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“Os Direitos valem, ao final de contas,
0 que custa infringi-los'”

(Ignécio Borrajo)

' BORRAJO INIESTA, Ignacio. Indemnizacién Constitucional: a Proposito de la Sentencia Bivens del

Tribunal Supremo de los Estados Unidos. Revista de Administracion Publica, Madrid, n. 103, jan, 1984, p.
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RESUMO

Analisa a figura juridica da Responsabilidade Internacional Estatal por violagdes aos direitos
humanos, na teoria e na pratica, com énfase no Sistema Interamericano de Direitos Humanos.
Para tanto, relata a evolucdo histérica do conceito de responsabilidade internacional e sua
intera¢do atual com os direitos humanos, assim como os elementos caracteristicos, natureza
juridica e excecdes destas possiveis violagdes por parte dos 6rgdos ou funcionarios do Estado
ao qual pertence a suposta vitima, seja nacional ou estrangeiro. Alega que no sistema
Interamericano, existe uma desigualdade de legislacdes e falta de conscientiza¢do por parte
dos Estados da importancia que tem o respeito ao sistema regional de prote¢dao dos direitos
humanos ao qual voluntariamente se tém submetido.

PALAVRAS-CHAVE

Responsabilidade Internacional, Estado, violagdes, direitos humanos, Projeto de Artigos sobre
a Responsabilidade do Estado, Comissdo Interamericana de Direitos Humano, Sistema
Interamericano, Convencdo Americana de Direitos Humanos, Corte Interamericana de
Direitos Humanos.



ABSTRACT

It analyses the legal figure of the State International Responsibility for violations to the
human rights, in the theory and in practice, with emphasis in the Inter-American System of
Human Rights. In such a way, it tells the historical evolution of the concept of international
responsibility and its current interaction with the human rights. Also, the characteristic
elements, legal nature and exceptions for possible violations of the institutions or employees
of the State witch belongs the supposed victim, either national or foreign. It claims that in
Inter-American system an inequality of legislations exist, also, and awareness of the States
about the importance that must be the respect to the regional system of protection of the
human rights, witch voluntarily has been submitted.

KEY WORDS:

International Responsibility, State, violations to the human rights, The State International
Responsibility Article Project, Inter-American Commission Human Rights, Inter-American
System, American Convention of Human Rights, Inter-American Court of Human Rights.
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INTRODUCAO

Os Direitos Humanos sdo estudados através de diferentes 6ticas desde o ponto de vista
da literatura, da filosofia, da religido. Porém, nesta pesquisa o enfoque sera a partir do ponto
de vista juridico. O Direito Interno foi o primeiro a proteger estes direitos fundamentais e com
o passar do tempo e sob os passos do antigo Direito Internacional Humanitario, primeiro da
Carta das Nagdes Unidas®, ¢ depois de todos os instrumentos internacionais especificos?,

surgiu uma nova geragao de direitos humanos inseridos na esfera do Direito Internacional.

Assim, considera-se que a protecdo destes direitos fundamentais ¢ uma obrigacdo
internacional dos Estados®. Desde 1969, alguns membros da Comissdo de Direito
Internacional (CDI)® mostraram sua preocupacdo sobre o tema da responsabilidade
internacional nos direitos humanos®. Preocupagdes que se encontram plenamente justificadas

no ordenamento internacional que se vivia no inicio dos anos setenta’.

Desde entdo, a figura da responsabilidade internacional tem passado por um amplo
processo de desenvolvimento sempre ao lado do conceito soberania do Estado. A despeito

disto, a correta aplicagdo dos Direitos Humanos continua dependendo da atuagdo dos proprios

2 A Carta das Nagdes Unidas é um Tratado Constitutivo da Organizacio das Nagdes Unidas contendo XIX

capitulos sendo que, em seu artigo 1°, reconhecem-se os direitos humanos como matéria de interesse
internacional. Assinada em S@o Francisco no dia 26 de junho de 1945.

Na atualidade, existem inimeras Convengdes que internacionalizaram os direitos humanos. Assim, as
principais fontes convencionais do Direito Internacional dos Direitos Humanos sdo o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos, o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, as Convencdes
relativas ao Genocidio (1948), a Discriminagdo Racial (1965), Discriminagdo contra a Mulher (1979),
Tortura (1984) e os Direitos das Criangas (1989). Como principais instrumentos regionais, encontram-se a
Convengdo Européia para a Prote¢do dos Direitos Humanos (1950), a Declaragdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem (1948), a Convengdo Americana de Direitos Humanos (1969) e a Carta Africana sobre
os Direitos Humanos e dos Povos (1981).

4 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, v.1, 2003, p. 537.

A Comissao de Direito Internacional foi estabelecida pela Assembléia General das Nagdes Unidas, em 1947,
para promover o desenvolvimento progressivo do Direito Internacional e sua codificacdo sendo composta por
34 membros, que sdo eleitos pela Assembléia Geral por um periodo de 5 anos. Eles reunem-se anualmente
por 12 semanas. Antes de chegar ao numero atual de 32 membros contava com 15 membros. Em 1956, este
numero foi elevado a 21, depois para 25, em 1961, e, por ultimo, para 34, em 1981, devido ao aumento dos
Estados Membros da Organizagido de Nagdes Unidas (ONU).

Preocupacdo baseada no primeiro informe realizado pelo relator da CDI, Garcia Amador, que concedeu na
época o que foi considerado como um extremado protagonismo ao individuo. Sobre esta preocupagdo
mostrada pela CDI, ver AGO, Roberto. Segundo Informe sobre a responsabilidad de los Estados. In:
ANUARIO COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, v.2, p.189-202, 1969. p. 127 e ss.

Ja que para seja possivel a responsabilizagdo do Estado deveria dispensar-se a soberania total pela qual os
Estados tanto tinham lutado. FERRER LLORET, Jaume. Responsabilidad Internacional del Estado y
Derechos Humanos: estudios de la préctica relacional e institucional. Madrid : Tecnos, 1998, p. 26 e ss.
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Estados, razao pela qual, sem prejuizo da autonomia dos ordenamentos internos, resulta
necessaria a imposi¢ao de mecanismos de controle para impor a compatibilidade entre os

.. . . . ~ - . . . 8
direitos fundamentais protegidos e as obrigacdes internacionais assumidas pelo Estado”.

O Direito Internacional tem deixado de ser um direito exclusivamente entre Estados
para abrir-se a atuacdo dos cidaddos enquanto sujeitos ativos. Considera-se que a protecao
internacional dos Direitos Humanos chegou ao seu aperfeigoamento quando se tornaram
acessiveis 0os mecanismos processuais de hierarquia superior para os particulares que se
apresentam como vitimas de violagdes dos seus proprios direitos’. As Constituicdes tém
deixado de lado seu Bill of Rigths supremo para constituirem-se em subordinadas dos
Instrumentos internacionais de garantia dos Direitos Humanos' havendo, atualmente, um
sistema inteiro de relagdes Estado-individuo que se desenvolve sob a disciplina do Direito

Internacional dos Direitos Humanos.

Afirma-se, portanto, que existe responsabilidade internacional por parte do Estado
quando se infringe um imperativo juridico internacional ou quando se viola alguma obrigagao
de carater internacional independentemente de que sua origem seja consuetudinaria ou
convencional. Neste ponto, surge uma interrogacao fundamental para a abordagem do tema,
pois alguns paises, inclusive do Sistema Interamericano, tém atribuido a hierarquia de simples
lei aos Tratados Internacionais. Mas como poderia, entdo, condenar-se um Estado Parte a
mudanga interna, por exemplo, da Constitui¢do, por ter violado um Tratado com hierarquia de

lei?!!

