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RESUMO

A era dos direitos humanos lanca um novo desafio a sociedade contemporanea:
transformar em realidade as solenes promessas dos instrumentos internacionais e domésticos
de protecdo dos direitos do homem. O sistema judicial doméstico € uma das principais armas
do Estado na vanguarda do combate as violagdes de direitos humanos. Os direitos devem ser
protegidos independentemente do agente violador ou de quem figure no polo passivo dos
processos judiciais. Por operar com o Direito, o sistema judicial tem o dever de incorporar as
evolugdes dessa ciéncia viva, a fim de expressar os anseios do seu tempo. No Estado
Democratico a lei ¢ apenas a “porta de entrada” do Direito, cuja aplicagdo depende da
harmonia com as demais normas do mesmo ordenamento juridico, composto de regras e
principios.

Nesse contexto, procurou-se pesquisar o entendimento contemporaneo dos
tribunais internacionais e estrangeiros sobre a imunidade de jurisdi¢do dos organismos
internacionais. A “visdo tradicional” da imunidade absoluta, resultante da aplicacao
automatica e literal de normas internacionais, parece em franco declinio. Em seu lugar emerge
uma imunidade relativa, muito mais adequada ao Estado Democratico e a era dos direitos
humanos, delineada pelas tendéncias normativas e judiciais. A tendéncia normativa esta
refletida em tratados internacionais mais precisos e adequados. As principais tendéncias
construidas pela pratica judicial estdo centradas na necessidade funcional da imunidade, na
analogia com os Estados e na colisdo desse privilégio com o direito universal & jurisdigao e
com as normas imperativas do Direito Internacional.

Os tribunais nacionais permanecem fechados as experiéncias das Cortes
internacionais e estrangeiras. A imunidade absoluta dos organismos internacionais parece



ainda imperar no Brasil, permeada por decisdes que rejeitam o privilégio sob argumentos
pouco adequados.

A quebra da imunidade na fase de conhecimento ndo garante a efetiva
reparagdo do direito violado. Um novo obsticulo surge com o transito em julgado,
intransponivel aos olhos dos defensores da imunidade de execugdo. Existem, contudo,
mecanismos héabeis a superar mais esse obstaculo.

PALAVRAS-CHAVE: Imunidade de Jurisdi¢do. Organismos Internacionais. Era dos
Direitos Humanos. Estado Democratico de Direito. Imunidade Absoluta. Imunidade Relativa.
Imunidade de Execugdo. Direito a Jurisdigdo. Jus Cogens.

ABSTRACT

The human rights era poses a new challenge to the contemporary society: turn
into reality the solemn promises of international and national human rights protection
instruments. The national legal system is one of the major weapons of the State in the avant-
guard of enforcing human rights violations. Rights must be protected regardless of the
perpetrating agent or of who figures as a passive actor in legal proceedings. The legal system
has the duty to embed the progress of this live science in order to express the longings of its
time. In the Rule of Law, legislation is only the ““doorway”” to the Law, which application
depends on the harmony with other norms of the same legal order comprised of rules and
principles.

In this context, we have tried to research the contemporary understanding of
international and foreign courts on the jurisdiction immunity of international organization.
The “traditional view” of absolute immunity resulting from the automatic and literal
application of international norms seems to be directly declining. In its place, there comes a
relative immunity much more suited to the Rule of Law and to the era of human rights,
delineated by normative and judicial trends. The normative trend is reflected in international
treaties that are more precise and adequate. The main trends built by legal practice are
centered in the functional need of immunity, in the analogy with States and in the collision of
this privilege to the universal right to jurisdiction and to imperative norms of International
Law.

National courts remain unaware to international and foreign Courts’
experiences. The absolute immunity of international organization still seems to operate in
Brazil permeated by decisions that reject the privileged under so not proper argumentation.

The breach of immunity in the suit phase does not guarantee the effective
reparation of the right violated. A new obstacle arisen with the final decision (transit in rem



Jjudicatam), insurmountable to the eyes of the execution immunity claimers. However, there
are mechanisms able to overcome this obstacle.

KEY-WORDS: Jurisdiction Immunity. International Organization. Human Rights Era. Rule
of Law. Absolute Immunity. Relative Immunity. Execution Immunity. Right to Jurisdiction.
Jus Cogens.
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A IMUNIDADE DE JURISDICAO DOS
ORGANISMOS INTERNACIONAIS: Uma analise teorica e
jurisprudencial sob o prisma dos Direitos Humanos

INTRODUCAO

A dificuldade nao esta nas idéias novas, mas em
escapar das antigas (John Maynard Keynes -
1883/1946)

Abril de 1996 marcou o meu primeiro contato com o tema imunidade de
jurisdi¢do. Tratava-se de agdo trabalhista ajuizada por um ex-empregado da embaixada da
Gra-Bretanha (Reino Unido), pais signatario da European Convention of State Immunity, de
16 de maio de1972, e que em 1978 havia editado a UK State Immunity Act, duas das primeiras

normas a ratificar a doutrina da imunidade relativa de jurisdicdo. Como se desconhecesse as



suas proprias convicgdes, o Estado-réu enviou um documento ao Ministério das Relagdes
Exteriores, anexado aos autos do processo, recusando-se expressamente a comparecer em
juizo ao fundamento de que detinha imunidade jurisdicional'. O Reino Unido de ha muito
submetia os Estados estrangeiros a jurisdicio dos seus tribunais em acoes trabalhistas,
mas parecia ndo aceitar idéntico tratamento. Percebi, pela primeira vez, as praticas
pouco coerentes de alguns sujeitos de Direito Internacional.

Desde entio tive a oportunidade de julgar, no exercicio da magistratura
trabalhista, varias outras acdes em face de Estados estrangeiros. O tema ja nao
demandava grandes discussdes na fase de conhecimento, pois o0 Supremo Tribunal
Federal ja havia adotado o entendimento, na linha do Direito Internacional moderno, de
que nio mais sobrevivia a antiga norma costumeira da imunidade absoluta. O processo
de execucio, contudo, continuava objeto de grandes controvérsias. A angustia dos
trabalhadores pelo recebimento efetivo dos seus créditos indicava a necessidade de um
estudo mais aprofundado do tema. A época ja aflorava a minha dificuldade em assimilar
a divisdo estatica entre processo de conhecimento e processo de execu¢ao, muitas vezes
representada pela expressao “ganhar mas nao levar”, além do meu desconforto diante
da possibilidade da parte vitoriosa em um processo judicial ser investida na figura da

“perdedora” ao perceber que o direito reconhecido nao seria efetivamente reparado.

Um caso concreto sobre imunidade de jurisdicio de organismo
internacional sé foi posto a minha apreciacio em fevereiro de 2002. Na acio que teve
curso perante a 18" Vara do Trabalho de Brasilia uma trabalhadora pleiteava direitos
supostamente inadimplidos pela Organizacdo das Nacoes Unidas para a Educacao, a
Ciéncia e a Cultura - UNESCO?” O impulso inicial foi assimilar a imunidade dessa

by

“associacao de Estados” a gozada pelos Estados estrangeiros. O disposto na Convenc¢ao

1 14* Junta de Conciliagdo e Julgamento de Brasilia. Processo n° 128, de 1996. Reclamante: Luiz Gonzaga
Oliveira Aragdo. Reclamada: Embaixada da Gra-Bretanha (Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte).
Julgado em 30 de abril de 1996.

2 18* Vara do Trabalho de Brasilia. Processo n° 069, de 2002. Reclamante: Fabiana Lucia da Silva Peixoto.
Reclamada: Organizagao das Nagdes Unidas para a Educagdo, a Ciéncia e a Cultura - UNESCO. Julgado em 28
de fevereiro de 2002.



sobre Privilégios e Imunidades das Agéncias Especializadas das Nac¢des Unidas fez-me
recuar. Por nao encontrar argumentos que possibilitassem a superacio desse obstaculo

normativo, mesmo com um grande desconforto, acabei por reconhecer a imunidade.
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Esse desconforto transformou-se em curiosidade, depois em inquietacio
intelectual. A idéia de que alguém poderia permanecer inatingivel pela lei dos homens
nio parecia adequada ao Direito do inicio do novo milénio. Todavia, a forca emanada da
norma internacional internalizada dificultava a adocdo de uma postura (aparentemente)

contra legem.

Este trabalho é fruto dessa inquietacio.

Por tratar-se de um tema de Direito Internacional Publico, ndo poderia
estar confinado aos limites territoriais brasileiros. Nasceu entdo a idéia central de
pesquisar o entendimento dos tribunais internacionais e estrangeiros sobre a imunidade
de jurisdicio dos organismos internacionais, inclusive no tocante a execucdo dos

julgados. Eles percorreriam caminhos substancialmente diversos daqueles seguidos

pelas Cortes nacionais?

De outro lado, diante do empenho da comunidade internacional pela
efetivacdo dos direitos humanos, fruto do processo de afirmacdo desses direitos que
permeou o Direito Internacional nos ultimos cinqiienta anos, com claros reflexos no
Direito Interno, pareceu-me importante pesquisar em que medida esse movimento
contemporineo estaria impondo a construcio de um novo conceito de imunidade

jurisdicional.

O posicionamento dos direitos humanos frente a imunidade de jurisdicao
parece revelar um conflito de geracées. De um lado, um movimento historicamente
recente a apontar um novo norte para o Direito Internacional, agora “humanizado”. De
outro, uma antiga regra do Direito das Gentes cujas raizes remontam a épocas em que 0
poder soberano advindo do sangue excluia alguns (poucos) homens e seus representantes

do alcance da forca impositiva da lei.
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Esse conflito faz emergir algumas hipdteses que merecem confirmaciao. A
primeira advém da pré-concepcio de que a imunidade ilimitada dos organismos
internacionais é incompativel com o direito humano universal do direito a jurisdi¢ao.
Nesse passo, a disponibilizacdo de mecanismos alternativos de solucio da controvérsia

seria um requisito essencial ao reconhecimento desse privilégio.

No mesmo contexto, também ¢é adequado supor que a imunidade de
execucio € igualmente incompativel com o direito a jurisdicdo, que garante nio sé o
provimento judicial de mérito, mas a efetiva reparacio do direito reconhecido.
Confirmada essa hipotese, impde-se buscar mecanismos que possam compatibilizar esses

institutos.

A regra da imunidade absoluta ainda parece nao se harmonizar com o
principio da jurisdicio universal sobre crimes contra a humanidade, refletidos em
normas imperativas do Direito Internacional (jus cogens). Supoe-se, portanto, a sua nao

sobrevivéncia nessas hipodteses.

Importante sublinhar que imunidade e privilégios (stricto sensu) siao
institutos distintos’. Imunidade geralmente é conceituada como uma excecio ao dever do
Estado de dizer o direito dentro do seu territorio. Privilégios, por sua vez, estao ligados a
determinadas areas em que a lei estatal ndo tem aplicabilidade sobre as organizagoes
internacionais (as leis tributarias, por exemplo). Imunidade, portanto, niao ¢
tecnicamente um privilégio (stricto sensu), pois nao liberta a organizacio de nenhuma
obrigacdo. As leis permanecem aplicaveis; apenas nio podem ser impostas pelos

tribunais do Estado®.

3 Tanto que vérias normas internacionais estabelecem “privilégios e imunidades”, a exemplo do artigo 105 da

Carta da ONU: “A Organizacdo gozara, no territério de cada um dos seus Membros, dos privilégios e
tl

imunidades necessarios a realiza¢do dos seus propositos”.

4 Cf. REINISCH, August. International Organizations Before National Courts. Cambridge: Cambrigde
University Press, 2000, p. 15; SCHERMERS, Henry G.; BROKKER, Niels M. International Institutional
Law. 3 ed. Haia: Martinus Nijhoff, 1997, p. 1008.
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Este estudo tratara da imunidade jurisdicional das organizacoes
internacionais, a imunidade perante os tribunais dos Estados. Os privilégios (stricto
sensu) estao fora dos propositos deste trabalho. Nao obstante, por uma mera questiao de
conveniéncia redacional, o termo “privilégio” algumas vezes sera utilizado em sentido

lato, como sinonimo de imunidade.

Também vale ressaltar que a analise sera centralizada no problema da
imunidade de jurisdicdo civil (da organizacdo internacional), entendida em
contraposicio a imunidade penal (dos seus membros), a abranger nio somente as acoes
civeis, mas também as acoes trabalhistas, previdenciarias, fiscais, etc. Essa delimitacio
do objeto do estudo, entretanto, ndo impedira a analise de um caso especifico de
imunidade de jurisdicio criminal - o caso Pinochet -, cujos argumentos, pela

singularidade, tém ampla aplicacio.

O trabalho foi dividido em cinco capitulos. No capitulo introdutorio serao
apresentadas as noc¢des basicas que servirdo de “pano de fundo” ao tema central a ser
desenvolvido nos demais capitulos. De modo geral, tentou-se expor no que consiste a
"era dos direitos humanos', que impée novos desafios a comunidade internacional. Essa
“era” apresenta-se nio apenas como elemento opositor a vetusta regra da imunidade,
mas também como o marco temporal da pesquisa. Sem prejuizo das nocdes historicas
apresentadas, necessarias a compreensiao do tema, concentrou-se o foco da pesquisa no
momento historico identificado com essa “era”, que coincide com a consagracio do

Estado Democratico de Direito.

A propéosito, dificil falar em direitos humanos sem mencionar o Estado
Democratico e vice-versa, elementos intimamente interligados. Em raziao disso, o

capitulo introdutorio contém freqiientes analises relativas ao Estado Democratico,
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inclusive uma tentativa de contextualizar o Direito e o papel dos seus operadores no
paradigma atual. Nesse contexto, destaca-se a tentativa de demonstrar a relevancia do
direito a jurisdicao na atualidade, como também o seu denso contetido juridico, inclusive
sob o prisma da Corte Européia e da Corte Interamericana de Direitos humanos.
Consideracoes sobre as normas imperativas do Direito Internacional (jus cogens)
fecham o primeiro capitulo. Tais abordagens serao essenciais a compreensao de algumas

das discussoes dos capitulos seguintes.

O segundo capitulo procura conferir uma visao geral sobre os organismos
internacionais - surgimento, definicdo, classificacio e personalidade juridica -,
necessaria a adequada compreensio do tema, como também da inicio a analise da
imunidade desses entes externos, com a verificacio das suas fontes e com a exposi¢cao do

entendimento tradicional da imunidade funcional absoluta ou ilimitada.

No capitulo seguinte estio concentradas as discussées principais do
trabalho, em especial as tendéncias de limitacdo da imunidade dos organismos
internacionais: a tendéncia normativa e a construida pela pratica judicial. As quatro
principais correntes extraidas da pratica dos tribunais internacionais e estrangeiros
foram detidamente exploradas: 1) da imunidade funcional restrita; 2) da aplicacao
analogica da imunidade dos Estados estrangeiros; 3) a da imunidade condicionada a
disponibilizacio de mecanismos alternativos de solucio da controvérsia; e 4) a da

inexisténcia da imunidade em casos de ofensa a jus cogens.

No quarto capitulo buscou-se demonstrar, de um modo geral, o
entendimento dos tribunais domésticos sobre a imunidade dos organismos
internacionais. O propésito nao foi analisar minuciosamente a jurisprudéncia nacional,
mas apenas conferir uma visao geral dos caminhos percorridos pelas Cortes brasileiras,

a possibilitar uma comparacio com a pratica dos tribunais internacionais e estrangeiros.
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A execuciio das sentencas condenatorias é o objeto do quinto e ultimo
capitulo. A abordagem tem inicio com a analise da execuc¢ao contra Estados estrangeiros
para, em seguida, ser centralizada no Ambito dos organismos internacionais. O foco
principal ¢é dirigido a2 antinomia entre imunidade de execucio e direito a jurisdicio, a
exigir a adocio de mecanismos que conduzam a uma efetiva reparacao do direito
reconhecido judicialmente. Nao obstante, sio expostas outras questdes tendentes a
superar a “lenda” da impossibilidade da execucio contra esses entes externos. Dai o

subtitulo do capitulo: “da ilusdo a materialidade”.

A doutrina brasileira e estrangeira, a jurisprudéncia nacional,
internacional e estrangeira, as convencdes internacionais sobre direitos humanos, as
normas internacionais sobre imunidade de jurisdicio®, dentre elas a recente Convencio
das Nac¢oes Unidas sobre as Imunidades Jurisdicionais dos Estados e seus Bens, além de
alguns dispositivos constitucionais e infraconstitucionais nacionais e estrangeiros

formam as fontes primarias e secundarias desta pesquisa®.

O desafio esta lancado.

5 Registre-se a opgdo metodoldgica pela transcrigdo em nota de rodapé das normas mencionadas no decorrer do
trabalho, com o intuito de facilitar o entendimento do leitor sem a necessidade, muitas vezes premente, de
pesquisar a literalidade do dispositivo, alguns ndo facilmente encontraveis.

