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XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOSHUMANOSII

Apresentacao

A tarefa de promover o conhecimento, de estimular valores e de desenvolver a pesquisando €
nada simples. Sua complexidade decorre de umaimensidéo de fatores, inimeras dificul dades
para a superacdo de entraves que marcam as determinantes do processo de producdo do
conhecimento.

O presente livro é composto por vinte e seis artigos, que foram selecionados por pareceristas .

Os autores apresentaram suas pesquisas no Grupo de Trabalho Direito Internacional dos
Direitos Humanos, e suas conclusdes foram objeto de amplo debate, no qual coordenadores,
autores e a comunidade cientifica presente puderam contribuir com a pesquisa.

Em linhas gerais, o primeiro debate girou em torno do ser humano como sujeito do direito
internacional e as doutrinas relativismos e universalistas.

No segundo debate, foram abordados temas como paz Internacional, ingeréncia ecoldgica e
liberdade religiosa

O terceiro debate deve como foco o0 sistema interamericano de direitos humanos, mais
especificamente a Corte Interamericana e os tratados internacionais de protecéo aos direitos
econdmicos, sociais e culturais.

O quarto debate tratou da condicéo dos refugiados e aimigragdo no Brasil.

Ainda, foram abordados temas variados como: violacéo aos direitos humanos da mulher, do
idoso e o controle de convencionalidade.

Desse modo, o artigo de Renata Albuquerque Lima , Carlos Augusto M. de Aguiar Janior
analisa as consequéncias da protecéo internacional dos direitos humanos, verificando-se a
necessidade de compreender o valor do individuo no cenario internacional, bem como a
necessidade de refletir sobre o conceito de soberania historicamente construido. Quanto ao
artigo de lavra de Helena Cristina Aguiar De Paula Vilela, tem por objetivo investigar se a
pessoa humana é sujeito de direito internacional, sob o abrigo da cidadania, e a partir de que



momento foi possivel considerar tal afirmacdo. No mesmo diapasdo se situam Gustavo Bovi
Goncalves , Pedro Henrique Oliveira Celulare ao apresentarem uma discussado sobre o
conceito de Estado soberano ante a efetivacéo da protecéo internacional dos direitos humanos
sob a 6tica do relativismo cultural. Sabrina Nunes Borges , Naiara Cardoso Gomide da Costa
Alamy fazem um estudo sobre o0 surgimento dos direitos humanos como resposta ao abuso e
desrespeito praticado pelo homem contra o préprio semelhante. Ja Frederico Antonio Lima
De Oliveira, Alberto de Moraes Papal €o Paes instigam o espaco da Revista Ensinagem como
um instrumento dialético através da possiblidade de critica e tréplica, apostando numa viséo
universalista dos direitos humanos.

Para Késia Rocha Narciso , Roseli Borin, numa linguagem poética, a Paz internacional est
vista como como direito humanona 6tica do efeito borboleta. Henrique Augusto Figueiredo
Fulgéncio , Rafael Figueiredo Fulgéncio examinam a violéncia soberana positivada através
das resolucdes do Conselho de Seguranca das NacBes Unidas que estabelecem sancoes
aplicaveis ao Taliba e a Al-Qaeda, como diplomas juridicos. Luiza Diamantino Moura
aborda a construcdo da nogdo da ingeréncia ecoldgica como instrumento juridico para
salvaguardar o ambiente dos danos ecoldgicos. Rafael Zelesco Barretto comenta a relacéo
entre a Sharia, ou lei islamica, e a liberdade religiosa, enfatizando a possibilidade de
multiplas interpretacdes das principais fontes deste ordenamento juridico. Jahyr-Philippe
Bichara apresenta uma reflex8o sobre imigracdo e direito internacional, abordando um
aspecto juridico mais complexo da imigracdo, partindo da soberania dos Estados. Aline
Andrighetto destaca em seu artigo os Pactos Internacionais protetores de grupos sociais
minoritarios, demonstrando a efetividade do compromisso assumido pel os paises signatarios.
Gilda Diniz Dos Santos em belo texto ressalta a jurisprudéncia internacional e tratados
internacionais de direitos humanos contribuindo para efetivacdo dos direitos humanos do
trabalhador. O artigo de Marilia Aguiar Ribeiro do Nascimento , Germana Aguiar Ribeiro do
Nascimento examina a questdo atinente ao acesso direto dos individuos perante a Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Clarice Gavioli Boechat Siméo "analisa o processo de
regionalizacdo da protecdo dos direitos humanos, abordando suas justificativas e progressos
obtidos, notadamente a partir da ética interamericana, com suas peculiaridades.” Débora
Regina Mendes Soares faz "uma andlise acerca de Direitos Humanos Econémicos, Sociais e
Culturais de grupos vulnerveis integrarem o nucleo duro de normas universais e cogentes
identificadas pelo Sistema Internaciona de Protecéo de Direitos Humanos como Jus Cogens,
especificamente no ambito da seara da jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos." Maria Lucia Miranda de Souza Camargo analisa a responsabilidade do Estado
brasileiro frente as violagdes de direitos humanos ocorridas no pais, em razéo dos casos que
passaram a ser julgados pela Corte Interamericana de Direitos Humanos. Geraldo Eustaguio
Da Conceicdo analisa o ingtituto do refugio no Brasil, partindo das Declaracdes da ONU e da



legislacdo brasileira sobre o tema. Cecilia Caballero Lois e Julia de Souza Rodrigues
escrevem sobre as deliberacBes das reuniGes ordinarias e extraordinarias realizadas no