¥ Para que esta harmonia seja possivel é necesséria a aplicagio do critério do principio pro homine em virtude

do qual o direito deve estar sempre a favor do individuo. Em outras palavras, frente ao reconhecimento de
direitos, deve-se acudir a norma mais ampla e a interpretagdo mais favoravel. PIZA ESCALANTE, Rofolfo.
El valor del derecho y la Jurisprudéncia Internacionales de Derechos Humanos en el Derecho y la Justicia
Internos el Ejemplo de Costa Rica. In: FIX-ZAMUDIO, Héctor. Liber Amicorum. San José: Secretaria de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, v.1, 1998, p. 169-189, p. 182.

Comentario proferido pela Corte Interamericana de Direitos Humanos em varios casos, entre eles, caso
Godinez Cruz. C.1.D.H. Sentenca de 21 de julho de 1989. Série C. N° 8. Caso Caballero Delgado y Santana.
C.I.LD.H. Sentenga de 08 de dezembro de 1995. Série C. N° 22, 1995, e caso Garrido y Baigorria.C.1.D.H.
Sentenga de 27 de agosto de 1998. Série C. N° 39.

' PIZA ROCAFORT, Rodolfo. Responsabilidad del Estado y Derechos Humanos. San José: Universidad
Auténoma de Centro América, 1989, p. 7.

Para Antonio Augusto Cangado Trindade, apesar de ser uma pergunta simples, jamais conseguira uma
resposta se os Estados ndo se conscientizarem da importdncia de elevar a hierarquia constitucional os
Tratados Internacionais de Direitos Humanos. CANCADO TRINDADE, Ant6énio Augusto. Op.cit. 2003, p.
546-547.
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Por outra parte, por ndo se tratar de pessoa fisica, ao Estado sdo imputados os fatos
ilicitos internacionais que tenham cometido seus Orgdos ou agentes'’. O Sistema
Interamericano possui valiosas decisdes com exemplos de responsabilidade internacional do
Estado por atos derivados do Executivo, Legislativo e, inclusive, do Judiciario. Mas quais
atos acarretam tal condenacdo? E o que acontece quando os atos provém de individuos a

servico do Estado, em funcdes de Estado, mas realizando atos ilicitos com fins particulares?

Esta responsabilidade do Estado resultaria em um problema tanto de eficacia, como de
. . . .. 13 . o .
justica para os titulares dos Direitos Humanos °, os quais ndo deveriam suportar danos
imputaveis aos Estados que comprometam estes direitos. Afinal, a responsabilidade
internacional cumpre no Direito Internacional uma fun¢do sancionadora e reparadora. Mas
que seguranga juridica oferece um Estado aos seus habitantes quando ndo cumpre seus

compromissos internacionais?

Parte-se sempre da hipdtese que tanto o Direito Internacional Publico, como o Direito
Interno (Direito Administrativo) de um Estado t€ém desenvolvido de forma auténoma, ainda
que paralelamente, a responsabilidade do Estado'®. Porém, encontram-se algumas diferencas

importantes entre ambos sistemas juridicos.

Nao resulta novidade a necessidade real que se enfrenta para adotar meios adequados
que garantam a efetiva protecdo dos Direitos Humanos porquanto ndo teria sentido proclamar
determinados direitos se as lesdes ou violagdes aos seus titulares ndo sdo sancionadas
adequadamente ou ndo sdo previstos meios para repara-las. Nao parece coerente que o sistema

juridico proteja, verbi gratia, o direito a vida, mas ndo possibilite impor uma sancao legal ao

2 Sobre o tema, ver AGUIAR A, Asdrtial. Derechos Humanos y Responsabilidad Internacional del Estado.

Caracas: Monte Avila, 1997. ALBUQUERQUE MELLO, Celso D. Responsabilidade Internacional do
Estado. Rio de Janeiro: Renovar, 1995. CARVALHO RAMOS, André de. Responsabilidade Internacional
por violag¢ao de direitos humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo.
Responsabilidad Internacional. In: SORENSEN, Max (coord). Manual de Derecho Internacional Publico.
México: Fondo de cultura econémica, 1992. p. 506-568. JIMENEZ PIERNAS, Carlos (org). La
responsabilidad internacional del Estado: aspectos de derecho internacional publico y privado — XIII
Jornadas de la Asociacion Espafiola de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales —
1989. [s.ed.]Alicante, 1990. RAMOS PEREIRA, Luiz César. Ensaio sobre a responsabilidade
internacional do Estado e suas conseqiiéncias no Direito Internacional. Sao Paulo: Ltr, 2000.

1> PIZA ROCAFORT, Rodolfo. Op.cit. 1989, p. 10.

Entenda-se "Estado" no sentido de comunidade politica, seguindo a linha de pensamento de JELLINEK,

Georg. Teoria general del Estado. Prologo e trad. Fernando de los Rios. México: FCE, 2000. p. 153 e ss..
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assassino ou nao coloque a disposi¢do do sistema os meios para alterar seu proprio

ordenamento”.

Desta forma, em face da importancia da responsabilidade internacional e da protecao
dos Direitos Humanos, neste trabalho procuram-se destacar os principais elementos da
responsabilidade internacional no marco do Direito Internacional dos Direitos Humanos. E
tentando sempre responder ao que acontece ou que poderia acontecer quando o Estado
descumpre seus compromissos internacionais na area com o objetivo de contribuir para uma
conscientizacdo de que, apesar de se contar com um sistema regional muito avangado, ainda

na préatica falta muito por realizar.

Por isto, esta pesquisa tenta conciliar um enfoque da analise tedrica da matéria de
responsabilidade do Estado por violagdes aos Direitos Humanos com o estudo pratico das
formas de reparacdo ja fixadas pelas instancias internacionais competentes para os casos com
especial destaque a Corte Interamericana como 6rgdo supremo do Sistema Interamericano de

Direitos Humanos.

Assim sendo, o corpo do texto foi dividido em trés partes para chegar as conclusdes
finais. Na primeira parte, analisa-se a historia, de forma entrelacada, do surgimento dos
direitos humanos e da responsabilidade internacional conectando-os com a teoria geral da
responsabilidade internacional, suas caracteristicas e natureza juridica, assim como o0s
elementos constitutivos da responsabilidade internacional focalizando-se nos atos do poder

judiciario, legislativo, executivo e atos ilicitos originados por particulares.

Na segunda parte, objetiva-se a interagdo entre o Direito Interno e o Direito
Internacional na protecdo dos Direitos Humanos, o esgotamento dos recursos internos, os
efeitos das sentengas da Corte Interamericana de Direitos Humanos ¢ as exclusoes da ilicitude

aplicadas pelo Estado as violagdes dos Direitos Humanos.

Finalmente, na terceira parte, abordar-se-ao as possiveis reparagdes as quais estaria

obrigado o Estado declarado infrator, as conseqiiéncias da irresponsabilidade a luz da

'3 PIZA ROCAFORT, Rodolfo. Op.cit. 1989, p. 11.
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Convencdao Americana de Direitos Humanos através de um estudo detalhado da

jurisprudéncia da Corte Interamericana existente na area.

Para esta pesquisa foram utilizados os estudos, comentarios e criticas realizados pelos
relatores do Projeto da Convencao Internacional sobre Responsabilidade Internacional do
Estado, realizado pela CDI da Organizagdao das Nacdes Unidas, assim como as decisoes da
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e da Corte Interamericana pertinentes ao

tema.

Também foram objeto de pesquisa as instancias internacionais relacionadas com a
protecdo de Direitos Humanos, tais como o Conselho de Seguranca da ONU, e a doutrina
encontrada no Brasil e na Biblioteca da Corte Interamericana de Direitos Humanos em San

José de Costa Rica.