6 Este trabalho foi desenvolvido com a imprescindivel ajuda da tecnologia. A rede mundial de computadores
(internet) mostrou-se uma essencial ferramenta de pesquisa, incrementada pelo acesso disponibilizado pela
Universidade de Brasilia ao Portal da CAPES, que autoriza ndo apenas a consulta ao acervo da Biblioteca
Central da UnB  (<http:/www.bceunb.br/>) e a  “periddicos” com  textos integrais
(<http://machado-assis.bce.unb.br/bibliotecavirtual/bases_dados/periodicos/per_assunto_direito.htm>), mas
também a uma “biblioteca virtual” com disponibilizagdo eletronica de obras completas, nacionais e estrangeiras (
Varios outros enderecos eletronicos foram pesquisados. Destaca-se os enderecos da Corte Internacional de
Justica (< da Corte Européia de Direitos Humanos (< da Corte Interamericana de Direitos Humanos (<: do
Supremo Tribunal Federal (< do Tribunal Superior do Trabalho (<_que disponibilizam os julgados dessas
respectivas Cortes. Destaca-se, também, o endereco do Ministério das Relacdes Exteriores (< que permite a
consulta e 0 acesso as normas internacionais internalizadas pelo Brasil.
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DOS DIREITOS PROCLAMADOS AOS DIREITOS
GARANTIDOS: O DESAFIO DA ERA DOS DIREITOS
HUMANOS
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CAPITULO I - DOS DIREITOS PROCLAMADOS AOS
DIREITOS GARANTIDOS - O DESAFIO DA ERA DOS
DIREITOS HUMANOS

I.1 Introducio

A idéia dos direitos humanos, tdo antiga como a prdopria histéria das
civilizagdes, incorpora valores e conceitos basicos de comportamento e respeito ao proximo e
se manifestou, nas mais diversas culturas, na afirmacdo da dignidade da pessoa humana, na
luta contra as formas de dominagao, exclusdao e opressao, na salvaguarda contra o despotismo

e a arbitrariedade, e na busca da participagdo de todos nos comandos da sociedade’.

Embora as raizes da atual protecdo internacional dos direitos humanos

estejam em movimentos sociais e politicos, correntes filosoficas e doutrinas juridicas que
floresceram ha séculos em diferentes regidoes do mundo®, a sua formulacido juridica no
plano internacional confunde-se com a adoc¢do, em 1948, da Declaracdo Universal dos

Direitos Humanos’.

7 Cf. CANCADO TRINDADE, Ant6nio Augusto. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos.
Porto Alegre: Fabris, 1997, v. 1, p. 17-18.

8 Essas raizes estio retratadas em algumas declaragdes de direitos como o Bill of Rights (Inglaterra, 1689), a
Declaragdo de Independéncia resultante da Revolucdo Americana (1776) e a Declaragdo dos Direitos da
Revolucdo Francesa (1789). Para um historico dos direitos humanos vidle COMPARATO, Fabio Konder. A
Afirmacao Historica dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. Para uma evolugdo historica do direito
internacional dos direitos do homem, vide CANCADO TRINDADE, Tratado de Direito..., op. cit., p. 31-118.

9 Cf. CANCADO TRINDADE, Tratado de Direito..., op.cit., p. 17-18.
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Impulsionada pela necessidade de impedir a repeticio das barbaries da
segunda grande guerra, a Declaracio Universal, tida como uma elaboraciao detalhada
das disposicoes sobre_direitos humanos da Carta das Nac¢oes Unidas (1945), vé hoje os

seus principios elevados a condi¢do de principios gerais de direito".

A Declaracio Universal, nas palavras de BOBBIO, “representa a
manifestacio da unica prova através da qual um sistema de valores pode ser
considerado humanamente fundado e, portanto, reconhecido: e essa prova é o consenso

geral acerca da sua validade”"

. Pela primeira vez na histéria um sistema de valores é de
fato universal, “na medida em que o consenso sobre a sua validade e sua capacidade de
reger os destinos da comunidade futura de todos os homens foi explicitamente
declarado”". Depois dela pode-se ter a certeza histérica de que toda a humanidade
partilha alguns valores comuns e, com isso, pode-se finalmente “crer na universalidade

dos valores”®.

A auséncia de obrigatoriedade formal gerada pela adocio de um

“International Bill of Human Rights” sob a forma de declaracio - e nio conven¢io' -
acabou por ensejar na pratica uma for¢a impositiva de norma consuetudinaria do
Direito Internacional, hoje inquestionavel. Tao grande tornou-se a autoridade dessa
declaracdo que ela passou a ser figura comum na jurisprudéncia dos tribunais

internacionais e nacionais de diversos paises do mundo®.

10 Cf. CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. O legado da Declaragio Universal e o Futuro da Protegio
Internacional dos Direitos Humanos. In: AMARAL JUNIOR, Alberto; PERRONE-MOISES, Claudia (Orgs). O
cinqiientenario da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem. Sao Paulo: Editora da Universidade de
Sédo Paulo, 1999, p. 22.

11 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Traducio de Carlos Nelson Coutinho Rio de Janeiro: Campus,
1992, p. 26.

12 bid., p. 28.
13 Ibid.

14 Cf. SAMNOY, Ashild. The Origins of the Universal Declaration of Human Rights. In: ALFREDSSON,
Gudmundur; EIDE, Asbjorn (eds.). The Universal Declaration of Human Rights: A Common Standard of
Achievement. Haia: Martinus Nijhoff, 1999, p. 10.

15 Cf. CANCADO TRINDADE, O legado da Declaragio..., op. cit., p. 25.
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A Declaragao Universal de 1948, ao lado dos dois Pactos de Direitos

Humanos de 1966'%, tornou completa a “Carta Internacional dos Direitos Humanos”"’,

sem prejuizo dos demais instrumentos de proteciao, cuja multiplicidade forma um todo
harménico e complementar'®. Esse movimento, centralizado no dever de protecio do ser
humano, acabou por consolidar a nocdo de direitos fundamentais inderrogaveis ou de
ordre public, refletidos nas concep¢oes de normas imperativas de direito internacional

geral (jus cogens).

O prolongado processo de afirmacio consensual dos direitos humanos

passou pela Conferéncia Mundial de Direitos Humanos de Teera (1968) e se consolidou
na Conferéncia seguinte, em Viena (1993). A propésito, esta Convencao foi responsavel
pela principal conquista mundial pés-Guerra Fria: o reconhecimento da universalidade
dos direitos definidos na Declaragdo Universal “por uma comunidade internacional

representada em sua integralidade por Estados soberanos””.

A concepcio de
interrelacdo ou indivisibilidade de todos os direitos humanos, alias, também ganhou

aceitaciio universal em Viena (1993)*.

A protecdo do ser humano, que pode ser vista como uma reformulacio

dos direitos de primeira e segunda geracido, também restou proclamada ao longo dos

ultimos cinqiienta anos em inimeras outras normas internacionais®’. As suas regras e

16 Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais.

17 Cf. CANCADO TRINDADE. O legado da Declaracdo..., op. cit., p. 20-21.
18 Idem, p. 21-24.

19 Cf. ALVES, J. A. Lindgren. Os Direitos Humanos como Tema Global. Sio Paulo: Perspectiva, 1994, p. 4,
5, 138, 139. Esse autor ressalta, contudo, que paises islamicos tém dificuldades em aceitar alguns dos direitos
estabelecidos na Declaragdo Universal e que por vezes objetam a concepgdo de universalidade ao argumento de
que representa uma imposi¢ao dos valores ocidentais sobre o resto do mundo.

20 Cf. CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. Democracia y Derechos Humanos: El Regimen Emergente
de la Promocion Internacional de la Democracia y del Estado de Derecho. Boletim da Sociedade Brasileira de
Direito Internacional. Brasilia, n. 91/92, p. 25, jan/jul. 1994.

21 Como a Convengio para a Prevencio e a Repressio do Crime de Genocidio (1948); Convencio Internacional
sobre a Elimina¢do de Todas as Formas de Discriminagdo Racial (1965); Convengdo sobre a Eliminagdo de
Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher (1979); Convengdo contra a Tortura e outros Tratamentos
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principios, alias, estio hoje reproduzidos em inumeras constituicoes, a demonstrar a
interacdo entre o direito interno e internacional rumo a protecio dos direitos do

homem?%.

Os direitos humanos, alias, ja foram incorporados ao proprio conceito de

constituicio moderna, desdobrado por CANOTILHO entre (1) ordenagiao juridico
politica plasmada num documento escrito; (2) declaracdo, nessa carta escrita, de um
conjunto de direitos fundamentais e do respectivo modo de garantia; (3) organizacao do

poder politico segundo esquemas tendentes a torna-lo um poder limitado e moderado®.

Também conta-se hoje com um sistema internacional de protecio dos

direitos humanos, composto de diversos 6rgidos internacionais® e regionais®
encarregados da defesa desses direitos. Vé-se formado, pois, um corpus juris harmonioso
e complementar, integrado pela “Carta Internacional” e demais instrumentos, a ponto
de o estudo dos direitos humanos configurar uma nova disciplina da ciéncia juridica
contemporinea, dotada de autonomia, o Direito Internacional dos Direitos Humanos®.

Vivemos, enfim, na “era dos direitos humanos”:

ou Penas Cruéis, Desumanas ou Degradantes (1984), a Convencdo sobre os Direitos da Crianga (1989) e varias
outras. Para conhecer o texto integral de diversos instrumentos internacionais de direitos humanos, vide
SENADO FEDERAL. Direitos Humanos: instrumentos internacionais e documentos diversos. 2 ed.
Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Edi¢des Técnicas, 1997. Vide, também, CANCADO TRINDADE,
Antdnio Augusto. A Protecio Internacional dos Direitos Humanos: fundamentos juridicos e instrumentos
basicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1991.

22 Vide CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. A Interacdo entre o Direito Internacional e o Direito
Interno na Prote¢do dos Direitos Humanos. Boletim da Sociedade Brasileira de Direito Internacional.
Brasilia, n. 84/86, p. 47-68, dezembro 1992/maio 1993.

23 GOMES CANOTILHO, J. J. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio. Coimbra: Almedina, 1999,
p. 48.

24 Como a Comissdo de Direitos Humanos e a Comissdo sobre a Condicdo da Mulher, ambas das Nagdes
Unidas, complementadas pelo Comité de Direitos Humanos, o Comité sobre a Elimina¢cdo da Discriminagdo
contra Mulheres, o Comité contra a Tortura, o Comité sobre Direitos Econdmicos, Sociais € Culturais, o Comité
sobre os Direitos da Crianga e o Comité sobra trabalhadores Migrantes.

25 Como os sistemas europeu, interamericano e africano de protecdo dos direitos humanos, que tém a frente,
respectivamente, as Cortes Européia, Interamericana ¢ Africana de Direitos Humanos. A Corte africana foi a
ultima a ser instituida, o que s6 se deu em 1998, por meio do Protocolo de Ouagadougou, que entrou em vigor
em 2002.

26 CANCADO TRINDADE, O legado da Declaragio..., op. cit, p. 25.



22

Decorridas quatro décadas e meia de experiéncia acumulada na
protecio internacional da pessoa humana, adentramo-nos, hoje, enfim,
na era dos direitos humanos, os quais se mostram presentes em todos os
dominios da atividade humana. Podemos hoje testemunhar um notavel
reconhecimento generalizado da identidade dos objetivos do direito
publico interno e do direito internacional no tocante a protecao do ser
humano. Em razio da sua universalidade nos planos tanto normativos
como operacional, acarretam os direitos humanos obrigacdes erga
omnes®’.

1.2 Adentramos na era dos direitos humanos - E agora ?

Embora a insercdo na era dos direitos humanos represente um importante
passo, ndo autoriza na comunidade internacional um minimo sentimento de missdo cumprida.
Os fatos revelam que os direitos reais nem de longe correspondem aos textos que os
consagram. E gritante a distdncia que separa o legislado do praticado, o proclamado do
garantido, a confirmar a constatagdo historica de que norma legal e realidade s6 muito

raramente coincidem?,.

E imperativa, pois, a busca pelo segundo e essencial passo: materializar

nas relacdes sociais e no mundo do Direito as promessas dos textos normativos,
sentimento expresso nas palavras de BOBBIO, de que na era dos direitos o problema

nio consiste em saber “quais e quantos sio esses direitos, qual é sua natureza e seu

ADO TRINDADE, Anténio Augusto. Apresentagdo. In: ALVES, J. A. Lindgren. Os Direitos Humanos como tema global. Sdo
erspectiva, 1994, p. XIII.

28 VASAK, Karel (red. geral). As Dimensdes Internacionais dos Direitos do Homem: manual destinado ao

ensino dos direitos do homem nas universidades. Lisboa: Editora Portuguesa de livros técnicos e
cientificos/UNESCO, 1983, p. 20.



23
fundamento, se sdo direitos naturais ou historicos, absolutos ou relativos, mas sim qual é
o0 modo mais seguro para garanti-los, para impedir que, apesar de solenes declaragdes,

eles sejam continuamente violados”?.

Nesse contexto, VASAK convida a verificar de que modo se realiza a

passagem dos direitos do homem proclamados aos direitos do homem garantidos, a
permitir que o individuo seja o verdadeiro titular dos seus direitos e possa deles

desfrutar na realidade quotidiana®.

A necessidade de transportar os direitos humanos do plano meramente
conceitual e normativo para o plano operacional é a mensagem basica extraida da

Conferéncia Mundial de Direitos Humanos de Viena (1993):

No se puede profesar el universalismo de los derechos humanos en el
plano conceptual o normativo, y continuar aplicando la selectividad en
el plano operacional. Los derechos humanos, en razén de su
universalidad en los planos tanto normativo como operacional, imponen
obligaciones erga omnes (a los Estados, a los organismos internacionales,
a los particulares). Es este el mensaje basico de la reciente Conferencia
Mundial de Derechos Humanos de Viena (junio de 1993), al afirmar, de
modo inequivoco, la legitimidad de la preocupacion de toda la comunidad
internacional con la promocién y proteccion (con mecanismos de prevencion
y seguimiento) de los derechos humanos por todos, todo el tiempo y en toda
parte. Solo asi se lograra acelerar el proceso, ya en curso, de la construccion
de una cultura universal de observancia de los derechos humanos®'. (grifo
nosso)

29 BOBBIO, op. cit., p. 25.
30 VASAK, op. cit., p. 20.
DO TRINDADE, Democracia y Derechos Humanos..., op. cit., p. 29.
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Essa mensagem, alids, transparece ja no primeiro dos considerandos da

Declaracio e Programa de A¢ao de Viena (1993):

Considerando que a promoc¢ao e protecio dos direitos humanos sao
questdes prioritarias para a comunidade internacional e que a
Conferéncia oferece uma oportunidade singular para uma analise
abrangente do sistema internacional dos direitos humanos e dos
mecanismos de protecio dos direitos humanos, para fortalecer e
promover uma maior observiancia desses direitos de forma justa e
equilibrada. [....].

Essa declaracio bem representa a mudanca do foco do Direito
Internacional. Antes centrado principalmente na manutencio da igualdade (formal) das
soberanias estatais e sustentado pelo equilibrio da cortesia entre as nac¢oes, este ramo do
Direito - mais especificamente o Direito Internacional dos Direitos Humanos - ruma
agora a centralizacio da sua visdo na necessidade de proteger os direitos dos individuos,
como beneficiarios ultimos, senio como sujeitos desse direito>. £ o processo de

“humaniza¢io do Direito Internacional”*.

O posicionamento do ser humano no centro da protecdo juridica
internacional acabou por superar antigos dogmas como o da nao-interferéncia nos
assuntos domésticos, mesmo que isso significasse fechar os olhos a graves violagdes a
direitos humanos. Ja esta gravado na historia o principio da jurisdicio universal, a

autorizar a atua¢io extraterritorial em crimes contra a humanidade®.

32 Cf. REINISCH, August; WEBER, Ulf Andreas. In the Shadow of Waite and Kennedy - The Jurisdictional
Immunity of International Organizations, The Individual’s Right of Access to the Courts and Administrative
Tribunals as Alternative means of Dispute Settlement. International Organization Law Review, Leiden, n. 1,
p- 90, 2004.

33 Cf. CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. O Direito Internacional em um Mundo em
Transformacgao. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 14.
34 vide BROTONS, Antonio Remiro. Pinochet: los limites de la impunidad. Revista Politica Exterior, Madri,

v. XIII, n. 67, p. 43-57, jan/fev. 1999; CASSESE, Antonio ¢ DELMAS-MARTY, Mireille (Orgs.). Crimes
Internacionais e Jurisdi¢ées Internacionais. Traducdo de Silvio Antunha. Barueri, SP: Manole, 2004.
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E dentro deste contexto que visualizamos a era dos direitos humanos e
vemo-nos impulsionados a integrar o movimento contemporianeo rumo a real e concreta

efetivacdo das solenes promessas normativas.

1.3 O Direito como ciéncia viva e o exemplo dos paradigmas
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O Direito ¢ um espelho virtual do seu tempo, trago que o transforma em
ciéncia viva e em constante evolugdo. Os instrumentos juridicos, por emanarem valores, se
interpretam e se aplicam no tempo e, por isso, também estdo em constante evolugdo™. Direito
e instrumentos juridicos, no seu dever de (tentar) acompanhar as modificacdoes naturais
da sociedade, a fim de refletir o espirito e os anseios do seu tempo, sdo produtos da sua

era.

A dimensao intertemporal do Direito abrange todos os seus ramos, dela
nao escapando o Direito Internacional Publico (DIP), diretamente afetado pelas
profundas transformacdes do cenirio mundial, incrementadas nos ultimos 25 anos™®.
Nesse periodo, o Direito Internacional cresceu em complexidade, buscou “moralizar-se
mediante a prevaléncia de consideracdes superiores de ordre public, refletidas nas
concep¢oes das normas imperativas do direito internacional geral (o jus cogens), dos
direitos fundamentais inderrogaveis, das obrigacoes erga omnes de protecao (devidas a

comunidade internacional como um todo)”"".

O Direito Internacional dos Direitos Humanos, alias, ¢ um produto direto
da dimensdo intertemporal do Direito, pois as suas bases e principios foram
consolidados muito recentemente e a partir de um fato historico: a maior das barbaries

do homem contemporianeo.