Conselho nacional de Imigracdo no periodo compreendido entre 2013 e 2014, para
compreender melhor aformulagéo dos principais mecanismos criados pelo governo brasileiro
para regular a permanéncia de nacionais haitianos por razées humanitérias no Brasil. Erica
Fabiola Brito Tuma e Mariana L ucena Sousa Santos tecem criticas contra duas decisoes de
diferentes cortes acerca do respeito, protecéo e aplicacdo do direito a salde. Lino Rampazzo
e Aline Marques Marino procuram discutir a situacdo da migracdo internano Brasil dentro da
Lel n° 6.815/1980, denominada Estatuto do Estrangeiro, tomando como referéncia os

projetos de lel em tramite nas Casas Legidativas (PL n° 5.655/2009 e PL n° 288/2013) a luz
do direito internacional e da Constituicdo brasileira de 1988, resgatando, para tanto, o

principio da dignidade humana. Artenira da Silva e Silva Sauaia e Edson Barbosa de Miranda
Netto analisam "as interpretacdes explicitadas nas decisdes do Tribunal de Justica do Estado
do Maranhdo acerca da Lei Maria da Penha em sede de Conflitos de Competéncia." Antonio
Cezar Quevedo Goulart Filho faz apontamentos criticos as violacdes de direitos humanos dos
idosos. Igor Martins Coelho Almeida e Ruan Didier Bruzaca estudam o direito de consulta
prévia na américa latina, tendo em vista o exemplo colombiano e as perspectivas para o
Brasil. Valdira Barros estuda a eficacia dos mecanismos internacionais de protecdo aos
direitos humanos, tendo por referencial empirico o chamado caso dos meninos emasculados
do Maranhdo, analisando-se a denlncia internacional apresentada perante a Comissdo

Interamericana de Direitos Humanos da Organizacéo dos Estados Americanos sobre o caso.
A seu turno, Joao Francisco da Mota Junior indaga a implementacdo da LAl pelos estados
federados e a violacdo ao pacto San Jose de Costa Rica. Jodo Guilherme Gualberto Torres e
Geovany Cardoso Jeveaux apresentam o ensaio intitulado "Ensanchas de um controle de
convencionalidade no Brasil: trés casos sob andlise." Cassius Guimaraes Chai e Denisson

Goncalves Chaves abordam o Controle de convencionalidade das leis no contexto juridico
brasileiro, expondo, quanto a sua aplicabilidade, suas tipologias e delimitacfes tedricas e
préticas.



A JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL E TRATADOSINTERNACIONAISDE
DIREITOSHUMANOS CONRIBUINDO PARA EFETIVACAO DOSDIREITOS
HUMANOSDO TRABALHADOR

THE INTERNATIONAL LAW AND INTERNATIONAL TREATY ON HUMAN
RIGHTS CONRIBUINDO FOR EFFECTIVE HUMAN RIGHTSWORKER

Gilda Diniz Dos Santos

Resumo

Na historia recente se verifica como os direitos humanos se converteram em um interesse
internacional, capaz de ultrapassar a barreira do Estado fechado em s mesmo, fazendo com
gue a legislacdo tratados e decisdes internacionais repercutissem internamente. Nesta
perspectiva € que abordaremos 0 Tema Regularizacdo de Territérios Quilombolas,
regulamentado pelo Decreto 4.887/2003, que por sua vez da efetividade ao Artigo 68 do Ato
das Disposi¢des Constitucionais Transitérias ADCT. Em face de tal decreto, o entdo Partido
da Frente Libera PFL, hoje Democratas DEM, interpd6s Acdo Direta de
Inconstitucionalidade ADI 3239/DF, no Supremo Tribunal Federal STF, ainda em fase de
julgamento, contudo, ja se V€ nesse tema e em especia no voto vista da Ministra Rosa Weber
como € oportuna a consulta e uso da jurisprudéncia internacional, especialmente por ser o
Brasi| Estado-Membro do Pacto Internacional invocado.

Palavr as-chave: Comunidades quilombolas, Direitos humanos, Efetividade

Abstract/Resumen/Résumé

In recent history it appears as human rights became an international interest, able to
overcome the state's barrier closed in on itself, causing the legislation - treaties - and
international decisions reverberate internally. In this perspective it is that we will approach
the theme - Regularization of Quilombola Territories, regulated by Decree 4.887 / 2003,
which in turn gives effect to the Article 68 of the Constitutional Provisions - ADCT. In the
face of such a decree, the then Liberal Front Party - PFL, now Democrats - DEM, filed direct
action of unconstitutionality - ADI 3239 / DF, the Federal Supreme Court - STF, still
undergoing trial, however, already see this theme and especially in the vote of the Minister
Rosa Weber as timely consultation and use of international jurisprudence, especially because
Brazil Member State of the International Covenant invoked.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Quilombo communities, Human rights, Effectiveness
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1. Introducéo

Num primeiro e inafastavel enfoque é importante destacar que essa discussao, estudo
ou aprofundamento s6 é possivel em virtude do significativo marco juridico e politico da
Constituicdo Federal de 1988.

Em que pese inimeras criticas, por diversas falhas, haja vista por representar um
momento de disputas politicas, que infelizmente vieram a ser representadas no texto positivo,
é inegavel a sua importancia, um marco politico de democratizagdo do pais, especialmente por
ter sucedido um longo periodo de ditadura militar.

Considera-se avancgada pelo reconhecimento dos direitos civis e sociais. Assinala
Piovesan (2012, p. 80) que a Carta Politica de 1988 inaugura uma era, caracterizado pela
democracia, com a inegavel valorizacéo e prestigio as liberdades fundamentais e por via de
consequéncia a valorizacao dos direitos humanos.

J& no Artigo 5° havia expressa menc¢do de que os direitos e garantias fundamentais
tém aplicacdo imediata e que os direitos e garantias expressos na Carta Politica ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios ja adotados ou dos tratados internacionais em
que o Brasil seja parte, adotando-se, desde logo, um regime juridico diferenciado.