1 VISAO GERAL SOBRE A RESPONSABILIDADE JURIDICA INTERNACIONAL
POR ATOS ILICITOS

1.1 HISTORICO SOBRE A RESPONSABILIDADE INTERNACIONAL

A histéria dos direitos tem demonstrado grande diversidade na origem destes e nas
conseqliéncias da responsabilidade sendo estas proporcionais aos graus de coergdo societaria

ou do desenvolvimento politico alcangado na comunidade a ser aplicada.

A idéia de que os individuos s3o responsaveis pelos seus proprios atos ndo ¢ uma
elaboracdo recente da Historia, podendo-se inclusive afirmar que este instituto ¢ encontrado
em todas as civilizacdes, ainda que com caracteristica muito diferentes. Para reafirmar-se o
conceito de responsabilidade perante a violacdo dos direitos de alguém se deve ter muito

consolidado na historia quais direitos esta pessoa possui.

1.1.1 Da civilizacdo Egipcia até o século XX

Nasce no quarto milénio AEC'®, no vale do Nilo, a poderosa civilizacio Egipcia,
sendo o farad considerado o proprio Estado, redige este, alguns dos tratados internacionais
mais antigos ja conhecidos'’. Quando o reino de Mitani foi invadido pelo Egito até
determinado ponto geografico, ndo querendo o Egito avangar mais adentro deste Estado e
desejando conservar o ja obtido através das armas, este decide concertar um matrimonio entre

membros das casas reinantes do invasor e do invadido, redigindo um tratado denominado "O

' AEC: A Era Comum é o periodo de tempo que conta os anos a partir do ano 1°, equivalente a nomenclatura

A.C (antes de Cristo) utilizada pelas religides cristds, que inicia com o ano convencional do nascimento do
profeta Jesus Cristo.

Ver capitulo referente a El Derecho de las Sociedades Antiguas. In: GUIER, Jorge. Historia del Derecho.
San José: EUNED, 1993. p. 38 e ss.

17
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'8 Este tratado'’ estd dividido em cinco grandes capitulos,

tratado de boa paz e irmandade
sendo de maior interesse nesta pesquisa a segunda parte, onde encontramos garantias mutuas
de ndo agressdo e o Principe se compromete a ndo violar o territorio Egipcio e vice-versa.
Assim, percebem-se formas primarias de constitui¢do de normas tacitas de responsabilidade

no caso de violag¢do aos tratados.

Por sua parte, ao estudar a Judéia nos defrontamos com uma cultura extremamente
antiga e duradoura que, apesar de possuir normas juridicas com uma marcante tendéncia de
tentar dirigir aos seres humanos uma santidade perante os olhos de um tnico deus e, portanto,
consideradas por esta civilizagdo como normas muito eficientes na ordem moral, foi preciso
sua codificagdo do mesmo modo como tinha acontecido em todos os povos da

Aan: 20 . ~ . . 2]
Mesopotamia™ . Dentro de sua codificagdo encontramos a famosa Lex Talionis™".

A original e severissima lei hebréia do Talido esta concebida em principios claros e
curtos. Esta tem seu primeiro nucleo no capitulo 21, versiculos 23 ao 25 do livro Exodo®, e
diz em resumo: "Pagara vida por vida, e em geral, se pagara olho por olho, dente por dente,
mao por mao, pé por pé, queimadura por queimadura, ferida por ferida, golpe por golpe".
Escrito forte, inclusive cruel, como pode parecer a primeira vista, esta lei colaborou muito no
avanco humanitirio do direito, mais especificamente tornou-se a primeira obra escrita
explicita sobre responsabilidade®. Porém, esta lei do talido, que ndo se aplicava aos escravos,
sendo unicamente aos homens livres, podia ser dissimulada em casos que ndo foram
premeditados, nem sérios, em que se admitiria uma compensacio (Exodo 21: 18-19).

Originalmente, era toda a familia do delinqiiente a responsavel pelo delito que cometera um

Esclarece-nos o autor, que se encontraram duas versdes diferentes deste documento, uma em escritura
hieroglifica e a outra em cuneiforme. Ambas versdes diferem: a egipcia afirma que o Rei Hattusilis enviou
uma embaixada ao Egito pedindo cleméncia "ao implorar paz"; os hititas, por seu lado, afirmam que a
iniciativa de paz partiu de Ramsés, quem o suplicou ao Rei hitita. GUIER, Jorge. Op.cit. 1993. p.56

Este documento original, ou chamado pelo autor como "primeiro projeto”, foi redigido em acadio e escrito
em caracteres cuneiformes, que era o idioma diplomatico de essa época, provavelmente na capital hitita com
a assisténcia de delegados egipcios. Este texto foi gravado em uma prancha de prata e levado para o Egito,
onde o farad para salvar a honra nacional fez-lhe algumas correcdes e retornou-o ao reino de Hatti, e 14,
finalmente, fizeram-se duas pranchas conhecidas. Uma colocou-se aos pés do deus das Tormentas dos hititas
e a outra aos pés de Ra no Egito. Ambos reis deram juramento de cumpri-lo ante seus deuses. Idem, p. 57.
Idem, p. 95 ¢ ss.

Lei do Talio (Latin: lex talionis) faz referéncia a um principio de justi¢a de retribui¢do na norma que impde
um castigo; historicamente, constitui o primeiro intento por estabelecer uma proporcionalidade entre o dano
recebido e o castigo imposto, ¢ a primeira regra constituida como justica em propria mao. LEI TALIAO.
Jewish Encyclopedia. New York: Macmillan Company, 1972 v.13.

EXODO. Portugués. Biblia sagrada. Trad. Jodo Ferreira de Almeida. Rio de Janeiro: Trinitariana, 1990.

»  GUIER, Jorge. Op.cit. 1993. p.106.

20
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de seus membros (Exodo 20, Lévitico 20:5), mas lutou-se contra esta disposicao, segundo
relata a Biblia, até que se logrou plasmar a norma que continuou regendo: "Nao se fara morrer
aos pais pelos filhos, nem aos filhos pelos pais, sem ndo que cada pessoa morrerd pelo seu

proprio pecado" (Deuterondmio).

Na mesma época, por volta de 2.100 AEC o Rei Hammurabi na Babilonia promulgou
sua famosa codificacdo, que inicia com um extenso prélogo seguida por uma mistura das leis
mais avangadas e com os principios mais cruéis e rudes que se possam estabelecer, mas
mantendo a tradigio dada pela mencionada Lei de Talifio e da Ordalia®*. Assim, trazia
solucdes pecuniarias, chamadas idénticas ao crime cometido, sendo estas retribui¢des
inicialmente voluntarias para depois se converter em obrigatorias; criou-se uma série de
elementos e andlises que permitiriam distinguir futuramente as agdes de responsabilidade

~ . o )
penal das outras a¢des, atualmente conhecidas como responsabilidade civil®.

Por sua parte, examinando-se o sistema legal no Império Persa®®, chegaremos a
conclusdo que se baseava na forca, onde os direitos do povo eram limitados, existindo
somente uma espécie de responsabilidade penal atual com penas extremamente violentas;
violagdes a propriedade privada eram castigadas com acgoite em diversas escalas e delitos
considerados mais sérios castigavam-se com mutilacdes, cegueira, marcas de fogo, etc. Persa
era um estado organizado cuja unica lei era a vontade do monarca e o poder que tinha o
exército: contra tais disposi¢des ndo cabia nenhum direito adquirido ou sagrado. O tnico que

poderia invocar-se era um decreto anterior do Rei.