35 Cf. CANCADO TRINDADE, O Direito Internacional..., op. cit., p.4.
36 Ibid., p. 4-7.
37 Ibid., p. 14.
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A nocido do Direito como ciéncia viva também foi bem expressa por
BOBBIO ao ressaltar que os direitos do homem constituem uma classe variavel, como

demonstra a historia dos altimos séculos:

O elenco dos direitos do homem se modificou, e continua a se modificar,
com a mudanca das condicdes historicas, ou seja, dos carecimentos e dos
interesses, das classes no poder, dos meios disponiveis para a realizacio
dos mesmos, das transformacgodes técnicas, etc. Direitos que foram
declarados absolutos no final do século XVIII, como a propriedade
sacre et inviolable, foram submetidos a radicais limitacdes nas
declaracées contemporineas; direitos que as declaracdes do século
XVIII nem sequer mencionavam, como os direitos sociais, sio agora
proclamados como grande ostentacido nas recentes declaracdes. Nao é
dificil prever que, no futuro, poderiao emergir novas pretensdes que no
momento nem sequer podemos imaginar, como o direito a ndo portar
armas contra a préopria vontade, ou o direito de respeitar a vida também
dos animais e ndo s6 dos homens. O que prova que nio existem direitos
fundamentais por natureza. O que parece fundamental numa época
historica e numa determinada civilizacdo niao é fundamental em outras
épocas e em outras culturas®.

Uma breve anadlise do Direito nos trés grandes paradigmas da
modernidade® revela niio s6 o carater evolutivo dessa ciéncia, mas também do papel dos

seus operadores.

, op. cit., p. 18-19. LYRA FILHO, na sua indagagido do que ¢ o Direito, esclarece que nada ¢, num sentido pronto ¢ acabado, pois tudo
omplementa: “....quando buscamos o que o Direito ¢, estamos antes perguntando o que ele vem a ser, nas transformagdes incessantes
udo ¢ forma de manifestagdo concreta dentro do mundo histérico e social”. LYRA FILHO, Roberto. O que é Direito. Sdo Paulo:

2004, p. 11-12.

39 A nogdo de paradigma advém da filosofia da ciéncia de Thomas Kuhn. Nas palavras do proprio KUHN,
paradigmas sdo as “realizagdes cientificas universalmente reconhecidas que, durante algum tempo, fornecem
problemas e solu¢des modelares para uma comunidade de praticantes de uma ciéncia”. KOHN, Thomas S. A
Estrutura das Revolugées Cientificas. Sdo Paulo: Perspectiva, 1995, p. 13. Também pode ser sintetizada como
“visdes de mundo prevalentes ¢ tendencialmente hegemonicas em determinadas sociedades por certos periodos
de tempo e em contextos determinados”. CARVALHO NETTO, Menelick de. A Hermenéutica Constitucional
sob o paradigma do Estado Democratico de Direito. Noticias do Direito Brasileiro, Brasilia, Nova Série, n. 6, p.
237, jul/dez. 1988.
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No paradigma do Estado Liberal, o Direito era um ordenamento juridico
de regras gerais e abstratas, essencialmente negativas, restrito aos direitos de primeira
geracao (individuais). Nesse quadro, a atividade hermenéutica do operador sé podia ser
vista como “uma atividade mecanica, resultado de uma leitura direta dos textos que
deveriam ser claros e distintos, e a interpretacao algo a ser evitado até mesmo pela

consulta do legislador na hipdtese de davidas do juiz diante de textos obscuros e

2940 *9941

intrincados”*. Ao juiz era “reservado o papel de mera bouche de la loi

No paradigma do Estado Social, o Direito se fez mostrar nao apenas pela
consagracdo dos chamados direitos de segunda geracio (coletivos e sociais), mas
também pela redefinicio dos de primeira. O padrao juridico tende agora a passar pelo
“reconhecimento das diferencas materiais e o tratamento privilegiado do lado social ou

economicamente mais fraco da relacio”*

, o intuito de gerar uma igualdade nio mais
apenas formal, mas “tendencialmente material”*. Nesse contexto, vislumbra-se
significativa evolucio na atuacio do juiz, ndo mais reduzida a tarefa mecanica da

aplicacio direta da lei ao caso concreto. A hermenéutica juridica do Estado Social

reclamava

métodos mais sofisticados, como as analises teleoldgica, sistémica e
histérica, capazes de emancipar o sentido da lei da vontade subjetiva do
legislador na direcao da vontade objetiva da propria lei, profundamente
inserida nas diretrizes de materializacio do direito que a mesma

40 CARVALHO NETO, op. cit., p. 241.
41 Ibid.

42 Tbid., p. 242.

43 Tbid.
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prefigura, mergulhada na dindmica das necessidades dos programas e
das tarefas sociais*.

Apesar das novas funcées do magistrado e das alteracoes do ordenamento
juridico que consagraram o Estado Social, o Direito ainda permanecia preso a no¢ao de
que a lei rege a sociedade, o que acabava por confundir essa ciéncia com o préprio texto
legal, independentemente da sua origem e conteudo. Desde que formalmente valido o
texto legal devia ser aplicado, ainda que contrariando principios ou noc¢oes basicas de

ética e da moral.

A crise do paradigma do Estado Social manifestou-se em toda sua
dimensao no inicio da década de 70 do século XX, porquanto “niao foi capaz de
assegurar a justica social nem a auténtica participacio democratica do povo no processo

politico”*.

Estava pavimentado o caminho para o surgimento do Estado Democratico
de Direito*, o “Estado de legitimidade justa (ou Estado de Justica material), fundante de
uma sociedade democratica, qual seja a que instaure um processo de efetiva
incorporacio de todo o povo nos mecanismos do controle das decisées, e de sua real

participacdo nos rendimentos de producio”?’.

Nesse novo paradigma brotaram os direitos de terceira geracio, os

chamados interesses difusos e coletivos. E ja se apresentam exigéncias que s6 poderiam

45 DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positive. Sio Paulo: Malheiros Editores, 1997,
p- 119.

46 O Estado Democratico de Direito foi consagrado no Artigo 1° da Constituigio Federal: “A Republica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado democratico de direito e tem como fundamentos: I - a soberania; II - a cidadania; III - a
dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico”.

477 DA SILVA, op. cit., p. 119.
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ser chamadas de direitos de quarta geracao, ligadas a pesquisa biologica, manipulac¢iao

do patriménio genético dos individuos e seus limites*.

No paradigma do Estado Democratico restou consolidada a era dos
direitos humanos. Nao ha direitos humanos sem democracia, assim como nao ha
democracia sem direitos humanos, conceitos interdependentes e complementares,
mesmo porque a plena vigéncia destes caracteriza o Estado de Direito®. Direitos do
homem, democracia e paz “sdo trés momentos necessarios do mesmo movimento
historico: sem direitos do homem reconhecidos e protegidos, nio ha democracia; sem
democracia, nio existem as condi¢des minimas para a solucdo pacifica dos conflitos”™.

Com efeito, os desafios da era dos direitos humanos sio os desafios da democracia e do

Estado Democratico de Direito.

A lei, agora, precisa preencher requisitos ligados a sua origem e conteudo
para ser aplicavel’. O texto legal passa a ser visto apenas como a “porta de entrada” do
Direito, e nio mais se confunde com a ciéncia juridica. A interpretacio nio esta mais

voltada apenas ao texto, mas também ao contexto da sua aplicacio e aos principios

48 Cf. BOBBIO, op. cit., p. 6.
49 Cf. CANCADO TRINDADE, Democracia y Direitos Humanos..., op. cit., p. 26.
50 Cf. BOBBIO, op. cit., p. 1.

51 A Corte Interamericana de Direitos Humanos, na opinido consultiva OC-6/86, de 09.05.1986 (Serie A, n. 6),
solicitada pela Republica Oriental do Uruguai, observou que a expressdo “Leis” do artigo 30 da Convengdo
Americana significa “norma juridica de caracter general, cefiida al bien comin, emanada de los o6rganos
legislativos constitucionalmente previstos y democraticamente elegidos, y elaborada segin el procedimiento
establecido por las constituciones de los Estados Partes para la formacion de las leyes”. O texto integral dessa
opinido consultiva esta disponivel em: _Acesso em: 22 agosto 2005.
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juridicos, igualmente integrantes do ordenamento. Como conseqiiéncia, houve uma

reaproximaciao do Direito com outras ciéncias, como a moral, a ética, a sociologia, a

filosofia. A nocao de um Direito isolado e auto-suficiente foi finalmente superada.

Nesse contexto, o julgador no Estado Democratico sofre exigéncias muito

maiores, porquanto as suas decisoes devem cumprir simultaneamente os critérios da

certeza juridica e da aceitabilidade racional, de forma que

ao retrabalharem construtivamente os principios e as regras
constitutivos do direito vigente, satisfacam, a um so6 tempo, a exigéncia
de dar curso e reforcar a crenca tanto na legalidade, entendida como
seguranca juridica, como certeza do direito, quanto no sentimento de
justica realizada, que deflui da adequabilidade da decisdo as
particularidades do caso concreto™.

O grande desafio do Direito e dos seus operadores no paradigma do

Estado Democratico, portanto, consiste em conferir justica ao caso concreto, com fulcro

num ordenamento juridico formado por regras e principios, sem perder de vista a

seguranca juridica e a certeza do direito. S6 assim podera fazer frente as exigéncias de

uma sociedade muito mais veloz e plural, formada por novos sujeitos e permeada de

direitos de primeira, segunda e terceira geracao.

1.4 Da visao estatica a dinamica: a evolucao dos métodos de solucio das

antinomias no Estado Democratico

A teoria juridica tradicional concebe o Direito como um sistema unitério,

completo e coerente, estruturado em forma de pirdmide, em cujo vértice estd situada a

LHO NETO, op. cit., p. 245.
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Constitui¢do®. Nesse contexto, os conflitos normativos sio postos a resolucio por meio de
critérios formais, definidos previamente pelo ordenamento, representados pelos critérios
hierarquico - supremacia aplicativa da norma com estatura superior na imaginaria
“piramide” normativa -, cronolégico - lex posterior derogat priori - e da especialidade -

lex specialis derogat generali.

O operador do Direito no Estado Democriatico, em razio do
reconhecimento generalizado dos direitos fundamentais e do consenso acerca da
amplitude do ordenamento juridico, formado por regras e principios, vé-se diante de um
novo tipo de antinomia, insuperavel por esses classicos critérios: a colisdo de direitos,

bens ou principios.

Essa colisio é mais afeta ao Direito Constitucional, porquanto
tradicionalmente encerra normas derivadas de matrizes ideolégicas antagonicas e que
indicam solugdes opostas quando postas frente a casos concretos™. Todavia, ¢ também
identificivel em outros ramos do Direito, inclusive no Direito Internacional Publico,
mormente neste seu movimento de humanizacio, em que mantém “vigentes” regras e
principios construidos em momentos historicos distintos e que, igualmente, apontam

direcdes antagonicas diante de casos reais.

Na maioria desses casos tanto o direito que se afirma quanto o que é
negado tém suas boas razdes, as vezes por meio da oposicao de direitos fundamentais de
pessoas ou categorias diversas, em que a realizacdo integral de um impede a realizacio
integral do outro. Esses casos, para BOBBIO, se resolvem com a “introducio dos limites

a extensdo de um dos dois direitos, de modo que seja em parte salvaguardado também o

53 Cf. SARMENTO, Daniel. Os principios Constitucionais e a Ponderagdo de Bens. In: TORRES, Ricardo
Lobo (Org). Teoria dos Direitos Fundamentais. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 36.

54 Cf. SARMENTO, op. cit., p. 36-37.
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outro”>. Em outras palavras, a solucdo dessa tensdo passa pela tentativa de

compatibilizar os direitos em colisdo, de forma a (tentar) preservar a esséncia de ambos.

BOBBIO exclui dessa colisdo apenas alguns direitos, “acerca dos quais ha
a exigéncia de nio serem limitados nem diante de casos excepcionais, nem com relacio a
esta ou aquela categoria, mesmo restrita, de membros do género humano (é o caso, por
exemplo, do direito de nio ser escravizado e de nio sofrer tortura)”. Esses direitos,
conclui, “sao privilegiados porque nio sio postos em concorréncia com outros direitos,
ainda que também fundamentais””’. Trata-se, a toda evidéncia, dos direitos de ordre

public, decorrentes de normas imperativas do direito internacional (jus cogens).

Ronald DWORKIN talvez seja o autor contemporineo que melhor
trabalhe essa tensdo propria do Estado Democratico, por meio de uma interpretaciao
construtivista do Direito e da sua “tese dos direitos”. Esta fora dos propositos deste
trabalho expor, ainda que brevemente, as teorias desse professor das Universidades de
Oxford e Nova York. Cumpre apenas mencionar que de acordo com a tese dos direitos,
diante de um caso dificil (hard case) o julgador deve proceder a analise e ponderacio dos
principios envolvidos e, por meio de uma argumentacio consistente, demonstrar qual
deles tem mais peso ou é mais adequado as especificidades do caso concreto. Essa

ponderacio ¢ explicada pelo proprio DWORKIN:

Os principios, ao contrarios das regras, podem ser contrarios sem ser
contraditorios, sem se eliminarem reciprocamente. E, assim, subsistem
no ordenamento principios contrarios que estio sempre em
concorréncia entre si para reger uma determinada situacdo. A
sensibilidade do juiz para as especificidades do caso concreto que tem
diante de si é fundamental, portanto, para que possa encontrar a norma
adequada a produzir justica naquela situacio especifica®.

55 Cf. BOBBIO, op. cit., p. 21.
56 Tbid., p. 20.
57 Ibid.
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Esse autor confere um papel quase sobrenatural ao juiz, tanto que o
denomina de Hércules. Afinal, ele deve ter conhecimento de todo o direito pré-existente,
como se capitulos precedentes de um romance, a fim de construir argumentativamente
a unica decisdo correta (right answer), que dé prosseguimento a narrativa da forma mais

adequada possivel e confira integridade ao Direito™.

A tese dos direitos é uma técnica de decisdo judicial que visa minorar a
ocorréncia de decisdes falaciosas e, conseqiientemente, a inseguranca juridica. Alias,
impedir ou minorar esse tipo de decisdo talvez seja uma das maiores preocupacoes de

DWORKIN®.

Os fundamentos da tese dos direitos parecem adequados nio apenas a

solucdo das colisoes no Estado Democratico, mas também a principal das tensoes

ER, Klaus. The sense of appropriateness. Tradugdo de John Farrel. Nova York: State University of New York Press, 1993, apud
) NETO, op. cit., p. 245.

59 O excesso de responsabilidade colocada sobre os ombros do juiz Hércules talvez esteja no centro das
principais criticas recebidas por Dworkin. Embora reconheca que a “teoria do juiz Hércules reconcilia as
decisdes racionalmente reconstruidas do passado com a pretensdo a aceitabilidade racional no presente, ou seja,
reconcilia a historia com a justica”, Habermas critica o fato dessa teoria ter um unico ator - o respectivo juiz - e
de pressupor que esteja altamente qualificado, seja por seus conhecimentos ¢ habilidade profissionais, seja por
suas virtudes pessoais, a representar os cidaddos e a garantir interinamente a integridade da comunidade juridica.
Assim, na sua teoria do discurso juridico habermas procura retirar dos ombros do juiz Hércules o peso da sua
decisdo e transferi-lo a sociedade, aos movimentos sociais que ajudam a construir o constitucionalismo, de modo
a “libertar Hércules da soliddo de uma construgao tedrica empreendida monologicamente”. HABERMAS, Jiirge.
Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997, v. 1, p. 261-295.

60 Conforme revela o proprio Dworkin, “E importante o modo como os juizes decidem os casos. [...] A
diferenca entre dignidade e ruina pode depender de um simples argumento que talvez ndo fosse tdo poderoso aos
olhos de outro juiz, ou mesmo o mesmo juiz no dia seguinte. As pessoas freqiientemente se véem na iminéncia
de ganhar ou perder muito mais em decorréncia de um aceno de cabeca do juiz do que de qualquer norma geral
que provenha do legislativo”. DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p.
3.
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reveladas neste trabalho, representada pelos interesses antagonicos entre imunidade de

jurisdicio e efetividade dos direitos humanos®.

O que mais importa neste momento é destacar o avanc¢o da teoria juridica
e da hermenéutica no paradigma atual, por meio de visdes dinimicas construidas
sobretudo a partir da (re) introducgao definitiva dos principios na ciéncia juridica, no

que acaba por afrouxar as amarras que prendiam o julgador ao texto das regras.

L.5 O direito a justica como pilar do Estado Democratico

A prote¢do internacional dos direitos humanos ndo pode ser descrita sem
considerar a atuagdo do sistema estatal, que oferece a linha de frente na defesa dos direitos
humanos®”, complementada pelas organizacdes internacionais e organizacdes nio
governamentais, igualmente comprometidas com a defesa dos direitos do homem. O
pluralismo de vozes fortalece o movimento e confere o melhor caminho para a efetiva
implementa¢io dos direitos humanos®, com resultados progressivos mais abrangentes,
mais eficazes, mais duradouros, sobretudo por englobar um condiao profilatico, de

prevencio de ofensa a direitos.

61 Em interessante trabalho, Nadia de Arafijo também sustenta a aplicacdo da “argumenta¢do juridica” de
DWORKIN no debate entre imunidade de jurisdigdo e direitos fundamentais. ARAUJO, Nadia de. Direitos
Fundamentais e Imunidade de Jurisdicdo: comentarios topicos ao RE n® 222.368, do STF. In. MADRUGA
FILHO, Antenor Pereira; GARCIA, Marcio (Coord). A imunidade de jurisdi¢do e o Judiciario brasileiro.
Brasilia: CEDI, 2002, p. 191.