A par desse momento politico e consequente marco juridico interno, bem como a
ampla absorcdo pelo mundo de orientacdo pela plena perseguicdo dos direitos humanos, é
que a Administracdo Publica, através da Unido, se viu compelida a dar plena efetividade ao
art.68 do ADCT.

Tao logo adotado pela Administracdo Publica, em 2003, o Decreto 4.887/2003 foi
impugnado no Supremo Tribunal Federal, por Agéo Direta de Inconstitucionalidade, sob n°
3.239 — Distrito Federal — ADI 3239/DF, sob diversas inconstitucionalidades, das quais
destacamos: a) a propria via eleita pela Administracdo — Decreto — para a regulamentacdo do
art. 68 do ADCT, e, b) reconhecer autoatribuicdo como critério essencial para a identificacéo
dos remanescentes, titulares do direito, cuja disposi¢cdo encontra-se no 81° do art. 2° do
referido decreto.

Foi relator da referida ADI, o Ministro Cezar Peluso, tendo concluido seu voto pela
procedéncia da agdo, por inconstitucionalidade formal e material do Decreto 4.887/2003. J& a
Ministra Rosa Weber, pediu vista naquela sessdo de julgamento, em 18/04/2012, tendo,
apresentado seu voto de vista em 25/03/2015, cujo contetdo foi disponibilizado no enderego
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eletronico do Supremo Tribunal Federal, na rede mundial de computadores, conforme
consulta online.

Nosso objeto de analise € o substancial voto da Ministra que baseou-se, em diversas
oportunidades, no Direito Comparado, em Tratados Internacionais de Direitos Humanos e na
Jurisprudéncia dos Tribunais Internacionais, de forma a, acertadamente, concluir pela
improcedéncia da agéo.

Além do levantamento e comentérios, a luz da doutrinadores da cétedra de Direitos
Humanos, ha uma necessidade de ampla divulgacdo da pratica do Supremo Tribunal Federal
em socorrer-se de tratado e jurisprudéncia internacional, sempre ligados ao respeito dos
direitos humanos, o que deve ser amplamente utilizado pela advocacia e pelo judiciario, de
maneira geral, pois o fim a que se pretende quando se fala em garantias é efetivamente

realiza-las, tornando a Carta Politica real e concreta.

2. Os Direitos Humanos na Constituicdo Federal de 1988

Como ja apontado, esse importante marco juridico nacional — Carta Politica de 1988
-, vem inaugurar uma nova fase, seja na concepgdo juridica ou politica, no sentido de trilhar a
abertura para uma democracia e o fortalecimento das instituicGes necessarias para esse
alcance, especialmente o respeito e harmonia entre os poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario.

No campo do reconhecimento dos direitos civis, aponta Piovesan:

A Carta de 1988 institucionaliza a instauracdo de um regime politico
democréatico no Brasil. Introduz também indiscutivel avanco na consolidacéo
legislativa das garantias e direitos fundamentais e na protecdo de setores
vulnerdveis da sociedade brasileira. A partir dela, os direitos humanos
ganham relevo extraordinario, situando-se a Carta de 1988 como o
documento mais abrangente e pormenorizado sobre os direitos humanos
jamais adotado no Brasil. (PIOVESAN, 2012, p. 80)

A historia ja havia mostrado que o apego exagerado a lei, sem a necessaria
compreensdo da realidade poderia levar, conforme se experimentou no fascismo da Italia e no
nazismo da Alemanha, males e prejuizos incalculaveis, s6 superados com o fim da Segunda
Guerra Mundial. “Em marco de 1933, foi publicada a ‘lei de autorizagdo’
(Erméachtigyngsgesetz), que permitia a edi¢do de leis diretamente pelo governo imperial — na
pratica, pelo Chanceler Adolf Hitler -, ainda quando divergissem do texto constitucional.”
(BARROSO, 2013, p. 57). E indiscutivel a repulsa que se tem com relago ao legado desse
sombrio periodo de positivismo juridico.
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Essa nova era, a partir do fim da Segunda Guerra Mundial alertou o mundo sobre a
necessidade de garantir, indistintamente, a dignidade humana, independente de qualquer
formacdo, como etnia, raga, sexo ou cor. O medo dos crimes cometidos nos periodos das
guerras ainda é o principal motor para deixar a humanidade em alerta e na protecdo de um
sobre o outro.

Com propriedade, Piovesan relata:

Intenta-se a reaproximacdo da ética e do direito e, neste esforco, surge a
forca normativa dos principios, especialmente do principio da dignidade
humana. Ha um reencontro com o pensamento kantiano, com as ideias de
moralidade, dignidade, direito cosmopolita e paz perpétua. Para Kant as
pessoas devem existir como um fim em si mesmo e jamais como meio, a ser
arbitrariamente usado para este ou aquele propésito. (PIOVESAN, 2012, p.
85)

S6 é possivel entender a importancia crescente dos direitos humanos com a fixacéo
do olhar sobre a historia, de forma a ja se antever a sua jovialidade. Arremata a doutrinadora:

A internacionalizagdo dos direitos humanos constitui, assim, um movimento
extremamente recente na historia, que surgiu a partir do pds-guerra, como
resposta as atrocidades e aos horrores cometidos durante o nazismo.
Apresentando o Estado como o grande violador de direitos humanos, a Era
Hitler foi marcada pela l6gica da destrui¢do e da descartabilidade da pessoa
humana, o que resultou no exterminio de onze milhdes de pessoas. O legado
do nazismo foi condicionar a titularidade de direitos, ou seja, a condi¢do de
sujeito de direitos, a pertinéncia a determinada raga — a raca ariana. [...]