A Pérsia orgulhava-se que suas leis eram invaridveis e seguras sendo as promessas ou

decisdes do monarca irrevogaveis. Quando o monarca decidia algo o fazia sob a inspira¢ao do

** A Orddlia ou Juizo de Deus era uma instituigio que se praticou até a Idade Média. Originou-se no povo

hebreu, através dos costumes pagaos. O ato pelo qual se indicava a inocéncia ou culpabilidade de uma pessoa
era através de provas onde se acreditava haveria interven¢do Divina. Consistiam em provas majoritariamente
relacionadas com o fogo, tais como sujeitar ferros candentes ou introduzir as mios numa fogueira. Em
ocasides também obrigavam-se os acusados a permanecer muito tempo baixo a agua. Caso alguém
sobrevivesse ou ndo resultasse dano algum, entendia-se que Deus o considerava inocente e, portanto, ndo
deveria receber castigo algum. Ver: FOUCAULT, Michel. El orden del discurso. Barcelona : Tusquets,
1970.

»  GUIER, Jorge. Op.cit. 1993. p.86 ¢ ss.

O primeiro escrito sobre os Persas encontra-se em uma tabela na qual se narra a aventura de guerra que teve
Salmanasar I1I, em um pais que se conhecia com o nome de Parsua, ao redor do ano 837 AEC. Corresponde
aos atuais Ira, Afeganistao, Tadjiquistao, Uzbequistdao e Azerbaijdo, entre outros. Ver BURN, Andrew. Pérsia
and the Greeks. The defence of the West, c. 546-478 B.C. London: [s.ed.], 1962, p. 64.
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deus Ahuramazda’’, mesmo que se tratassem de questdes judiciais. Sendo a lei do reino a
vontade do deus expressada através do monarca, quaisquer desacatos a estas disposi¢des

. , . N . 28
constituiam uma ofensa direta a majestade do deus™.

Os gregos doaram a humanidade todos seus mitos, lendas e a filosofia, substituindo-se,
pela primeira vez na Historia, o tradicional saber mitolégico pelo saber 16gico da razao,
afirmando-se que somente através do questionamento sobre os mitos religiosos tradicionais ¢
que o ser humano sera dotado de liberdade e razdo. Trata-se da ante-sala para interpretar-se

. A . . 2
que toda pessoa humana pela sua simples existéncia goza de direitos®.

Interpretando assim, os direitos em relacdo aos homens, consideravam a justica como
um valor moral, que se traduzia na idéia de obedecer as proprias leis, respeitando aos demais
em seus proprios merecimentos do qual resulta o que se pode definir por Platdo como "Dar a

cada homem o que lhe ¢ devido™"

, com o qual a aplicagdo da justi¢a convertia-se também em
um valor essencialmente social; a liberdade desprendia-se do governo da lei, a justiga, entdo,

associava-se, inevitavelmente, com a possessao das boas leis e a obediéncia a elas.

A problemética para fazer valer a justica, ou Diké’’, encontra-se no processo
(procedimento utilizado em um caso tipico), apresentando-se como um dos temas mais
debatidos na tragédia grega. Esquilo ja esboga a situagdo em seu Agamenao, a idéia de juizo
estd entrelacada sempre com a de Moira®, que é essa justa parte que corresponde a um
individuo: tanto em terras, como em honras, nas alegrias, ainda na tragédia. Cada ser tem sua
Moira e se alguém pretendera mais do que lhe corresponde, entdo pode posicionar-se de seu

. 33 . . A . . ~ o, .
Ubris™ (soberania, insoléncia), com o que se merece a fulmina¢do da Diké. Do anterior

Considerado o senhor sébio e o deus supremo dos persas. BURN, Andrew. Op.cit.1962, p..
¥ Sobre a historia de Pérsia ver capitulo IV. In: GUIER, Jorge. Op.cit. 1993. ¢ TOYNBEE, Arnold J. A Study
of History. London: Oxford University Press, v.1, 1934.

¥ ROMILLY, Jacqueline de. La Tragédie Grecque. Paris: PUF, 1973. p. 14-15.
30 PLATAO. A Repiiblica. Trad. Pietro Nassetti. Sdo Paulo: Marin Claret, 2004, p. 134.
' Diké: filha de Zeus - deus supremo - e Témis - deusa da justica - ¢ a deusa grega dos julgamentos e da
justica, vingadora das violagdes da lei. In: KURY DAMA, Mario da. Dicionario de Mitologia Grega e
Romana. 7.ed. (s.c.): Zahar, 2003, p. 98.

Moira: significa parte ou quinhdo. Na mitologia Grega ¢ a Deusa distribuidora das partes; era o nome mais
comum para designar a divindade do Destino. Idem., p.201.

Ubris ou hibris: Na Antiga Grécia, aludia-se a um desprezo temerario ao espago pessoal alheio unido a falta
de controle sobre os proprios impulsos, sendo um sentimento violento inspirado pelas paixdes exageradas
consideradas doengas por seu carater irracional e desequilibrado. Idem. p. 376.

32
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depreende-se um reconhecimento expresso de direitos®* e, com respeito 4 responsabilidade, a
possibilidade de utilizacdo de represalias quando se exigia uma reparacdo e esta nao era

. 135
concedida™.

Junto ao reconhecimento da igualdade em direitos e a dignidade dos seres humanos
surge a lei escrita como meio para garantir tais direitos. Apesar disto, apenas na Grécia € que
a proeminéncia da lei escrita tornou-se o fundamento da sociedade politica pela primeira

vez’®. Extrai-se da Iliada’"®

que os gregos compreenderam, em seu desmedido amor pela
liberdade, que o império da lei escrita era necessario para assegurar sobretudo esta mesma

liberdade que lhes era essencial para todos os homens™ .

Alguns filésofos da Grécia opunham-se ao ideal igualitdrio dos homens, vg,
Calicles™, que ndo acreditava neste ideal da democracia devido ao fato da desigualdade
natural dos homens. No entanto, Hipias*' achava excessivamente limitado o conceito
democratico de igualdade, uma vez que este ideal s6 era valido para os cidadaos livres e
iguais em direitos e com estirpe de um mesmo Estado. Ele queria estender a igualdade e a

. A 42
fraternidade para todos os seres que tém rosto humano ™.

* TOYNBEE, Arnold J. Op.cit. 1934, p.34.
% ALBUQUERQUE MELLO, Celso D. Op.cit. 1995. p. 7.
3¢ KONDER COMPARATO, Fabio. Afirmacio Histérica dos Direitos Humanos. 2.ed. Sio Paulo: Saraiva,
2001, p. 11 e ss.

A Tliada ¢ um poema épico grego que narra os acontecimentos durante o Ultimo ano da Guerra de Troia.
Atualmente, ndo se considera a Iliada e a Odisséia como uma unidade, quer dizer, como obra de um sé poeta,
embora na pratica sejam obras atribuidas a Homero. Ver JAERGER, Werner. Paidéia: A Formacdo do
Homem Grego. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001. pg. 37 e ss.
¥ HOMERO. lliada. Trad. Frederico Lourenco. Lisboa: Cotovia, 2005.
% Na época homérica, os proprios reis acreditavam-se herdeiros e guardadores de toda essa tradi¢io e das
sentengas, ¢, como bem seu hereditario, poderiam aplica-las por sua propria vontade ou deixar aos seus juizes
que as aplicariam.