62 E principio geral do Direito Internacional que os remédios domésticos sejam esgotados para que Cortes
internacionais possam examinar a matéria (subsidiaridade da supervisao internacional). Cf. MOSE, Erik. Article
8. In: ALFREDSSON, Gudmundur; EIDE, Asbjorn (eds.). The Universal Declaration of Human Rights: A
Common Standard of Achievement. Haia: Martinus Nijhoff, 1999, p. 187.

63 Cf STEINER, Henry J. International Protection of Human Rights. In: EVANS, Malcolm D. (Edit).
International Law. New York: Oxford University Press, 2003, p. 757, 784, 785.
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Nesse contexto, ndo vislumbramos o sistema judicial como o tnico ou
melhor mecanismo de implementacdo desses direitos, mas como uma das esferas
protetivas do sistema estatal, no mais das vezes utilizada para reparacdo a varejo de

direitos ja ofendidos, com insuficientes inser¢des no Ambito profilatico®.

Isso, contudo, nio abala a imprescindibilidade da atuacdo judicial
doméstica no Estado Democratico de Direito, mormente na defesa dos direitos humanos.
Para a protecdo de direitos ameacados ou ofendidos e niao voluntariamente reparados,
ao cidadao so resta socorrer-se das medidas judiciais. A realizacao dos direitos humanos
requer uma implementacao efetiva desses direitos em nivel doméstico e, para tanto, é

essencial a disponibilizacio dos mecanismos judiciais®.

Como bem demonstra VASAK, as garantias juridicas estio entre as trés

condicoes necessarias para transformar o direito proclamado em direito garantido:

Para que os direitos do homem se tornem uma realidade juridica,
devem ser preenchidas trés condigoes:

E necessario que exista uma sociedade organizada sob a forma de um
Estado de Direito;

E necessario que, no interior do Estado, os direitos do homem se
exercam num quadro pré-estabelecido, porém varidavel em funciao da
natureza dos direitos e em funcio das circunstancias;

Finalmente, é necessario que o exercicio dos direitos do homem pelos
seus titulares seja acompanhado de garantias juridicas precisas e, em

64 As agdes judiciais com vistas a prote¢do de direitos difusos ou coletivos, com a imprescindivel participa¢io
do Ministério Publico, podem ajudar a incrementar a protecao judicial dos direitos humanos, principalmente por
possibilitarem uma atuagdo profilatica. O numero dessas acdes no Brasil, embora crescente, ainda estd longe do
necessario.

65 Cf. MOSE, op. cit., p. 187.



op. cit., p. 20.

37

particular, que sejam previstos recursos que permitam obter o seu
respeito®. (grifo nosso)

Com efeito, complementa 0 mesmo autor: “os direitos do homem nio

teriam qualquer sentido se nao fossem eficazmente garantidos, se, por outras palavras,
os seus titulares ndo dispusessem de meios que lhes permitam obter reparacio das
violacdes de que sejam vitimas”*. A existéncia de remédios judiciais, pois, ¢ um aspecto
da obrigacdo geral dos Estados de implementar os direitos humanos em nivel

doméstico®.

O direito a justica nao esta ligado aos direitos humanos apenas pelos seus
propdésitos. Ele proprio é um direito do homem, da categoria dos direitos civis
fundamentais, a teor dos artigos 8° e 10 da Declaracio Universal dos Direitos Humanos

(1948):

Artigo 8° - Todo homem tem direito a receber dos tribunais nacionais
competentes, remédio efetivo para os atos que violem os direitos
fundamentais que lhes sejam reconhecidos pela Constitui¢cio ou pela lei.

Artigo 10 - Todo homem tem direito, em plena igualdade, a uma justa e
publica audiéncia por parte de um tribunal independente e imparcial,
para decidir de seus direitos e deveres ou de fundamento de qualquer
acusacao criminal contra ele.

O direito a justica, com as garantias a ele inerentes, foi melhor detalhado

no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966), cujo artigo 2, § 3°%, confere

67 VASAK, op. cit., p. 24.
68 Cf. Mose, op. cit., p. 203.

69 Artigo 2° - 3. Os estados-partes comprometem-se a: a) garantir que toda pessoa, cujos direitos e liberdades
reconhecidos no presente Pacto hajam sido violados, possa dispor de um recurso efetivo, mesmo que a violéncia
tenha sido perpetrada por pessoas que agiam no exercicio de fung¢des 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 questado
¢ a desenvolver as possibilidades de recurso judicial; ¢) garantir o cumprimento, pelas autoridades competentes,
de qualquer decisdo que julgar procedente tal recurso.
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aos Estados-Partes o compromisso nio apenas de garantir a toda pessoa um “recurso
efetivo” para ter o “seu direito determinado pela competente autoridade judicial,
administrativa ou legislativa ou por qualquer outra autoridade competente prevista no
ordenamento juridico do Estado em questio”, mas também de “desenvolver as

possibilidades de recurso judicial” e “garantir o cumprimento, pelas autoridades

competentes, de qualquer decisdo que julgar procedente tal recurso”. (grifo nosso)

Nessa mesma esteira o artigo 14 do Pacto ao dispor que “Toda pessoa tera o

direito de ser ouvida publicamente e com as devidas garantias por um tribunal competente,

independente e imparcial, estabelecido por lei, na apuracao de qualquer acusacao de carater

penal formulada contra ela ou na determinagio de seus direitos e obriga¢des de carater civil””

70 O teor integral do artigo 14 ¢ o seguinte: “1. Todas as pessoas sdo iguais perante os Tribunais e as Cortes de
Justica. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida publicamente e com as devidas garantias por um Tribunal
competente, independente e imparcial, estabelecido por lei, na apura¢do de qualquer acusagdo de carater penal
formulada contra ela ou na determinag@o de seus direitos e obrigagdes de carater civil. A imprensa ¢ o publico
poderdo ser excluidos de parte ou da totalidade de um julgamento, quer por motivo de moral publica, ordem
publica ou de seguranca nacional em uma sociedade democratica, quer quando o interesse da vida privada das
partes o exija, quer na medida em que isto seja estritamente necessario na opinido da justica, em circunstancias
especificas, nas quais a publicidade venha a prejudicar os interesses da justica; entretanto, qualquer sentenca
proferida em matéria penal ou civil deverd tomar-se publica, a menos que o interesse de menores exija
procedimento oposto ou o processo diga respeito a controvérsias matrimoniais ou a tutela de menores. 2. Toda
pessoa acusada de um delito tera direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo for legalmente
comprovada sua culpa. 3. Toda pessoa acusada de um delito tera direito, em plena igualdade, as seguintes
garantias minimas: a) a ser informada, sem demora, em uma lingua que compreenda e de forma minuciosa, da
natureza ¢ dos motivos da acusacdo contra ela formulada; b) a dispor do tempo e¢ dos meios necessarios a
preparagdo de sua defesa e a comunicar-se com defensor de sua escolha; c) a ser julgada sem dilagdes indevidas;
d) a estar presente no julgamento e a defender-se pessoalmente ou por intermédio de defensor de sua escolha; a
ser informada, caso ndo tenha defensor, do direito que lhe assiste de té-lo, e sempre que o interesse da justica
assim exija, a ter um defensor designado ex officio gratuitamente, se ndo tiver meios para remunera-lo; e) a
interrogar ou fazer interrogar as testemunhas de acusacdo e a obter comparecimento e o interrogatorio das
testemunhas de defesa nas mesmas condi¢des de que dispdem as de acusagdo; f) a ser assistida gratuitamente por
um intérprete, caso ndo compreenda ou ndo fale a lingua empregada durante o julgamento; g) a nao ser obrigada
a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada. 4. O processo aplicavel aos jovens que ndo sejam maiores
nos termos da legislagdo penal levara em conta a idade dos mesmos e a importdncia de promover sua
reintegracdo social. 5. Toda pessoa declarada culpada por um delito terd o direito de recorrer da sentenca
condenatoria e da pena a uma instancia superior, em conformidade com a lei. 6. Se uma sentenga a condenatoria
passada em julgado for posteriormente anulada ou quando um indulto for concedido, pela ocorréncia ou
descoberta de fatos novos que provem cabalmente a existéncia de erro judicial, a pessoa que sofreu a pena
decorrente dessa condenagdo devera ser indenizada, de acordo com a lei, a menos que fique provado que se lhe
pode imputar, total ou parcialmente, a ndo-revelagdo do fato desconhecido em tempo util. 7. Ninguém podera ser
processado ou punido por um delito pelo qual ja foi absolvido ou condenado por sentenga passada em julgado,
em conformidade com a lei e com os procedimentos penais de cada pais”.
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A Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos - Pacto de San José da
Costa Rica (1969) - reconhece o direito a justica por intermédio das garantias judiciais

(artigo 8°)"' e do direito a protecdo judicial (artigo 25)”%, com teor muito préximo das

71 Artigo 8° - Garantias judiciais. 1. Toda pessoa terd o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro
de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente
por lei, na apuragdo de qualquer acusag@o penal formulada contra ela, ou na determinagdo de seus direitos e
obrigagdes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza. 2. Toda pessoa acusada de um delito
tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto ndo for legalmente comprovada sua culpa. Durante o
processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: a) direito do acusado de
ser assistido gratuitamente por um tradutor ou intérprete, caso ndo compreenda ou ndo fale a lingua do juizo ou
tribunal; b) comunicagdo prévia e pormenorizada ao acusado da acusacdo formulada; c) concessdo ao acusado do
tempo e dos meios necessarios a preparagdo de sua defesa; d) direito do acusado de defender-se pessoalmente ou
de ser assistido por um defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em particular, com seu defensor;
e) direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo Estado, remunerado ou nio, segundo
a legislagdo interna, se o acusado ndo se defender ele proprio, nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido
pela lei; f) direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no Tribunal e de obter o comparecimento, como
testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam langar luz sobre os fatos; g) direito de ndo ser obrigada a
depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada; e h) direito de recorrer da sentenca a juiz ou tribunal

superior 3. A confissdo do acusado so ¢ valida se feita sem coacdo de nenhuma natureza. 4. O acusado absolvidO
por sentencga transitada em julgado ndo podera ser submetido a novo processo pelos mesmos
fatos. 5. O processo penal deve ser publico, salvo no que for necessario para preservar os
interesses da justica.

72 Artigo 25 - Protecfio judicial 1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro
recurso efetivo, perante os juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra atos que violem seus direitos
fundamentais reconhecidos pela Constituigao, pela lei ou pela presente Convengdo, mesmo quando tal violagao
seja cometida por pessoas que estejam atuando no exercicio de suas fungdes oficiais. 2. Os estados-partes
comprometem-se: a) a assegurar que a autoridade competente prevista pelo sistema legal do Estado decida sobre
os direitos de toda pessoa que interpuser tal recurso; b) a desenvolver as possibilidades de recurso judicial; e ¢) a
assegurar o cumprimento, pelas autoridades competentes, de toda decisdo em que se tenha considerado
procedente o recurso.
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disposicoes analogas da Convencdo Européia de Direitos Humanos (1950), mormente

dos seus artigos 6°™ e 13™.

O artigo 7°ninguna disposicion en el momento de ser cometida. Las penas son personales
y s6lo pueden ser impuestas al transgresor”. da Carta Africana sobre os Direitos Humanos e dos
Povos’® também contém disposicio semelhante, embora mais sintética. O direito a
jurisdicdo, alids, também esta consagrado na Carta Constitucional brasileira (artigo 5°,
XXXV, LIV e LV)”, a demonstrar a interacio entre as normas internacionais e internas

em seu favor.

73 Artigo 6° - 1. “Toda pessoa tem direito a que a sua causa seja julgada eqiiitativa e publicamente num prazo
razoavel, por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, que decidird quer sobre seus direitos e
obrigacdes civis, quer sobre o fundamento de qualquer acusacdo em matéria penal dirigida contra ela. A sentenga
deve ser tornada publica, mas o acesso a sala de audiéncia podera ser proibido a imprensa e ao publico durante a
totalidade ou parte do processo no interesse da moralidade, da ordem publica ou da seguranga nacional numa
sociedade democratica, quando os interesses dos menores ou a protecdo da vida privada das partes no processo
assim o exigirem, ou na medida julgada estritamente necessaria pelo tribunal, quando, sob circunstincias
especiais, a publicidade poderia ser prejudicial para os interesses da justica. 2. Toda pessoa acusada de uma
infragdo presume-se inocente até que a sua culpa tenha sido legalmente estabelecida. 3. Todo acusado tem, no
minimo, os seguintes direitos: a) a ser informado, no mais breve prazo, numa lingua que compreenda e de uma
forma detalhada, da natureza ¢ da causa da acusagdo contra ele dirigida; b) a dispor do tempo e das facilidades
necessarias para a preparagao de sua defesa; c)a defender-se ele proprio ou a ser assistido por um defensor de sua
escolha e, se ndo tiver meios para remunerar um defensor, pode ser assistido gratuitamente por um advogado de
oficio, quando os interesses da justica assim o exigirem; d) a interrogar ou fazer interrogar as testemunhas de
acusagdo e conseguir a convocagao e o interrogatério das testemunhas de defesa nas mesmas condi¢cdes que as
testemunhas de acusacgdo; e) a ser assistido gratuitamente por um intérprete, se ndo compreender ou nao falar a
lingua empregada no processo”. N Redacgdo extraida do livro Direitos Humanos: instrumentos internacionais
documentos diversos. 2 ed. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Edigdes Técnicas, 1997, p. 167-168.

74 Artigo 13 - Toda pessoa, cujos direitos e liberdades, reconhecidos na presente Convengdo tenham sido
violados, tem direito a concessdo de um recurso efetivo perante uma instancia nacional, inclusive quando a
violagdo tenha sido cometida por pessoas atuando no exercicio de suas fungdes oficiais.

75 “Articulo 7- 1. Todo individuo tiene derecho a que sea visto su caso, lo cual implica:a) derecho de apelacion
a Organos nacionales competentes contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos y
garantizados por los convenios, leyes, ordenanzas y costumbres vigentes; b) el derecho a ser considerado
inocente hasta que un tribunal competente demuestre su inocencia; ¢) el derecho a la defensa, incluido el derecho
a ser defendido por un abogado de su eleccion; d) el derecho a ser juzgado dentro de un plazo de tiempo
razonable por un tribunal imparcial. 2. Nadie puede ser condenado por un acto u omision que no constituya una
ofensa legalmente punible, en el momento en que se cometié. No se puede infligir pena alguna por una ofensa
contra la que no existe

76 Aprovada em 27 de julho de 1981, durante a XVIII Assembléia de Chefes de Estado e Governo da
Organizacdo da Unidade Africana, reunida em Nairobi, Kénia. E conhecida como “Carta de Banjul”.

77 Artigo 5° - XXXV - a lei ndo excluird da apreciagio do Poder Judiciério lesdo ou ameaga a direito; LIV -
ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal; LV - aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio ¢ a ampla defesa,
com 0s meios e recursos a ela inerentes.
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Tao forte tornou-se o consenso em torno do direito a jurisdicao que ele
esta descrito hoje entre os elementos essenciais da Democracia, a confirmar a intima

relacao entre direitos humanos e o Estado Democratico:

En lo relativo al primer elemento de la trilogia, en el transcurso del
proceso preparatorio de la Conferencia de Viena se identificaron los
siguientes elementos, considerados esenciales de la democracia:
existencia de instituciones que garanticen la observancia de los derechos
humanos y el Estado de Derecho; Poder Ejecutivo periéodicamente
electo, en elecciones independientes con rotacion en el poder, y respeto
por la voluntad popular como base de la legitimidad del gobierno; Poder
Legislativo periddicamente electo, y pluralista; Poder Judicial
independiente, capaz de controlar la legalidad de los actos legislativos y
administrativos (inclusive para assegurar la vigencia de los derechos
basicos); (.....) la asistencia judicial para_asegurar el acceso de todos a la
justicia (prevalencia de las garantias del debido proceso, y proteccion
judicial); [....]"% (grifos nossos)

CANCADO TRINDADE recorda que o Conselho da Europa, com base no

artigo 3° do seu Estatuto, tem condicionado a admissio de seus membros a trés
requisitos: 1) a existéncia de uma democracia pluralista; 2) a existéncia de um Estado de
Direito (rule of law) e 3) ao gozo dos Direitos Humanos por todos sujeitos a sua
jurisdicdo. E ressalta que o segundo requisito (existéncia de um Estado de Direito)
compreende os seguintes elementos: “el principio de legalidad, el acesso a la justicia, el

derecho a una administracion correcta de la justicia, las garantias del debido proceso, de

audiencias publicas. de la imparcialidad de los jueces v de 1la proporcionalidad de las

penas””. (grifos nossos)

Para CANOTILHO, a dimensio de Estado de Direito Democratico -

Y

referindo-se a Constituicio da Reptublica Portuguesa de 1976 - encontra expressao

juridico-constitucional num complexo de principios e regras dispersos no texto

DO TRINDADE, Democracia y Derechos Humanos..., op. cit., p.14.
79 Ibid., p. 19.
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constitucional, dentre eles o direito de acesso aos tribunais®. Adiante, arrola a garantia
da protecao juridica e abertura da via judiciaria para assegurar ao cidadio o acesso ao
direito e aos tribunais como um elemento do principio do Estado de Direito, ao lado da
divisao dos poderes, do principio da legalidade da administracio, da independéncia dos
tribunais (institucional, funcional e pessoal) e vinculacdo do juiz a lei. Afirma, ainda,
que o direito a jurisdicio ¢ um principio estruturante do Estado de Direito, cuja
importincia é salientada por expressdes como “Terceira dimensio do Estado de
direitos”, “pilar fundamental do Estado de direitos” e “coroamento do Estado de

direitos”®!.