No momento em que os seres humanos se tornam supeérfluos e descartaveis,
no momento em que vige a logica da destruicdo, em que cruelmente se abole
0 valor da pessoa humana, torna-se necesséria a reconstrucdao dos direitos
humanos, como paradigma ético capaz de restaurar a l6gica do razoavel.
(PIOVESAN, 2012, p. 126)

Nesta perspectiva também se observou nas Constituicdes recentes da América do
Sul, um olhar e compromisso com sua propria formagdo. Buscou se deixar o olhar
colonizador para contemporizar a pluralidade da sua formacéo.

Conhecido como ‘novo constitucionalismo latino-americano’, ‘constitucionalismo
emancipatério’, ou ‘constitucionalismo do bem-viver’, o fendmeno ganhou contornos
proprios, diferentes daquele surgido, inicialmente na Europa, no periodo pés-guerra.

Introduziu mecanismos voltados & prote¢do dos direitos fundamentais e novas
estruturas visando a tutela, ndo s6 do individuo, mas da comunidade, reconhecendo a
pluralidade e a importancia do meio ambiente. Perceptivel, como se verd adiante, que estes
contornos proprios reconheceram e protegeram uma realidade diferente, portanto, adotamos a

correspondéncia quanto ao titulo e referencial tedrico: Constitucionalismo Latino-Americano.
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Pois bem. Nesse contexto é que enfrentaremos o tema. O art. 68 do ADCT ao
reconhecer o direito das comunidades quilombolas, contemplou a formagdo multicultural e
social, seja como ocupacdo de territorio, seja como componente da cultura nacional. Assim
dispde o art. 68 do ADCT:

Art. 68. Aos remanescentes das comunidades dos quilombos, que estejam
ocupando suas terras é reconhecida a propriedade definitiva, devendo o
Estado emitir-lhe os titulos respectivos.

A Carta Politica, além de reconhecer os direitos fundamentais, observou a sua
formacdo histdrica e cultural ao garantir a existéncia e dificuldades de tais remanescentes.

Obviamente ja se registra que a plena efetividade ndo consistiu em um diminuto
espaco de tempo, pois entre a Constituicdo de 1988 e o Decreto 4.887/2003 ha um longo
periodo de 15 anos, certamente bastante demasiado para os titulares de direitos fundamentais
em verem-se com reconhecimento definitivo das terras ocupadas, e mesmo j& antecipa o grau
de imaturidade no caminho da consolidacdo do tdo festejado regime democratico. Neste
sentido, sustenta Alisson Sime&o: “No periodo posterior a 1988 a populacdo negra em geral, e
especialmente os remanescentes de quilombos permaneceram invisiveis ao Estado. Foi o
movimento negro organizado quem procurou superar esta situaco.” (SIMEAO, 2010, p.45)

Finalmente, a Uni&o, visando dar efetividade ao comando constitucional, elaborou e

publicizou o Decreto 4.887/2003, do qual transcrevemos parte:

DECRETO N°4.887, DE 20 DE NOVEMBRO DE 2003.

Regulamenta o procedimento para identificagdo, reconhecimento,
delimitagdo, demarcacéo e titulacdo das terras ocupadas por remanescentes
das comunidades dos quilombos de que trata o art. 68 do Ato das
Disposi¢fes Constitucionais Transitorias.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, no uso da atribuicio que lhe confere o
art. 84, incisos IV e VI, alinea "a", da Constituicdo e de acordo com o
disposto no art. 68 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias,
DECRETA:

Art. 1° Os procedimentos administrativos para a identificacdo, o
reconhecimento, a delimitagdo, a demarcacdo e a titulacdo da propriedade
definitiva das terras ocupadas por remanescentes das comunidades dos
quilombos, de que trata o art. 68 do Ato das Disposi¢Ges Constitucionais
Transitorias, serdo procedidos de acordo com o estabelecido neste Decreto.
Art. 2° Consideram-se remanescentes das comunidades dos quilombos, para
os fins deste Decreto, 0s grupos étnico-raciais, segundo critérios de auto-
atribuicdo, com trajetoria historica propria, dotados de relagdes territoriais
especificas, com presuncdo de ancestralidade negra relacionada com a
resisténcia a opressdo historica sofrida.

8§ 1° Para os fins deste Decreto, a caracterizacdo dos remanescentes das
comunidades dos quilombos serd atestada mediante autodefini¢do da propria
comunidade.
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§ 2° Sdo terras ocupadas por remanescentes das comunidades dos quilombos
as utilizadas para a garantia de sua reproducao fisica, social, econdémica e
cultural.

& 3° Para a medicéo e demarcacdo das terras, serdo levados em consideracéo
critérios de territorialidade indicados pelos remanescentes das comunidades
dos quilombos, sendo facultado a comunidade interessada apresentar as
pecas técnicas para a instrucdo procedimental.

O Partido da Frente Liberal — PFL, hoje Democratas — DEM, interp0s ac¢do direta de
inconstitucionalidade. O processo comporta dezenas de manifestacGes de amicus curae, 0 que
demonstra o interesse social na demanda. Pela Procuradoria Geral da Republica ha
entendimento pela improcedéncia e consequente constitucionalidade do decreto atacado.

Como ja assentado, ainda ndo houve o julgamento definitivo da demanda, mas nédo
deixa de ser um importante exercicio para o Estado Brasileiro em garantir, favorecer e
principalmente reconhecer sua formacéo, que é impar.

A referida peticdo inicial da ADI faz objecdo a diversos aspectos do Decreto
4.887/2003, contudo, nesta breve abordagem abordaremos apenas dois, quais sejam: a) a via
eleita — decreto — para regulamentacdo do Decreto 4.887/2003, e b) autoatribuicdo como

critério inicial de regularizag&o do territorio quilombola.