Calicles, sofista Ateniense, figura do lado do sofista Polo, como interlocutor no Gorgias de Platao, assevera
que a natureza e a tradigdo estdo em luta; em conseqiiéncia toda lei juridica ¢ uma limitagdo injusta a
liberdade humana. O direito natural ¢ nada mais que o direito dos mais fortes. Todavia, os mais débeis
julgaram vantagem ao protegerem-se dos mais fortes mediante a igualdade de direitos e os mais fortes
seguem, em quaisquer hipoteses, a verdadeira lei natural, ou seja, a sua propria vantagem. Ver PLATAO.
Protagoras, Gorgias, Fedio. Trad. Carlos Alberto Nunes. Belém: Universitaria UFPA, 2002, p. 482 Ce ss e
JAERGER, Werner. Op. cit. p. 648 e ss..

Hipias, sofista grego de Elis e contemporaneo de Socrates. Nos dois didlogos Platonicos que receberam o
nome Hipias Maior ¢ Hipias Menor ¢ representado como excessivamente orgulhoso e arrogante. Sustentava
que existe um elemento de direito comum as leis de todos os paises e que constitui sua base essencial. Dizia,
ainda, que o bem e o sabio de todas as nagdes sdo elementos inatos ¢ que deveriamos ver os cidaddos como
membros de um unico Estado. Essa idéia vai ser desenvolvida mais tarde pelos Cinicos e também pelos
Estoicos. Ver. PLATAO. Hipias Menor. Trad. Maria Teresa Schizppa de Azevedo. Lisboa: Edi¢des 70, 1999.
p- 55 e ss..
* JAEGER, Werner. Paidéia: A Formagdo do Homem Grego. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 380.

37

40

41



23

No diglogo Fedon® de Platdo, Socrates tenta provar que, para garantir a igualdade de
algum objeto ou situacdo (esclarecendo que objetos iguais e igualdade ndo sdo o mesmo),
precisa-se que a pessoa que v€ algo e pensa que este objeto pode ser igual a outra coisa, mas
de inferior qualidade, ¢ necessario que tenha visto o objeto que diz se assemelha e o que diz

que ¢ inferior.

Portanto, para chegar a uma igualdade essencial entre os gregos foi necessdria uma
grande oposi¢do entre a individualidade propria de cada ser humano e sua fungdo social
. . cq ~ . . 44
particular exercida na vida; esta funcdo social era denominada pelo termo prosopon™,
traduzida mais adiante pelos romanos com o sentido de pessoa, rosto, ou bem no sentido de
mascara, utilizadas freqlientemente no teatro da época. Os estdicos aprofundam o tema
trazendo a tona o conceito de personalidade através desta mistura entre a mascara teatral e a

A e 4
esséncia de cada ser humano™®.

A igualdade era entendida somente entre os homens livres, sendo que, através da

peculiar contribui¢do da constituigdo politica que regulava o estado espartano’® ¢ a trajetoria
o~ . . 4 1~ .

das suas reformas na criacdo da democracia ateniense’’, a escravidio consolidou-se com duas

caracteristicas especiais: como escravidao serviddo e como escravidao pessoal.

# _ " Sabemos o que é igualdade?

- Sim, por certo, respondeu Simias.

- E onde temos sacado este conhecimento? Ndo o temos sacado dos objetos que acabamos de
mencionar, vendo pedacos de paus iguais e pedras iguais, ou outros objetos iguais entre si? Nao ¢
verdade que assim é como temos sacado o conhecimento daquela nogdo que lhes ¢ distinta, ou nédo
opinas que o €? Observa além. N&o te parece também que pedras e arvores iguais os julgam as vezes
iguais, as vezes desiguais?(....)

- Os objetos iguais ¢ a igualdade ndo sdo a mesma coisa, diz Sdcrates.

- ()

- Convenhamos, portanto, em que quando alguém vé algo e pensa que isso pode ser igual a outra coisa,
mas lhe ¢ inferior e ndo pode iguala-la, € preciso que quem pensa tal tenha visto aquilo a que disse
assemelhar-se e que lhe ¢ inferior". PLATAO. Didlogos Socriticos: Estiidio preliminar de Angel
Vasallo. México: Conculta Oceano, [s.d.]..p.110-111.

Traducdo livre: Prosopon ¢ uma auto-manifestagdo de um individuo que pode ser prolongado por
significados de outras coisas. Por exemplo, um pintor inclui em seu proprio pincel seu proprio prosopon. The
New Encyclopedia Britannica. Chicago: Encyclopedia Britannica, 2007. v. 32.

#  KONDER COMPARATO, Fabio. Op.cit., 2001, p. 15.
% Esparta era uma das cidades-estado da Grécia Antiga. Situada & beira do rio Eurotas, na parte sudeste do

Peleponeso, Esparta derrotou a Atenas e passou a governar toda a Grécia, mas em 371 AEC os outros estados
revoltaram-se e Esparta foi derrubada apesar de manter-se poderosa ainda durante mais de duzentos anos.
GUIER, Jorge. Op.cit. 1993. p. 149.

Nao se pode encontrar na historia melhor exemplo de transito do governo de uma aristocracia ao governo do
povo que o de Atenas, considerada o ber¢o da Democracia. A democracia ateniense era formada com a
participacdo de cidaddos atenienses que correspondiam a uma minoria, pois eram excluidos os estrangeiros,
escravos e mulheres. TOYNBEE, Arnold J. Op.cit. 1934, p.203.
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A vida politica na Grande Roma era diferente tendo iniciado como um regime de
realeza. R6mulo48, o primeiro Rei, foi o criador da constituicdo romana marcando o caminho
que deveria ser seguido por este império. Apesar do direito ser essencialmente
consuetudinario, durante esta época conheceram-se verdadeiras leis escritas aprovadas por um
Senado e recebidas em comicios pelas curias®. Verifica-se claramente em Roma que os
direitos se submetiam as constantes mudancas, existindo delitos publicos, com pena corporal
para aqueles atingiam os interesses do Estado e delitos privados, com procedimentos civis
para quem atingia os particulares™ (v.g., a lei de maior vigéncia na historia, a Lei das XII
Tabuas’' romana). Esta situagio era mais palpavel entre os anos 323 ao 565, desde

Constantino™” até Justiniano™, com ampla influéncia do cristianismo™*.

. .. 35 . s 56
Posteriormente, no Direito Romano, os plebeus™ consolidaram com os patricios™ sua
igualdade juridica, mas toda a liberdade de que dispunha o povo romano encontrava-se freada

pela influéncia dos habitos de uma rigida moral®’. Apesar disto, avancaram-se nas conquistas

Roémulo: foi o primeiro Rei de Roma, cidade que fundou com seu irmdo Remo em 753 AEC. Apds a
fundagdo, Romulo preocupou-se em povoa-la; como os recursos locais eram insuficientes criou no Capitélio
um refigio para todos os bandidos, exilados, devedores insolentes, assassinos e escravos fugidos da
redondeza.

Os comicios eram assembléias legitimamente convocadas, tinham lugar ordinariamente na praga de Roma ou
no campo de Marte, distinguindo-se em comicios por clrias, comicios por centdrias ¢ comicios por tribo. Os
comicios por curias tinham sido instituidos por Romulo; por centirias, por Sérvio e por tribos, pelos tribunos
do povo. Para que os comicios fossem legitimamente reunidos e tivessem forca de lei eram precisas trés
condi¢des: primeiro, que o corpo ou magistrado que os convocasse estivesse revestido de autoridade
necessaria; segundo, que a assembléia se fizesse nos dias permitidos por lei e terceiro, que os augurios
fossem favoraveis. GUIER, Jorge. Op.cit. 1993. p.181.

% CUQ, Edouard. Manuel des Institutions Juridiques des Romains. IN: ALBUQUERQUE MELLO, Celso D.
Op.cit. 1995.p. 7.

A vigéncia desta lei se pode atribuir a duas circunstancias: ao proprio carater conservador deste povo e a ter
sido lei votada na época de dor e cruas lutas. Foram durante séculos as bases explicitas de todo o direito
privado e dos procedimentos civis ¢ sobre estas foi levantando-se todo predico juridico romano. GUIER,
Jorge. Op.cit. 1993. p. 194.