Nesse mesmo sentido a licio de QUINTAO SOARES, ao arrolar o
“principio da protecio juridica e das garantias processuais” e o “principio da garantia
de acesso ao judiciario” entre os principios concretizadores do Estado Democratico de
Direito, ao lado do principio da constitucionalidade, do sistema dos direitos
fundamentais, do principio da legalidade da administracido, do principio da seguranca
juridica e do principio da divisdo de poderes®.

Y

Com efeito, o direito a jurisdicio ndo ¢é apenas um requisito

imprescindivel a concretizacdo dos direitos humanos. Ele proprio é um dos direitos
humanos fundamentais®, positivado em normas internacionais de carater universal,
refletido em nivel constitucional nos direitos internos e reconhecido pela sociedade
internacional como pilar da democracia e principio do Estado Democratico de Direito, a

vincular todos os sujeitos do Direito Internacional, inclusive os organizagdes

80 CANOTILHO, op. cit., p. 226.

81 Cf. CANOTILHO, op. cit., p. 250, 251, 268 e 459.

82 QUINTAO SOARES, Mario Liicio. Direitos Fundamentais e Direito Comunitirio: Por uma metédica de
direitos fundamentais aplicada as normas comunitarias. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 112.

83Nesse contexto, vale a ligio de CAPELLETTI ¢ GARTH: “O acesso a justica deve ser encarado como o
requisito fundamental - o mais basico dos direitos humanos - de um sistema juridico moderno e igualitario que
pretenda garantir, ¢ ndo apenas proclamar, os direitos de todos”. CAPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant.
Acesso a justica. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 12.
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interestatais. O consenso em torno da sua universalidade, alias, torna-o sério candidato

a condicdo de norma imperativa do Direito Internacional (jus cogens).

1.6 O conteudo do Direito a Justica

O direito a justica, também denominado de principio da inafastabilidade do

controle jurisdicional (ou da jurisdi¢do), principio da prote¢do judiciaria®, principio da
protecdo juridica e das garantias processuais®, principio do acesso a justica ou protecio
do direito a justica®® tem seu conteiido revelado nido sé pelas regras internacionais e

nacionais positivadas, mas também pela doutrina e pratica judicial. Sem a minima

pretensido de esgota-los, serdo analisados alguns dos seus contetdos basicos.

O direito a justica pode ser dividido em “direitos garantidos a todas as

2 ¢

pessoas”, “direito a um processo eqiiitativo” e “direito garantido aos acusados”®. Ante o

objeto deste estudo, interessa-nos sobretudo os dois primeiros.

Entende-se por “direitos garantidos a todas as pessoas” o direito a um
“recurso util” que todo individuo cujos direitos e liberdades foram violados deve dispor
perante a autoridade competente - judicial, administrativa, legislativa ou outra - , ainda
que a viola¢do tenha sido cometida por pessoas no exercicio das suas func¢oes oficiais®.
Recurso util, por sua vez, é aquele que permite ao individuo obter “quer a anulacio das
medidas que violam os seus direitos de homem, quer, em caso de impossibilidade, uma

2989

reparacio pecuniaria”. Nio se trata de termo meramente formal e desprovido de

conteudo. Abrange nao s6 o direito de peticio (acesso propriamente dito) e o direito a

84 Cf. DA SILVA, op. cit., p. 410.
85 Cf. Canotilho, op. cit., p. 268.
86 Cf. VASAK, op. cit., p. 176.
87 Cf. Vasak op. cit., p. 176.

88 Ibid.

89 Cf. Vasak, op. cit., p. 24.
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um julgamento justo de mérito (fair trial), mas também o direito a efetiva reparacio do

direito tutelado.

Nesse passo, o remédio judicial deve ser real, efetivo e estender as suas

garantias até a execuc¢io do processo, conforme anuncia o préprio artigo 2, § 3° “c”, do
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos ao impor aos Estados-Partes a

obrigacio de “garantir o cumprimento, pelas autoridades competentes, de qualquer

decisdo que julgar procedente tal recurso”. (grifo nosso)

Sobre o “direito a um processo eqiiitativo”, VASAK leciona que o artigo

14.1 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966), depois de formular o
principio da igualdade de todos perante os tribunais, enumera certos direitos que toda
justica digna desse nome deve respeitar: “é necessario que a causa seja apreciada
eqiiitativa e publicamente, por um tribunal competente, independente e imparcial; é
preciso também que o processo e o julgamento sejam publicos, ainda que sejam
autorizadas excepcdes a esta regra, nomeadamente no interesse dos menores e no
interesse de uma boa justica”’. Também ressalta, com referéncia a decisio da Corte
Européia de Direitos Humanos no caso Golder v. Reino Unido®, que é preciso, em
primeiro lugar, que o interessado “possa ter acesso ao tribunal: trata-se de um

verdadeiro ‘direito ao tribunal’”*%.

Ao comentarem a disposicio do artigo 10 da Declaracido Universal,
LEHTIMAJA e PELLONPAA registram, com pertinéncia, que o direito a um
julgamento justo é uma parte essencial, se ndo imperativa, de qualquer sistema legal que

pretende ser baseado na “rule of law”. Também distinguem com propriedade dois

90 VASAK, op. cit., p. 177.

91 Corte Européia de Direitos Humanos. Caso Golder v. Reino Unido. Julgado em 21 de fevereiro de 1975,
Series A, n. 18. Esse caso sera melhor analisado adiante.

92 VASAK, op. cit., p. 177, nota 2.
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aspectos do julgamento justo: procedimento judicial (justo e publico) e organizacio
judiciaria (tribunal independente e imparcial)”, aquele ligado ao processo em si, este ao
orgao responsavel pela sua conducio. Afirmam, também, que justica é atributo nao
apenas das normas materiais que governam os direitos e obrigacdes, mas também das

regras de procedimento que serdao seguidas no processo judicial no qual esses direitos e

obrigacdes serio determinados®™.

Sob prisma semelhante, CANOTILHO subdivide o “principio da proteciao
juridica e das garantias processuais” em “principio da garantia da via judiciaria” e
“garantias processuais e procedimentais”, estas a exigir um procedimento justo e
adequado de acesso e realizacio do direito pela “conformacio juridica do procedimento

e do processo””

. Abrange, dentre outros, a garantia de um processo eqiiitativo, o
principio do juiz legal, o principio da audicio, o principio da igualdade processual das
partes, o principio da conformacio do processo segundo os direitos fundamentais, o

principio da fundamentag¢io dos atos judiciais e o principio da legalidade processual®.

O ponto de partida para um processo justo e eqiiitativo esta na
experiéncia norte americana do due process of law e sua concepcao substantiva, segundo
a qual os cidadaos tém direito nao apenas a um processo legalmente previsto (concepc¢io
processual), mas a um processo legal, justo e adequado para legitimar o sacrificio da
vida, liberdade e propriedade”. Com efeito, uma prote¢io jurisdicional adequada e
eficaz nido pode ficar aniquilada pela inexisténcia de uma determinacio legal da via

judicial adequada. Assim, se os caminhos judiciais forem confusos a ponto do particular

93 LEHTIMAJA, Lauri; PELLONPAA, Matti. Article 10. In: ALFREDSSON, Gudmundur; EIDE, Asbjorn
(eds.). The Universal Declaration of Human Rights: A Common Standard of Achievement. Haia: Martinus
Nijhoff, 1999, p. 223.

94 Tbid.

95 CANOTILHO, op. cit., p. 268-269.
96 Cf. CANOTILHO, op. cit., p. 268.
97 Ibid., p. 460-462.
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se sentir desprotegido, como se ndo houvesse via judicidria nenhuma, estara violado o

principio do Estado de direito e do direito fundamental a jurisdi¢ao®.

O acesso a jurisdicio também contempla o direito a uma decisao de
mérito, sempre que cumpridos os requisitos processuais da acio ou recurso. Nao exige,
por Obvio, uma decisdo favoravel, mas apenas uma decisio fundada no direito. Os
pressupostos para uma sentenca de fundo, alias, ndo podem ser desnecessarios, nio

adequados e desproporcionados®”.

A decisdo judicial também deve ser eficaz e temporalmente adequada, ou
seja, deve ser vinculativa, de modo a gerar coisa julgada e titulo executivo judicial, e ser
proferida em “tempo 1util”’, mediante um processo sem dilacdes indevidas, embora nio
necessariamente “acelerado”. Afinal, “justica tardia equivale a uma denegacdao da

justica”'®,

CANOTILHO também ressalta que a existéncia de uma prote¢ao juridica

eficaz pressupoe o direito a execucio dos julgados, de fazer cumprir as sentencas. Para
tanto, deve o Estado fornecer os meios juridicos e materiais necessarios e adequados'’.
A execucdo de uma sentenca vinculativa que reconhece um direito ndo é apenas uma
dimensao da legalidade democratica (dimensido objetiva), mas também um “direito
subjetivo publico do particular, ao qual devem ser reconhecidos meios compensatorios

(indemnizac¢ao), medidas compulsorias ou ‘acdes de queixa’ (cfr. Convenciao Européia

98 Ibid., p. 465.
99 Ibid., p. 465-466.

100 Cf. CANOTILHO, op. cit., p. 466-467. Sobre o direito a justica em um prazo razoavel; a demora na
prestacdo jurisdicional como violagdo de direito humano fundamental; ¢ a responsabilidade do Estado por nio-
prestacdo jurisdicional num prazo razoavel, vide ANNONI, Danielle. Direitos Humanos & Acesso a Justica no
Direito Internacional: Responsabilidade Internacional do Estado. Curitiba: Jurua, 2004, p. 111-166.

101 CANOTILHO, op. cit., p. 468.
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dos Direitos do Homem, artigo 6°), no caso de niao execuciio ilegal de decisdes dos

tribunais”!*%.

O principio da inafastabilidade da jurisdicdo, pois, s0 se complementa
com a entrega efetiva da prestacdo jurisdicional, o que, na hipdtese de sentenca
condenatoria, se da com a reparaciao pecuniiria do direito ofendido. Também nessa

perspectiva a manifestacido de Danielle ANNONI:

Esse aspecto essencial representado pelo direito de acesso a justica
deriva de uma série de garantias secundirias, mas nio menos
importantes, como a igualdade das partes, a possibilidade de apresentar
e questionar os meios de prova, interpor recurso, exigir uma execucio
de sentenca, que correspondem ao carater dindmico do direito material, seja
ele qual for. Isso significa que o ndo-reconhecimento do direito de acesso a
justica como direito humano fundamental implica o ndo reconhecimento de
direito algum, uma vez que a efetivagdo desse ultimo ndo se faz sem a
efetivagdo do primeiro'™. (grifo nosso)

Com fulcro nas previsdes da Constituicio brasileira, José Afonso DA

SILVA afirma que o principio do devido processo legal, combinado com o direito de
acesso A justica, o contraditério e a plenitude de defesa'”, fecha o ciclo das garantias
processuais. Com efeito, garante-se o processo, visto como “formas instrumentais
adequadas, a fim de que a prestacdo jurisdicional, quando entregue pelo Estado, dé a

cada um o que é seu, segundo os imperativos da ordem juridica”'".

Ainda ¢é importante deixar claro que esse principio é flexivel o suficiente

para nido exigir que a jurisdicio seja imposta sempre e exclusivamente por oOrgaos

)106

estatais (monopolio estatal da jurisdicio) ™. Autoriza, pois, sistemas nio-estatais de

102 Ibid.

104 DA SILVA, op. cit., p. 411.

105 FREDERICO MARQUES, José. O artigo 141, § 4°, da Constitui¢io Federal. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade do Ceara, n 16, p. 71, apud DA SILVA, op. cit., p. 411.

106 Cf. REINISCH e WEBER, op. cit., p. 68.
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solucdo de disputas, desde que cumpram critérios basicos como independéncia,

imparcialidade e procedimento justo e efetivo'”.

1.6.1 O conteudo do Direito a Justica sob o prisma da Corte Européia de

Direitos Humanos

A Corte Européia de Direitos Humanos contém diversos julgados acerca do
direito a jurisdi¢do. Serdo mencionados apenas alguns, que parecem guardar maior pertinéncia
com o tema geral desta pesquisa.

Ao apreciar o caso Golder vs. Reino Unido'®

, em 1975, a Corte Européia
reconheceu o direito a jurisdicio como um dos principios fundamentais universalmente
garantidos, da mesma forma que o principio que proibe a denegaciao da justica. Disse,
ainda, que o artigo 6°.1 da Convencio Européia de Direitos Humanos deve ser lido a luz
desses principios'”.

Essa mesma Corte, ao julgar o caso Waite e Kennedy'"’

, afirmou que o
direito ao acesso a jurisdicdo assegurado no artigo 6.1 da Convenciao Européia nio é
absoluto e, por isso, pode sofrer limitacoes, desde que nio restrinjam esse direito a ponto

de prejudicar a sua esséncia. A Corte afirmou, ainda, que tais limitacées sé sio

compativeis com a previsio da CEDH se preencherem dois requisitos: 1) tiver um fim

107 Cf. MOSE, op. cit., p. 205-206.

108 Corte Européia de Direitos Humanos. Caso Golder vs. Reino Unido. Julgado em 21 de fevereiro de 1975,
Ser. A, n° 18. Disponivel em:_ Acesso em: 27 junho 2005.

109 “The principle whereby a civil claim must be capable of being submitted to a judge ranks as one of the
universally ‘recognised’ fundamental principles of law; the same is true of the principle of international law
which forbids the denial of justice. Article 6 para. 1 (art. 6-1) must be read in the light of these principles”. Ibid.,
paragrafo 3.

110 Corte Européia de Direitos Humanos. Caso Waite and Kennedy v. Germany. Pedido n® 260083/94. Julgado
em 18 de fevereiro de 1999. Disponivel em: < Acesso 27 junho 2005. Esse caso envolvia alegagdo de ofensa ao
artigo 6°, § 1°, da Convengdo Européia de Direitos Humanos pela Alemanha, ante o reconhecimento pelos seus
tribunais da imunidade jurisdicional da Agéncia Espacial Européia. Sera melhor analisado adiante.
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legitimo; 2) se existir uma razoavel relacio de proporcionalidade entre os meios

empregados e o fim que se procura alcancar'''.

Nesse mesmo caso a Corte ainda afirmou que a Convencao Européia de
Direitos Humanos pretendeu “garantir nio um tedrico ou ilusorio direito, mas um
direito pratico e efetivo. Isso é particularmente verdadeiro para o direito ao acesso a
Corte em vista do proeminente espaco ocupado na sociedade democratica pelo direito a

um julgamento justo”''%,

A visio da Corte coaduna com os entendimentos doutrinarios acima
mencionados. Na sociedade democratica atual o principio do acesso a jurisdicio nao é
teorico, ilusorio ou programatico, mas realmente pratico e efetivo. Isso implica em dizer
que nao basta disponibilizar recursos juridicos aos individuos. Tais remédios devem
estar ao alcance de todos, conduzir a um julgamento justo do mérito da lide e ensejar
uma efetiva execuc¢iao do julgado.

3

A proposito, no caso Hornsby v. Grécia'® essa Corte reconheceu que a

execucdo da sentenca é parte integrante do processo para os fins do artigo 6.1 da

111 “The Court recalls that the right of access to the courts secured by Article 6 § 1 of the Convention is not
absolute, but may be subject to limitations; these are permitted by implication since the right of access by its
very nature calls for regulation by the State. In this respect, the Contracting States enjoy a certain margin of
appreciation, although the final decision as to the observance of the Convention’’s requirements rests with the
Court. It must be satisfied that the limitations applied do not restrict or reduce the access left to the individual in
such a way or to such an extent that the very essence of the right is impaired. Furthermore, a limitation will not
be compatible with Article 6 §§ 1 if it does not pursue a legitimate aim and if there is not a reasonable
relationship of proportionality between the means employed and the aim sought to be achieved”. Ibid., paragrafo

59.

1124Tt should be recalled that the Convention is intended to guarantee not theoretical or illusory rights, but
rights that are practical and effective. This is particularly true for the right of access to the courts in view of the
prominent place held in a democratic society by the right to a fair trial”. Ibid., paragrafo 67.

113 Corte Européia de Direitos Humanos. Caso Hornsby v. Grécia. Julgado em 19 de margo de 1997.
Disponivel em: < Acesso em: 15 agosto 2005.
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Convencao Européia, garantia que seria ilusoria se os tribunais domésticos permitissem

que uma decisio judicial transitada em julgado nio fosse efetivamente cumprida'.

Essa nocio esta bem clara no paragrafo 40 dessa decisido'”
, no qual a Corte reitera que o artigo 6.1 assegura a todos o direito de ter qualquer
reivindicacio levada a uma Corte ou Tribunal. Diz, ainda, que o direito seria ilusorio se
o sistema legal doméstico permitisse que uma decisiao final e obrigatéoria permanecesse
sem efeito. Seria inconcebivel que esse artigo descrevesse em detalhe uma garantia
processual disponivel aos litigantes sem proteger a implementacio da decisdao judicial.
Construir o artigo 6° como sendo apenas o acesso a corte e aos tramites do processo seria
guiar a situacdes incompativeis com o principio da “rule of law” que o Estado-Parte
concordou em respeitar quando ratificou a Convenc¢ao. Concluiu a Corte, pois, que a
execucdo da sentenca deve ser considerada uma parte integral do processo para o

proposito do artigo 6°.