3. O voto vista da Ministra Rosa Weber, com a contribuicdo internacional

Diferentemente da linha adotada pelo Ministro Cezar Peluso, de formagéo civilista,
e, acertadamente a Ministra Rosa Weber, em seu voto vista reconheceu a constitucionalidade
da via eleita pela Administracdo — Decreto — para a regulamentacéo do art. 68 do ADCT. Sob
o principal fundamento de que a efetividade dos direitos fundamentais requer da
Administracdo Puablica a busca do resultado que possa atender o fim disposto na Carta
Politica. Sustenta a Ministra, conforme consulta online:

Nem sempre medidas legislativas sdo as apropriadas a promover o
cumprimento da Constituicdo. Casos ha, ainda, em que a lei, apesar
necesséria, é insuficiente. Em outros, ndo € o tipo de medida adequado ou o
que se espera do Estado. Em qualquer hipdtese, é obrigacdo do Estado agir
positivamente para alcancar o resultado pretendido pela Constituicdo, ora
por medidas legislativas, ora por politicas e programas implementados pelo
Executivo, desde que apropriados e bem direcionados. (WEBER, 2015, p.
19)

A doutrina tem sido muito mais generosa com relacdo a efetividade dos direitos
garantidos pela Carta Politica, sob o prejuizo de iniquidade do reconhecimento do direito, ou

seja, sem o devido cumprimento ou implementagdo. Sustenta, com autonomia, Ramos:
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Para a melhor defesa dos direitos humanos adota-se a aplicabilidade
imediata dos textos normativos as situacdes faticas existentes, de modo que
se reconhece que, sob o aspecto formal (juridico-normativo), tais direitos sdo
tendencialmente completos, ou seja, aptos a serem invocados desde logo
pelo jurisdicionado.

A Constituicio brasileira de 1988 expressamente estabelece, em seu artigo
5°, parégrafo primeiro, que as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata. Assim, nesse caso, 0 proprio Direito
interno brasileiro ndo exige a edigdo de normas a regulamentar os direitos e
garantias fundamentais.

Para o Direito Internacional, hd regra propria (sem referencia ao Direito
Constitucional interno) para determinar a necessidade ou ndo de normas
internas que regulamentem a obrigacdo internacional no Direito interno.
Essa regra consiste em diferenciar, na seara internacional, as normas
internacionais self-executing e as normas not-self-executing. (RAMOS,
2014, p. 228)

Antes, entretanto, Piovesan ja antecipa que a Constituicdo de 1988 recepciona 0s
direitos enunciados em tratados internacionais de que o Brasil é parte, conferindo-lhes
natureza de norma constitucional. Isto é, os direitos constantes nos tratados internacionais
integram e complementam o catalogo de direitos constitucionalmente previstos, o que
justifica estender a esses direitos o regime constitucional conferido aos demais direitos e
garantias fundamentais.

Com relacdo a primeira abordagem reservada para este trabalho, ou seja, visando
fundamentar o reconhecimento da via eleita pela Unido, ao optar pelo Decreto 4.887/2003, a
Ministra Weber cita dois julgamentos: o primeiro da Corte Constitucional da Africa do Sul e
0 segundo da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

O primeiro tratou de um caso interno, no caso do Governo da Republica da Africa do
Sul vs. Irenee Grootboom e outros, tendo a julgadora sustentado tratar-se de um importante
julgado, servindo de referencial para o constitucionalismo atual.

Para uma perfeita compreensdo da pertinéncia do argumento internacional €
necessario entender que a Africa do Sul, a partir de 1996, portanto, em um periodo bem
recente, em termos histéricos, deu lugar a uma democracia, sucumbindo o sistema apartheid,
conhecida como a nefasta autocracia racial. Para Paumgartten (2012, p. 147) “o processo de
elaboracgdo constitucional da Africa do Sul propiciou uma relativa transicio ndo violenta de
uma autocracia racial para uma democracia ndo racial, por meio de uma transicdo negociada,
da progressiva implementagdo da democracia e do respeito aos direitos fundamentais.”

Essa transicdo negociada foi importante, dado o abismo econémico e social que
existia entre a minoria branca e maioria negra. Nesta seara a Corte constitucional comegou a

trabalhar em 1995, mesmo antes da conclusdo do texto constitucional, pois Ihe incumbia o
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importante papel do modelo judicial review, como sustenta Michele Paumgartten, “a
Constituicdo final ndo podia ser assinada pelo presidente ou ser promulgada antes de a corte
‘certifica-la, conformando ndo haver conflitos entre os 34 principios e o projeto final da
Constituicdo. (2012, p. 152).

Em que pese extensa, vale transcrever o conflito e o julgamento adotado, de forma a
entender a pertinéncia de citagdo do caso sul-africano no brasileiro.

Michele Paumgartten assim expde:

A situagdo, em sintese, era a seguinte: Grootboom e as demais familias que
faziam parte da acdo estavam morando numa favela chamada Wallecedene,
na qual ndo havia assentamento béasico, servigos de limpeza publica, agua
potavel e apenas 5% das casas tinham eletricidade. Para se ter uma ideia das
condi¢des de moradia, a senhora Grootboon residia em uma casa de 20m?
com sua familia, e a familia de sua irma.

O poder publico havia prometido melhorar a situacdo dos moradores de
Wallecedene, incluindo-os em um programa de fornecimento de casas a
baixo custo. No entanto, passados mais de sete anos, 0 programa ainda nao
havia sido adotado. E nesse contexto que varios moradores de Wallecedene,
incluindo Grootboom, resolveram abandonar a favela e ocupar uma area
particular, morando em lonas de plastico, mesmo sem o consentimento do
dono do terreno.

