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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOSHUMANOSI

Apresentacdo

Brexit, fluxo migatério na Unido Europeia, Atentados cometidos pelo Estado Islamico,
tentativa de golpe militar na Turquia e prisdes arbitréarias ou justificadas e resolucdes do
Conselho de Seguranca da ONU sobre a situagcdo na Siria e no Sud&o do Sul, prorrogagdo do
Estado de urgéncia na Franca em detrimento de liberdades fundamentais em um Estado
democrético de direito, sdo temas de atualidade que retratam os desafios do Direito
Internacional dos direitos humanos em um mundo em transformacgdo sujeito a violagbes
sisteméticas de violagles de direitos fundamentais que interpelam a consciéncia global .

O presente livro, tendo em vista os diversos artigos sobre direitos humanos, direitos dos
refugiados, sistema interamericano de direitos humanos e e a incluséo das pessoas com
deficiéncia, apresenta uma profunda reflex@o sobre a efetividade dos direitos humanos e o
reconhecimento da dignidade humana como principio basilar para a construcdo de uma
sociedade justa, igualitéria e solidaria regida pelos principios do direito internacional dos
direitos humanos.

Sabe-se que o Direito internacional dos Direitos Humanos € o conjunto dos direitos
internacionais contidos na Declaragdo Universal dos direitos humanos, bem como os tratados
internacionais sobre os direitos humanos. Faz-se necessario apresentar, de maneira sucinta, as
ideias essenciais de cada artigo, preservando-se a profundidade do contetdo.

O primeiro trabalho da autoria de Jackson Passos Santos intitulado "A Lel brasileira de
inclusdo das pessoas com deficiéncia (Estatuto da Pessoa com deficiéncia) e seus impactos
naLei N°7.853/89, analisa as ateragcOes impostas pelo artigo 98 da L el Brasileirade

Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, direcionando a alteracdo dos artigos 3° e 8° da Lei 7.853
/89. Trata-se de uma série de reflexdes sobre a protecdo dos interesses das pessoas com

deficiéncia a fim de evitar atos discriminatorios, assegurando-lhes "a prote¢do dos direitos
metaindividuais, sendo possivel a utilizagdo de todas as medidas judiciais, dentre as quais

destacam-se: acles civis publicas, agdes

penais, agdes coletivas, agdes individuais, inquéritos judiciais civis ou penais.”



O segundo trabalho "A protecdo a liberdade de expressdo na Corte I nteramericana de direitos
humanos: uma andlise a partir do Estado Chileno”, de Flavia de Avila e José Lucas Santos
Carvaho, procura "estudar o tratamento dado a liberdade de expressdo pelos principais
documentos do Direito Internacional dos Direitos Humanos, especiamente no ambito
americano, e a compreensao sobre como a Corte Interamericana de Direitos Humanos pode
contribuir para a evolucdo do direito humano a liberdade de expressdo, tendo como
delimitacdo tematica o estudo dos julgamentos no Estado chileno”, partindo de casos
concretos tais quais, " A Ultima Tentacdo de Cristo” (Olmedo Bustos e outros vs. Chile),
"Palamara Iribarne vs. Chile" e "Claude Reyes e outros vs. Chile".

Adriana Ferreira Serafim de Oliveira apresenta"A tutela dos direitos fundamentais dos povos
islamicos no sistema regional &rabe de protegdo dos direitos humanos' aluz da Carta Arabe
dos Direitos Humanos e da Declaragdo do Cairo dos Direitos Humanos, reconhecendo,
contudo, que ambos os textos acarretam "limitacfes, especialmente a auséncia de referéncia
as garantiasindividuais."

Felipe José Nunes Rocha , Monica Teresa Costa Sousa, em seu artigo, "As contribuicbes da
teoria critica dos direitos humanos de Herrera Flores para a compreensdo dos obstaculos a
eficicia do sistema interamericano de direitos humanos' incutem nos leitores a indagacéo
sobre a a teoria critica dos direitos humanos de Herrera Flores e, em que medida, ela pode
contribuir para a compreensdo dos empecilhos que comprometem a eficicia do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos.

Quanto a Joyce Pacheco Santana , lzaura Rodrigues Nascimento, desenvolvendo "Os
aspectos histéricos internacionais e a concepcao da infancia’, questionam "se, efetivamente,
0 conjunto de normas e medidas internacionais voltadas a protecdo da crianga séo
mecanismos hébeis quanto a conscientizacdo da importancia dessa etapa da vida do ser
humano, ja que, aideia que setem de infancia é uma

construcdo social recente." Para o0s autores, faz-se necessario "analisar 0 resguardo dos
direitos da criangca, abordando aspectos historicos acerca da evolugdo da normativa
internacional ligados a concepcdo dainfancia.”

No artigo "Biografias ndo autorizadas. uma andlise da ADI 4815/DF sob a prisma do direito
internacional dos direitos humanos e do pensamento de Robert Alexy", Pablo Henrique
Hubner de Lanna Costa e Carlos Alberto Simbes de Tomaz analisam "as



razdes e argumentos elencados pel os participantes da acdo, bem como trazer o conflito aluz
do pensamento de Robert Alexy, sobretudo com relagdo a ponderacdo de principios’ sem,
paratanto, se olvidar de abordar o assunto sob a 6tica do Direito Internacional.

Thiago Giovani Romero e Ana Cristina Alves de Paula, a seu turno, em "Breves
consideeracfes sobre a Direito dos Refugiados econdmicos e o Instituto Internacional do
asilo", partindo da Convencéo de 1951 e do Protocolo de 1967, destacam a a existéncia de
lacunas na legislacdo internacional e a necessidade de uma maior definicdo de regras para
protecdo e prestacdo de assisténcia a migrantes econdmicos, considerados pessoas
particularmente vulneraveis.

Leila Maria Da Juda Bijos discorre sobre as " Concepcdes acerca do sistema internaciona de
protecdo dos direitos humanos’, analisando o sistema internacional de protecdo da pessoa
humana mediante casos submetidos a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Natasha Karenina de Sousa Rego em "Consideragdes sobre 0 meio ambiente no sistema
interamericano de direitos humanos"', critica a inoperancia dos mecanismos nacionais em
reparar uma violagdo, suscetiveis de autorizar a procura do ofendido por alternativas de
protecdo internacional que permitam obrigar o Estado ao cumprimento de suas obrigactes
constitucionais e convencionais

assumidas por meio da ratificacdio de tratados internacionais. E nesse sentido que ela
investiga sobre o recebimento do meio ambiente sadio no sistema interamericano de direitos
humanos.

O tema de "Desigualdades e o direito internacional dos direitos humanos: a dignidade
humana e os direitos humanos como processo na perspectiva da condicdo humana
arendtiana’, faz parte das preocupacdes de Carolina Angelo Montolli , Carla Fernanda Da
Cruz que se inspiraram na Condi¢do Humana de Hannah Arendt e nos conceitos de dignidade
humana e direitos humanos segundo Flavia Piovesan.

Aline Bastos Lomar Miguez, tratando de "Direitos Humanos. paradoxos e dualidades’ milita
a favor de aprofundamento de conceitos como guerra ao inimigo, intervencdo humanitaria,
terrorismo midiatico para melhor entendimento de seus efeitos no mundo, evitando-se o
eufemismo e a abstracdo das nocdes solidificadas, bem como a argumentacéo retdrica para
violar os direitos humanos.



O trabalho de Mariana Lucena Sousa Santos e Cristina Figueiredo Terezo Ribeiro intitulado
"Empresas e direitos humanos: a busca de parametros para a responsabilidade internacional
de atores ndo estatais em casos de violagbes de direitos humanos', analisa, a partir da a
responsabilizacdo de empresas violadoras de direitos humanos, bem como os avancos e
desafios da questdo, especialmente em relacdo ao acesso das vitimas a formas eficazes e
adequadas de reparacéo.

Matheus Fernando de Arruda e Silva e Rui Decio Martins, "Entre a razédo e a emocao:
abordagem acerca da conceituacdo sobre a legalidade do tribunal de nuremberg para a
condenacdo dos nazistas e seus crimes contra a humanidade”, numa linguagem de fécil
compreensdo, abordam a tematica do Tribunal de Nuremberg para incutir nos leitores a
necessidade de uma profunda reflexdo sobre a "punicdo de crimes que a comunidade
internacional consideraintoleravel, mesmo que paraisso Sgja hecessario um

tribunal de excegdo", propiciando, para tanto, "uma base para que outras pesquisas possam
ser realizadas, em caréter transdisciplinar” no intuito de "incentivar e valorizar a producdo
cientificanacional".

