-se a
segunda, sob fundamentos que do ponto de vista de igualdade e
coeréncia sao discutiveis.

Destarte, retoma-se o problema do presente artigo,
afirmando-se que a relativizacao da presuncao de inocéncia em 2012
no julgamento da Lei da Ficha Limpa efetivamente conduziu a um
processo de Slippery Slope com a amplificacao de efeitos para a esfera
penal no ano de 2016, o que pode ser verificado pela fundamentacao
empregada por alguns dos Ministros do Supremo Tribunal Federal nos
referidos julgamentos.

Além do mais, muito embora esse processo de Slippery Slope
tenha aparentemente se interrompido com o julgamento de mérito das
ADC’s 43, 44 e 54, é certo que ha um novo encontro marcado com o
tema da presuncao de inocéncia no ambito dos crimes julgados pelo
Tribunal do Juari, quando se podera identificar a paralisacdo ou
continuidade da ladeira escorregadia.

Essa mesma observacdo pode ser feita em relacdo as
afirmacoes do Ministro Dias Toffoli no sentido de que o legislativo
poderia antecipar o momento do transito em julgado sem prejuizo a
garantia constitucional (SANTORO, 2019).

Portanto, observa-se que a Suprema Corte tem oscilado na
tutela da presuncao de inocéncia, muito embora o ultimo julgamento

do tema, finalizado em 07 de novembro de 2019, indique a retomada

294



Parametros Do Sistema Internacional De Direitos Humanos Em...

da compreensao constitucional e convencional a ser conferida a
presuncao de inocéncia, aguardando-se que a mesma compreensao
possa prevalecer no exame da matéria aplicada aos crimes dolosos
contra a vida (submetidos ao rito do Tribunal do Juri). Caso contrario,
sera necessario perguntar o que nos espera no final da descida da

ladeira dos direitos?
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Slippery Slope, The Presumption Of Innocence And Their
Development In View Of The Supreme Federal Court: An
Analysis From Human, Fundamental And Personality
Rights

Gustavo Noronha de Avila

Rafael Junior Soares

Luiz Antonio Borri

Abstract: This article aims to examine the evolution of the presumption of
innocence in the Federal Supreme Court, especially when it is observed from HC
84.078 / MG, in 2009, given the concrete provisions of art. 5, LVII of the Federal
Constitution and the American Convention on Human Rights, preventing the
provisional execution of the conviction. Nevertheless, in 2012, a Supreme Court
ruled Constitutional Complementary Law 131 of 2010, known as the “Clean Record
Act”, and restricted the scope of presumption of innocence by using, among other
matters, a need to separate electoral and criminal law regarding the extension of the
constitutional guarantee. Considering whether researching whether to examine this
position contributed to the even greater mitigation in HC 125.292 / SP in 2016, when
it authorized the early execution of the reserved penalty of liberty. Thus, from the
hypothetical-deductive method, validating the technique of literature review,
requesting a test hypothesis that occurred in 2012, conducted a Slippery Slope
process in the presumption of innocence, implying the interpretative practices
carried out in 2016. determining the fundamental and personality rights of the
accused. Unfortunately, despite recent signs, the tendency is to relativize guarantees
in the name of the efficiency of criminal proceedings.

Keywords: Presumption of innocence. Slippery Slope. Early execution of the
sentence. Human rights. Fundamental rights. Personality rights.
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Resumo: Este artigo tem como objetivo examinar como os mecanismos de Direitos
Humanos posicionam-se diante do direito ao aborto legal previsto nas legislagtes
domésticas, mas negado as gestantes mesmo preenchendo os pré-requisitos legais e
as previsoes dos tratados internacionais, e contribuem para a formulacdo de
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meninas. A investigacdo propoe a responder a pergunta sobre como os argumentos
dos direitos humanos foram articulados a partir de cada caso concreto e quais sdo os
pardmetros juridicos elaborados a partir dos casos examinados. Tem-se como
hip6tese que ditos casos permitiram nao apenas a responsabilizacao dos paises
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jurisprudéncia dos casos K.L. contra Peru, do Comité de Direitos Humanos da ONU
(2005); Paulina del Carmen Ramirez Jacinto contra México, da Comissio
Interamericana de Direitos Humanos (2007) e L.C. contra Peru, do Comité CEDAW
(2011) examinam-se as situacoes que negaram a realizacdo de aborto em caso de feto
anencefalico, aborto em gestacdo decorrente de estupro e aborto terapéutico. Nos
trés casos, as legislacoes locais permitiam o aborto nas circunstancias enfrentadas
pelas autoras, mas o procedimento ndo foi realizado. Assim, sustenta-se que a
jurisprudéncia internacional dos direitos humanos tem contribuido para o avanco
do marco normativo internacional, mas permanece um desafio na esfera doméstica.
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1 INTRODUCAO

A discussao sobre a realizacao do abortamento é uma questao
polémica no Brasil e em diversos paises, levantando debates
acalorados que envolvem cultura, moralidade e politica. Desta forma,
os direitos das mulheres, notadamente os direitos reprodutivos e a
saude reprodutiva tém sido questionados por motivos religiosos,
morais e politicos.

Atualmente, 50% das mulheres em idade reprodutiva vivem em
paises em que o aborto é permitido por diversas razoes ou sem
nenhuma restri¢ao, enquanto que mais de 27% da populacao vive em
paises nos quais o aborto é proibido ou altamente restrito (CENTER
FOR REPRODUCTIVE RIGHTS, 2019). Somente em vinte e um paises
o aborto é proibido sem exce¢oes (CENTER FOR REPRODUCTIVE
RIGHTS, 2014). No caso do Brasil, na forma do Cédigo Penal vigente,
nao se pune o aborto nos casos em que a gravidez representa um risco
de vida para a mae e ou se decorrente de estupro. Além disso, o
Supremo Tribunal Federal, na Acao de Descumprimento de Preceito
Fundamental n. 54, ampliou a possibilidade para que gestantes de

fetos anencefalicos também possam interromper a gravidez.

300



Parametros Do Sistema Internacional De Direitos Humanos Em...

Considerando que a reproducao humana ocorre e se desenvolve
dentro do 1tero da mulher, o reconhecimento dos direitos
reprodutivos é uma das maiores demandas feministas. A busca pela
autonomia do proprio corpo face a sujeicio imposta por leis
elaboradas por homens, na forma de controle estatal ou de controle
moral-religioso, € ponto de tensao e disputa politica. Contudo, em que
pese a descriminalizacao do aborto em algumas hipoteses, presente na
maioria dos paises — notadamente em casos em que a gestagao
compromete a vida da mae ou é decorrente de estupro — nao raras
vezes esse direito legalmente garantido é negado as gestantes,
especialmente negras e pobres, demonstrando como as relacoes de
género, étnico-raciais e de classe operam para a violagao aos direitos
humanos.