Ao analisar especificamente os fatos desse caso concreto, a Corte afirmou

que ao permanecer por mais de 5 (cinco) anos sem cumprir a decisio final e obrigatoria,

as autoridades gregas destituiram a previsao do artigo 6°, paragrafo 1° da Convencao de

114 Cf. REID, Karen. A Practitioner’s Guide to The European Convention of Human Rights. Londres:
Sweet & Maxwell, 1998, p. 66. Esta obra também menciona inimeras outras decisdes dessa Corte acerca das
disposicdes da Convencdo Européia de Direitos Humanos.

115 “40. The Court reiterates that, according to its established case-law, Article 6 para. 1 (art. 6-1) secures to
everyone the right to have any claim relating to his civil rights and obligations brought before a court or tribunal;
in this way it embodies the "right to a court", of which the right of access, that is the right to institute
proceedings before courts in civil matters, constitutes one aspect (see the Philis v. Greece judgment of 27 August
1991, Series A no. 209, p. 20, para. 59). However, that right would be illusory if a Contracting State's domestic
legal system allowed a final, binding judicial decision to remain inoperative to the detriment of one party. It
would be inconceivable that Article 6 para. 1 (art. 6-1) should describe in detail procedural guarantees afforded
to litigants - proceedings that are fair, public and expeditious - without protecting the implementation of judicial
decisions; to construe Article 6 (art. 6) as being concerned exclusively with access to a court and the conduct of
proceedings would be likely to lead to situations incompatible with the principle of the rule of law which the
Contracting States undertook to respect when they ratified the Convention. Execution of a judgment given by
any court must therefore be regarded as an integral part of the "trial" for the purposes of Article 6 (art. 6);
moreover, the Court has already accepted this principle in cases concerning the length of proceedings “. Caso
Hornsby v. Grécia, paragrafo 40.
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todo o efeito util''®

. Com efeito, o direito a justica também abrange a execucio do
julgado. E o descumprimento dessa obrigacio pode ensejar responsabilidade

internacional do Estado.

1.6.2 O conteudo do direito a justica sob o prisma da Corte Interamericana

e Comissao Interamericana de Direitos Humanos

1.6.2.1 O caso Bulacio vs. Argentina

Na decisdo do caso Bulacio''” a Corte Interamericana utilizou-se dos
artigos 8° e 25 da Carta Americana, que consagram os direitos as garantias judiciais e a
protecao judicial, para impedir que o instituto da prescricio, com amplas raizes no
direito interno, acabasse por obstar a efetiva punicdo dos responsaveis por ofensa a

direitos humanos.

A origem fatica esta numa detencido de mais de 80 (oitenta) pessoas pela
Policia Federal Argentina no dia 19 de abril de 1991, na cidade de Buenos Aires. Entre
os detidos encontrava-se o Walter David Bulacio, jovem de 17 anos, espancado por
agentes policiais e que veio a falecer dias depois, apos diagnostico de traumatismo
craniano. As investigacOes resultaram em processo penal contra os responsaveis.

Todavia, como resultado de uma sequéncia interminavel de discussdes juridicas, no dia

116 “By refraining for more than five years from taking the necessary easures to comply with a final,
enforceable judicial decision in the resent case the Greek authorities deprived the provisions of rticle 6 para. 1 of
the Convention (art. 6-1) of all useful effect”. Caso Hornsby v. Grécia, pardgrafo 45. Para uma analise mais
completa da disposic¢do do artigo 6° da Convengdo Européia de Direitos Humanos, vide JANIS, Mark W.; KAY,
Richard S.; BRADLEY, Anthony W. European Human Rights Law: text and materials. New York: Oxford
University Press, 1996, p. 374-427; REID, Karen. A Practitioner’s Guide to The European Convention of
Human Rights. Londres: Sweet & Maxwell, 1998, p. 47-426; CLEMENTS, Luke J.; MOLE, Nuala;
SIMMONS, Alan. European Human Rights: taking a case under the convention. 2 ed. Londres: Sweet &
Maxwell, 1999, p. 155-170.

117 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Bulacio v. Argentina. Julgado em 18 de setembro de
2003. Disponivel em: Acesso em: 25 agosto 2005.
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21 de novembro de 2002, mais de 11 anos depois, a “Sala VI de la Camara de

Apelaciones” decidiu que a acio penal estava prescrita.

No tocante a demora do processo criminal, ensejadora da prescricao, a
Corte afirmou que os orgaos judiciais se esqueceram que a sua funcio nio se esgota em
possibilitar um devido processo que garanta a defesa em juizo. Também tém o dever de
assegurar, em tempo razoavel, o direito da vitima ou seus familiares de saber a verdade

8 Nesse passo, o direito a tutela judicial

e de ver sancionados os eventuais responsaveis
efetiva exige dos juizes que dirijam o processo de modo a evitar que dilacoes indevidas

conduzam 3 impunidade, frustrando assim a devida prote¢io dos direitos humanos'”.

A Corte afirmou, ainda, que sao inadmissiveis as disposicoes de prescricio
ou qualquer obstaculo de direito interno mediante o qual se pretenda impedir a
investigacdo e sancio dos responsaveis por violacoes de direitos humanos. Afinal, nada
deve ser subtraido do direito de protecao judicial consagrado no artigo 25 da Convencao
Americana'. Neste caso, alias, o préprio Estado da Argentina aceitou a sua
responsabilidade internacional por violacido dos artigos 8° e 25 da Convencao

Americana, ocasionadora de uma situacio de “grave impunidade”'?'.

Em conclusdao, a Corte reconheceu a responsabilidade internacional da
Republica da Argentina, condenando-a a pagar reparacdes pecuniarias aos familiares

da vitima. Também determinou o presseguimento e conclusio da investigaciao dos fatos,

118 “114. Esta manera de ejercer los medios que la ley pone al servicio de la defensa, ha sido tolerada y
permitida por los 6rganos judiciales intervinientes, con olvido de que su funcién no se agota en posibilitar un
debido proceso que garantice la defensa en juicio, sino que debe ademas asegurar en tiempo razonable, el
derecho de la victima o sus familiares a saber la verdad de lo sucedido y que se sancione a los eventuales
responsables”. Ibid., paragrafo 114.

119115.El derecho a la tutela judicial efectiva exige entonces a los jueces que dirijan el proceso de modo de
evitar que dilaciones y entorpecimientos indebidos, conduzcan a la impunidad, frustrando asi la debida

proteccion judicial de los derechos humanos”. Ibid., paragrafo 115.
120 Tbid., paragrafo 116.
121 Ibid., paragrafo 119.
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com punicio dos responsaveis; e declarou que o referido Estado deve garantir a nio
repeticao desses fatos, como também adotar medidas legislativas e outras que sejam
necessarias a adequar o ordenamento juridico interno as normas internacionais de

direitos humanos, a fim de dar-lhes plena efetividade.

1.6.2.2 O caso Barrios Altos v. Peru
No caso Barrios Altos'** a Corte deparou com uma colisio entre o direito a

jurisdicao e as leis de anistia promulgadas pelo Estado do Peru.

No dia 3 de novembro de 1991, individuos mascarados invadiram
armados uma festa em local conhecido como “Barrios Altos”, na cidade de Lima, Peru,
e dispararam indiscriminadamente, gerando a morte de 15 (quinze) pessoas e ferimento
em outras 04 (quatro). As investigacdes revelaram que os autores trabalhavam para a
inteligéncia militar e eram membros do exércido peruano que atuavam num

“Esquadrao de Eliminacio” chamado “Grupo Colina”.

Apesar dos fatos terem ocorrido em 1991, as autoridades judiciais so
iniciaram uma investigacdo séria do incidente em abril de 1995, quando foram
denunciados cinco oficiais do Exército como responsaveis pelos fatos. ApoOs varios
incidentes juridicos e antes que a Corte Suprema pudesse se pronunciar, o Congresso
peruano sancionou uma lei de anistia (Lei n° 26479) que exonerava de responsabilidade
os militares, policiais e civis que haviam cometido, entre 1980 e 1995, violagcdoes a

direitos humanos ou participado dessas violacoes.

Em 16 de junho de 1995 a juiza Antonia Saquicuray decidiu que o artigo
1° da Lei n° 26479 nio era aplicavel ao processo penal contra os cinco denunciados do

caso Barrios Altos porque a anistia violava as garantias constitucionais e as obrigacoes

122 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Chumbipuma Aguirre e otros vs. Peru (Barrios Altos).
Julgamento de 14 de margo de 2001. Disponivel em: < Acesso em: 29 junho 2005.
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internacionais que a Convencio Americana impunha ao Peru. Os advogados dos
acusados apelaram dessa decisdo, mas antes do seu julgamento o Congresso peruano
aprovou uma segunda lei de anistia (Lei n° 26492), segundo a qual a anistia nio era

revisavel judicialmente e era de obrigatoria aplicacio.

Em 14 de julho de 1995 a Corte Superior de Lima determinou o
arquivamento definitivo do proceso do caso Barrios Altos, ao argumento de que a lei de
anistia ndo contrariava a Lei Fundamental da Republica e nem os tratados
internacionais de direitos humanos; que os juizes nao podiam deixar de aplicar leis
adotadas pelo Congresso porque isso feria o principio da separacido dos poderes; e
ordenou que a juiza Saquicuray fosse investigada pelo 6rgao judicial de controle

interno por ter interpretado as normas incorretamente.

Na sua sentenca a Corte Interamericana, em sintese, reconheceu a
responsabilidade internacional do Estado Peruano pelo ofensa aos direitos humanos no
caso Barrios Altos, condenando-o a pagar reparacdes as vitimas; declarou que as Leis
de Anistia sdo incompativeis com a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos e,
por isso, carecem de efeito juridico; e declarou o dever do referido Estado de investigar
os fatos para determinar e punir as pessoas responsaveis pelas violacdes dos direitos

humanos, além de divulgar publicamente os resultados da dita investigacio.

Os direitos as garantias judiciais e a proteciao judicial (artigos 8° e 25 da
Carta Americana) estiveram no centro desta decisdo. Afinal, a Corte entendeu que as
leis de anistia impediram que os familiares das vitimas e as vitimas sobreviventes
fossem ouvidas por um juiz, conforme artigo 8.1 da Convencdo; violaram o direito a
protecao judicial consagrado no artigo 25 da Convenc¢ao; impediram a investigacao,

perseguicio, captura, ajuizamento e sancio dos responsaveis; e obstruiram o
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esclarecimento dos fatos do caso'”. A Corte afirmou, ainda, que essas leis também
conduziram a desprotecio das vitimas e a perpetuacdo da impunidade, pelo que sio
manifestamente incompativeis com o espirito da Conven¢ao Americana. Este tipo de lei,
afirmou a Corte, impede a identificacdo dos individuos responsaveis por violacdes a
direitos humanos, ja que obstaculiza a investigacio e o acesso a justica e impede que as
vitimas e seus familiares conhecam a verdade e recebam a reparacao correspondente.
Disse, por fim, que os Estados Partes da Conven¢cdo Americana devem tomar
providéncias para que nada seja subtraido da protecio judicial e do exercicio do direito

a um recurso acessivel e eficaz, nos termos dos artigos 8° e 25 da Conven¢io'*.

Em sintese, a Corte Interamericana concluiu que as leis de anistia, por
obstarem o acesso efetivo a justica, o alcance da verdade e a punicdo dos ofensores aos
direitos humanos, sdo incompativeis com as disposicoes e os principios da Convencao

Americana de Direitos Humano'®.
1.6.2.3 O caso Carranza v. Argentina

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, no caso em tela'?’, também
contribuiu ao estabelecimento de um conteudo adequado as garantias judiciarias e

protecio judicial previstos na Convencao Americana.

Conforme se extrai dessa decisdo, o artigo 8° da Convencio Americana

reconhece o devido processo legal, que abarca as condi¢cdes que devem ser cumpridas

123 Ibid., paragrafo 42.
124 1bid., paragrafos 43 e 44.

125 Guardadas as devidas proporg¢des, inclusive de propésitos e justificativas, os institutos da anistia e da
imunidade de jurisdi¢do podem, em algumas situacdes, gerar conseqiiéncias semelhantes no ambito dos direitos
humanos, como impedir o acesso ao Judiciario e o alcance da verdade, e ensejar impunidade ¢ denegagdo da
justica. Para um paralelo entre imunidade e anistia no contexto dos direitos humanos, vide REINISCH, op. cit.,
p- 286-287.

126 Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Caso n°® 10.087. GUSTAVO CARRANZA vs.
ARGENTINA. Julgado em 30 de setembro de 1997. Disponivel em: Acesso em: 25 agosto 2005.
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para assegurar a adequada defesa daqueles cujos direitos e obrigacdes estio sob a
consideracao judicial. Entre essas garantias estdo as que impdem a intervencio de um

6rgio judicial competente, independente e imparcial'?’.

A Comissao também afirmou que o direito a tutela judicial efetiva previsto
no artigo 25 nio se esgota com o livre acesso e desenrolar do recurso judicial. E
necessario que o orgao interveniente produza uma conclusio razoavel sobre o mérito da
acao, ou seja, que estabeleca a procedéncia ou improcedéncia da pretensio posta em
juizo. Essa decisdo é o fundamento e o objeto final do direito ao recurso judicial
reconhecido pela Conven¢do Americana no artigo 25, que também esta revestido por
indispensaveis garantias individuais e obrigacdes estatais (artigo 8° e 1.1). O tribunal
argentino, contudo, declarou “nio judiciaveis” as questdes apresentadas pelo
peticionante, obstando assim que tivesse um recurso judicial efetivo e que o amparasse

contra os alegados atos violatorios do seu direito'?,

Afirmou mais: a propria logica de todo recurso judicial indica que o
julgador deve estabelecer concretamente a verdade ou o erro da alegacdo do
reclamante. O reclamante socorre-se ao o0rgiao judicial alegando uma violacao de
direitos e o 0rgiao, apos um procedimento de prova e de debate sobre essa alegacio, deve
obrigatoriamente decidir se a reclamacio é fundada ou infundada. Do contrario o

recurso judicial seria inconcluso e ineficaz.

A Comissao também afirmou que o artigo 25 (1) incorpora o principio,
reconhecido no direito internacional dos direitos humanos, da efetivamente dos
instrumentos ou meios processuais destinados a garantir tais direitos. Com fulcro em

entendimento da Corte Interamericana, assinalou que os Estados Partes da Convenc¢ao

127 Ibid., paragrafos 67 e 68.
128 Ibid., paragrafos 71 e 72.
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se obrigaram a fornecer recursos judiciais efetivos as vitimas de violacdo dos direitos
humanos, recursos que devem ser substanciados de conformidade com as regras do
devido processo legal (art. 8.1), dentro da obrigacao geral a cargo dos mesmos Estados
de garantir o livre e pleno exercicio dos direitos reconhecidos pela Convenciao a toda
pessoa que se encontre sob sua jurisdicio. Disse, também, que a inexisténcia de um
recurso efetivo contra as violacdes aos direitos reconhecidos pela Convencio constitui
uma transgressao pelo Estado Parte. Sublinhou, ainda, que para que tal recurso exista
nao basta estar previsto na Constituicio ou na lei ou ser formalmente admissivel, mas
que seja realmente idoneo para estabelecer se ocorreu uma violacio a direitos humanos
e fornecer o necessario para remedia-la. Nao se pode considerar efetivos aqueles
recursos que, pelas circunstincias gerais de um pais ou pelas circunstancias de um caso,

resultem ilusérios'?.

Em sintese, a comissao concluiu que ao impedir uma decisdo de mérito o
Estado argentino violou os direitos as garantias judiciais e a protecao judicial
consagrados nos artigos 8° e 25, em conexiao com o artigo 1.1 da Conven¢ido Americana.
Em decorréncia, recomendou que o Estado argentino indenizasse o Sr. Gustavo

Carranza pelas violacoes cometidas.

1.7 As normas imperativas de Direito Internacional - jus cogens

Apesar da nocao de jus cogens existir desde o direito romano, como regras
absolutas que ndo poderiam ser desrespeitadas por acordo entre as partes; ter encontrado eco
entre os jusnaturalistas, como um direito natural imutavel a vincular os Estados; e ter se

desenvolvido na teoria do direito das gentes desde os anos 30 do século XX"°, s6 foi

129 1bid., paragrafo 74.

130 Cf. FRIEDRICH, Tatyana Sheila. As Normas Imperativas de Direito Internacional Publico jus cogens.
Belo Horizonte: Editora Forum, 2004, p. 25-26. Vide, também, VIEGAS, Vera Ltcia. Ius Cogens e o Tema da
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positivada, como regras imperativas do Direito Internacional, na Convenciao de Viena

sobre o Direito dos Tratados, de 1969, em especial nos seus artigos 53'*' e 64'%%,

Disposicoes idénticas estao contidas nos artigos 53 e 64 da Convencao de
Viena sobre os Tratados entre Estados e Organizacées Internacionais ou entre
Organizacgoes Internacionais, de 1986, a demonstrar que as normas imperativas (jus

cogens) obrigam e vinculam os Estados e, igualmente, as organizacdes interestatais'.

Esses dois artigos tém contetidos distintos. Aquele trata da
incompatibilidade de um tratado com uma norma imperativa ja existente no momento
da sua conclusio, a ensejar uma nulidade com efeitos ex func. Este prevé a
incompatibilidade com uma norma jus cogens superveniente, a incidir imediatamente
sobre o tratado anterior, de modo a cessar a sua vigéncia. A nulidade, neste caso, tem

efeitos ex nunc’.

Nulidade dos Tratados. Revista da Informacao Legislativa, Brasilia, n. 144, out./dez. 1999, p. 182.