O proprietario ndo se conformou com a ocupagdo e ingressou com uma
ordem de despejo na justica, que foi concedida em 8/12/1998. Os posseiros,
contudo, ndo cumpriram a ordem judicial, permanecendo no terreno apds o
prazo concedido. Em margo de 1999, foi concedida nova ordem de despejo,
cumprida dois meses mais tarde, em 18 de maio, de maneira totalmente
desumana. Os moradores foram despojados de suas tendas no periodo de
frio e de chuva, sem tempo para retirar seus pertences, os quais foram
queimados e destruidos por escavadeiras. Em seguida, foram alojados no
campo de esportes de Wallecedene, em abrigos temporarios, e requereram
formalmente perante 0 municipio uma solugcdo para o problema. A
prefeitura, no entanto, foi vaga em sua resposta, e ndo apresentou medidas
concretas para aliviar a situacdo daquelas pessoas, razdo pela qual Irene
Groothoom e outros ingressaram na justica para que a Constituicdo da Africa
do Sul fosse cumprida.

[...] A ordem final foi no sentido de obrigar o Poder Publico a criar e adotar,
de acordo com os recursos disponiveis, um programa abrangente e
coordenador para progressivamente efetivar o direito a0 acesso a uma
moradia adequada, que deveria incluir medidas razoéveis capazes de, além
de outras coisas, providenciar socorro para as pessoas que ndo tinham acesso
a terra, nem abrigo e eu estariam vivendo em situacdo deploravel — medidas
essas a serem monitoradas pela Comisséo de Direitos Humanos, que atuou
no caso como amicus curiae. (PAUMGARTTEN, 2012, p. 155-156).

Da medida judicial se retira importantes licGes, contudo, apenas destacamos: a
efetividade dos principios constitucionais, sem prejuizo do equilibrio entre os Poderes
Judiciario e Executivo, pois “a corte, embora tenha deixado claro que o direito a moradia ndo
da aos cidadaos o poder de exigir uma casa do Poder Publico, reconheceu que o Estado deve

agir de alguma forma para concretizar esse direito, ou seja, o Judiciario, diante da omisséo
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estatal, deve agir para forcar o cumprimento da Constituicdo.” (PAUMGARTEEN, 2012, p.
156).

O segundo caso referido pela Ministra Weber tratou do julgamento de interesse dos
Mayagna (sumo) Awas Tingui, contra o Estado da Nicaragua, tendo sido o Estado da América
Central compelido a reconhecer o territorio e conferir titulo de propriedade a comunidade
indigena, a teor dos artigos 21 e 25 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos.

Numa abordagem sobre 0s avancos na justiciabilidade dos direitos indigenas, Melo
(2006, p.1) sustenta que “sem davida, o Caso Awas Tingui foi um marco na pauta de novas
abordagens no tratamento, por parte da justica internacional, daqueles direitos cuja
titularidade corresponde coletivamente as comunidades indigenas, em virtude de suas
particularidades étnico-culturais em relacéo a sociedade mais ampla.”

Prossegue Mério Melo:

A Corte supera o olhar individualista do Direito Civil classico sobre a
propriedade privada e faz com que o artigo 21 da Convencdo Americana
abrigue a dimensdo coletiva da propriedade comunitéria indigena. Para
ilustrar 0 novo conteido e alcance do artigo 21, a Corte recorre as
disposicbes 169 da OIT sobre o direito a propriedade comunal das
comunidades indigenas.

Indo mais longe, a Corte entende que o dever do Estado de garantir a toda a
pessoa 0 direito ao ‘uso e gozo de seus bens’ (item 1 do artigo 21 da
Convengdo Americana) inclui ter que delimitar, demarcar e titular o
territério das comunidades indigenas e, além disso, ter que, enquanto ndo se
efetue a delimitacdo, a demarcacdo e a titulagdo, abster-se de realizar atos
que possam afetar ‘0 uso ou o0 gozo dos bens localizados na zona geogréfica
onde habitam e realizam suas atividades os membros da comunidade’
(paragrafo 153 da Sentenca do Caso Awas Tingui).” (MELO, 2006, p. 3).

E inquestionavel que a linha adotada por ambos tribunais é a efetividade dos direitos
fundamentais. Também se verifica a semelhanga nas situac@es, incluindo das comunidades
quilombolas no Brasil, o fato de terem — atualmente — uma condi¢cdo econdmica-social
diferenciada e abaixo das demais classes em seus respectivos paises.

Valemo-nos, pois, dos ensinamentos Ferdinand Lassalle (2000, p.17-23), de que uma
Lei Fundamental constitui-se por fatores juridicos advindos de fatores reais. Esses fatores
reais, por sua vez, constituem-se a partir de fatores do poder que regem o pais. Sem elevar a
constituicdo escrita essa composicao de poderes, de nada ou muito pouco tempo de vida se
verificara neste documento.

Coerentemente a Ministra Weber adotou dois julgados internacionais que permitem,
na semelhanca de sofrimento da comunidade assistida, reconhecer o melhor caminho para

reconhecer e garantir direitos.
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Essa linha adotada pela eminente Ministra Weber harmoniza-se com o entendimento
majoritario dos estudiosos dos direitos humanos, no sentido de dar ampla interpretacdo aos
principios constitucionais, ja& com elevada carga axioldgica, justamente para alcancar o alto
valor da dignidade humana. Valor este que reflete a busca internacional.

Os julgados internacionais ganham o mesmo vies pois buscaram a efetividade da
dignidade humana, que dentro de suas respectivas realidades sociais, econdmicas e historicas
ndo estava sendo atingida.

Sem prejuizo da formalidade, ou seja, a discussdo de qual via eleita para a
efetividade do art. 68 do ADCT, esta (forma) ndo pode estar acima ou limitar a observancia
do valor da dignidade humana.