Este artigo tem como objetivo principal examinar como os
mecanismos de Direitos Humanos ao articularem o direito ao aborto
legal previsto nacionalmente, mas negado as gestantes mesmo
preenchendo os pré-requisitos das leis de seus paises e as previsoes
dos tratados internacionais, formularam parametros para assegurar os
direitos reprodutivos das mulheres e meninas. A investigacao propoe-
se a responder a pergunta sobre como os argumentos dos direitos
humanos foram articulados a partir de cada caso concreto e quais sao
os parametros elaborados para os casos de abortamento previstos
legalmente nas legislacoes domésticas nos casos examinados. Tem-se
como hipétese que ditos casos permitiram nao apenas a
responsabilizacao dos paises membros, mas que os argumentos foram
se tornando mais complexos, possibilitando a formulacdo de
parametros para o direito ao abortamento legal na regido latino-
americana. A metodologia utilizada é a analise feminista da
jurisprudéncia internacional de direitos humanos que versa sobre trés
casos originados na América Latina nos anos de 2005, 2007 € 2011.

Para esse fim, discute-se a tematica de género e sua repercussao
no campo juridico, especialmente juridico-penal, os estudos sobre o
direito a satide das mulheres e dos direitos reprodutivos, sobretudo a

luz dos Direitos Humanos e da Teoria das Capacidades, de Martha
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Nussbaum, as normativas do sistema internacional sobre direitos
reprodutivos, em particular, o direito ao abortamento. Debate-se o
entendimento do Comité de Direitos Humanos da Organizacao das
Nacoes Unidas (ONU) no caso K. L x Peru (2005); da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos no caso Paulina del Carmen
Ramirez Jacinto x México (2007) e do Comité para a Eliminacao de
todas as Formas de Discriminacao contra a Mulher (CEDAW) no caso
L. C. x Peru (2011). Nos trés casos o aborto é autorizado pelas leis
nacionais, mas nao foram realizados ou foram obstaculizados por
razoes administrativas ou morais, resultando grave prejuizo as

mulheres.

2 DIREITOS HUMANOS, DIREITOS REPRODUTIVOS E
ABORTO

Quando se discute o tema do aborto do ponto de vista juridico é
fundamental compreender que o Direito ndo é neutro, mas permeado
pelo género. O Direito é uma instituicao social que classifica, disciplina
e regula os individuos (PITCH, 2010) e que produz e reproduz o género
(SMART, 2000). A invisibilidade do funcionamento do género permite
que se atribua ao sexo tudo que dele decorre, determinando, dessa
forma, a sua naturalizacao (PITCH, 2010). Deste modo, as pessoas sao
divididas em dois grupos - homens e mulheres - com caracteristicas
distintas e assimétricas, aonde o masculino é superior ao feminino, e
o feminino é o “outro” do masculino (PITCH, 2010; OLSEN, 1995).
Desse modo, a desigualdade é ponto de partida quando se fala de
homens e mulheres, e o Direito, como instituicio e produto da
sociedade pode contribuir tanto para a manutencao dessas
desigualdades quanto para sua mudanca.

Nesse sentido, o reconhecimento dos direitos nao passa apenas
pela sua titularidade (feminina) mas deve questionar a légica e a

linguagem que perpassam esses direitos; ou seja, “nao se trata da
b b
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paridade no mundo dado, mas sim de reconstruir um mundo que
reconheca a existéncia dos sujeitos” (PITCH, 2010, p. 436). Se antes a
luta feminista era para busca da igualdade no Direito e dos direitos,
hoje questiona-se, em que medida estes direitos sao suficientes para
compreender as relacoes de género existentes nos campos social,
econdmico e cultural. No caso do aborto, por exemplo, a mera
positividade juridica nao garante o seu exercicio. Tanto é verdade que
nos casos analisados neste artigo, os mecanismos de Direitos
Humanos foram provocados a se posicionar.

No ambito do direito penal pode-se classificar a regulacao do
aborto em quatro modelos: o modelo da penalizacdo total, que
criminaliza o aborto em qualquer circunstancia; o modelo das causas
ou indicagoes, que despenaliza o aborto se ocorrerem determinadas
suposicoes (risco de morte da gestante, por exemplo); o modelo da
demanda, que descriminaliza o aborto sob demanda de mulheres de
acordo com o critério do tempo de gestacao (geralmente durante o
primeiro trimestre da gravidez); e o “modelo misto” , que combina
os critérios temporal e causal. (MICHEL; CAVALLO, 2018, p.33). Na
América Latina o modelo das causas predomina.

Desde a perspectiva tedrica dos Direitos Humanos neste
trabalho se adota a ideia desenvolvida por Martha Nussbaum a partir
da Teoria das Capacidades (Capabilities Approach), especialmente no
livro, Women and Human Development (Mulheres e
Desenvolvimento Humano, em traducao livre), na qual os individuos
devem ser sempre entendidos, para fins de direitos humanos, como
fins em si mesmos (NUSSBAUM, 2000).

Assim, quando se pensa o aborto legal, em casos de estupro ou
de risco de vida a mae, por exemplo, esse nao deve ser visto como
necessario em razao dos beneficios economicos ou sociais dai
decorrentes, mas sim porque as mulheres sao fins, e nao meio. A

integridade e a dignidade das mulheres deve ser o objetivo de qualquer

1 Traducao livre de: “No se trata de la paridad en el mundo dado, sino de reconstruir
un mundo que reconozca la existencia de dos sujetos,”
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lei que verse sobre os direitos reprodutivos. A teoria aponta que, a fim
de elencar as medidas de garantia dos Direitos Humanos, é necessario
que se tenha por parametro as capacidades humanas, ou seja, o que as
pessoas sao efetivamente capazes de ser ou de fazer (NUSSBAUM,
2000). No ambito do direito ao aborto legal, a vida (capacidade de
viver uma vida de duracao normal e nao morrer de forma prematura),
a saude (capacidade de ter boa satide, incluindo a saade reprodutiva),
a integridade corporal (capacidade para ter os proprios limites do
corpo tratados como soberanos, abrangendo as escolhas nos aspectos
de reproducao), a razao pratica (capacidade para refletir sobre a sua
vida e formar a sua propria concepcao do bem), e a afiliacao
(capacidade ter as bases sociais do respeito e da ndo humilhacao,
incluindo protecao contra a discriminacao de qualquer forma) sao as
capacidades humanas necessarias para o pleno exercicio do direito.
Nesse sentido, essas capacidades ndo podem ser separadas e o
atendimento de uma delas, ainda que de forma excessiva, nao supre a
falta de nenhuma outra (NUSSBAUM, 2000). A satisfacido da
capacidade a vida nao permite, por si, que se atendam os direitos
humanos daquela pessoa, se, por exemplo, lhe falta a plena capacidade
ao melhor grau possivel de satide. Ademais, ver os direitos humanos
pelas lentes da Teoria das Capacidades parece responder tanto a
ineficiéncia desses direitos quanto ao seu paternalismo ou ao seu
ocidentalismo. Por se tratar de uma capacidade, abre-se o espaco para
agéncia. Assim, as capacidades destacadas incluem o direito ao
controle do corpo, incluindo a liberdade sexual e a liberdade
reprodutiva, e o direito de estar livre de interferéncia estatal em suas
escolhas, incluindo-se a proibicdo de tratamentos médicos nao
autorizados, desumanos ou degradantes. Especificamente no que se
refere a saide da mulher, esta deve ser entendida além do aspecto

médico. Conforme Murray (2013, xv-xvi):

Satide da mulher é muito mais do que um problema
médico: € cultural, politico, econémico e, acima de tudo,
uma questao de justica social. Melhorar a satide da mulher
e avancar seu status é frequentemente visto como uma
medida poderosa para resolver problemas econ6micos,
mais do que uma rota em direciio a verdadeira justica. E
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ambos, certamente. Entretanto, eu escrevo este livro para
defender que a justiga social foi por muito tempo coberta
por preocupagdoes com “desenvolvimento”. Minha
experiéncia indica que a realidade basica da mulher como
“o0 outro” ou como pessoas de menor poder (em muitos
sentidos, ndo apenas poder econbémico), emerge
centralizada; a realidade basica é um problema nao
somente de desenvolvimento, mas também de direitos
humanos basicos. Questdoes de satde sio um prisma
através do qual pode-se ver os Direitos Humanos de
todos2.