Flavius Valerius Constantinus, conhecido como Constantino I, Constantino Mago ou Constantino o Grande,
governou uma porg¢ao crescente do Império Romano, mais conhecido como o primeiro imperador romano a
confirmar o cristianismo. Ver GONZALEZ, Justo L. A Era dos Martires. Sio Paulo: Vida Nova. 2002, p.
272.

Flavius Petrus Sabbatius iustinianus, ou simplesmente Justiniano I, foi Imperador Romano do Oriente desde
01 de agosto de 527 até sua morte. Apesar de pertencer a uma familia de origem humilde, foi nomeado
consul ligado ao trono por seu tio Justino I, a quem sucedeu, apos a morte. /bidem.

> GUIER, Jorge. Op.cit. 1993. p. 213.

> Os plebeus habitavam o solo romano sem integrar a cidade. Eram homens livres, podiam possuir terras,
pagavam impostos e prestavam servi¢os militares. A diferenca entre patricios e plebeus era marcada por
barreiras de tabus extremamente exclusivas. Em principio, os plebeus ndo possuiam direitos politicos nem
civis. GUIER, Jorge. Op.cit. 1993. p.205.

Os patricios, cidaddos de Roma, constituiam a aristocracia romana, a elite. Desempenhavam altas fung¢des
publicas, no exército, na religido, na justiga ou na administragdo. Eram grandes proprietarios de terra e
credores dos plebeus; os quais viviam sob a constante ameaga de se tornarem escravos. Ibidem.

7 GUIER, Jorge. Op.cit. 1993. p.211.
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legislativas, com a eleicio anual de tribunos™, representantes da plebe considerados
. ., . v~ . 59 , . . .. .
inviolaveis, a eleicdo da edis’, responsaveis por certos cuidados administrativos com a

. 0 I (s 60
cidade, e a proibicdo da escravizagdo por dividas™".

Ao chegar-se na Idade Média®', do ponto de vista formal encontra-se uma grande
diferenca entre Estado e Igreja, mas os problemas da igualdade dos seres humanos
possuidores de direitos e responsabilidades pelo seu cumprimento enfocava-se por outro
angulo. De um lado, a Igreja era herdeira de toda a cultura romana unificando na figura de
Cristo® todos os povos batizados com uma igualdade universal dos filhos de um tunico deus,
mas sendo esta valida "s6 no plano sobrenatural, j& que o cristianismo admitia a legitimidade
da escravidao, e inferioridade e fraqueza natural da mulher® "; e, por outro, Estado herdeiro
das tradigdes saxio0™, Lombardos® e visigodos®®, com a idéia que cada particular nacional

possuia seus proprios direitos, dividindo-se assim aos povos em pequenos principados

guerreiros que lutavam entre si®’.

O Tribuno da Plebe, era a magistratura plebéia, ndo admitindo patricios, que a ela nem deveriam querer
(ascendre). O tribuno era o magistrado que atuava junto ao Senado em defesa dos direitos e interesses da
plebe. GUIER, Jorge. Op.cit. 1993. p.211.

Na Roma Antiga, os edis curuis eram os encarregados da preservagdo da cidade, do abastecimento, da
policia dos mercados e das agdes penais correlatas, bem como da jurisdi¢do civil contenciosa nas questdes ali
ocorridas. Era magistratura plebéia, interditada aos patricios. Ibidem.

% ROCHA D’ANGELIS, Wagner. As raizes dos direitos humanos: do principio da liberdade a cidadania. In:
LEAO, Renato (coord). Liber Amicorum Cancado Trindade: Os Rumos do Direito Internacional dos
Direitos Humanos. Tomo II. Porto Alegre: Fabris. 2005. p.21.

A Idade Média ou Medieval foi um periodo intermédio numa divisdo esquematica da Historia da Europa em
quatro eras, a saber, a Idade Antiga, Média, Moderna ¢ Contemporanea. O periodo da Idade Média foi
tradicionalmente delimitado com eventos politicos, sendo que teria iniciado com a desintegragdo do Império
Romano do Ocidente, século V (476 AEC), e terminado com o fim do Império Romano do Oriente, com a
queda de Constantinopla, no século XV (1453 AEC). Ver sobre o tema GONZALEZ, Justo L. Op.cit. 2002,
p. 198.

Titulo dado pelos cristdos ao maior profeta que a historia conta que existiu, ¢ uma tradugdo literal da palavra
"Messias". RODRIGUES MARQUES, Francisco. Estiidios Biblicos: Ensinamentos da tradicio esotérica
cristd. Vol.1.Portugal: [s. ed.], 2005. p. 197.

% KONDER COMPARATO, Fabio. Op.cit., 2001, p. 17.

% Os saxdes eram um povo germanico que vivia no territorio que hoje é o noroeste da Alemanha e o leste da
Holanda, no século 1 tiveram uma influéncia importantissima na unificagdo das regides da Inglaterra.
TOYNBEE, Arnold J. Op.cit. 1934, p. 475.

Os lombardos eram um povo germanico, oriundo da Escandinavia, que invadiu o territério que pertencia ao
Império Romano. Idem., p. 493.

Os visigodos eram um segmento germéanico do lado oeste dos povos godos. Godos do leste europeu e os
visigodos que viviam entre os rios Dantibio e Dniéster pertenciam as mesmas etnias. /dem, p. 513

7 TOYNBEE, Arnold J. Op.cit. 1934, p.368.
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Ja no direito colonial, com o descobrimento das Américas, apresentou-se um novo
problema aos espanhdis e portugueses. Como o cartesianismo® nio existia ainda, surge um
problema teologico sobre os indios serem considerados ou ndo homens dotados de alma
tornando-se necessario o esclarecimento da questdo para saber até que grau os direitos dos
indios poderiam chegar. Como o problema era teoldgico, devia resolvé-lo a Igreja, que
decidiu favoravelmente dos indios. Entretanto, na realidade social americana, apresentou-se
uma visdao muito distinta para os indios daquela que estava plasmada na lei. A escraviddo em
relagdo aos indios praticou-se até a morte do monarca Fernando "El Catélico®" em 1515;
apds muitas disputas sobre o tema, prevaleceu a idéia da declara¢do dos indios por meio de
leis como vassalos da (corona) de Castilha gozando de uma liberdade restrita aos fatores

econdmicos e sociais’’.

A primeira discussdo conceitual entre os doutores da Igreja, no entanto, ndo ocorreu a
respeito do ser humano, e sim da identidade de Jesus Cristo, concluindo-se que este tinha uma
dupla natureza, humana e divina’'. Sobre esta concepgio medieval de pessoa’™ é que se
iniciou a elaboragdo do principio da igualdade essencial de todo ser humano e, como

conseqiiéncia, dos seus direitos inerentes.