Denunciando o trabalho infantii em "Exploracdo do trabalho doméstico infantil a
vulnerabilidade da infancia face & violacdo constitucional aos direitos humanos', Katia
Cristina Santos Lelis, aborda a problematica questédo da violacdo de direitos humanos,
analisando a complexidade e a historicidade da infancia, reconhecendo, todavia, que "o
fenbmeno da exploracdo do trabalho infantil das criancas e dos adolescentes decorre de
varios fatores, socioecondmicos, estruturais e principalmente culturais, derivados de uma
visdo cultural que naturaliza a violéncia contra criangas e adolescente através da exploracdo
da suaméo de obra, precoce e cruelmente.”

A Hospitalidade e reconhecimento nos processos migratorios € o tema abordado por Méarcia
Leticia Gomes e Raguel Fabiana Lopes Sparemberger, destacando a questdo dos migrantes
econdmicos (migrante bom ou ruim) e da abertura ou do fechamento das fronteiras.

"Interpretando a interpretacdo? uma andlise da racionalidade juridica das sentencas proferidas
nos casos sobre propriedade comunal da corte interamericana de direitos humanos’, de
Rafaela Teixeira Sena Neves, analisa "a interpretacdo dada a Convengdo Americana de
Direitos Humanos pelos juizes da CortelDH nas sentencas que se referem a casos sobre
propriedade comunal” para melhor compreensdo da racionalidade juridica interpretativa dos
juizes da Corte Interamericana de Direitos Humanos.



Roberta Cerqueira Reis e Carlos Augusto Canedo Goncalves da Silva se destacam ao abordar
0 tema sobre "Memodria e Reconstrucédo: uma breve reflexdo sobre comissdes da verdade e o
caso brasileiro" , questionando, contudo, o papel das Comissdes na superacéo do trauma
politico através de uma narrativa pautada nos testemunhos de vitimas, sem olvidar de
comentar sobre a Comissao Verdade no Brasil apds a entrega do relatério final.

"O Caso Sétimo Garibaldi e as contradicdes do sistema de justica frente a decisdes do
sistema interamericano de direitos humanos" apresentado por Luciana Silva Garcia, aponta as
contradicdes do Sistema de Justica brasileiro quanto as posturas omissivas do Estado perante
o Sistema Interamericano de Direitos Humanos no tocante a casos de violacfes de direitos
humanos identificados e que se alastram no ordenamento juriridico pétrio.

Em seu artigo, "O desenvolvimento das “ capacidades’ como viés emancipatorio as mulheres
na proposta de martha nussbaum”, Cleidiane Martins Pinto, provoca "a reflexdo acerca das
complexas relacdes sociais entre homens e mulheres e seus impactos na sociedade,
especialmente no gque tange aos interesses contrapostos a fim de revelar nesse ambito a
efetivacdo dos direitos humanos no plano fatico", destacando, para tanto, as contradicdes na
guestdo de género e que devem ser enfrentados mediante acdo politica estatal.

"O dever de investigar, julgar e punir graves violacdes de direitos humanos em situaces pés-
conflito: a justica de transicdo na colébmbia a luz do sistema interamericano de direitos
humanos" desenvolvido por Thais Guedes Alcoforado De Moraes, € o retrato de uma
sociedade que busca analisar os parametros desenvolvidos pelo Sistema Interamericano de
Direitos Humanos (SIDH) e a concessao de anistias e medidas similares de ‘ perddo em casos
de transicdo entre regimes autoritarios e democraticos, ou sgja, "em casos de transicao entre
periodos de conflito armado interno e paz".

Adelita Aparecida Podadera Bechelani Bragato e Maite Cecilia Fabbri Moro abordam o tema
"O papel da ética empresarial (e da responsabilidade social) na promocédo dos direitos
humanos nas empresas’ demonstrando gue os direitos humanos sdo uma forma de promocéo
da ética empresarial e responsabilidade social, destacando "a existéncia do Forum Anual de
Empresas e Direitos Humanos que, possui como finalidade evitar violagfes aos direitos
humanos dentro do ambiente corporativo."

No texto "O poder judiciario brasileiro como voz cantante no controle de
convencionalidade", da autoria do Bruno Barbosa Borges, faz-se questdo de mencionar a
inevitavel interacdo entre o direito internacional e o direito constitucional. Apesar do"
concerto musical" com compexas partituras, reconhece-se ser "dever do judiciario de



promover o Controle de Convencionalidade e garantir aos cidaddos o gozo dos direitos
humanos em niveis cada vez mais alargados."”

Fernanda Holanda Fernandes apresenta "os mecanismos de efetivagdo da Convencéo

Internacional sobre os direitos das pessoas com deficiéncia, indaga "se o caréter facultativo
do protocolo que permite dendncias individuais a0 Comité e a auséncia de indicacdo expressa
de um mecanismo judicial sdo fatores que fragilizam a efetividade da Convencdo sobre os
direitos das pessoas com deficiéncia."

Finalmente, Jorge Luis Mialhe e Karina Caetano Malheiro apresentam "Os Refugiados no
Brasil e as Organizacdes Nao Governamentais', frisando o papel pioneiro das ONGs de
direitos humanos responsaveis por informar e apoiar os refugiados e, ao mesmo tempo,
destacando a necessidade de o Brasil formular politicas publicas especificas para a insercéo
destes refugiados em seu territorio.

Prof. Dr. Sébastien Kiwonghi Bizawu (ESDHC)

Prof. Dr. Rui Decio Martins (UNIMEP)



AS CONTRIBUICOESDA TEORIA CRI'TINCA DOSDIREITOSHUMANOSDE
HERRERA FLORESPARA A COMPREENSAO DOSOBSTACULOSA EFICACIA
DO SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOSHUMANOS

THE CONTRIBUTIONS OF CRITICAL THEORY OF HUMAN RIGHTS OF
HERRERA FLORES FOR UNDERSTANDING OF OBSTACLESTO THE
EFFECTIVENESS OF THE INTER-AMERICAN HUMAN RIGHTS SYSTEM

Felipe Jos¢ Nunes Rocha 1
Monica Teresa Costa Sousa 2

Resumo

O artigo analisa as contribuic¢des da teoria critica dos direitos humanos proposta por Herrera
Flores para o0 estudo dos obstéculos a eficacia do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos. Apds uma apresentacdo das criticas que o autor faz a teoriatradicional dos direitos
humanos e das bases da sua teoria critica, sdo feitas consideraces sobre a formagdo do
Sistema Interamericano de Direitos Humanos, seguida da apresentacdo de questGes que
evidenciam que os elementos da teoria de Herrera Flores, como a aten¢do voltada aos
elementos contextuals inerentes aos direitos humanos, realmente favorecem a compreensao
dos empecilhos que prejudicam o funcionamento daquele sistema.

Palavr as-chave: Direitos humanos, Teoria critica, Sistema interamericano de direitos
humanos

Abstract/Resumen/Résumé

The article analyzes the contributions of critical theory of human rights proposed by Herrera
Flores to study obstacles to the effectiveness of the Inter-American Human Rights System.
After a presentation of the criticism that the author makes the traditional theory of human
rights and of the basis of his critical theory, considerations are made about the formation of
Inter-American Human Rights System, followed by the presentation of issues that show that
elements of Herrera Flores theory, as attention turned to contextual elements inherent to
human rights, actually favor the understanding of the obstacles that hinder the functioning of
that system.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Human rights, Critical theory, Inter-american system
of human rights

1 Graduado em Direito pela UFMA. Especialista em Direito Constitucional pela UNISUL e mestrando em
Direito e Instituicbes do Sistema de Justica pela UFMA.