Murray (2013, xviii) aponta, portanto, que ao tratar de saide da
mulher, ndo se deve fazé-lo para obter respostas positivas sob um viés
econOmico, mas sim simplesmente tendo por objetivo a justica social,
em conformidade com o pensamento desenvolvido por Nussbaum.
Portanto, o direito das mulheres a saude, de forma ampla, e a
realizacdo segura de abortamento, quando previsto em lei, de forma
restrita, deve ser visto pelas lentes dos Direitos Humanos,
transferindo-se o foco para o individuo, a mulher, como fim em si
mesma. Quando se criminaliza o aborto, afasta-se dessa visao, porque
a mulher passa a ser um meio, reduzida a uma incubadora ou a um
utero, para outros interesses — morais ou religiosos.

A Convencao para Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacao contra as Mulheres (CEDAW), assinada pelo Brasil em
1981 e ratificada em 1984, prevé os direitos reprodutivos da mulher no

seu artigo 123, a0 mencionar expressamente o planejamento familiar.

2 Traducao livre de “Women’s health is so much more than a medical issue; it is
cultural, political, economic, and—above all—an issue of social justice. Improving
women’s health and advancing the status of women is often seen as a powerful means
to solve economic problems rather than as a route toward true justice. It is both, to
be sure. However, I write this book to make the case that social justice has for too
long been eclipsed by concerns for “development.” My experience indicates that the
basic reality of women as “the other,” or as persons of lesser power (in many senses,
not just economic power), emerges as central; this basic reality is an issue not only
of development, but also of basic human rights. Health issues are one prism through
which to view the human rights of all.”

3 Artigo 12. Os Estados-Partes adotarao todas as medidas apropriadas para eliminar
a discriminacao contra a mulher na esfera dos cuidados médicos a fim de assegurar,
em condic¢bes de igualdade entre homens e mulheres, o acesso a servigos médicos,
inclusive os referentes ao planejamento familiar.2. Sem prejuizo do disposto no
paragrafo 10, os Estados-Partes garantirdo a mulher assisténcia apropriadas em

N .

relacdo a gravidez, ao parto e ao periodo posterior ao parto, proporcionando
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O artigo 16 da mesma Convencao dispoe, em sua alinea ‘e’, a igualdade
entre homem e mulher no ambito matrimonial significa “os mesmos
direitos de decidir livre a responsavelmente sobre o niimero de seus
filhos e sobre o intervalo entre os nascimentos e a ter acesso a
informacao, a educacdo e aos meios que lhes permitam exercer esses
direitos”. Tem-se aqui um primeiro reconhecimento dos direitos
reprodutivos da mulher, que envolvem o planejamento familiar, a
opcao ou nao pela maternidade, a escolha do nimero de filhos e do
momento de cada gestacdo. A Conferéncia Internacional da ONU
sobre Populacao e Desenvolvimento, ocorrida no Cairo em 1994,

definiu expressamente a saude reprodutiva:

Satde reprodutiva é um estado de completo bem-estar
fisico, mental e social e ndo somente a auséncia de doenca
ou enfermidade, em todos os aspectos relacionados com o
sistema reprodutivo e suas fungdes e processos. Satde
reprodutiva implica entao que as pessoas possam ter uma
vida sexual saudéivel e segura e que elas tenham a
capacidade de reproduzir e de decidir se, quando e como o
fazer. Implicita nessa ultima condicio esta o direito de
homens e mulheres de ser informado e ter acesso a
métodos de planejamento familiar de sua escolha que
sejam seguros, efetivos, acessiveis e aceitaveis, bem como
outros métodos de escolha para regulacio de sua
fertilidade que nao seja contra a lei, e o direito ao acesso
de servicos de satide apropriados que permitiram as
mulheres uma gestacdo e parto seguros e proverao aos
casais com as melhores chances de ter um filho saudavel.

A Quarta Conferéncia Mundial da ONU sobre Mulheres,
realizada em Pequim em 1995, adentra no tema dos direitos
reprodutivos, trazendo consideracdes acerca do aborto, notadamente
quando nao realizado de maneira segura. Reconhece-se que a falta de
educacao sexual e da disponibilizacao de contraceptivos aumenta o
niamero de abortos clandestinos, que devem ser vistos como um
problema de satde publica. Assim, a plataforma de acao entende que
o aborto nao pode ser visto como forma de planejamento familiar, mas

que devem ser evitadas as gestacOes indesejadas, o que diminui o

assisténcia gratuita quando assim for necessario, e lhe assegurarao uma nutricao
adequada durante a gravidez e a lactancia.
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nimero de abortos clandestinos e inseguros. Em lugares onde o aborto
nao é ilegal, ele deve ser seguro; e mesmo onde o é, os servigos de saude
devem atender, sem discriminacao, mulheres com complicacoes
decorrentes de abortamento clandestino.

No ambito interno, como mencionado, cada pais regula o
direito ao aborto, nao sem polémica. Ao fazer uma analise da legislacao
que permite a interrupcao voluntaria da gestacao na Italia4, Tamar
Pitch (2013) pontua que houve uma transformacao na visao do aborto
nesse pais, que passou de um problema social para um problema ético,
ou seja, a discussao nao é mais acerca do aborto clandestino e de suas
consequéncias, mas do aborto em si. Inicia-se uma disputa ético-
politica, em que de um lado se coloca a mulher como uma pessoa
egoista e dona do controle de quem vive e de quem morre, e do outro
lado a vitima, o embriao (PITCH, 2013). Quanto aos homens, estes
sustentam que deveriam participar da decisao sobre o aborto, usando
como argumento a igualdade tao pleiteada e entdao alcancada pelas
mulheres. (PITCH, 2013). O resultado é que a paridade entre homem
e mulher resulta, com base nesse argumento, em mais uma forma de
controle masculino sobre a fertilidade feminina. Esse pensamento nao
¢ muito diferente das legislacbes que proibem o aborto, total ou
parcialmente, porque sao do mesmo modo decisées de homenss sobre
os direitos reprodutivos femininos.