O termo cartesianismo ¢ utilizado para designar coisas aparentadas, mas distintas. Neste caso, faz referéncia
a filosofia cartesiana, proveniente do considerado primeiro fildsofo moderno René Descartes, que, com seu
pensamento revolucionario para época, estabeleceu um método que ajudou o seu desenvolvimento; o método
cartesiano consiste no Ceticismo Metodoldgico, duvidando-se de cada idéia que pode ser duvidada. Baseado
nisto, Descartes busca provar a existéncia do proprio eu e de Deus. DESCARTES, René. Discurso do
Método. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 8. Prefacio.
Fernando foi Rei da Espanha durante um periodo de descobrimento e conquistas de novos mundos. Em
1446, casou-se com sua prima, Isabel de Castilha, baseando-se esta unido nos seus desejos de unir duas
familias nobres sob um so teto.
" LA SOCIEDAD COLONIAL Americana en el siglo XVIII. In: CONGRESO SOBRE LA COLONIA, San
José, Costa Rica, 1965.
"' Ver sobre este tema KONDER COMPARATO, Fabio. Op.cit., 2001, p. 18.
0 autor KONDER COMPARATO faz um compilado das 5 etapas sobre a elaboragdo do conceito de pessoa
na sociedade, a saber: a primeira etapa desenvolve-se na Igreja girando sobre a pessoa de Jesus Cristo; a
segunda etapa, inaugurou-se com Boécio, no século VI, iniciando-se o principio de igualdade de todo ser
humano; a ferceira etapa adveio com a filosofia kantiana; a quarta etapa consistiu no reconhecimento de que
0 homem ¢ o Unico ser vivo que dirige a sua vida em fungdo de preferéncias valorativas; e a quinta e ultima
etapa ocorreu no século XX com a filosofia da vida e o pensamento existencialista.
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Ao ficar fortalecida a idéia de igualdade dos homens perante Deus, surge o
pensamento de Santo Tomés de Aquino’, que professava a existéncia de duas ordens
distintas, formadas, pelo direito natural, por um lado, como expressdo da natureza racional do
homem, e pelo direito positivo de outro, sustentando que a desobediéncia ao direito natural

por parte dos governantes podia justificar o direito de resisténcia por parte da populagdo’”.

Continuando no campo religioso, observa-se que o Islamismo veio somar-se a
concepcao de relacionamento igualitdrio entre os seres humanos, o que ndo se considerou
inovador posto que esta religido sustenta-se das religides cristd e judaica. A religido
mugulmana é monoteista e sua doutrina encontra-se contida no Cordo’”, onde estipula que a
igualdade primordial entre os homens deriva de sua identidade essencial, sua origem unica e

. 6
seu destino comum’®.

Em 1215, deu-se um fato historico, a promulgacdo da Magna Carta’’, imposta pelos
bardes ingleses ao Rei Jodo-sem-terra’™, pela qual este comprometeu-se a respeitar as leis e
liberdades fundamentais do reino. Alguns principios fundamentais desta Carta sdo: a) a

prevencao dos abusos judicidrios, ou seja, o respeito as leis da religido; b) nenhum tributo

7 Tomas de Aquino foi um frade dominicano e tedlogo italiano. Considera-se que seu maior mérito foi a

sintese do cristianismo com a visdo aristotélica do mundo, introduzindo o aristotelismo, sendo redescoberto
na Idade Média. Em suas duas "summas" sistematizou o conhecimento teoldgico e filoséfico de sua época,
que se fundem numa sintese definitiva: fé e razdo, unidas em sua orientagdo comum rumo a Deus; afirmou
que ndo pode haver contradi¢ao entre fé e razao.

Segundo Santo Tomas de Aquino, a ética consiste num agir de acordo com a natureza racional. Todo homem
¢ dotado de livre-arbitrio orientado pela consciéncia e tem uma capacidade inata de captar, os ditames da
ordem moral. H4 uma Lei Divina, revelada por Deus aos homens, e que consiste nos Dez Mandamentos.
Uma Lei Eterna que é o plano racional de Deus, uma lei Divina que é conceituada como a participagdo da Lei
Eterna na criatura racional, ou seja, aquilo que o homem ¢ levado a fazer pela sua natureza racional, e uma
Lei Positiva que ¢ a lei feita pelo homem de modo a possibilitar uma vida em sociedade. Esta se subordina a
Lei Natural, ndo podendo contraria-la sob pena de se tornar uma lei injusta. Ver MARTINS FILHO, Ives
Gandra da Silva. Manual esquematico de histéria da filosofia. Sao Paulo: LTr, 1997, p. 130 ¢ ss..

™ PEREZ LUNO, A.E. Los derechos fundamentales. 6.ed. Madrid: Tecnos. 1995. p. 30.

7 Alcordo ou Cordo é o livro sagrado do Isld. Os mugulmanos acreditam que o Alcordo ¢ a palavra literal de
Deus (Ald) revelada ao profeta Muhammad (Maomé) ao longo de um periodo de 22 anos. MARTINS
FILHO, Ives Gandra da Silva. Op.cit. 1997, p.132.

76 ROCHA D’ANGELIS, Wagner. Op.cit. 2005. p. 124.

77 A Magna Carta é um documento inglés de 1215 que limitou o poder dos monarcas da Inglaterra, impedindo

assim o exercicio do poder absoluto. Resultou do desentendimento entre o Rei Jodo-sem-terra, o Papa e os

bardes ingleses acerca das perrogativas do soberano. Segundo os temos da Magna Carta, Jodo deveria

renunciar a certos direitos e respeitar determinados procedimentos legais, bem como reconhecer que a

vontade do Rei estaria sujeita a lei. Considera-se este documento o primeiro capitulo de um longo processo

historico que levaria ao surgimento do constitucionalismo. Ibidem.

Jodo I ou Jodo-sem-Terra foi Rei da Inglaterra, Duque de Normandia e Duque da Aquitania de 1199 a 1216.

Quinto filho de Henrique II, ndo herdou nenhuma terra quando da morte de seu pai fato que lhe deu seu

cognome. GUIER, Jorge. Op.cit. 1993. p. 216.
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poderia ser fixado sem prévio consentimento dos vassalos reunidos em assembléia
especialmente convocada para tanto. Esta Carta, fonte tradicional das institui¢cdes inglesas,
contemplava garantias de ordem individual e politica, inclusive facultando o direito de

A . :79
resisténcia legal dos nobres contra o Rei’”.

A partir do inicio da protecdo aos direitos do ser humano, apresenta-se também a
protecdo dos seus direitos no ambito internacional, originando-se um instrumento de carater
comercial chamado "patentes de represalia e de corso", que se definiam como documentos
avalizados pela autoridade, especialmente a realeza, através dos quais se permitia que um
sudito compensasse os bens dos quais tinha sido vitima de furto na mesma nag¢ao ou em uma
nacdo estrangeira. Em outras palavras, vingavam-se roubos ou danos que os stditos de uma
nacdo cometiam contra os suditos de outro Rei, que era quem emitia a carta ou patente de

represalia™.

A titulo ilustrativo, um dos primeiros registros das "cartas represalias" ocorreu entre o
reino de Castilha e Inglaterra, redigido no dia 02 de julho de 1477, onde Fernando "EI!
Catolico", concedia ao bacharel Jofre de Sasiola poderes para resolver as diferengas existentes
entre os castelhanos e os mercadores ingleses, segundo a queixa apresentada pelos

embaixadores da Inglaterra. O documento — em seu texto original — diz:

Sabeis que os embaixadores do serenissimo Rei de Inglaterra, meu muito caro e
muito amado primo, me tem contado por alguns de meus subditos e naturais que
foram e s3o feitos muitos furtos e mortes, forgas, males(...) e quero ¢ ¢ minha
vontade que nenhum nem alguns sejam ousados de conhecer brigas nem demandas
algumas tocantes aos ditos ingleses por apelagdo nem por simples queré-la nem por
outra maneira nem rac¢do alguma salvo por minha pessoa ou por vos a quem minha

) . . 81
vontade ¢ de comentar todo o anteriormente dito

Especificamente, sendo um estrangeiro acusado por danos em um Pais estranho
deveria dirigir-se ao soberano local para obter uma solu¢do do caso; resultando inutil o

recurso ao mal original acrescentava-se o que desde aquele momento se denominou denegatio

7 ROCHA D’ANGELIS, Wagner. Op.cit. 2005. p. 125.

% RECALDE RODRIGUEZ, Amaia; ORELLA UNZUE, José Luis. Documentacién real a la Provincia de
Guipuzcoa. Siglo XV. San Sebastian :[s.ed.], 1988, p.13.