2 Doutora em Direito (UFSC). Bolsista de produtividade em pesquisa da FAPEMA. Professora Adjunta na
UFMA (graduac&o e mestrado em Direito/PPGDir e mestrado em Cultura e Sociedade (PGCult)
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1. Introducao

E notério o fato de que, por uma série de circunstancias historicas, politicas,
econbmicas, sociais e culturais, ndo sdo raros os casos de violacdo a direitos humanos no
Brasil que ndo recebem a resposta adequada por parte do Estado Brasileiro através dos
instrumentos juridicos e das institui¢cGes do sistema de justica patrios.

Diante disso, cada vez mais militantes e entidades que atuam na luta pela
efetivacdo de direitos humanos tém recorrido ao Sistema Interamericano de Direitos Humanos
(SIDH) para tentar resolver casos de violacdo que ndo séo devidamente solucionados pelas
instituices do Poder Judiciério e demais 0rgdos estatais brasileiros.

Entretanto, ainda é bastante discutivel a efetividade dos tratados internacionais e
das recomendacdes oriundas de organismos internacionais que integram o SIDH, por serem
comuns as acusagdes no sentido de que os Estados que integram o sistema resistem a lhes dar
cumprimento.

Assim, é de suma importancia que se estude os motivos que fazem com que a
existéncia de normas juridicas, tratados internacionais e instituicbes voltadas para o
monitoramento e para a implementagao dos direitos humanos néo seja suficiente para garantir
a efetivagdo desses direitos no continente americano e no Brasil.

Um autor que muito contribuiu para a analise dessa “distancia” entre a teoria € a
pratica dos direitos humanos foi Joaquin Herrera Flores. Ao longo de sua obra, ele
desenvolveu uma teoria critica dos direitos humanos que, além de demonstrar que a teoria
tradicional constituiria, em si, um obstaculo para a plena efetivacdo de tais direitos, apresenta
as bases para uma praxis voltada a superacdo de tais contingéncias.

Diante desse cenario, o presente artigo pretende analisar se e como a teoria critica
dos direitos humanos de Herrera Flores pode contribuir para a compreensao dos empecilhos
que comprometem a eficicia do Sistema Interamericano de Direitos Humanos.

Para tanto, foi realizada uma pesquisa bibliografica em obras que compéem o
referencial teérico do trabalho e que fornecem os dados secundéarios analisados, bem como
uma pesquisa documental em relatérios, decisGes e outros documentos oriundos dos 6rgaos
qgue compdem o Sistema Interamericano de Direitos Humanos e de 6rgaos do Poder Judiciario
brasileiro.

Quanto a estrutura do trabalho, em um primeiro momento serdo feitas
consideraces acerca da teoria critica dos direitos humanos proposta por Joaquin Herrera

Flores, tomando como base a sua obra “A (re)invengdo dos direitos humanos” (2009a), que
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corresponde a um dos seus ultimos livros, em que o autor sistematiza os elementos da teoria
que elaborou ao longo de sua carreira académica.

Entdo, serdo feitas consideracfes acerca da formacdo do Sistema Interamericano
de Direitos Humanos, seguidas da apresentacdo de questdes concretas vivenciadas pela
Comisséo e pela Corte Interamericana de Direitos Humanos a partir das quais sera possivel
verificar as relacBes existentes entre as bases da teoria critica de Herrera Flores e os

obstaculos a eficacia do referido sistema regional.

2. Consideracdes sobre a teoria critica dos direitos humanos de Joaquin Herrera Flores

A teoria critica proposta por Joaquin Herrera Flores (2009a) parte de uma
contundente contestacao a teoria tradicional dos direitos humanos, a qual se baseia na ideia de
um universalismo abstrato que, além de ocultar o carater ideoldgico de tais direitos, nega a
importancia dos contextos histéricos, econdmicos, sociais, politicos e culturais tanto no que

diz respeito a teoria quanto a pratica dos mesmos. Como afirma Herrera Flores:

Por infelicidade, essa contextualizacdo dos direitos ndo é algo que predomine nas
analises e convengdes internacionais a eles dirigidas. O contexto dos direitos ndo é
visivel. [...] Os direitos humanos, como geralmente todo fendmeno juridico e
politico, estdo permeados por interesses ideoldgicos e ndo podem ser entendidos a
margem de seu fundo cultural e contextual (2009a, p.53 e 55).

Assim, a teoria tradicional reduz os direitos humanos a normas juridicas
formalmente inscritas em documentos internacionais ou nacionais, que todo ser humano
possuiria desde o0 nascimento, ignorando que, na pratica, é necessario que existam condicoes
materiais para que as pessoas tenham acesso aos bens juridicos tutelados por tais direitos. A

esse respeito, aduz o autor:

Estamos diante de uma légica bastante simplista que, contudo, tem consequéncias
muito importantes, pois conduz a uma concep¢do “a priori” dos direitos humanos.
Se estamos atentos, essa légica nos faz pensar que temos os direitos mesmo antes de
ter as capacidades e as condi¢Oes adequadas para poder exercé-los. Desse modo, as
pessoas que lutam por eles acabam desencantadas, pois, apesar de nos dizerem que
temos direitos, a imensa maioria da populacdo mundial ndo pode exercé-los por falta
de condicbes materiais para isso. [...] No terreno dos direitos temos um grande
paradoxo: a cada vez maior consolidacdo e proliferacdo de Textos Internacionais,
Conferéncias Protocolos... em contraste, paralelamente, com o aprofundamento das
desigualdades e injusticas que cada vez mais amplia a separacéo entre os polos, ndo
sO geograficos mas também econdmicos e sociais, do Sul e do Norte. (HERRERA
FLORES, 2009a, p.33 e 76)

Na verdade, por trds do manto da “neutralidade” e da “racionalidade”, que 0s

pensadores iluministas que conceberam a teoria tradicional dos direitos humanos utilizaram
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como fundamento para defender a ideia de direitos derivados da propria natureza humana, o
que se percebe é que tanto essa teorizacdo quanto a praxis dela decorrente “[...] surgiram no
Ocidente como resposta as reacdes sociais e filoséficas que pressupunham a consciéncia da
expansdo global de um novo modo de relacdo social baseada na constante acumulagdo de
capital” (HERRERA FLORES, 2009a, p.42). Cenério esse que se agravou com o advento do
capitalismo neoliberal', aumentando ainda mais a distancia entre a teoria e a pratica dos
direitos humanos (HERRERA FLORES, 2009a).

Outra importante critica feita pelo autor a teoria tradicional dos direitos humanos
diz respeito ao seu carater etnocéntrico, haja vista que, como resultado do universalismo
abstrato ¢ “a priori” que ela defende, busca-se uma universalizagdo dessa concepcdo de
direitos humanos, que é um produto cultural da racionalidade moderna hegemdnica nos paises
ocidentais — notadamente liberal e capitalista -, mesmo que muitos povos adotem e vivenciem
outros processos de luta por dignidade humana distintos da concepcdo ocidental de direitos
humanos?. Dai porque o que se deve buscar ¢ um “universalismo de chegada”, que derive de

um diélogo intercultural entre os diversos povos. Sobre o assunto, diz o autor:

A partir da riqueza humana se rechaga qualquer universalismo a priori que imponha
critérios como se fossem o padrdo ouro da ideia de humanidade. O Unico
universalismo que podemos defender desde essa posicdo é um universalismo a
posteriori, um universalismo de chegada no qual todas as culturas possam oferecer
suas opcOes e discuti-las em um plano, ndo de mera simetria, mas de igualdade. A
partir dessa op¢do, a Unica definicdo que pode ser defendida é a que vé os direitos
humanos como o sistema de objetos (valores, normas, instituicdes) e de agdes
(préticas sociais, institucionais ou ndo) que abram e consolidem espacos de lutas.
(HERRERA FLORES, 2000, p. 264, traducdo livre)

Feita esta breve exposicdo acerca das principais criticas de Herrera Flores a teoria
tradicional dos direitos humanos, passa-se a abordar, também de maneira sucinta, as bases de
sua teoria critica.