Nos Estados Unidos, a Suprema Corte foi chamada a decidir
sobre o tema em diversas oportunidades, proporcionando, entre

outros, o precedente Roe x Wade®. Este julgado, baseando-se

4 Neste pais, nos termos de sua Lei n. 194, o aborto é permitido até aos noventa dias,
por razoes sociais, médicas ou econOmicas, o que representa, de certa forma, uma
liberdade plena ao aborto neste intervalo de tempo. O pais ainda permite o aborto a
qualquer tempo em caso de risco de morte ou de prejuizo a satde fisica ou mental da
mulher, risco de malformacao do feto ou em gravidez decorrente de violacio sexual.
Cf. ITALIA, Legge 22 maggio 1978, n. 194. “Norme per la tutela sociale della
maternita e sull'interruzione volontaria della gravidanza”

5 Conforme dados da ONU Mulher, somente 22,8% de todos os parlamentares
nacionais do mundo sdo mulheres. O dado é de junho de 2016. Disponivel em:
<http://www.unwomen.org/en/what-we-do/leadership-and-political-
participation/facts-and-figures> Acesso em 27 de outubro de 2017.

6 A integra do caso esta disponivel em
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/410/113/case.html> Acesso em 27
de outubro de 2017.
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sobretudo no direito a privacidade, destaca-se pela visao de que uma
gravidez impoe um fardo muito pesado a gestante, de modo que nao
pode a autoridade estatal impor uma gestacao forcada. A decisao
também ¢é referéncia ao afirmar que o debate sobre o inicio da vida
humana é objeto de estudo da filosofia, da religido e mesmo das
ciéncias, de modo que o direito ndo deve tomar parte em algo que
outros campos nao conseguem ser unanimes. Portanto, esse debate
nao é cabivel na discussao da constitucionalidade ou nao do aborto.

A grande discussao na “questao do aborto”” é a aparente
contradicao entre direitos: de um lado, o direito a liberdade da mulher;
de outro, o direito a vida do feto. Buglione (2013) aponta que a
discussao sobre a criminalizagdo do aborto pode partir de duas
perspectivas: para a primeira, o feto é pessoa e tem, por consequéncia,
existéncia, individualidade e interesse; para a segunda, o feto é
potencialidade de pessoa, pesando concep¢oes morais da sociedade, e

nao seu interesse. Essa autora conclui, a partir da laicidade do Estado:

A criminalizagdo do aborto voluntario funda-se em um
campo exclusivo da moralidade, que ndo é representativo
nem da ciéncia, nem da ética. [...] O problema central é que
a criminalizac¢do do aborto voluntario suspende a garantia
de direitos as mulheres. E um Estado de Exceciio no qual
direitos nao se realizam por razoes de ordem moral ou
econdmica especificas. Com isso, exercer a liberdade, para
algumas mulheres, implica, no caso do aborto, abrir mao
de direitos e em muitos deles abrir mao da prépria vida.
(BUGLIONE, 2013, p. 200-201)

Sabe-se que por muito tempo, a reproducao foi a finalidade da
sexualidade, até porque somente a existéncia de técnicas
contraceptivas puderam separar um do outro (MATTAR, 2013, p. 56).)
Nesse sentido, “reconhecer a mulher como seres humanos nao
definidos estritamente pelos seus papeis de gestacao e maternidade foi
uma revolucao no empoderamento feminino”® (MURRAY, 2013, p.

121). Assim, a alteracdo das preocupacoes da saide da mulher

7 Schreiber (2013, p. 207), ao falar dessa expressao, ressalta que “A “questdo do
aborto”, expressdo usualmente empregada quando se trata do tema, ndo pode mais
ser encarada desse modo: como uma “questao”, uma indagacao de ordem filoséfica
em torno da qual nunca se chegara a um consenso”.

8 Traducao livre de “[...] recognizing women as human beings not defined
narrrowly by their child bearing and mothering roles was a revolution in women’s
empowerment”.
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transformando-as em direitos sexuais e reprodutivos muda a
perspectiva de como se vé o exercicio pleno da sexualidade feminina e
da reproducao humana, focando-se, agora, nos direitos humanos da

mulher em sua plenitude.

3 OS CASOS E OS MECANISMOS DE DIREITOS HUMANOS

Com o intuito de compreender os direitos reprodutivos a luz dos
Direitos Humanos, buscou-se a jurisprudéncia de trés mecanismos
internacionais de Direitos Humanos (Comité de Direitos Humanos,
Comité para a Eliminacdo da Discriminacdao contra as Mulheres e
Comissao Interamericana de Direitos Humanos) a fim de verificar qual
¢ o entendimento prolatado em casos em que o aborto nao é
criminalizado nas leis locais, nas peculiaridades que a gestante se
encontra. Os trés casos escolhidos tiveram a representacao de ONGs
locais e internacionais que atuam no sistema regional e ONU do Centre
for Reproductive Rights e ocorreram na América Latina. Nos casos de
aborto terapéutico, ocorridos no Peru, um dos fetos apresentava o
quadro de anencefalia, enquanto no outro a mae corria risco de
paralisia permanente com a continuidade da gestacdo. No caso de
gravidez decorrente de estupro, ocorrido no México, uma imposicao
da moralidade do diretor do hospital sobre a menor e sua mae foi

responsavel pela violacdo aos direitos reprodutivos da gestante.

3.1 Caso K. L. x Peru, do Comité de Direitos Humanos

O caso K.L x Peru foi levado ao Comité de Direitos Humanos

com base no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, por
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meio da representacdo das organizacoes DEMUS, CLADEM e Center
for Reproductive Rights®.

A autora K engravidou em marco de 2001, quando tinha 17
anos. Em 27 de junho de 2001, foi informada do diagnostico de
anencefalia em seu bebé. Em julho do mesmo ano, o obstetra que
acompanhava a jovem lhe disse que ela tinha unicamente as opcoes de
continuar a gravidez ou termina-la, indicando-lhe a segunda opcao,
em razao do fato de que a continuidade da gestacao traria riscos a sua
saude fisica e mental, além de prolongar o sofrimento da mae em
condicdo de um feto nao viavel, situacao corroborada por psiquiatra e
por assistente social. No entanto, quando a autora se apresentou ao
hospital com sua mae para realizacdo do procedimento de aborto, o
obstetra a informou que necessitava de autorizacao escrita do diretor
do hospital, tendo sido negada com base no Codigo Penal peruano que
pune o aborto nos casos em que o feto ira sofrer deficiéncias fisicas ou
mentais severas. Também nao seria possivel fazer um aborto
terapéutico, pois esse s6 é permitido como o inico modo de salvar a
vida de mulher gravida ou de evitar danos permanente a sua saade.
Desta forma, mesmo com as indicacOes obstétricas, psiquiatricas e
sociais posteriores, o aborto nao foi realizado. A gestagao prosseguiu
e, em 13 de janeiro de 2002, K deu a luz a uma menina, que sobreviveu
quatro dias (HUMAN RIGHTS COMMITTEE, 2005, p. 4-5).

Em novembro de 2002, o caso foi apresentado ao Comité de
Direitos Humanos da Organizacao das Nac¢oes Unidas sob a alegacao
de que teriam sido violados os direitos do Pacto Internacional sobre

Direitos Civis e Politicos (PIDCP). A violacao ao direito X (artigo 2)°

9 Submetido em 13 de novembro de 2002 e em 24 de outubro de 2005 o Comité de
Direitos Humanos adotou sua visdo sobre o assunto (Human Rights Committee,
2005).