Com relacéo ao segundo aspecto, definido para abordagem neste trabalho, e também
atacado pelo autor na ADI 3239/DF - reconhecer autoatribuicdo como critério essencial para a
identificacdo dos remanescentes, titulares do direito — sustenta a douta Ministra do STF que
devido ao fato da terminologia ‘quilombo’ trazer diversos conceitos, tem sido uma constante a
confusdo, como por exemplo entender que s6 deveria ser reconhecido o direito aqueles que
estivessem ocupando as terras, quando da libertacdo dos escravos, em 1888. Impossivel.
Arremata, ao referir-se a “dificil determinacdo do significado do vocéabulo ‘quilombo’ ndo €
novidadeira. Os registros histéricos ddo conta que seu uso sempre foi instrumental e
impreciso [...]” (WEBER, 2015, p. 30)

Aduz de forma enfatica quando a aplicabilidade do critério da autoatribuig&o:

E a adocdo da autoatribuicdo como critério de determinacdo da identidade
quilombola em absoluto se ressente, a meu juizo, de ilegitimidade perante a
ordem constitucional. Assumindo-se a boa-fé, a ninguém se pode recusar a
identidade a si mesmo atribuida — e para a ma-fé o direito dispde de
remédios apropriados. Logo, em principio, ao sujeito que se afirma
quilombola ou mocambeiro ndo se pode negar o direito de assim fazé-lo sem
correr o risco de ofender a propria dignidade humana daquele que o faz.
(WEBER, 2015, p. 34)

Ainda referiu-se, com extrema oportunidade e pertinéncia, ao fato do Brasil ser
Estado-Membro e participante da Convencdo 169 da Organizacgéo Internacional do Trabalho —
OIT, aprovado pelo legislativo, através do Decreto Legislativo 143/2002 e ratificado pelo
Executivo através do Decreto 5.051/2004, sem reserva, que adotou a autoatribuicdo como
critério de reconhecido de grupos tradicionais.

Senéo vejamos:

A destacar, ainda, a incorporacdo, pelo Estado brasileiro, a seu direito
interno da Convengdo 169 da Organizagéo Internacional do Trabalho — OIT
sobre Povos Indigenas e Tribais, de 27.6.1989, aprovada pelo Decreto
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Legislativo 143/2002 e ratificada pelo Decreto 5.051/2004, que consagrou a
"consciéncia da prépria identidade™ como critério para determinar os grupos
tradicionais — indigenas ou tribais — aos quais aplicavel, enunciando que
nenhum Estado tem o direito de negar a identidade de um povo indigena ou
tribal que se reconheca como tal. (WEBER, 2015, p. 38)

H& um temor generalizado sob o argumento do risco da autoatribuicdo conceder ao
interessado a situacdo que melhor Ihe aprouver. Contudo, Simeéo traquiliza:

O risco de abusos ou generalizacOes exageradas na titulagdo de terras, que
tanto atemoriza alguns setores da sociedade, inclusive da midia, em verdade
nao resiste a constatagdo de que a auto-definicdo prevista no Decreto
4887/2003 é apenas uma das partes a serem atendidas de um processo
bastante complexo, que exige trabalhos de diversos campos do
conhecimento, sejam eles, antropoldgicos, socioldgicos, arqueolégicos e do
préprio direito. (SIMEAO, 2010, p. 156)

Né&o bastassem as fundamentagdes juridicas, hd o componente historico que ndo pode
ser desprezado. Inclusive como acentuou a Ministra Rosa Weber, existiram diversas formas
de ocupacdo de espagos, como através de doagBes feitas pelos senhores de escravos ou
ocupaces consentidas pelos respectivos proprietarios.

Ciro Flamarion Cardoso sustenta que as ocupagbes foram proporcionadas para
diminuir o custo da manutencdo do escravo, ou seja, na medida em que plantavam a
agricultura e subsisténcia, diminuia a necessidade absoluta de alimentagdo pelo senhor de
escravo. Também seria uma forma de impedir a fuga do escravo, na medida em que havia
uma condi¢do favoravel para permanéncia no local. Exp&e o historiador:

As nossas hipoteses acerca do setor camponés da atividade dos escravos sdo
as seguintes:

a) Do ponto de vista econdmico, a atribuicdo de uma parcela, e do tempo
para cultivd-la, cumpria uma funcdo bem definida no quadro sistema
escravista colonial: a de minimizar o custo de manutencédo e reproducéo da
forga de trabalho. Quanto a este aspecto, a variagdo do seu grau importancia
no tempo e no espaco dependia da viabilidade da outra alternativa — o
fornecimento a baixo custo de roupa e alimentos aos escravo pelos senhores
-, e da abundancia do fato terra.

b) Também do ponto de vista econdmico, porém — principalmente nas
colbnias bem integradas ao mercado mundial como esportadoras de produtos
primarios -, outras caracteristicas tendenciais do sistema escravista atuavam
em sentido contrario ao ja indicado: trata-se da maximizacdo da exploragao
dos escravos, sobretudo nas épocas de colheita e elaboracdo dos produtos, e
da concentragdo macica dos fatores de producdo na agricultura comercial de
exportacdo, em detrimento das atividades de subsisténcia. Na pratica, isto se
refletia no avango dos senhores sobre o tempo concedido em principio, aos
escravos para suas atividades autbnomas. (CARDOSO, 1979, p. 137)
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Com isso quer-se dizer que além das ocupacBes por conta de fugas e de

agrupamentos que visavam a defesa do trabalho compulsério, havia também as ocupacdes ou

concentragdes consentidas, na visdo do historiador seria uma modalidade de escravo

camponés.