Um primeiro ponto dessa teoria que merece destaque e que se relaciona com a
refutacdo do autor a uma visdo formal, abstrata e metafisica dos direitos humanos, é o fato
dela ndo considerar que tais direitos correspondem exatamente aos bens que as normas
juridicas que os preveem visam assegurar, mas sim aos processos (juridicos ou ndo) de luta

por tais bens, os quais sdo diretamente influenciados pelos elementos contextuais de cada

' «Q sistema de valores hegemdnicos em nossos dias é majoritariamente neoliberal e, por conseguinte, coloca por
cima as liberdades funcionais ao mercado e por baixo as politicas publicas de igualdade social, econdmica e
cultural.” (HERRERA FLORES, 20093, p.47)

? “E possivel dizer que o Ocidente ndo inventou a luta pela dignidade, mas formulou um discurso para dirigi-la
em funcdo de seus proprios interesses. Falamos dos direitos humanos do proprietario, branco e ocidental.”
(HERRERA FLORES, 20093, p132)

50



lugar e época e que tém, em comum, a caracteristica de serem processos que objetivam
alcancar o acesso aos bens necessarios para uma vida com dignidade. Assim:

Como se V&, para nos, o contetido basico dos direitos humanos néo é o direito a ter
direitos (circulo fechado que ndo cumpriu com seus objetivos desde que se
“declarou” ha quase seis décadas). Para nds, o conteudo basico dos direitos humanos
sera o conjunto de lutas pela dignidade, cujos resultados, se é que temos o poder
necessario para isso, deverdo ser garantidos por normas juridicas, por politicas
pUblicas e por uma economia aberta as exigéncias da dignidade. (HERRERA
FLORES, 20093, p.39)

Deve-se rejeitar, portanto, uma visdo “purista” que negue a complexidade dos
direitos humanos e os isole das condicionantes contextuais e conjunturais em que 0s
processos de luta supramencionados se ddo e que restrinja a discussao sobre tais direitos ao

plano juridico-normativo. Nas palavras do autor:

Por mais que uma norma (seja o codigo de transito, sejam 0s textos internacionais de
direitos humanos) diga que “temos” os direitos, de pronto nos deparamos com a
realidade, com os fatos concretos que vivemos, e o resultado definitivo pode ser bem
diferente para uns e outros. Tudo dependera da situagdo que cada um ocupe nos
processos que facilitam ou dificultam o acesso aos bens materiais e imateriais
exigiveis em cada contexto cultural para se alcancar a dignidade [...]

No6s pensamos que os fendmenos que acontecem em uma formagdo social
determinada — entre eles, é claro, os direitos humanos — s6 podem ser entendidos no
ambito da soma dos processos sociais e econdmicos que predominam num contexto
espacial/temporal concreto. Todavia, também consideramos que podemos construir
propostas normativas e realizar praticas sociais que possam ser usadas para
transformar tais sistemas hegemdnicos e propor a busca de alternativas reais e
concretas, se é que percebemos que tais sistemas conduzem a injusticas e
exploracBes do ser humano. (HERRERA FLORES, 20094, p.44 e 93)

Esta € uma das mais importantes contribuicdes da teoria critica dos direitos
humanos para a compreensdo dos obstaculos a eficicia dos sistemas internacionais de
protecdo aos direitos humanos, dentre os quais se encontra o Sistema Interamericano.

Com efeito, como serd visto nos tdpicos posteriores, ha uma série de fatores
contextuais metajuridicos que contribuem para que a existéncia de normas juridicas e
instituicOes nacionais e internacionais ndo seja suficiente para assegurar que tais sistemas
atinjam os seus objetivos. O proprio Herrera Flores ilustra tal dificuldade ao discorrer sobre a
Organizacédo das NagOes Unidas (ONU):

A histéria da ONU, por exemplo, esta repleta de tentativas frustradas de controlar
esses processos conducentes a desigualdade. Vejam-se a respeito os esforcos da
chamada UNCTAD (Conferéncia de NagBes Unidas sobre Comércio e
Desenvolvimento) para levar a cabo um Fundo Comum de Compensaces que
equilibre os intercambios comerciais entre o Norte o Sul, que restam obstaculizados
sistematicamente por uma ordem global tendente a aprofundar as desigualdades e as
injusticas. Para acrescentar outro exemplo, o trabalho de denuncia que se realiza
anualmente através dos PNUD (Programas das Nacdes Unidas para o
Desenvolvimento). (2009a, p. 99)
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Dai porque, como orienta o professor espanhol, ao se estudar, por exemplo, um
tratado internacional, deve-se “analisar em que espaco social ele esta situado, determinar qual
¢ a conformacéo de maiorias e minorias que trabalham para o reconhecimento de suas formas
particulares de relacdo social”. Além do que, também se faz necessario ‘“conhecer as
diferentes posicdes de poder que os sujeitos ostentam em todo esse periodo” (HERRERA
FLORES, 20093, p.140).

Pode-se citar como exemplo da importancia de se fazer uma analise que leve em
consideracdo tais fatores o fato do governo de Cuba ter sido excluido do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, no ano de 1962°, com base na alegacdo de que “a
adesdo de qualquer membro da Organizacéo dos Estados Americanos ao marxismo-leninismo
é incompativel com o Sistema Interamericano e o alinhamento de tal Governo com o bloco
comunista afeta a wunidade e solidariedade do hemisfério” (COMISSAO
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 1996). Fato este que denota tanto a
identificacdo da concepcédo de direitos humanos adotada pelo SIDH com a ideologia liberal
capitalista do Ocidente, quanto que o referido sistema ndo “escapou ileso” do jogo de forcas e
das disputas politicas-ideologicas que marcaram o periodo da Guerra Fria.

Destaque-se, ainda, outra contribuicdo importante da teoria critica para o Direito
Internacional dos Direitos Humanos, que é a proposta de uma nova abordagem no tocante a
tensdo existente entre a visdo abstrata dos direitos humanos, que tem a pretensdo de
estabelecer direitos universais, independentemente do fato de existirem culturas contréarias a
concepcao ocidental de direitos humanos, e a localista, que entende que, ante essa realidade
multicultural, deve prevalecer a autonomia de cada povo, em detrimento das pretensdes
universalistas, em respeito as suas identidades culturais (HERRERA FLORES, 2009a).

Ao inveés de aderir a uma dessas duas correntes, o professor espanhol rejeita tanto
a racionalidade juridico/formal da visdo abstrata, que propde praticas universalistas, quanto a
racionalidade material/cultural inerente & visdo localista, que propde praticas particulares.
Segundo Herrera Flores:

Sup parte dispositiva da Resolucdo N° VI da Oitava Reunido de Consulta de Ministros de Relages Exteriores
da OEA estabelece que: 1. Que a adesdo de qualquer membro da Organizacdo dos Estados Americanos ao
marxismo-leninismo é incompativel com o Sistema Interamericano e o alinhamento de tal Governo com o bloco
comunista afeta a unidade e solidariedade do hemisfério. 2. Que o atual Governo de Cuba, que oficialmente
identificou-se como um Governo marxista-leninista, é incompativel com os principios e propositos do Sistema
Interamericano. 3. Que esta incompatibilidade exclui o atual Governo de Cuba de sua participagdo no Sistema
Interamericano. 4. Que o Conselho da Organizacdo dos Estados Americanos e outros 6rgdos do Sistema
Interamericano adotem sem demora as providéncias necessarias para cumprir com esta Resolucdo.”
(COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 1996)
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[...] as visGes abstrata e localista possuem um problema em comum: o do contexto.
Para a viséo abstrata hd uma falta absoluta de contexto, ja que ela se desenvolve no
vazio de um essencialismo perigoso, que ndo se considera como tal e se diz baseada
em fatos e dados “da” realidade. Para a outra visdo, ha um excesso de contexto que,
ao final, se desvanece no vazio que provoca a exclusdo de outras perspectivas: outro
essencialismo que somente aceita o que inclui, 0o que incorpora e 0 que valora;
enquanto exclui e rechaca o que ndo coincide com ele. (2009a, p.158)

Em razéo disso, ele apresenta uma “visdo complexa” dos direitos humanos, que ¢é
fundada em uma “racionalidade de resisténcia” e que propde uma pratica intercultural. Trata-
se de uma “racionalidade que ndo nega que se possa chegar a uma sintese universal das
diferentes opgdes ante os direitos e também ndo descarta a virtualidade das lutas pelo
reconhecimento das diferencgas étnicas ¢ de género” (HERRERA FLORES, 20093, p.163). O

que tal proposta rejeita € a atitude de:

[...] considerar o universal como um ponto de partida ou um campo de desencontros.
Ao universal, ha que se chegar [...] depois [...] de um processo de luta discursivo, de
didlogo ou de confrontacdo em que se rompam os preconceitos e as linhas paralelas
(HERRERA FLORES, 2009a, p.163).