10 ARTIGO 2, 1. Os Estados Partes do presente pacto comprometem-se a respeitar e
garantir a todos os individuos que se achem em seu territério e que estejam sujeitos
a sua jurisdicao os direitos reconhecidos no presente Pacto, sem discriminacio
alguma por motivo de raca, cor, sexo. lingua, religiao, opinido politica ou de outra
natureza, origem nacional ou social, situacdo econémica, nascimento ou qualquer
condicdo. 2. Na auséncia de medidas legislativas ou de outra natureza destinadas a
tornar efetivos os direitos reconhecidos no presente Pacto, os Estados Partes do
presente Pacto comprometem-se a tomar as providéncias necessarias com vistas a
adoté-las, levando em consideracio seus respectivos procedimentos constitucionais
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do PIDCP ocorreu porque o Estado-parte nao garantiu o exercicio de
um direito porque o hospital interpretou o Codigo Penal para negar o
direito ao aborto, em razao da falta de regulacoes mais claras.

O Comité entendeu que a omissao estatal em nao permitir a
autora o aborto terapéutico foi a causa do seu sofrimento equivalente
a tortura, ressaltando que o sofrimento fisico e mental é
particularmente relevante quando envolve menores de idade
(HUMAN RIGHTS COMMITTEE, 2005, p. 6-7, 10).

Além disso, o Comité entendeu que houve ingeréncia indevida
em sua vida, que afetou a sua satuide e os seus direitos reprodutivos. Ao
ser obrigada a seguir com a gravidez de feto nao-viavel houve ofensa a
sua privacidade. O Comité ressaltou que a possibilidade de término
antecipado da gravidez da autora foi oferecida por médico do setor
publico e que, assim, a recusa ao atendimento violou direito de K. O
Comité também entendeu que a jovem nao recebeu nenhum
atendimento especial a que teria direito, notadamente sendo uma
adolescente, menor de idade a época dos fatos. Por fim, o Comité
entendeu que o estado do Peru deve fornecer efetiva remediacao de
sua conduta, inclusive indenizacdo, além de ser obrigado adotar
medidas para que nao ocorram novas violacoes (HUMAN RIGHTS
COMMITTEE, 2005, p. 7, 10-11).

A anencefalia é uma mé-formacao fetal do cérebro, que nao tem
cura ou tratamento e hd uma expectativa baixissima de vida ao feto.
Assim, nao restam diavidas do sofrimento vivido pelas gestantes de
fetos anencefélicos, de modo que a decisdo da continuidade dessa

gestacao deve caber somente a mae (SCHREIBER, 2013).

e as disposicoes do presente Pacto. 3. Os Estados Partes do presente Pacto
comprometem-se a: a) Garantir que toda pessoa, cujos direitos e liberdades
reconhecidos no presente Pacto tenham sido violados, possa de um recurso efetivo,
mesmo que a violéncia tenha sido perpetra por pessoas que agiam no exercicio de
funcbes oficiais; b) Garantir que toda pessoa que interpuser tal recurso tera seu
direito determinado pela competente autoridade judicial, administrativa ou
legislativa ou por qualquer outra autoridade competente prevista no ordenamento
juridico do Estado em questao; e a desenvolver as possibilidades de recurso judicial;
¢) Garantir o cumprimento, pelas autoridades competentes, de qualquer decisao que
julgar procedente tal recurso.
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A repercussao da decisao de K. L, pode ser vislumbrada na da
ADPF 54 julgada em 12 de abril de 2012, pelo Supremo Tribunal
Federal. Por exemplo, o Ministro Marco Aurélio entendeu que um feto
nessas condicoes jamais se tornara uma pessoa, havendo uma
incompatibilidade em se tutelar a vida quando a vida extrauterina nao
é possivel. Por sua vez, o Ministro Luz Fux afirmou que “impedir a
interrupcdo da gravidez sob ameaca penal equivale a tortura”,
entendimento muito similar ao adotado pelo Comité de Direitos
Humanos. A concepcao central é que a protecao contra o tratamento
desumano ou degradante nao assegura somente a inviolabilidade da
integridade fisica dos cidadaos perante o estado, mas também
demonstra uma protecdo da integridade, tanto fisica quanto
psicologica, em face da sociedade civil, dos costumes, e das institui¢oes
sociais de forma geral.

Assim, pode-se dizer que nesse caso, os parametros fixados pelo
Comité foram: a) a continuidade forcada de gravidez em caso de feto
portador de anencefalia equivale a tortura; b) em se tratando de jovem
adolescente, a protecio contra o sofrimento fisico e moral é
especialmente relevante; c¢) a nao realizacdo do aborto previsto
legalmente foi uma ingeréncia indevida na vida privada da

adolescente.

3.2 Caso Paulina del Carmen Ramirez Jacinto x México da

Comissao Interamericana de Direitos Humanos

Este caso ocorreu na cidade de Mexicali, estado Baja California,
no México. A parte postulante, Paulina del Carmen Ramirez Jacinto,
com o suporte das Organizacoes Nao-Governamentais Center for
Reproductive Rights e Grupo de Informacién em Reproduccién
Elegida (GIRE), apresentou a reclamacao perante a Comissao

Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) alegando violacao de
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diversos dos direitos (dentre eles, o direito a vida sem discriminacao,
a integridade pessoal, a liberdade pessoal, as garantias judiciais, a
protecao da honra, aos direitos das criancas, entre outros) previstos na
Convencao Americana de Direitos Humanos!, na Convencao
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra a
Mulher?2, no Protocolo Adicional a Convencao Americana de Direitos
Humanos em Matéria de Direitos Economicos, Sociais e Culturais?s,
na Declaracao Universal dos Direitos Humanos!4, na Convencao sobre
a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminac¢ao contra a Mulher?s
e na Convencao sobre os Direitos da Criancat® (CIDH, 2007).

Em sintese, o caso versa sobre uma jovem, com 13 anos a época
dos fatos em que foi estuprada em seu apartamento. A mae da menina
noticiou as autoridades policiais algumas horas depois, nao tendo sido
informada da possibilidade de contracep¢ao de emergéncia. O estupro
resultou em gravidez.

De acordo com o art. 136 do Codigo Penal de Baja California, o
aborto é despenalizado nesses casos, de modo que a Paulina e sua mae
entenderam ser essa a opcao mais adequada. Assim, ambas se
dirigiram a autoridade policial para fins de obtencao da autorizacao
necessaria, que foi, inicialmente, negada. Mais tarde, em nova visita, a
autorizacao foi concedida e Paulina foi direcionada a um hospital
publico. Enquanto esteve internada, o procedimento foi
constantemente negado, com justificativas como a falta de
profissionais de anestesiologia ou férias dos ginecologistas. A jovem
teve alta e a mae dirigiu-se ao Ministério Publico, que a encaminhou a
um padre catdlico para tentar dissuadi-la do exercicio ao direito de
aborto, sem éxito.