Expde Simedo:

O direito dos remanescentes de quilombos aos seus territérios ndo €, como ja
observamos, um simples direito patrimonial, sendo condigdo necesséria para
a preservacdao de uma identidade étnica e garantia da dignidade humana de
cada membro do grupo. No outro lado da balanga, importa reconhecer que o
direito de propriedade privada € também um direito fundamental,
configurando principio essencial na ordem econdmica capitalista.

[...]

Reconhecendo o conflito entre direitos fundamentais, a solucdo passaria
entdo pela ponderacdo, porquanto importante caracteristica atribuida aos
direitos fundamentais € a relatividade, ou seja, a possibilidade de
relativizacdo de sua aplicacdo quando em colisdo com outros direitos. Neste
sentido, € inevitavel reconhecer também a protecdo a propriedade privada
como uma garantia constitucional, prevalecendo, contudo, a forga e a
eficacia do direito fundamental quilombola, donde de se conclui que a
regularizacdo efetivamente deve ocorrer, somente restando definir como e de
que forma, pois relativizar o direito implica apenas redefinir sua forma de
efetivacio e ndo em negar a sua vigéncia. (SIMEAO, 2010, p. 165-166)

Tais ocupacOes — inclusive as consentidas -, ocorrentes de norte a sul resultaram

nessas comunidades atuais, cujos componentes se apoiavam mutuamente, para ultrapassar as

dificuldades e também (ultrapassar) a histdrica auséncia de politica publica de inclusdo social.

Com relacdo a Convencdo 169 da OIT, cujo contetdo foi integrado ao direito interno

por via do Decreto 5.051/2004, comungamos do entendimento da doutrinadora Piovesan na

ordem de que os tratados de direitos humanos tem hierarquia constitucional, inclusive antes

da Emenda Constituicdo 45/2004, que acresceu 0 8§3° ao art.5° da Constituicdo Federal. Vale

transcrever:

Este trabalho, no entanto, defende posicdo diversa. Acredita-se, ao revés, que
conferir hierarquia constitucional aos tratados de direitos humanos, com a
observancia do principio da prevaléncia da norma mais favoravel, é
interpretacdo que se situa em absoluta consondncia com a ordem
constitucional de 1988, bem como sua racionalidade e principiologia. Trata-
se de interpretacdo que estd em harmonia com os valores prestigiados pelo
sistema juridico de 1988, em especial com o valor da dignidade humana —
que é o valor fundante do sistema constitucional. (PIOVESAN, 2012, p. 120)

Todos os caminhos interpretativos que caminham para o valor da dignidade humana,

seja a nivel nacional ou internacional, veem, no caso especifico do reconhecimento das
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comunidades remanescentes de quilombos como uma forma eficaz de suprir, em face dos

contextos historicos, sociais e econdémicos, a marginalidade imposta a tais grupos.

4. Concluséao

A recente Carta Politica brasileira trouxe expectativas concretas para consolidagdo de
processo democratico e fortalecimento das instituicGes de Estado, com especial enfoque para
as garantias individuais, fundamentais e de direitos humanos.

Esse importante espaco politico e juridico é favoravel a incorporagdo de tratados
internacionais e de julgados que exemplificam o reconhecimento e aplicacdo de direitos
humanos.

Por sua vez os direitos humanos ainda padecem de uma ampliagéo e fortalecimento,
apesar dos ultimos avangos, pois tais direitos vivem em construcdo, fazendo parte de um
projeto inacabado de acompanhamento da humanidade.

Caminha bem o Supremo Tribunal Federal ao dar sinais de que reconhecerd como
constitucional o Decreto 4.887/2003 e por conseguinte a efetividade do art. 68 do ADCT pois
ao citar os tratados internacional e julgamento de cortes externas estabelece uma linha direta
com o pensamento do mundo em reconhecer diferencas socio-econdmicas e perseguir a sua
extingao.

O estudo e aplicagcdo dos direitos humanos, no ensinamento de Joaquim Herrera
Flores (2008, p. 134) tem que ser encarado como um desafio, tanto no plano teorico, quanto
pratico, especialmente quanto as alteragdes do mundo globalizado.

Nunca devemos entender os direitos humanos ou outro direito de modo isolado.
Sempre relacionado com outros objetos e fendmenos que se ddo em certa sociedade.

A essa constante e crescente interpretacdo das normas de direitos humanos
entendemos como perfeita a forma ou rito de aplicacdo sugerido pelo autor André de
Carvalho Ramos (2014, p. 103-123), que reconhece que a interpretacdo dos tratados de
direitos internacionais devem seguir as seguintes regras: interpretacdo pro homine; méxima
efetividade; interpretacdo autdonoma, interpretacdo evolutiva, da primazia da norma mais
favoravel ao individuo e a teoria da margem da apreciacao.

Guardadas as devidas instrucGes, ou seja de que a humanidade € o fim a que se
pretende; que o principal de determinadas normas é o seu efetivo cumprimento; que as
normas devem ser interpretadas conforme os sentidos expostos nas mesmas, ndo se
conjugando com outras, especialmente as que ndo facam parte ou se relacionem com 0s

direitos humanos; que a interpretacdo ndo pode ser estatica, tem que estar atenta as
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modificagdes, importando sempre a sua atualizacdo; ndo deve existir discussao sobre qual
norma aplicar, mas sim a que for mais favoravel ao individuo e por fim a margem de
apreciacdo deve atender as particularidades ou a capacidade de aplicacdo de cada Estado, de
forma a também dialogar a norma externa com 0s costumes e moral interna.

Se espera da Corte Constitucional Brasileira o amplo e fortalecido debate para o
efetivo cumprimento dos direitos humanos, para que possamos caminhar e ser exemplo de

uma sociedade livre e efetivamente democratica.
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