Considera-se tal questdo de suma relevancia para o estudo dos sistemas
internacionais de protecdo aos direitos humanos por diversos motivos. Em primeiro lugar,
porgque ndo sdo raros 0s casos que chegam as instancias internacionais em que a questao do
choque entre culturas se apresenta, a exemplo dos casos julgados pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos relativos a direitos de povos indigenas”.

Por outro lado, a visdo proposta por Herrera Flores também ajuda a desvelar a
complexidade e as contradi¢cbes do cenario em que se ddo as aliangas internacionais que

constituem a base desses sistemas, como se observa no seguinte fragmento da obra do autor:

N&o se pode acusar, por exemplo, os paises ndo ocidentais de boicotar as
conferéncias internacionais de direitos humanos do final do século XX por causa de
suas culturas. No processo de todas essas reunides, o Ocidente exige a inclusdo de
clausulas de respeito ao livre comércio e as institui¢des dedicadas a impd-lo a todo
mundo empobrecido, como se tais clausulas fossem dogmas fechados que se situam
fora do debate. Da mesma forma, também ndo se podem rechacar todas as ideias
ocidentais sobre direitos humanos como se todas elas fossem produto do
colonialismo e do imperialismo. Negar “absolutamente” a visdo ocidental dos
direitos humanos conduz as culturas e paises que o fazem a aceitar o fato de que a
cultura ocidental é a Gnica que os postula e defende, ou seja, o padrdo-ouro a partir
do qual identifica a luta pela dignidade humana. Essa pretensdo de essencialismo
étnico provoca o autodesprezo pela larga tradicdo ndo ocidental de luta pela
dignidade. Tanto uma quanto outra posicdo partem de universalizacdes e de
exclusdes, ndo de processos que nos permitem chegar ao conjunto de generalidades
que todos podemos compartilhar.

(20093, p.164-165)

* A titulo de exemplo, pode-se mencionar os casos da comunidade Mayagna (sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua;
Yatama Vs. Nicardgua; Povo Saramaka Vs. Suriname; Comunidade Indigena Xakmok Kaések Vs. Paraguai,
dentre outros (BRASIL, 2014).
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Apresentados os principais elementos que compdem a teoria de Herrera Flores,
passa-se a tecer consideracfes acerca do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, que
permitirdo uma melhor visualizacdo das contribuicbes que a teoria tem a dar para a

compreensdo dos obstaculos a eficécia de tal sistema.

3. Os obstéaculos a eficacia do Sistema Interamericano de Direitos Humanos

Na I1X Conferéncia Internacional Americana, realizada em 1948, em Bogota,
foram assinadas a Carta da Organizagédo dos Estados Americanos (OEA), que entrou em vigor
em 13 de dezembro de 1951 e que previu o respeito pelos direitos humanos como um de seus
principios, e a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem (HANASHIRO,
2001).

Posteriormente, em 1959, foi criada a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos, através da Quinta Reunido de Consulta de Ministros das Rela¢Bes Exteriores, com
0 propoésito de se estabelecer um mecanismo regional para tratar especificamente das
violacdes de direitos humanos no ambito do continente americano. Todavia, apenas em 1969
é que foi aprovado o principal instrumento de protecdo aos direitos humanos na América
Latina, que é a Convencdo Americana de Direitos Humanos, também denominada Pacto de
San José da Costa Rica (HANASHIRO, 2001).

Ainda assim, apenas a partir da década de 1980 é que o Sistema Interamericano de
Direitos Humanos se fortaleceu. Em primeiro lugar, porque a Convengdo Americana “s6 pode
entrar em vigor em 1978, quando o Governo de Granada depositou o 11° instrumento de
ratificagdo na Secretaria-geral da OEA” (HANASHIRO, 2001, p.31). Em segundo lugar
porque, como explica Flavia Piovesan: “No caso latino-americano, o processo de
democratizacdo na regido deflagrado na década de 80 é que propiciou a incorporacao de
importantes instrumentos internacionais de protecao dos direitos humanos” (2010, p.83).

Para garantir que os estados-membros cumpram os direitos que enuncia, a
Convencédo criou um aparato de monitoramento e implementacdo que abrange a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos, as quais
tém a competéncia de examinar casos de violacGes a direitos humanos denunciadas por
individuos, grupos de individuos ou entidades, que n&o foram solucionadas pelos

instrumentos de Direito interno dos respectivos paises (HANASHIRO, 2001).



A referida Corte, que corresponde ao 0rgdo jurisdicional do sistema
interamericano, composto por sete juizes oriundos de estados-membros da OEA, eleitos a
titulo pessoal, possui uma competéncia consultiva e uma competéncia contenciosa
(PIOVESAN, 2013).

A competéncia consultiva “[...] ¢ o meio pelo qual esta responde a consultas e
interpretacdes referentes & Convencdo ou outro tratado de protecdo aos Direitos Humanos,
que sdo solicitadas pelos Estados membros da OEA e dos mesmos o6rgidos” (DUARTE;
ANNONI, 2012, p.318).

Ja a competéncia contenciosa corresponde ao poder da Corte Interamericana de
julgar, através de sentenca, os casos de violacdo a direitos humanos que lhes séao
encaminhados pela Comissdo Interamericana. Sendo que, por forca do disposto nos artigos 67
e 68 da Convencdo Americana, “a decisao da Corte tem for¢a juridica vinculante e
obrigatoéria, cabendo ao Estado seu imediato cumprimento” (PIOVESAN, 2013, p.214).

Frise-se que, para que um pais possa ser submetido a jurisdicdo contenciosa da
Corte Interamericana, € necessario que o mesmo reconheca expressamente a competéncia
jurisdicional da Corte, o que, no caso do Brasil, ocorreu em 1998, através do Decreto
Legislativo n°89, de 3 de dezembro de 1998 (ROSATO; CORREIA, 2011).

Por outro lado, também ¢é (til enfatizar que, enquanto os processos judiciais que
tramitam perante as instancias domésticas produzem efeitos, em regra, apenas entre as partes
litigantes, no ambito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, € comum gue 0 caso
seja visto por uma perspectiva paradigmatica, gerando consequéncias ndo sé no sentido de
reparacdo da violagdo perpetrada ou nao repelida pelo Estado, mas também no sentido de
evitar que novas violacGes semelhantes acontecam, ultrapassando, assim, as partes envolvidas
na lide (PIOVESAN, 2010).

Entretanto, apesar de ter havido significativos avancos oriundos da atuacdo da
CIDH e da Corte IDH® em casos de violacBes a direitos humanos ocorridas no Brasil e em
outros paises da América, nota-se que elementos historicos, politicos, econdmicos, sociais e

culturais deste pais e do continente americano comprometem sensivelmente a capacidade do

> A titulo de exemplo, pode-se mencionar o fato de que a sentenca proferida pela Corte Interamericana no caso
Ximenes Lopes Vs. Brasil ja foi cumprida integralmente em relagdo a dez das doze medidas de reparacao
impostas na decisdo e parcialmente em relacdo as duas restantes (de investigar os fatos em tempo razoavel e
estabelecer programas de capacitacdo para profissionais que atuam em salde mental) (ROSATO; CORREIA,
2011). Do mesmo modo, convém mencionar algumas das contribui¢cBes oriundas de casos resolvidos pela
Comissao Interamericana apontadas por Piovesan: “d) o Caso n.12.051[...], que resultou na condenacdo do Brasil
por violéncia doméstica sofrida pela vitima, culminou na adogdo da Lei n.11.340/2006 (“Lei Maria da Penha”)
[...] T) os casos envolvendo violéncia rural e trabalho escravo contribuiram para a adogéo do Programa Nacional
de Erradicacéo do Trabalho Escravo. (2010, p.450-451);
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SIDH de contribuir para a efetivacdo desses direitos, evidenciando a importancia de se adotar
uma perspectiva critica dos direitos humanos que reconheca a relevancia de tais fatores para a
sua eficacia, como a que propde Joaquin Herrera Flores.