Paulina foi entao readmitida no hospital e, em ocasidao em que

estava sozinha, duas mulheres sem conexao com os servicos de saude

1 Defendem a violacdo dos direitos protegidos pelos artigos 1°, 5°, 7°, 8°, 11, 12,19 e
25.

12 S30 os artigos 1°, 2°, 4°, 7° e 9°.

13 Art. 10.

14 Arts. 3° e 12.

15 Art. 12.

16 Art. 19, 37 € 39.
313



Parametros Do Sistema Internacional De Direitos Humanos Em...

a visitaram, a convite do diretor do hospital, para mostrar videos
violentos do procedimento de aborto. Em conversa com o diretor do
hospital momentos antes do procedimento cirargico, a mae de Paulina
foi informada que os riscos do aborto incluiam esterilidade, perfuracao
do atero, hemorragia e morte, sendo que, no caso desta ultima, foi-lhe
dito que a responsabilidade recairia somente sobre a mae da menor.
Ambas decidiram, entao, nao realizar o procedimento e Paulina deu a
luz a um menino.

A negacao do direito ao abortamento legal expde a influéncia
fundamentalista-moralista: o aborto era permitido e, mesmo assim,
foi constantemente negado e adiado, com o intuito de convencer a
gestante a nao realizar o procedimento. Seu direito humano a
privacidade também foi violado quando ela foi visitada por pessoas
alheias ao sistema de satide, com o objetivo de coagi-la moralmente a
manter a gestacao. Petchesky (1997) aponta que o fundamentalismo
religioso sempre se opds a autodeterminacao feminina da reproducao,
baseada numa tradicdo filosofica e teologica que naturaliza as
experiéncias familiar e sexual. Essa experiéncia, codificada no direito
natural e divino, “existe fora da realidade da histéria e do debate
publico, esquecendo-se das realidades familiares de muitas pessoas do
mundo”7 (PETCHESKY 1997, p. 575).

Paulina é apenas uma entre muitas tantas outras jovens e
criancas que sao obrigadas a levar uma gestacdo, mesmo em caso de
violéncia sexual, tendo seu direito ao aborto legal obstaculizado por
autoridades estatais (LIMA, 2014).

Nesse processo, houve um acordo entre as partes e o Estado de
Baja California indenizou Paulina pelos danos morais, além de custear
as despesas dela e do filho com educacao, moradia, satide, tratamento
psicologico, entre outros. O estado assumiu o compromisso de treinar
os profissionais e de rever sua normativa acerca do aborto em gestacao
decorrente de estupro. Além disso, o Estado publicou no jornal local

uma Declaracao Publica de Responsabilidade, nos seguintes termos:

17 Tradugdo livre de “[...] it exists outside the realm of history and public debate,
oblivious to the real households of many of the world’s people”
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Como parte do acordo, o Governo do Estado de Baja
Califérnia faz essa manifestacao pubica reconhecendo que
a auséncia de um conjunto de normas apropriados acerca
do aborto resultou na violagdo dos direitos humanos de
Paulina del Carmen Ramirez Jacinto. Assim, esta
estabelecido e completamente reconhecido que, quando
seus direitos humanos foram violados, o Estado de Baja
Califéornia ndo tinha um conjunto apropriado de
regulamentos para lidar com o incidente ocorrido e que
isso a afastou dos direitos que demandava. Deve se fazer
claro que essa pratica ndo é uma politica do Estado de Baja
Califérnia. Essa declaragdo também busca prevenir a
reincidéncia desse tipo de situacdo e demonstra a forte
determinacdo do governo de Baja Califérnia em respeitar
as garantias sociais e individuais consagradas na
constitui¢do, bem como os direitos humanos inseridos em
tratados e convencbes internacionais ratificados pelo
nosso pais. Confirma o seu compromisso em continuar
trabalhando com firmeza para a completa erradicacao de
atividades e praticas que enfraquecem os direitos
humanos. Do mesmo modo, o governo do estado vai
continuar buscando implementar reformas legais e
administrativas dando maior certeza e seguranca juridica
aos cidaddos para sua interacdo diaria com as
autoridades.8

Evidencia-se que questao moral foi o principal motivador da
violacdo de direitos humanos ocorrida no caso de Paulina, o que levou
a uma ofensa aos seus direitos reprodutivos, bem como ao seu direito
a privacidade, sendo também forma de tratamento desumano e
degradante. Verifica-se que o acesso ao aborto é particularmente
dificil para as mulheres em paises fortemente marcados pela religiao
catblica, quando recorrem aos servicos estatais para a realizacao de
aborto (LIMA, 2014).

18 Traducgdo livre de “As part of the agreement, the Government of the State of Baja
California is making this public statement, acknowledging that the absence of an
appropriate body of regulations concerning abortion resulted in the violation of
Paulina del Carmen Ramirez Jacinto’s human rights. Accordingly, it is established
and fully recognized that, at the time her human rights were violated, the State of
Baja California did not have an appropriate body of regulations to deal with the
incident that occurred and that this prevented her from availing herself of the right
she was demanding. It should also be made clear that this practice is not state policy
in Baja California. This statement also seeks to prevent the recurrence of this type of
situation and demonstrates the strong determination of the Government of Baja
California to respect the individual and social guarantees enshrined in the
constitution, as well as the human rights embodied in international treaties and
conventions signed by our country. It confirms its commitment to continue working
steadfastly for the complete eradication of activities and practices that undermine
human rights. Likewise, the state government will continue seeking to implement
legal and administrative reforms giving citizens greater certainty and legal security
in their day-to-day interactions with authority.”

315



Parametros Do Sistema Internacional De Direitos Humanos Em...

Dessa forma, o caso Paulina nao é isolado, mas revela um
padrao sistemaético de violacao dos direitos reprodutivos que se deve
ao fato de nao haver normativas claras ou amplamente divulgadas
sobre os procedimentos em casos de violéncia sexual e aborto legal.
(LIMA, 2014).

A solucao amistosa para o caso resultou no reconhecimento,
pelo Estado Mexicano, das violagoes aos direitos humanos de Paulina
e nos compromissos ja mencionados. O caso Paulina contribuiu para a
legalizacao do aborto na Cidade do México, que, no entanto, apesar do
compromisso assumido pelo México de revisar a legislacao do aborto,
permanece como a unica localidade em que as mulheres podem
exercer de maneira livre a decisdo ou nao de continuar com uma
gravidez (SORIA; TAMES, 2018).

3.3 L. C. x Peru, do Comité para a Eliminacao da

Discriminacao contra as Mulheres

O ultimo caso aqui examinado foi apresentado perante o Comité
para a Eliminacdo da Discriminacao contra as Mulheres (CEDAW) por
T. P. F., mae da vitima L. C., representada pelo Center for
Reproductive Rights e pelo Center for the Promotion and Protection
of Sexual and Reproductive Rights. Submetido ao Comité em 18 de
junho de 20009, foi julgado em 17 de outubro de 2011. As alegacgoes sao
de que o estado-parte, o Peru, teria violado diversos artigos da
Convencao sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacgao
contra a Mulher (CEDAW, 2011).