131 Artigo 53 -“Tratados incompativeis com uma norma imperativa de direito internacional geral (jus cogens). E
nulo todo o tratado que, no momento da sua concluséo, seja incompativel com uma norma imperativa de direito
internacional geral. Para os efeitos da presente Convengao, uma norma imperativa de direito internacional geral é
uma norma aceite e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados no seu todo como norma cuja
derrogag@o ndo ¢ permitida e que s6 pode ser modificada por uma nova norma de direito internacional geral com
a mesma natureza”.

132 Artigo 64- “Superveniéncia de uma norma imperativa de direito internacional geral (jus cogens). Se
sobrevier uma nova norma imperativa de direito internacional, geral, qualquer tratado existente que seja
incompativel com essa norma torna-se nulo e cessa a sua vigéncia”.

133 O Brasil ainda nifio ratificou as Convengdes de Viena de 1969 e 1986. O Decreto Legislativo n® 214-A, que
aprova o texto da CVDT de 1969, com ressalva dos artigos 25 e 66, recebeu parecer favoravel da Comissdo de
Constituicdo e Justica e de Redacdo, mas ainda ndo foi submetido a aprovag@o do Congresso Nacional brasileiro.

Nao obstante, o Brasil esta vinculado a CVDT de 1969 por for¢a do direito consuetudinario internacional. Cf.
FRIEDRICH, op. cit., p. 66-67.

134 Cf. FRIEDRICH, op. cit., p. 37; VIEGAS, op. cit., p. 189. A nulidade ex nunc também se extrai do artigo
71 da Convengédo de 1969:“Conseqiiéncias da nulidade de um tratado incompativel com uma norma imperativa
de direito internacional geral. 1 - Quando um tratado seja nulo, nos termos do artigo 53°, as Partes devem: a)
Eliminar, na medida do possivel, as conseqiiéncias de qualquer ato praticado com base numa disposicao
incompativel com a norma imperativa de direito internacional geral; e b) Tornar as suas relacdes mutuas
conformes a norma imperativa de direito internacional geral. 2 - Quando um tratado se torne nulo e cesse a sua
vigéncia, nos termos do artigo 64°, a cessacdo da vigéncia do tratado: a) Isenta as Partes da obrigacdo de
continuarem a cumprir o tratado; b) Nao prejudica qualquer direito, obrigacdo ou situag@o juridica das Partes
criados pelo cumprimento do tratado, antes da cessagdo da sua vigéncia; todavia, esses direitos, obrigagdes ou
situagdes ndo podem manter-se no futuro, salvo na medida em que a sua manuteng¢do ndao for em si mesma
incompativel com a nova norma imperativa de direito internacional geral”.
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A conceituacdo de jus cogens ficou por conta dos artigos 53 (das
Convencoes de 1969 e 1986), como “uma norma aceite e reconhecida pela comunidade
internacional dos Estados no seu todo como norma cuja derrogacio nao é permitida e
que s6 pode ser modificada por uma nova norma de direito internacional geral com a

mesma natureza”.

Para BROWNLIE, a principal caracteristica distintiva dessas regras é a
sua nao derrogabilidade. Sao “regras do Direito consuetudinario que ndao podem ser
afastadas por tratado ou aquiescéncia, mas apenas pela formacdo de uma regra

consuetudinaria subseqiiente de efeito contrario”'*,

Essa caracteristica, contudo, é apenas uma conseqiiéncia do aspecto
material ou substancial do jus cogens: o fato de carregar valores essenciais, os mais
elevados da sociedade internacional e representantes um minimum universalmente
reconhecido. Sao esses elevados valores que impedem a sua derrogacido e limitam a
autonomia da vontade dos Estados e dos organismos internacionais. Mesmo na auséncia
de uma entidade soberana reguladora, caracteristica do Direito Internacional, os
Estados e organizacdes estdo vinculados e limitados pelo jus cogens. Essas normas
superiores, pois, se sobrepdoem a unilateralidade e impedem toda e qualquer

estipulacio contraria.

Com efeito, apesar da regra pacta sunt servanda persistir na base do

direito internacional, o jus cogens acabou por quebrar o primado do positivismo

135 BROWNLIE, Ian. Principios de Direito Internacional Piblico. Trad. Maria Manuela Farrajota, Maria
Jodo Santos, Victor Richard Stockinger, Patricia Galvao Teles. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1997, p.
537.
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voluntarista ao incorporar ao direito das gentes a nocido de que certas normas sio
prevalentes, ndo podem ser derrogadas e devem ser respeitadas independentemente da

sua ratificacao.

A propdésito, as previsoes das Convengoes de Viena de 1969 e 1986 nao
limitam a incidéncia do jus cogens apenas ao ambito dos tratados, o que restringiria
demasiadamente a aplicacio pratica desse essencial instituto. Como principio de Direito
Internacional a demandar uma plena efetividade, as normas imperativas devem ser

aplicadas também aos atos unilaterais dos Estados e das organizacdes internacionais.

Os tratados de 1969 e 1986 conceituam as normas imperativas, mas nao as
explicitam, tarefa que deixaram ao talante da pratica dos Estados e da jurisprudéncia
dos tribunais. A auséncia de explicitag¢io, embora possa ser criticada por tornar mais
lento o processo de reconhecimento das normas imperativas, foi benéfica por pelo
menos duas razées: 1) permitiu uma incorporacio continua e gradual de direitos na
categoria de jus cogens, o que atende o carater vivo e evolutivo dessa ciéncia; 2)
conferiu uma maior legitimidade as normas imperativas ao permitir que fossem
construidas pelo consenso da sociedade internacional, ao invés de impostas por tratados

temporalmente circunscritos.

Algumas correntes buscam explicar a natureza do jus cogens’. Para a

corrente principal, seria a instituicio de wuma “verdadeira ordem publica

136 Cf. SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Internacional do Trabalho. 2 ed. Sdo Paulo: LTr, 1987, p. 59. Nio
faltou, contudo, propostas para a explicitagdo do jus cogens. O artigo 13 do projeto Waldock, de 1963, definia
como jus cogens, dentre outros, o “uso ou ameaca da forca em descumprimento aos principios da Carta das
Nagdes Unidas” e “qualquer ato ou omissdo qualificado pelo direito internacional como um crime internacional”.
Cf. FRIEDRICH, op. cit., p. 46-47.

137 Além da corrente principal (jus cogens como a instituigdo de uma ordem publica internacional), outras
tentam explicar o jus cogens com uma analogia a idéia de raison d’état ou de ordem constitucional internacional.
Cf. FRIEDRICH, op. cit., p. 68-70.
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internacional”'*®

ou a explicitacio de uma “ordre public’, de um “interesse
publico”comum superior'®. A semelhan¢a da nociio de ordem publica interna, a ordre
public internacional também visa a limitacio da autonomia da vontade e tem origem na
constatacio de que a liberdade ilimitada gerou arbitrariedade e desigualdade entre os
paises, com primazia daqueles com maior forca politica e econémica. Assim, a
semelhanca da instituicido da ordem publica no direito doméstico, visou possibilitar que

a igualdade formal dos Estados também se transformasse numa igualdade material

entre as suas populagdes'®.

O reconhecimento de uma norma imperativa depende de unanimidade na
comunidade internacional? Parece-nos que nao. O artigo 53 da CVDT (“...norma aceite
e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados no seu todo...”) deve ser
interpretado de modo a exigir apenas um consenso, levando em conta o entendimento
generalizado por parte dos Estados. Em outras palavras, basta a manifestacio da
maioria, embora esta deva tocar a generalidade, a exprimir a conjugacio dos valores de
todas as diferentes visoes de humanidade, ainda que nio representada em sua

141

plenitude™.

Exigir unanimidade significaria deixar a constituicio de uma norma
imperativa 2 mercé da vontade unilateral de um tunico Estado, pois bastaria uma
manifestacdo contraria para a sua nao formac¢io. Representaria, em ultima analise, a
manutencdo do positivismo voluntarista e acabaria por retirar do jus cogens o seu

carater limitador do unilateralismo estatal.

138 Cf. FRIEDRICH, op. cit., p. 68.
139 Cf. CANCADO TRINDADE. Tratado de Direito..., op. cit., p. 26-27.
140 Cf. FRIEDRICH, op. cit., p. 24.
141 Cf. FRIEDRICH, op. cit., p. 34; VIEGAS, op. cit., p. 182, 184 ¢ 185.
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A positivacio internacional do jus cogens também implicou no retorno da
discussio sobre a existéncia de uma hierarquia normativa no direito das gentes'*’. Esse
debate, alias, também foi freqiiente nos anos seguintes ao advento da Carta da ONU,
ante a disposicio do seu artigo 103'“, que confere prevaléncia as obrigacdes advindas
da Carta quando em conflito com as resultantes de qualquer outro tratado
internacional, o0 que numa visio tradicional representaria, assim como o jus cogens, a

implementa¢io de um patamar hierarquico superior'.

Embora a primazia aplicativa das normas imperativas gere, na pratica, o
mesmo efeito da incidéncia de uma norma hierarquicamente superior, tal debate parece
pouco adequado ao Estado Democratico de Direito. No atual paradigma, apesar da
validade formal e material do critério hierarquico, sobretudo no ambito doméstico, a
solucao das antinomias esta mais afeta a ponderacio dos bens e valores envolvidos.
Nesse passo, uma norma jus cogens deve ter prioridade aplicativa menos por estar em
um patamar hierarquico estatico superior e mais por representar os valores superiores

da sociedade internacional.

A consagracao do jus cogens no Direito Internacional Publico pode gerar
impactos nos sistemas constitucionais domésticos, 0 que novamente confirma a
interacio entre direito interno e internacional em prol dos direitos humanos. Afinal, se

as normas imperativas expressam a consciéncia juridica universal, também exprimem a

142 Sobre o tema, vide MERON, Theodore. On a Hierarchy of International Human Rights. The American
Journal of International Law, Washington, v. 80, n. 1, jan. 1986, p. 1-23; SALCEDO, Juan Antonio Carrillo.
Reflections on the Existence of a Hierarchy of Norms in International Law. European Journal of International
Law, Firenze, n. 4, v. 8, p. 583-595, 1997; ¢ KOSKENNIEMI, Martti. Hierarchy in International Law: a sketch.
European Journal of International Law, Firenze, n. 4, v. 8, p. 566-582, 1997.

143 Artigo 103 da Carta da ONU: “No caso de conflito entre as obrigacdes dos Membros das Nac¢des Unidas,
em virtude da presente Carta e as obrigagdes resultantes de qualquer outro acordo internacional, prevalecerdo as
obrigacdes assumidas em virtude da presente Carta”.

144 A idéia de que o artigo 103 teria estabelecido uma hierarquia no direito internacional e conferido um caréter
constitucional ao texto da Carta foi defendida por Vicente Marotta Rangel em interessante obra da década de
cingiienta do século passado. RANGEL, Vicente Marotta. O Conflito entre a Carta das Nacdes Unidas e os
demais Acordos Internacionais. Sdo Paulo: Saraiva, 1954.



63
consciéncia juridica de cada um dos povos, de forma que se sobrepdem a Constituicio

dos Estados na condi¢iio de normas supraconstitucionais'*.

Quais sdo as normas imperativas de Direito Internacional Publico? Os
exemplos menos controvertidos sido a proibicio do uso da forca e do genocidio, o
principio da nao discriminacio racial, os crimes contra a humanidade e as regras que
proibem o comércio de escravos e a pirataria. A propria Corte Internacional de
Justica, no caso Barcelona Traction, de 1970, expressou algumas normas imperativas,
como a proibicdo de atos de agressao e genocidio, além dos principios e regras
respeitantes aos direitos fundamentais da pessoa humana, incluindo a protecio contra a

escravatura e a discriminacio racial'¥’.

O principio da soberania permanente sobre os recursos naturais e o
principio da autodeterminacio dos povos estio entre as outras normas que

provavelmente gozem da condicio de jus cogens'”.

Alguns principios da Carta da ONU descritos como normas imperativas,
como a soluciio pacifica dos conflitos, a condenacio da agressdo, a preservacio da paz,
da seguranga e da justica internacionais'”, parecem melhor definidos como corolarios

ou desdobramentos da norma imperativa da proibiciao do uso da forca.

145 Cf. GALINDO, George Rodrigo Bandeira. Tratados Internacionais de Direitos Humanos e
Constituicao Brasileira. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 111-116.

146 Cf. BROWNLIE, op. cit., p. 537.
147 Ibid.

148 Ibid.

149 Cf. VIEGAS, op. cit., p. 185.
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Pelos valores que agregam, também devem ser inseridos na categoria de
jus cogens outros direitos humanos basicos como o direito a vida, a integridade pessoal
(que abrange a proteciao contra a tortura) e a liberdade. Todavia, parece inadequada a
tentativa de impor um carater jus cogens a todos os direitos do homem - civis, politicos,

econdmicos, sociais e culturais -, 0 que acabaria por minorar a sua eficacia'’.

Essa visao mais restrita do jus cogens talvez se aproxime do teor do artigo
27 da Convencio Americana de Direitos Humanos, ao admitir a suspensio de direitos
nela assegurados, exceto de alguns especificos, a exemplo do direito a vida (artigo 4°),
direito a integridade pessoal (artigo 5°), proibicdo da escravidio e servidao (artigo 6°),
principio da legalidade e da retroatividade (artigo 9°), liberdade de consciéncia e de
religiao (artigo 12), direito da crianca (artigo 19), direito a nacionalidade (artigo 20),
além das “garantias indispensaveis para a prote¢io de tais direitos”"'. Embora alguns
desses direitos sejam inegavelmente jus cogens, esta aproximacio nao implica em dizer

que todos eles representem normas imperativas do Direito Internacional.

Desnecessario lembrar que as “garantias indispensaveis para a proteciao
de tais direitos” estdo inseridas no ambito do direito a jurisdi¢do, o que indica uma
tendéncia de inclusdo deste principio entre as normas imperativas. Essa tendéncia,
alias, parece confirmada por CANCADO TRINDADE, embora referindo-se a uma

“denegaciao persistente” dessas garantias:

150 Cf. GALINDO, op. cit., p. 309.

151 Artigo 27 - “Suspensdo de Garantias. 1) Em caso de guerra, de perigo publico, ou de outra emergéncia que
ameace a independéncia ou seguranga do Estado-Parte, este podera adotar disposi¢cdes que, na medida e pelo
tempo estritamente limitado as exigéncias da situagdo, suspendam as obrigagdes contraidas em virtude desta
Convencao, desde que tais disposi¢des ndo sejam incompativeis com as demais obrigacdes que lhe impde o
Direito Internacional e ndo encerram discriminacdo alguma fundada em motivos de raga, cor, sexo, idioma,
religido ou origem social. 2) A disposi¢do precedente ndo autoriza a suspensdo de direitos determinados nos
seguintes artigos: 2 (Direito ao reconhecimento da personalidade juridica), 4 (Direito a vida), 5 (Direito a
integridade pessoal), 6 (Proibi¢do da escravidao e serviddo), 9 (Principio da legalidade e da retroatividade), 12
(Liberdade de consciéncia e de religido), 17 (Protegdo da familia), 18 (Direito ao nome), 19 (Direitos da crianca),
20 (Direito a nacionalidade), e 23 (Direitos Politicos), nem as garantias indispensaveis para a prote¢do de tais
direitos”.
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Ninguém ousaria tampouco negar que os atos de genocidio, o trabalho
escravo, as praticas da tortura e dos desaparecimentos forcados de
pessoas, as execu¢des sumarias e extra-legais, e a denegacio persistente
das mais elementares garantias do devido processo legal, afrontam a
consciéncia juridica universal, e efetivamente colidem com as normas
peremptoérias do jus cogens'?. (grifo nosso)

Apesar de consagrada pelas Convenc¢oes de Viena de 1969 e 1986 e pela

propria Corte Internacional de Justica, a nocdo de jus cogens parece nio ter convencido

REZEK, ainda propenso a visio tradicional de autonomia ilimitada e soberania

absoluta dos Estados, mesmo que em detrimento de valores universais:

A teoria do jus cogens, tal como aplicada pela Convenciao de Viena
sobre o direito dos tratados, é francamente hostil a idéia do
consentimento como base necessaria do direito internacional. Ali se
pretende que, qual no dominio centralizado e hierarquico de uma
ordem juridica interna, regras imperativas - geradas pelo voto
majoritario das assembléias, ou deduzidas noutro foro, o que pouca
diferenca faz - frustrem a liberdade convencional dos paises nao-
aquiescentes, numa época em que o esquema de poder reinante na cena
internacional desaconselha o Estado, cioso de sua individualidade e de
seus interesses, de arriscar parte expressiva dos atributos da soberania

num jogo cujas regras ainda se encontram em processo de formagio'>.

Caminho oposto é trilhado por CANCADO TRINDADE ao defender o

incremento continuo das normas imperativas como mecanismo de protecio do ser

humano:

En sintesis y como conclusién, nuestro propésito debe residir en
definitiva en el desarrollo doctrinal y jurisprudencial de las normas
perentorias de derecho internacional (jus cogens) y de las
correspondientes obligaciones erga omnes de proteccion del ser
humano, con todas las consecuencias juridicas en caso de su violacion.
Mediante este desarrollo lograremos sobreponermos a los obstaculos y
dogmas del pasado y crear una verdadeira ordre public internacional,
y, en dltima instancia, una cultura universal de respecto y observancia

ADO TRINDADE, O Direito Internacional..., op. cit., p. 1095.

“EK, J. Francisco. Direito Internacional Publico: Curso Elementar. 8 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 121.
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de los derechos humanos. Solo asi nos aproximaremos a la plenitud de

la proteccion de los derechos inherentes al ser humano'™.