A esse respeito, um primeiro ponto a se observar é que, assim como ocorre no
Sistema Global de protecdo aos Direitos Humanos, no SIDH, o mecanismo de peti¢Oes
individuais somente é cabfvel em casos que versem sobre direitos civis e politicos®, de
natureza individual, a partir do pressuposto de que tais direitos possuem aplicabilidade
imediata, enquanto que os direitos econdmicos, sociais e culturais seriam de realizacédo
progressiva (PIOVESAN, 2013).

Tal fato revela que tais sistemas tém como base a ideologia propagada pela teoria
tradicional dos direitos humanos, que, embora defenda, em tese, a indivisibilidade dos direitos
humanos, da um tratamento prioritario aos direitos civis e politicos, em detrimento dos
direitos econdmicos sociais e culturais, cuja implementacdo corresponde as condicBes
materiais necessarias para a efetivacdo plena de quaisquer direitos humanos, mostrando,
assim, a presenca da ldgica liberal capitalista que encara tais direitos a partir de uma
perspectiva individualista e juridico-formal.

Com efeito, como os direitos econdmicos, sociais e culturais demandam a
discussao relativa aos elementos contextuais que sdo essenciais para a efetividade dos direitos
humanos, ndo had como negar que a restricdo do mecanismo de peti¢fes individuais - que é um
dos principais instrumentos do sistema global e do SIDH de pressdo sobre os Estados - aos
direitos individuais denota uma opcdao politica no sentido de impedir que a discussdo relativa
as condicBes materiais para a efetivacdo plena dos direitos humanos seja travada por
instancias internacionais como a Comissédo e a Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Opcdo esta que, por sua vez, revela a intencdo de ndo trazer a tona o fato de que é o proprio
capitalismo neoliberal quem compromete sensivelmente a efetividade daqueles direitos.

Sobre o0 assunto, sdo bastante pertinentes as licbes de Herrera Flores:

No terreno dos direitos humanos, os direitos que prevalecem no cume do palécio dos
destinos sdo 0s que ndo necessitam de alguma intervencdo alheia a si mesmos, ou
seja, os direitos individuais. Enquanto os sociais, econdmicos e culturais sofrem um
processo grave de degradacdo ja que para sua prépria existéncia necessitam de
intervengdes alheias a si mesmos. A duvida surge de imediato: ndo se meteu em
algum lugar intersticio desse conceito idealizado dos direitos a “méao invisivel” ou a
“ordem catalatica” que propuseram Adam Smith e Friedrich Von Hayek? (2009b, p.
61).

® A Unica excecdo a excecdo a essa regra sdo o direito & educagdo e a liberdade sindical, previstos no Protocolo
de San Salvador, que, por for¢a do art.19, item 6 do referido tratado internacional, podem ensejar a interposicéo
de peticGes individuais perante a CIDH (PIOVESAN, 2013).
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Fora isso, uma analise critica do Sistema Interamericano de Direitos Humanos
também ndo pode ignorar questdes geopoliticas importantes que marcam a Histéria do
continente, como, por exemplo, a intencdo dos Estados Unidos da América de se estabelecer
como “lideranga” da regido e de impor a sua ideologia aos paises latino-americanos.

Uma pesquisa realizada por Maciel, Ferreira e Koerner (2013) acerca dos casos do
SIDH que envolveram os EUA apresentou resultados bastante esclarecedores a respeito das

questdes acima mencionadas. Tal pesquisa foi realizada do seguinte modo:

[...] Identificamos o universo dos casos e dos denunciantes e tragcamos o perfil tanto
das iniciativas da CIDH e das respostas estatais norte-americanas quanto das formas
e estratégias de mobilizacdo adotadas pelos ativistas. Focalizamos, por um lado, a
interacdo entre as instancias governamentais e a autoridade regional e, por outro
lado, a interacdo entre agentes estatais e ndo estatais com as decisbes hormativas de
organizagOes internacionais. [...] A pesquisa analisou relatérios de casos contra 0s
Estados Unidos desde o recebimento da primeira peticdo até 2011. O universo da
pesquisa é constituido de 62 casos, coletados no sitio oficial da CIDH. Dentre as
denlncias analisadas, 50 sdo de admissibilidade, 6 de inadmissibilidade e 4 de
arquivamento. Para 2 casos, ndo obtivemos a informagéo.

(MACIEL; FERREIRA; KOERNER, 2013, p.272-273, 275)

Uma primeira observacdo relevante apontada pelos autores é o fato dos Estados
Unidos terem assinado a Convencdo Americana desde 1977, mas ainda ndo terem ratificado o
referido tratado internacional, além de ndo terem se submetido a jurisdicdo contenciosa da
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Apesar disso, a partir de 1971, a Comissdo
Interamericana passou a receber petices individuais contra tal pais a emitir recomendacdes a
ele “com base na Carta da OEA, dado que esse instrumento incorporou a Declaragédo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem e instituiu a CIDH” (MACIEL; FERREIRA;
KOERNER, 2013, p.275).

Dentre os temas que mais geraram dendncias contra os Estados Unidos, destacam-
se a pena de morte (56,5%) e situacbes de imigracdo (17,7%), sendo que, do total de
denuncias formuladas, 80,6% foram admitidas e, dentre as admitidas, 30,6% receberam
analise de mérito, resultando na responsabilizacdo do pais por todas ou por parte das violacdes
alegadas pelos peticionarios (MACIEL; FERREIRA; KOERNER, 2013).

Porém, é quando se analisa as rea¢es do Departamento de Estado estadunidense
as responsabilizagcdes impostas pela CIDH que se torna patente o quanto a conjuntura
geopolitica do continente americano interfere no funcionamento do SIDH. De fato, como

explicam os autores:

Em todos os casos que tiveram o mérito analisado pela CIDH, as respostas norte-
americanas alegam o ndo reconhecimento da validade das recomendac@es do érgéo.
Em contrapartida, o DE tem instado de forma recorrente a CIDH a analisar casos de
violagdes de direitos humanos em outros Estados americanos e, ainda, tem se valido
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de relatérios da CIDH, como no caso do Panama, para justificar a acdo armada como
defesa da democracia na regiéo. [...]

Os Estados Unidos, a maior poténcia do Hemisfério Ocidental, ofereceram
importante suporte politico para a formacdo e a manutencdo da OEA, bem como
para a elaboracdo de mecanismos regionais de protecdo dos direitos humanos. No
entanto, é 0 pais mais refratirio a adesdo ao SIPDH, ao ndo assinar tratados
internacionais sobre a matéria. Ao mesmo tempo que sdo os principais financiadores
da CIDH e incentivadores de relatérios de investigacdo de violacBes desses direitos
na América Latina, os Estados Unidos ndo aceitam as recomendagoes e as medidas
evocadas pela autoridade regional e é o Estado-membro que mais utiliza
mecanismos proprios para descumprir as decis6es da CIDH (Wilson, 2002).
(MACIEL; FERREIRA; KOERNER, 2013, p.282 e 290)

Ademais, cumpre salientar que a Suprema Corte estadunidense também ja teve
oportunidade de manifestar claro desprezo e resisténcia a atuacdo da CIDH em casos que
envolvem violagbes a direitos humanos nos pais, o que pode ser ilustrado pelo fato daquele
tribunal ter aplicado a pena de morte a José Ernesto Medellin, muito embora a CIDH tenha
expressamente requerido que os EUA adotassem as medidas necessarias para preservar a sua
vida, até que a Comissdo examinasse 0 merito do caso daquele individuo (MACIEL;
FERREIRA; KOERNER, 2013).

Assim, torna-se evidente que 0s processos historicos, econdmicos e politicos
ocorridos no continente americano, que resultaram em uma posi¢cdo hegemonica dos EUA
perante os demais paises que integram o continente, marcam profundamente o funcionamento
do SIDH, na medida em que servem de base para essa posicdo que reflete a doutrina do
excepcionalismo estadunidense no ambito do Direito Internacional dos Direitos Humanos, a

qual se baseia em trés elementos:

[...] (1) exemptionalism — o apoio a tratados, desde que 0s norte-americanos sejam
imunes a eles; (2) double standards — criticam outros paises por ndo seguirem as
determinagdes dos corpos internacionais de direitos humanos, engquanto ignoram o
que esses corpos discutem a respeito do préprio pais e seus amigos, para 0s quais
adotam apenas seus proprios critérios e julgamento; (3) legal isolationism — os
tratados internacionais ratificados ndo se sobrepdem ao direito interno e os juizes do
pais tendem a ignorar outras normativas e jurisdi¢des [...]. Este Gltimo aspecto pode
ser observado na predominancia da doutrina dualista no debate juridico e nas
decisbes da Suprema Corte em casos de pena de morte [...].