A vitima L., aos 13 anos, foi sexualmente violentada, de forma
habitual, por um vizinho de 34 anos de idade, e, como resultado destes

estupros, engravidou. Em depressao, a vitima tentou suicidio jogando-
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se de um prédio e foi levada a um hospital publico peruano. Ao chegar
no hospital, constatou-se que ela precisava de uma intervencao
cirurgica a fim de evitar danos permanentes na coluna vertebral,
ocasido em que a cirurgia necessaria foi agendada. A avaliacao
psicologica a que a vitima foi submetida constatou que a tentativa de
suicidio decorreu dos abusos sexuais e de seu medo de estar gravida.
Ao mesmo tempo, exames constataram a gravidez. Na data agendada
para o procedimento cirargico, a autora foi informada de que a cirurgia
de sua filha havia sido adiada em decorréncia da gravidez, e que o
quadro de ansiedade e depressao nao estava sendo tratado em razao
de os medicamentos serem contraindicados em caso de gestacdao. A
mae da vitima, entdo, apds conversar com a filha, requereu ao hospital
a realizacdo do aborto, com base no art. 199 do Cédigo Penal
peruano®. Com a demora da resposta do hospital, a mae procurou uma
organizagdo nao governamental que atua na defesa dos direitos
sexuais e reprodutivos. Assim, 42 dias depois da primeira solicitacao
de aborto, o médico do hospital negou a solicitacao por entender que
a vida da paciente nao estava correndo risco. Uma comissao de saude
reprodutiva analisou o caso, concluindo que era esperado que, em
continuando a gestacao, houvesse danos permanentes a sadde fisica e
mental da vitima, de modo que o aborto terapéutico estaria justificado.
Por fim, K.L. teve um aborto espontaneo e, entdo, a cirurgia foi
marcada e realizada trés meses e meio depois do prazo estipulado
pelos médicos. K.L ficou tetraplégica e recuperou apenas parcialmente
o movimento das maos. Na peticdo, a mae de K.L. afirmou que a
situagdo da familia era “desastrosa”, pois a menina nao conseguia
frequentar a escola e ela nao podia trabalhar, em razdo das
necessidades especiais decorrentes da paralisia da filha. Segundo a
mae, nao ha alternativa administrativa ou juridica célere e efetiva em

casos de requerimento de aborto (CEDAW, 2011).

19 Ressalta-se que, como mencionado no caso do subitem 3.1, o aborto de gestacio
decorrente de estupro ndo € descriminalizado no Peru, mas somente o aborto
terapéutico.
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As peticionarias alegaram que teriam sido violados os direitos
de viver livre de tratamento cruel, desumano e degradante, o da
privacidade e o da tomada de medidas especiais para protecao de
menores da Convencao Internacional dos Direitos da Crianca.

No que se refere a violacdo do direito a saade (artigo 12), o
Comité se manifestou no sentido de que é obrigacao do Estado-parte
tomar todas as medidas necessarias para eliminar a discriminacao
contra as mulheres no campo da saade e que, no caso em tela, era
inquestionavel que a intervencao cirdrgica em L. era necessaria e nao
foi realizada em razao de sua gestacao. Contudo, em razao unicamente
da condicdo de gestante, nao foram garantidos a L. C. os
procedimentos médicos efetivos e necessarios, sendo o aborto
terapéutico um desses procedimentos. Desta forma, o Estado-parte
violou o direito a satde de L.C.. O Comité entendeu ainda que houve
discriminacao ao ser adiada a cirurgia uma vez que sob o estereo6tipo
da protecao da vida do feto, negou-se o cuidado da saude da mae
(artigo 5°)20.

O Comité entendeu ainda, que, dada a demora da equipe
médica do hospital em responder ao requerimento de aborto
terapéutico, pois o fez somente quarenta e dois dias ap6s o protocolo,
e em responder ao pedido de reconsideracao, bem como a inexisténcia
de regulacido estatal acerca do aborto terapéutico, deixando-o a
arbitrariedade dos hospitais, o Estado nao adotou as medidas

necessarias para garantir o exercicio do direito sem discriminacao

20 Artigo 5°.0s Estados-Partes tornardo todas as medidas apropriadas para: a)
Modificar os padroes sécio-culturais de conduta de homens e mulheres, com vistas
a alcancar a eliminacao dos preconceitos e praticas consuetudinérias e de qualquer
outra indole que estejam baseados na ideia da inferioridade ou superioridade de
qualquer dos sexos ou em funcgoes estereotipadas de homens e mulheres. b) Garantir
que a educacgao familiar inclua uma compreensdo adequada da maternidade como
fungdo social e o reconhecimento da responsabilidade comum de homens e mulheres
no que diz respeito a educagio e ao desenvolvimento de seus filhos, entendendo-se
que o interesse dos filhos constituira a consideracdo primordial em todos os casos.
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(artigos 392t e 2°, ‘¢’ e ‘f22.). Assim, recomendou ao Estado-parte que
legalize o aborto terapéutico e estabeleca legislacdo que permita as
mulheres o seu acesso (CEDAW, 2011).

Além disso, condenou o Peru a reparacao financeira adequada
aos danos materiais e morais e por medidas de reabilitacao.
Determinou ao Estado a revisao das leis internas para assegurar acesso
efetivo ao aborto terapéutico, proteger a saude fisica e mental das
mulheres, além de executar treinamentos aos profissionais da sadde,
para afastar o comportamento preconceituoso em relacao aos direitos
reprodutivos e que também dé atencao especifica as mulheres vitimas
de violéncia sexual. Além disso, o Estado também deve rever suas leis,
para descriminalizar o aborto quando resultante de estupro (CEDAW,
2011).

Como se viu, a gravidez indesejada, especialmente quando
resulta de uma violacao sexual, é uma experiéncia dramatica que em
nada se aproxima da visao tradicional sobre a beleza da maternidade.
Nesse sentido, o trauma e o sofrimento sao suficientes para se afirmar
que uma gestacao indesejada coloca, se nao a vida, pelo menos a satude
da mae em risco. Quando entao se opta pela satide do feto ao invés da
saude da mae, se esta na verdade cometendo uma discriminacao, além
de mais uma vez reduzir a mulher ao seu tutero e deixar de vé-la como
um fim em si mesma, como um sujeito de direitos humanos. A violagao
de diretos humanos decorre entdo da ofensa ao direito a vida e ao
melhor estado possivel de satde, essa devendo ser vista também sob o

prisma psicologico e social.

21 Artigo 3°. Os Estados Partes tomarao, em todas as esferas e, em particular, nas
esferas politica, social, econdmica e cultural, todas as medidas apropriadas, inclusive
de carater legislativo, para assegurar o pleno desenvolvimento e progresso da
mulher, com o objetivo de garantir-lhe o exercicio e gozo dos direitos humanos e
liberdades fundamentais em igualdade de condi¢cbes com o homem.