Interessante notar que a concep¢io voluntarista critica a auséncia de
consentimento estatal para a constitui¢io do jus cogens, mas nao explica razoavelmente
a formacio de outras regras do Direito Internacional que igualmente nao dependem de
um consentimento expresso ou unianime, como as regras consuetudinarias, fontes

primeiras do direito das gentes'>.

Talvez um dia os voluntaristas percebam que “é a consciéncia, e nao a
vontade, que move o Direito, que o faz evoluir”'*’, E a consciéncia coletiva do que é
juridicamente necessario e de quais sdo os valores objetivos superiores que tem
construido um nova normativa internacional: “E da consciéncia juridica universal que
germinou o jus cogens, que, por sua vez, veio dar um conteudo ético ao Direito

Internacional contemporaneo”'’.

ADO TRINDADE, Anténio Augusto. El Derecho Internacional de los Derechos Humanos en el Siglo XXI. Santiago: Juridica de
p. 423-424.

155 Cf. CANCADO TRINDADE, O Direito Internacional..., op. cit., p. 1088.
156 Tbid.
157 Ibid.



VI CONCLUSAO - CONTRA O DESPERDICIO DE
EXPERIENCIA

A era dos direitos humanos lanca um grande desafio a sociedade
contemporanea: materializar nas relagdes sociais € no mundo do Direito as promessas dos
instrumentos internacionais e domésticos de protecdo dos direitos do homem. Os pilares ja
estdo edificados. Cabe agora aos Estados, sob a atenta supervisdo do sistema internacional de
protecdo dos direitos humanos, a responsabilidade pela constru¢do de uma comunidade na

qual direito proclamado seja sinonimo de direito garantido.

O Direito Internacional, em freqiiente interagdo com o Direito Interno,
construiu e entregou aos Estados as armas e armaduras para o combate, na “linha de frente”,
as violagdes de direitos humanos. Também construiu um sistema internacional de protecao
desses direitos, o qual permanece na retaguarda dessa batalha com dupla missdo: derrotar os
inimigos que eventualmente ultrapassem a “linha de frente” e, em determinadas situagdes,
responsabilizar o proprio esquadrdo de vanguarda descumpridor do seu dever de barrar e

punir o inimigo dentro do seu &mbito de atuagao.

O sistema judicial doméstico ¢ uma das principais armas do Estado na sua
atuacdo na vanguarda do combate as violagdes de direitos humanos. Por operar com o
Direito, esse sistema judicial tem o dever de incorporar as evolucdes dessa ciéncia viva. As
nog¢oes de que ao julgador estd reservado o papel de mera bouche de la loi e de que lei e
Direito se confundem, independentemente da origem e contetido, de ha muito foram
superadas. No Estado Democratico a lei é apenas a “porta de entrada” do Direito, cuja
aplicacdo depende da harmonia com as demais normas do mesmo ordenamento juridico,

composto inclusive pelos principios de direito.

Para fazer frente as exigéncia do Estado Democratico o Direito langa mao

de novos métodos hermenéuticos, em que a visdo estatica ¢ parcialmente superada por uma



analise dinamica dos direitos em colisdo, centrada sobretudo nos valores em antagonismo e
nas especificidades do caso concreto. O Direito langa mao, também, de principios basilares
da sociedade contemporanea e de normas imperativas do Direito Internacional, a formar uma
ordem publica internacional a partir dos valores mais elevados da comunidade universal. E o
fim do positivismo voluntarista. Os Estados e organismos internacionais, nas suas atuacoes
unilaterais ou em conjunto (como na celebragdo de tratados), estdo vinculados aos valores

minimos universalmente reconhecidos.

Mas se o dever de protecao dos direitos humanos estd presente em todos os
campos de atuacdo do Estado, sobretudo no ambito do seu sistema judicial; e se no Estado
Democratico esse sistema judicial tem a obrigacdo de incorporar as novas “ferramentas”
dessa ciéncia dinamica, a fim de amparar os anseios do seu tempo, dessas obrigacdes nao
escapam as acoes judiciais permeadas pela discussao de imunidade jurisdicional, seja de
Estados estrangeiros, agentes diplomaticos, agentes consulares ou organismos internacionais.
Os direitos devem ser protegidos, independentemente do agente causador da violagdao ou de

quem figure no pélo passivo dos processos judiciais.

Nao ¢ essa, contudo, a impressdo gerada pelas decisdes judiciais que
conferem aos organismos internacionais imunidade absoluta e ilimitada, demasiadamente
presas a literalidade do texto das normas internacionais. O contexto da aplicacdo dessas
normas, muito diverso do existente quando da sua ‘“criagao”; a finalidade funcional do
privilégio; e a possibilidade dessa regra ofender outras normas do mesmo ordenamento
juridico, inclusive de direitos humanos, sequer sao postos em discussdo. A regra ¢ aplicada de
forma automatica, como uma LEI indiscutivel e imutavel, sem verificacao do seu contetudo e

conseqiiéncias. Nesse contexto, Lei e Direito parecem sindnimos.

A analise contemporanea do tema, a partir de decisdes de tribunais
internacionais e estrangeiros, revela que a aceitacdo dessa “visao tradicional” estd em franco

declinio. Ousamos afirmar que o edificio que abrigava a imunidade ilimitada das



organizacgOes internacionais ja ruiu, embora a poeira dispersada ainda oculte a visao. Em seu
lugar parece surgir uma imunidade relativa, muito mais adequada ao Estado Democratico e a
era dos direitos humanos, cujo modelo, embora ainda em construcdo, estd delineado nas

tendéncias normativa e judicial destacadas ao longo desta pesquisa.

A tendéncia normativa esta refletida em tratados internacionais mais
precisos e adequados, tanto no sentido de esclarecer disposi¢des genéricas (como imunidade
funcional) para melhor delimitar as hipdteses de incidéncia desse privilégio, quanto pela
elaboragdo de um rol de hipoteses em que inexiste a imunidade. Essa tendéncia tem
significativa relevancia por revelar o reconhecimento das proprias organizagdes
internacionais celebrantes de que a vetusta imunidade ilimitada ndo atende mais os anseios da

sociedade atual e nem as suas necessidades, interesses € convicgdes.

As quatro principais tendéncias construidas pela pratica dos tribunais
internacionais e estrangeiros denunciam o inconformismo judicial com a velha imunidade
absoluta. Refletem, também, o anseio da sociedade contemporanea pelo término de um

entendimento que no mais das vezes transformava imunidade em impunidade.

A corrente da imunidade funcional restrita rejeita o privilégio nas agdes
decorrentes de atos ultra vires. Como as organizagdes internacionais sdo constituidas com
fins ou propodsitos bem definidos, aos quais estdo vinculados todos os seus direitos e

obrigacdes, o privilégio so alcanga os atos praticados no cumprimento das suas fungdes.

A vertente mais restrita dessa tendéncia incorpora a mesma idéia de
imunidade funcionalmente limitada e acrescenta que nem todos os atos funcionais estdo
cobertos pelo privilégio, mas somente aqueles indispensaveis ou estritamente necessarios ao
cumprimento dos propositos da organiza¢ao. Fundada em uma interpretagao evolutiva (e
restritiva) da imunidade funcional prevista nas cartas constitutivas, a partir da constatagao de

mudanca do contexto historico que ensejou a interpretacdo extensiva dessas disposicoes, essa



nova tendéncia pode ser identificada com as regras hermenéuticas contemporaneas, a exigir
que a interpretacdo da norma seja feita no contexto atual e ndo no sentido estatico da época

da sua implementacgao.

Uma segunda corrente tende a aplicar aos organismos internacionais, por
analogia, a imunidade relativa dos Estados estrangeiros. Embora seja a tendéncia judicial
mais contestada, ela ganha forga a partir da adaptacao da imunidade soberana as necessidades
funcionais das organizagdes. Nesse contexto, ndo se desconhece que os fundamentos e
propositos da imunidade estatal sdo diversos dos que sustentam o privilégio funcional das
organizacoes internacionais. Nao obstante, utiliza-se do movimento que gerou a relativizagao
da imunidade dos Estados como um espelho a demonstrar que as razdes que o impulsionaram
assemelham-se as que agora se afloram no ambito dos organismos. Sustenta-se, pois, a
aplicacdo da imunidade relativa dos Estados adaptada ao proposito do privilégio dos
organismos, de proteger o cumprimento das suas funcgdes. Assim, a dicotomia ato de
império/ato de gestdo transforma-se na diferenciagdo entre atos essenciais/atos nao essenciais
ao cumprimento dos propdsitos das organizacdes, numa clara aproximacdo com a vertente

anteriormente exposta.

A tendéncia judicial que condiciona o reconhecimento da imunidade a
ado¢do de mecanismos alternativos de solugdo da controvérsia ¢ amplamente reconhecida
pelos tribunais internacionais e estrangeiros. A sua grande aceitabilidade decorre sobretudo
da sua adequacdo ao Estado Democratico, pois coloca no centro da discussao um dos seus
pilares - o direito a jurisdigdo - e a necessidade contemporanea do Direito servir como
instrumento a efetiva protecao dos direitos humanos. Busca, pois, compatibilizar a regra da

imunidade de jurisdicdo com o principio do direito a justica.

A mera existéncia de mecanismos alternativos, contudo, pode nao
justificar a manutencao da imunidade absoluta. Os tribunais ainda devem verificar se esses

mecanismos atendem razoavelmente as garantias minimas do direito a jurisdi¢do, como



acessibilidade, efetividade, independéncia e imparcialidade, imprescindiveis a qualquer 6rgao
que pretenda intermediar e solucionar conflitos, sob pena desses mecanismos servirem de
mero subterfugio a perpetuacdo do privilégio. Esse controle visa, também, evitar que o
Estado garanta a imunidade na auséncia de mecanismos adequados e, em decorréncia, tenha
que responder por esse ato perante a Corte internacional de direitos humanos a qual estiver

vinculado.

A ultima tendéncia destacada ¢ fruto da colisdo entre imunidade e jus
cogens, identificada e enfrentada em recentes casos de grande repercussao, como 0s casos
Pinochet e Ferrini. Embora tratem de outras espécies de imunidade, a argumentacao
desenvolvida tem plena aplicabilidade aos privilégios dos organismos internacionais. Um dos
fundamentos principais gravita em torno do principio da jurisdi¢ao universal, que amplia o
campo de atuacdo dos Estados para além das suas fronteiras como forma de combater
eficazmente os crimes que lesam toda a humanidade e que, por 6bvio, mostra-se incompativel
com o monopolio da jurisdi¢do resultante da regra da imunidade. Também estd fundamentada
na supremacia substancial das normas jus cogens quando em colisdo com normas
internacionais nao peremptorias, ante os valores universais por aquelas protegidos e que nao

podem ser objeto de derrogagao ou limitagao.

As duas ultimas correntes comprovam que a era dos direitos humanos esta
impondo um novo conceito de imunidade de jurisdicdo. Os principios consagrados sob os
auspicios dessa nova era, abragados por toda a comunidade internacional, j& alteraram o rumo
do Direito das Gentes e vém agora modificando substancialmente o olhar das Cortes de todo

o mundo sobre esse privilégio.

A quebra da imunidade na fase de conhecimento, contudo, ndo garante a
efetiva reparagao do direito violado. Um novo obstaculo surge com o transito em julgado,
intransponivel aos olhos dos tradicionais defensores da imunidade de execucdo ou da

inviolabilidade dos bens dos organismos internacionais. Existem, contudo, mecanismos



habeis a superar mais esse obstaculo, alguns deles a semelhanga dos entendimentos

construidos na fase cognitiva. Nesse contexto, o direito a jurisdi¢ao volta a merecer destaque.

O direito a jurisdi¢ao ndo se resume, na perspectiva atual, a possibilidade
de ajuizamento da ac¢do e a garantia de um justo provimento de mérito. Ele s6 se
complementa com a entrega efetiva da prestagdo jurisdicional, vista como a transformagao da
sentenca condenatdria em concreta reparagdo pecuniaria do direito ofendido. Com efeito, os
obstaculos da execuc¢dao nao podem restringir o principio da inafastabilidade da jurisdicao a

ponto de retirar toda e qualquer possibilidade de efetivagao do direito reconhecido, o que

O~

atrai a mesma conclusdo da fase de conhecimento: a imunidade (agora de execucdo) so
admissivel frente ao direito a jurisdicdo se houver um mecanismo que conduza a
concretizagdo da res judicata. Sem pretensdo de apresentar uma solucdo pronta e acabada, foi

sugerido um mecanismo que talvez compatibilize essas regras em colisao.

As tendéncias expostas, construidas a partir de varias decisdes de tribunais
internacionais e estrangeiros, indicam a enorme experiéncia que essas Cortes acumulam hoje
no julgamento da matéria, construida ao longo de anos de discussdo e maturagao do tema. A
analise da jurisprudéncia brasileira, contudo, demonstra que os nossos tribunais permanecem
fechados a essas experiéncias e ao proprio Direito Internacional. A visdo tradicional da
imunidade absoluta parece ainda imperar no Judicidrio brasileiro, permeada por decisdes que
aplicam a imunidade dos Estados sem uma correta distingdo dos propositos e fundamentos
dos privilégios dos organismos e sem qualquer adaptagao as suas necessidades funcionais, a
revelar, na verdade, uma confusdo entre esses distintos entes de direito externo. Algumas
decisoes utilizam o direito a jurisdicdo como argumento para a rejei¢ao da imunidade, mas o
fazem pelo sistema do “tudo ou nada”, sem a minima tentativa de compatibilizar as regras em
colisdo. Ademais, a revelar uma antipatia para com o Direito Internacional, fundamentam o
direito a jurisdi¢ao apenas na Constituicdo Federal, aparentando assim a imposi¢ao de uma

regra interna a um ente ndo sujeito a nossa soberania.



A antipatia dos aplicadores do Direito Interno ao Direito Internacional,
desvelada pela postura de fechamento as questdes internacionais, ndo representa novidade.
Foi identificada por HIGGINS no pais da sua nacionalidade, o Reino Unido. Para essa juiza
de Haia, pode-se dividir os juizes em trés grupos no tocante a sua atitude para com questdes
de Direito Internacional: 1) aqueles que desprezam tudo o que tem a ver com o Direito das
Gentes; aqueles bastante impressionados mas pouco familiarizados com o Direito
Internacional, que por isso preferem evita-lo; e 3) aqueles que véem o Direito Internacional
como relevante e importante, que se aprofundaram no seu estudo e sao plenamente capazes

de decidir questdes que o envolvam™'.

Nesse mesmo contexto, a atitude dos aplicadores do Direito Interno frente
ao Direito Internacional ¢ associada por GALINDO ao mito da morte da Medusa, cujos
elementos centrais sdo as figuras de Perseu, da Medusa ¢ do Espelho de Atena. Perseu
representaria talvez a maior parte dos operadores do Direito Interno, que vé€ o Direito
Internacional como uma Medusa, de aparéncia horrenda, deformada, monstruosa, nao
convencional, a justificar a postura de nao olha-la de frente, ndo analisa-la ao fundo, sob pena
de petrificar-se. O espelho de Atena seria, portanto, o subterfugio utilizado pelo Direito
Interno para tratar das questdes relativas ao Direito Internacional sem encard-lo, como
mecanismo de vital importancia para a sua propria preservagao - sob pena de petrificar-se -,

592

além de servir como instrumento de grande comodidade”. Esse fechamento, registre-se, tem

suas causas identificadas com o subdesenvolvimento, os regimes antidemocraticos e a pouca

educacdo para o Direito Internacional®.

591 Cf. HIGGINS, op. cit., p. 206-207. Vide, também, GALINDO, op. cit., p. 367, 387 e 388.

592 Cf. GALINDO, op. cit., p. 363-366. A comodidade parece diretamente relacionada ao
grande nimero de processos a cargo dos julgadores nacionais. Pressionados pelo acimulo de
servico, a literalidade das normas internacionais mostra-se o “espelho” perfeito para nao ter
que encarar a Medusa.

593 Cf. GALINDO, op. cit., p. 369-386. A pouca educacao para o Direito Internacional
parece a causa central desse problema. A Resolug¢do n. 3, de 1972, do Conselho Federal de
Educagao incluiu o Direito Internacional Publico entre as disciplinas optativas dos cursos de
Direito, a prejudicar ou desincentivar o acesso dos alunos a matéria, quadro que perdurou até
30 de dezembro de 1994, quando a Portaria n. 1886 do Ministério da Educacao e do Desporto



A presente pesquisa revela que o fechamento do Direito Interno nao € so
para com o Direito Internacional, mas também para com os debates juridicos travados fora
dos limites das nossas fronteiras. Em um universo servido por ferramentas tecnoldgicas que
permitem o acesso facil as mais variadas informagdes, inclusive as discussdes travadas nos
mais diversos tribunais internacionais e estrangeiros, ¢ injustificavel que o Judiciario de
qualquer pais se preponha a julgar questdoes de Direito Internacional e de direitos humanos

universais “de costas” para o Mundo.

A proclamacdo de direitos universais € o incremento de um Direito
Internacional “humanizado”, com vistas a protecdo do ser humano independentemente da sua
raga, cor, credo ou nacionalidade, perderiam o sentido se nao acompanhados de uma
aplicagdo minimamente uniforme pelos sistemas judiciais domésticos. O desprezo pelas

experiéncias dos mais diversos tribunais, portanto, esta na contramao da historia.

Que este trabalho sirva como uma critica. Uma critica a jurisdi¢ao
indolente. Uma critica ao desperdicio da experiéncia dos mais diversos tribunais em matérias

internacionais e universais>**.
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