(MACIEL, FERREIRA, KOERNER, 2013, p.282-283).

Ainda no tocante a influéncia dos elementos conjunturais do continente americano
sobre o funcionamento do SIDH, € importante enfatizar que o fato anteriormente mencionado
do governo cubano ter sido excluido do referido sistema em 1962 por ter adotado o regime
socialista de inspiragdo marxista-leninista (COMISSAO INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 1996) e de, em 2013, a Venezuela, cujo governo também se auto-

proclama socialista, ter apresentado um instrumento de denuncia da Convencdo Americana de
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Direitos Humanos’ (COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2013),
também evidenciam que, como bem ressalta Herrera Flores (2009a), o estudo acerca da
eficacia de um sistema internacional de protecdo aos direitos humanos exige uma abordagem
que ndo se atenha apenas aos elementos juridicos e institucionais que o compdem, mas que
abranja também os elementos referentes ao contexto politico, econdmico, historico, social e
cultural a ele inerentes.

Para concluir, convém tecer algumas consideracdes sobre as dificuldades que tém
sido encontradas para o cumprimento da sentenca da Corte Interamericana de Direitos
Humanos proferida no caso Gomes Lund e outros Vs. Brasil, para que se possa perceber que a
abordagem proposta pela teoria critica dos direitos humanos também tem muito a contribuir
com a compreensdo acerca dos obstaculos a eficacia do SIDH neste pais.

Vale destacar que a sentenca em questdo foi escolhida como exemplo pelo fato
dela ter imposto deveres ao Poder Judiciario brasileiro que tém sido sistematicamente
descumpridos por magistrados e tribunais patrios, sendo que 0 acesso dos autores aos

documentos relativos ao caso tornou mais facil a utilizacdo do mesmo a titulo ilustrativo.

4. Os obstaculos ao cumprimento dos deveres impostos ao Judicidrio brasileiro pela
sentenca da Corte IDH que julgou o caso Gomes Lund e outros Vs. Brasil

O caso em questdo faz remissdo a um dos eventos mais graves de violacdo de
direitos humanos da Ditadura Militar brasileira, que foi a chamada “Guerrilha do Araguaia”,
em que 750 militares receberam ordens de executar sumariamente 71 guerrilheiros (MEYER,
2013).

Ante a auséncia de informacdes acerca do paradeiro dos militantes desaparecidos
na regido, situada no estado do Para, os familiares de 61 guerrilheiros procuraram o Poder
Judiciario brasileiro, mas, por ndo obterem éxito, recorreram a Comissao Interamericana em 7
de agosto de 1995, através de entidades como o Centro pela Justica e o Direito Internacional

(CEJIL), o Human Rights Watch/Americas, o Grupo Tortura Nunca Mais do Rio de Janeiro e a

” Em documento emitido pelo Ministério del Poder Popular para la Comunicacién y la Informacién, o governo
venezuelano justificou a decisdo de denunciar a Convencdo Americana e de deixar de se submeter a jurisdicéo
contenciosa da Corte Interamericana com base no argumento de que a Corte Interamericana estaria atuando em
prol dos interesses dos Estados Unidos e de sua politica de ingeréncia na América Latina. Além disso, também
destacou o fato daquele pais ndo se submeter a jurisdi¢do contenciosa da Corte IDH e de a Comissdo
Interamericana ter sido o Unico organismo internacional que reconheceu Pedro Carmona Estanga (opositor que
ocupou a presidéncia da Venezuela por poucos dias, em uma frustrada tentativa de golpe ocorrida em 2002)
(VENEZUELA, 2013).
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Comissédo de Familiares de Mortos e Desaparecidos Politicos do Instituto de Estudos da Violéncia
do Estado da Universidade de S&o Paulo (MEYER, 2013).

Em 29 de marco de 2009, a Comisséo Interamericana submeteu o caso a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, que prolatou sentenca em 24 de novembro de 2010
(MEYER, 2013). Na referida decisdo, a Corte considerou que o Brasil violou varios
dispositivos da Convengdo Americana de Direitos Humanos e lhe imp6s vérias condenagdes,

dentre as quais, encontram-se as seguintes:

[...] @) O Estado brasileiro devera proceder a uma investigacdo judicial completa,
efetiva e imparcial dos desaparecimentos forcados, identificando os responsaveis e
sancionando-os criminalmente. A CtelDH estabeleceu que esses crimes sdo
imprescritiveis e ndo podem ser objeto de anistias. Além disto, tais
responsabilizacBes devero acontecer no foro civil e ndo no foro militar. [...]
(MEYER, 2013, p.222-223)

Ainda a respeito da referida condenagdo, também é importante salientar que,
naquela sentenca, a Corte Interamericana consignou expressamente que, apesar de o0 Supremo
Tribunal Federal ter considerado que a Lei de Anistia (Lei n°® 6.683 de 1979) também serviria
para anistiar os crimes praticados pelos militares no periodo da Ditadura Militar, tal
entendimento ndo poderia constituir um &bice para que os militares responsaveis pelo
desaparecimento forcado das vitimas da Guerrilha do Araguaia fossem processados e punidos,
tendo em vista que tal interpretacdo da Lei de Anistia implicava na violacdo a varios
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2010).

Por outro lado, a Corte também afastou o entendimento no sentido de que a
punicdo dos crimes cometidos no periodo da Ditadura militar implicaria em violacdo ao
principio da irretroatividade da lei penal, por entender que o desaparecimento forcado é um
delito que possui natureza continua e permanente (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2010).

Com base em tais entendimentos, é que a Corte Interamericana, ao discorrer sobre
0 dever do Estado brasileiro de investigar e punir os crimes discutidos no caso Gomes Lund e

outros Vs. Brasil, previu a obrigagdo do Brasil de:

[...] determinar os autores materiais e intelectuais do desaparecimento forcado das
vitimas e da execucdo extrajudicial. Ademais, por se tratar de violagdes graves de
direitos humanos, e considerando a natureza dos fatos e o carater continuado ou
permanente do desaparecimento forcado, o Estado ndo podera aplicar a Lei de
Anistia em beneficio dos autores, bem como nenhuma outra disposicdo analoga,
prescricdo, irretroatividade da lei penal, coisa julgada, ne bis in idem ou qualquer
excludente similar de responsabilidade para eximir-se dessa obrigagéo [...]. (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p.96)
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Entretanto, embora o0 MPF tenha desempenhado um papel muito importante para
dar cumprimento a sentenga, promovendo uma série de denincias contra militares que
praticaram crimes no periodo da Ditadura Militar, o que se observa é que o Poder Judiciario
brasileiro tem manifestado t#ma grande resisténcia em acatar o que restou decidido pela Corte.

No presente trabalho, serdo analisadas apenas as trés denuncias ofertadas pelo
MPF (MARX, 2015) que versam sobre crimes cometidos na Guerrilha do Araguaia, por
serem as que se relacionam mais diretamente com os fatos discutidos no caso Gomes Lund e
outros Vs. Brasil.

Quanto a primeira denuncia, feita contra Sebastido Curié Rodrigues de Moura na
Justica Federal de Maraba-PA, é util apresentar a sintese do seu desfecho feita por Marx, nos

termos seguintes:

[...] A defesa do acusado, em 30/10/2012, impetrou o Habeas Corpus n° 0068063-
92.2012.4.01.0000, junto ao TRF da 1?2 Regido, objetivando o trancamento da acéo
penal. Medida liminar determinando a suspensdo do processo até o juizo final de
mérito do Habeas Corpus foi concedida em 19 de novembro. Em 18 de novembro de
2013, a 4% Turma do TRF da 12 Regido, por maioria, concedeu ordem para trancar a
acdo penal. O MPF ingressou com embargos de declaracdo, rejeitados em 15 de
julho de 2014. Recursos especial e extraordinario foram interpostos pelo MPF.
(2015, p.460-461)

Na segunda dentncia (Processo n° 0004334-29.2012.4.01.3901%), oferecida em 16
de julho de 2012, o MPF denunciou Licio Augusto Maciel por sequestro qualificado por
maus-tratos em razao do desparecimento forcado de Divino Ferreira de Souza, ocorrido em 14
de outubro de 1973 (MARX, 2015).