22 Artigo 2 ©. Os Estados Partes condenam a discriminacio contra a mulher em todas
as suas formas, concordam em seguir, por todos os meios apropriados e sem
dilagOes, uma politica destinada a eliminar a discriminacao contra a mulher, e com
tal objetivo se comprometem a: c) Estabelecer a protecdo juridica dos direitos da
mulher numa base de igualdade com os do homem e garantir, por meio dos tribunais
nacionais competentes e de outras institui¢oes publicas, a protegio efetiva da mulher
contra todo ato de discriminacao; [...] f) Adotar todas as medidas adequadas,
inclusive de carater legislativo, para modificar ou derrogar leis, regulamentos, usos
e praticas que constituam discriminacao contra a mulher;
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O caso L.C. demonstra quao dramaética é a violéncia sexual que
resulta em gravidez, especialmente cometida contra criancas e
adolescentes. Os mesmos obstaculos enfrentados por K.L estdo
presentes nesse caso. O primeiro, K.L. teve negado o direito ao
abortamento em caso de feto anencéfalo por vinculacao religiosa de
determinados profissionais do sistema de justica e de satde. No
segundo, L.C também teve negado o direito ao abortamento legal
porque profissionais de satide priorizaram a vida do feto em relacao a
vida da crianca gestante, o que levou a paraplegia irreversivel. Os dois
casos demonstram as dificuldades para o reconhecimento do direito a
autonomia reprodutiva de adolescentes e os obstaculos que estas
enfrentam para o acesso ao aborto legal.

O Comité reconheceu que houve discriminacao de género e que
a nao realizaciao da cirurgia em virtude da gestacao correspondeu a
estere6tipo de género que privilegiou a reproducao e nao a saide de
L.C. Ainda, que houve ingeréncia indevida na vida de L.C por parte dos
meédicos.

Ainda, manifestou-se no sentido de a auséncia de mecanismos
para a realizacdo de aborto terapéutico viola o direito a satde fisica e
mental, razao pela qual recomendou que o Peru crie um mecanismo
para garantir o acesso ao aborto terapéutico. Além disso, recomendou
a despenalizacdo do aborto em caso de violéncia sexual. Assim, a
decisdo do Comité fixou parametros juridicos referentes a autonomia
reprodutiva e o direito a satude livre de estere6tipos.

No entanto, no balanco das recomendacées do Comité, a
Promsex entendeu que as recomendacgoes foram vagas e por isso,
dificeis de serem cumpridas, pois o estado peruano as interpretou de
modo minimalista. Embora o estado tenha criado um Guia técnico
para a interrup¢ao da gravidez em caso de aborto terapéutico, a
despenalizacao do aborto em caso de violéncia sexual ainda nao foi
cumprida. Por isso, as recomendacoes do Comité foram cumpridas
parcialmente. (ALVAREZ, 2018).
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Os direitos reprodutivos das mulheres sao reconhecidos como
direitos humanos, mas ainda h4 barreiras para sua plena efetivacao.
Esses entraves sao socioeconémicos, legais e culturais e atingem com
mais intensidade mulheres pobres, marginalizadas, de paises
subdesenvolvidos e pertencente a grupos minoritarios, sendo essas as
que praticam os abortos menos seguros (GANATRA et al, 2017). A
saude reprodutiva, contudo, nao é apenas uma questao de buscar-se
uma prestacio mais efetiva em saude, mas importa um
reconhecimento de direitos humanos das mulheres e de justica social.
Os tratados, as convencoes e os protocolos de direitos humanos vao
gradativamente reconhecendo o papel ativo da mulher na sua
sexualidade e nas escolhas reprodutivas, e o sistema internacional de
direitos humanos formulando parametros juridicos para a garantia
dos direitos humanos. No entanto, nos trés casos discutidos nesse
artigo, verifica-se, por um lado, a dificuldade dos estados cumprirem
integralmente as recomendacdes e por outro, a observancia dos
parametros internacionais.

E possivel ver que diversas normas de direitos humanos se
aplicam em casos envolvendo escolhas reprodutivas e aborto,
notadamente os direitos relativos a vida, com a obrigacao do estado de
buscar reduzir a mortalidade materna e aquela decorrente de abortos
clandestinos, bem como priorizar a vida da mae, quando esta estiver
sob risco; os direitos relacionados com liberdade, autonomia e
confidencialidade, justamente para respeitar a escolha da gestante em
situagoes em que o aborto é legalmente permitido, nao expondo-a a
tentativas de convencimento ou a uma gestacao forcada a termo,
quando o feto nao é viavel; os direitos a ndo-discriminacdao, para que
os servicos de satide que prestam atendimento em matéria de satde
reprodutiva sejam treinados para nao discriminar a vida da mulher,

optando pela vida do feto, bem como respeitar suas escolhas sem
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discriminacao de género; e, naturalmente, os direitos relacionados a
saude, pela compreensao de que pelo direito a saude perpassam
questoes de saude reprodutiva, garantindo-se a aplicacao do melhor
conhecimento médico no tratamento de enfermidades e agravos que
relacionam-se com a sexualidade e a reproducao.

Os parametros juridicos criados pelos mecanismos necessitam
ainda serem testados nos paises da regiao. Levar uma gravidez a termo
em caso de feto anencéfalo (ou com grave malformacao que impeca a
vida extrauterina) equivale a tortura. O direito a nao discriminacao no
acesso ao sistema de satiide em virtude da idade (adolescente e crianca)
para a realizagdo do aborto ainda nao é uma realidade. Estar livre de
estere6tipos de género que priorizam a reproducdo sobre o direito a
saude é outro parametro importante que necessita ser implementado
nos sistemas de satide da regiao. Deixar de interferir na vida privada,
isto é, na decisao de adolescentes e de criancas representadas por suas
maes, isto é, respeitar a crianca e a adolescente como sujeitos de
direito é urgente no sistema de saide e de justica. Por fim,
despenalizar o aborto porque a criminalizacdo uma discriminagao
contra as mulheres ainda esta longe de ser uma realidade na América
Latina, especialmente em alguns paises, como no caso do Brasil, em
que setores religiosos tem-se organizado para restringir ainda mais o
direito ao abortamento.

Assim, tem-se que os importantes parametros formulados pelo
sistema internacional de direitos humanos no ambito dos direitos
reprodutivos, particularmente no caso do aborto, enfrentam
resisténcias para serem implementados, o que demonstra que a
autonomia reprodutiva feminina permanece como um desafio na

América Latina.
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Parameters Of The International Human Rights System In
Cases Of Legalized Abortion

Marina Nogueira de Almeida

Carmen Hein de Campos

Abstract: This article aims to examine how human rights mechanisms stand before
the right to legal abortion provided in domestic legislation, but denied to pregnant
women even fulfilling the legal prerequisites and international treaty predictions,
and contribute to the formulation of standards to ensure the reproductive rights of
women and girls. The research proposes to answer the question of how the human
rights arguments were articulated from each specific case and what are the legal
parameters elaborated from the cases examined. It is hypothesized that these cases
allowed not only the accountability of member countries, but the formulation of
arguments that were becoming more complex, enabling the elaboration of important
international legal parameters. Using a literature review methodology and the
jurisprudence analysis of K.L. against Peru of the UN Human Rights Committee
(2005); Paulina del Carmen Ramirez Jacinto v. Mexico, of the Inter-American
Commission on Human Rights (2007), and LC v. Peru, of the CEDAW Committee
(2011), it examines situations that have denied abortion in the case of an
anencephalic fetus, pregnancy abortion due to rape and therapeutic abortion. In all
three cases, local laws allowed abortion in the circumstances faced by the victims,
but the procedure was not performed. Thus, it is argued that international human
rights jurisprudence has contributed to the advancement of the international
regulatory framework, but remains a challenge in the domestic sphere.

Keywords: Abortion. Legal Feminism. Women's Human Rights. International
Human Rights System.
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