A referida denuncia teve andamento bastante semelhante a primeira: foi recebida
em primeira instancia, mas, apos o ajuizamento de habeas corpus pelo acusado (Processo n°
0066237-94.2013.4.01.0000), foi concedida liminar (BRASIL, 2016b) determinando o
trancamento da agédo penal pelo mesmo desembargador do Tribunal Regional Federal da 12
Regido, através de decisdo com idéntico teor ao da que foi prolatada no caso de Sebastido
Curi6 (BRASIL, 2016b), estando ambos os casos aguardando julgamento do Superior
Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal.

Com efeito, em ambas as situacbes o desembargador federal Olindo Menezes
determinou liminarmente o trancamento das a¢es penais, por considerar que a sentenca do

caso Gomes Lund e outros Vs. Brasil ndo prevaleceria sobre o entendimento do STF no

® Ap6s o recebimento da denincia, a agdo penal adquiriu o nimero 0006232-77.2012.4.01.3901 (BRASIL,
2016a).
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sentido de que a Lei de Anistia também se aplicaria sobre os crimes praticados pelos militares
na época da ditadura militar (BRASIL, 2016b).

Vé-se, portanto, que embora aquele magistrado tivesse ciéncia da sentenca da
Corte Interamericana, descumpriu deliberadamente a parte da decisdo que aduz que “o Estado
ndo poderd aplicar a Lei de Anistia em beneficio dos autores, bem como nenhuma outra
disposicdo analoga, prescricdo, irretroatividade da lei penal, coisa julgada, ne bis in idem”
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p.96), em claro
desrespeito a autoridade daquele tribunal internacional.

Alias, a propria Corte IDH, em uma resolucdo relativa a supervisdo do
cumprimento da sentencga, de outubro de 2014, manifesta a sua reprovagdo a conduta do
Judiciario brasileiro de descumprir a decisdo, ao se pronunciar sobre o Processo n°0068063-

92.2012.4.01.0000, como se V& nas seguintes passagens daquele documento:

[...] De acordo com o Direito Internacional, que foi soberanamente aceito pelo
Estado, é inaceitavel que uma vez que a Corte Interamericana tenha proferido
uma Sentenca o direito interno ou suas autoridades pretendam deixa-la sem
efeitos. Portanto, o Brasil ndo pode opor decisfes adotadas no ambito interno
como justificativa de seu descumprimento da sentenca proferida por este
tribunal internacional de direitos humanos, nem sequer quando tais decisdes
provenham do tribunal da mais alta hierarquia no ordenamento juridico
nacional. Independentemente das interpretaces que se realizem no ambito interno,
a Sentenca proferida pela Corte Interamericana neste caso tem caréter de coisa
julgada internacional e é vinculante em sua totalidade. Portanto, resulta contrario as
obrigacdes convencionais do Brasil que se interprete e aplique no dmbito interno a
Lei de Anistia desconhecendo o carater vinculante da decisdo ja proferida por este
Tribunal.

(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2014, p.10-12, sem
grifos no original)

Mas, ao invés do Estado brasileiro mudar de postura ap6s a Corte Interamericana
ter chamado a sua atencdo para a necessidade de as decisdes judiciais se adequarem ao
entendimento consagrado na sentenga que julgou o caso Gomes Lund e outros Vs. Brasil,
verifica-se que a resisténcia acima demonstrada persistiu, 0 que pode ser comprovado pelo
fato da terceira denuncia do MPF relativa a crimes da Guerrilha do Araguaia, oferecida em 28
de janeiro de 2015, ndo ter sido recebida pelo juiz federal de primeira instancia da subsecéo
judiciaria de Maraba-PA (BRASIL, 2016c).

Assim, o que se verifica é que, ao invés de perceberem a Corte Interamericana de
Direitos Humanos como uma instancia jurisdicional cuja autoridade deve prevalecer sobre a
das instituicdes do sistema de justica domésticas — inclusive sobre a do Supremo Tribunal
Federal -, os magistrados brasileiros tém desobedecido deliberadamente os deveres juridicos

que lhes foram impostos pela sentenca de Corte Interamericana por entenderem que a decisao
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do STF deve prevalecer sobre a daquele tribunal internacional, comprometendo sensivelmente
a efetividade do sistema interamericano de direitos humanos.

Por outro lado, o fato de, até o0 momento, o Supremo Tribunal Federal ndo ter
julgado os Embargos de Declaragdo opostos pelo Conselho Federal da OAB nos autos da
ADPF n°153 com o intuito de provocar aquele tribunal a se pronunciar sobre as
determinagOes contidas na sentenca do caso Gomes Lund e outros Vs. Brasil, em que pese a
veeméncia com que a Corte IDH reiterou, ainda em outubro de 2014, o dever do Estado
brasileiro de cumprir a sentenca e de modificar a interpretacdo que foi conferida a Lei de
Anistia (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2014), traz a tona
possiveis (ou provaveis) fatores metajuridicos que prejudicam o funcionamento adequado do
Sistema Interamericano no Brasil.

A titulo de exemplo, pode-se mencionar a deficiéncia na comunicagdo entre as
instituicdes do Poder Executivo que recebem as determinac6es da Corte e 0s 6rgdos do Poder
Judiciario responsaveis por dar cumprimento a elas, a qual pode derivar de uma histérica
auséncia (ou deficiéncia) de didlogo institucional entre os trés poderes.

Além disso, o fato de o STF se sentir tdo “a vontade” para ndo tratar a questdo
como algo urgente, a despeito da contundéncia das criticas da Corte, e ndo incluir em pauta o
recurso que ira ensejar uma nova discussao sobre a matéria também pode advir de uma cultura
marcada por um excessivo grau de discricionariedade dos tribunais brasileiros quanto as
matérias que devem ser postas em pauta, pela auséncia de um controle social que pressione as
instancias judiciais a debater sobre assuntos de tamanha relevancia, bem como pelo fato da
magistratura brasileira ndo encarar a questdo da Justica de Transi¢do, como algo relevante e
urgente ante as estreitas e historicas relacdes existentes entre os membros do Judiciario e as

elites do pais.

5. Considerac6es finais

Embora tenha sido superficial a analise dos obstaculos a eficacia do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos realizada no presente artigo, os elementos apresentados
no tépico anterior sdo suficientes para demonstrar que a visdo tradicional dos direitos
humanos, criticada por Joaquin Herrera Flores, esteve presente na formacgdo do SIDH e é
insuficiente para a compreensdo desses empecilhos.

Por outro lado, também foi possivel perceber que, ao propor uma visdo complexa

dos direitos humanos, que 0s conceba como produtos culturais resultantes de processos de
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luta que sé&o influenciados por fatores contextuais de diversas ordens, ndo se restringindo aos
aspectos juridico-formais e institucionais, a teoria critica dos direitos humanos de Herrera
Flores fornece bases importantes para o estudo das vicissitudes que impedem que o SIDH
cumpra adequadamente a sua funcao de prevenir e repreender as violagdes a direitos humanos
ocorridas no continente americano.

De fato, os obstaculos examinados neste artigo demandam o exame de questdes
historicas, politicas, econémicas, sociais e culturais importantes que dizem respeito as
relacbes entre 0s paises que compdem o continente americano, as questdes histdricas
relacionadas ao surgimento e & formacdo do SIDH e a elementos inerentes a cultura
institucional de 6rgdos internos de cada pais. Torna-se, portanto, patente a insuficiéncia e a
incompletude de uma andlise que se restrinja aos elementos normativos e institucionais
relativos ao sistema.

Somente com a superacdo desse olhar simplista sobre uma realidade tdo complexa
é que sera possivel identificar quais sdo as mudancas efetivamente necessarias para 0
aprimoramento da eficacia do SIDH e para uma efetivacdo mais plena dos direitos humanos

no continente americano e no Brasil.
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