81 ORIGINAL EM CASTELHANO ANTIGO. Tradugio Livre. Livro de acordos e decretos municipais. Reino
de Castilha. (FDMPV,13) In: RECALDE RODRIGUEZ, Amaia; ORELLA UNZUE, José Luis. Op.cit. 1988.
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Jjustitiae™. Entdo, ele tinha direito de dirigir-se ao seu proprio Rei. O Rei poderia, conforme o
costume, entregar as cartas de represalias. Estas cartas autorizariam o exercicio da justica
privada tendo o individuo que as recebesse o direito de recobrar ainda pela forca seus bens ou

. 83
o valor equivalente a eles™.

O labor dos juristas surgiu sobre esta pratica primitiva com o objetivo de moderar ¢
regular seu exercicio mediante a disting@o entre o juiz que nega a justica e aquele que comete
uma injustiga84. Esta distingdo tradicional foi preservada pelo fundador da teoria moderna da
responsabilidade do Estado — Anzilotti - que expressou que o resultado desfavoravel de um

processo nio significa, em si mesmo, uma denegacdo de justica®.

Por sua vez, busca-se dar desenvolvimento a idéia de direito subjetivo, principalmente
pela obra de Hugo Grotius, que, no limiar da Idade Moderna, o definiu como "faculdade da

pessoa que a torna apta para possuir ou fazer algo justamente®*".

A 4rdua tarefa de consolidar direitos continua com varios jus-filosofos: Hugues

Donellus®’ e Johannes Althusius®, defendendo a idéia de soberania popular e igualdade

Esta expressdo "Negacao a justica" encontra-se historicamente unida com a responsabilidade do Estado por
danos causados em seu territorio a pessoa ou aos bens dos estrangeiros e, na Idade Média, estava relacionada
com a pratica das represalias privadas sendo uma condi¢do de sua legalidade. ALBUQUERQUE MELLO,
Celso D. Op.cit. 1995.p. 7.

8 RAMOS PEREIRA, Luiz César. Op.cit. 2000. p. 34.

4 Seguindo o pensamento de GROTIUS, este faz uma distingdo entre "déni de justice" ¢ "défi de justice"; para
ele existe uma negagdo a justi¢a, quando uma sentenga ndo pode obter-se dentro de um tempo razoavel; por
outra parte, existe uma injusti¢a, quando, em um caso muito evidente, a sentenca tenha sido ditada em forma
manifestamente contraria ao direito. Porém, no caso de duvida, existe a presun¢ao a favor dos quais o Estado
tenha escolhido sua sentenca. Ver. GROTIUS, Hugo. De jure belli ac Pacis Libris Tres. Trad. Francis W.
Kelsey. Classics of International Law. Washington: Clarendon Press. 1925. p. 729-736.

% ALBUQUERQUE MELLO, Celso D. Op.cit. 1995. p. 11.

% Citado por LAFTER, C. A reconstrugio dos direitos Humanos. In: WOLFGANG SARLET, Ingo. A eficacia

dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 39.

Hugues Donelus (1527-1591) foi professor francés grande partidario do humanismo dentro do direito, um de
seus maiores interesses foi a construcdo de um coerente sistema de leis. GUZMAN, Alejandro. La
sistematica del Derecho Privado en el "De iure belli ac pacis" de Hugo Grotius. Revista de estudios

juridicos, México, n.26, 2004, p. 156 a 186.

Johannes Althusius, alema, filosofo e tedlogo. Seu trabalho mais famoso foi publicado em 1603 sob o0 nome

"Politica Methodice Digesta, Atque Exemplis Sacris et Profanis I[llustrata" (Latin de: A politica:

metodicamente concebida e ilustrada com exemplos sagrados e profanos). Alguns o consideram como o

primeiro verdadeiro federalista, grande defensor da soberania popular. VON GIERKE, Otto. The

development of Political Theory. Trad. by Bernard Freyd. New York: W.W. Norton and Company, Inc.,

1939, p. 123.
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humana; Samuel Punfendorf®® e Thomas Hobbes’ - entre outros - chegando a John Lockegl,
com a defesa dos direitos naturais a vida, a liberdade e a propriedade, que, assim como
Hobbes, desenvolveu ainda mais a concepc¢ao contratualista de que os homens tém o poder de

. . ~ 92
organizar o Estado e a sociedade de acordo com sua razao e vontade .

Também ja se contava com os documentos que marcavam o triunfo de iniimeras
pessoas na luta dos direitos, podendo-se citar vagamente™: a Petition of Rights’, assinada em
1628 pelo Rei Carlos I, que proclamou a soberania do Parlamento inglés em matéria de
impostos; a Ata de Westfalia”, formalizada em 1648, apos a chamada Guerra dos Trinta
Anos’®, acabando com a guerra entre catdlicos e protestantes e estabelecendo a liberdade
religiosa. O Habeas Corpus Act, de 1679, medida constituida na Inglaterra, com base na
Magna Carta, como garantia da liberdade dos stbditos; o Bill of Rights’’, de 1689, uma

sinopse das liberdades inglesas anteriores, redigida pelo Parlamento e jurada por Guilherme

Samuel Pufendorf (1632-1694) foi um jurista alemio no campo do direito publico ensinando que a vontade
do Estado ¢ a soma das vontades individuais que o constituem e que tal associagdo explica o Estado, o que
demonstra ser o precursor de Jean-Jacques Rosseau. Também defende a nogdo de que o direito internacional
ndo esta restrito a cristandade, mas constitui um elo comum a todas as nagdes, pois todas elas formam a
humanidade. VON GIERKE, Otto. Op.cit. 1939. p. 340.

Thomas Hobbes foi um matematico, tedrico, politico e filosofo inglés, autor de Leviata (1651) e Do cidadao
(1651). No Leviata explanou os seus pontos de vista sobre a natureza humana e sobra a necessidade de
governos ¢ sociedades. No estado natural, ainda que alguns homens possam ser mais fortes ou mais
inteligentes do que outros, nenhum se ergue tdo acima dos demais de forma a estar além do medo de que
outro homem lhe possa fazer mal. Por isto, cada um de nés tem direito a tudo e, uma vez que todas as coisas
sdo escassas, existe uma constate guerra de todos contra todos. No entanto, os homens t€ém um desejo, que ¢é
também em interesse proprio, de acabar com a guerra, e por isso formam sociedades, entretanto, num
contrato social. Ver MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. Op.cit. 1997, p.196.

John Locke foi um filésofo do predecessor [luminismo e tinha como nocao de governo o consentimento dos
governados diante da autoridade constituida e o respeito ao direito natural do homem, da vida, da liberdade e
da propriedade. Influenciou, portanto, nas modernas revolugdes Inglesa e Americana assim como na fase
inicial da Revolugdo Francesa. Ver sobre este autor KLENNER, Hermann. Thomas Hobbes. Filosofo del
derecho y su filosofia juridica. Traduccion de Luis Villar Borda. Colombia: Universidad Esternado de
Colombia, 1999.

%2 WOLFGANG SARLET, Ingo. Op.cit., 1998, p. 40.
% Baseado na sinopse documentéria feita por ROCHA D’ANGELIS, Wagner. Op.cit. 2005. p. 120 ¢ ss..

% A Petigdo de Direitos (Petitions of Rights) é um documento produzido pelo parlamento Inglés no inicio da
Guerra Civil Inglesa. For dirigida a Carlos I de Inglaterra em 1628. O parlamentarista tentou procurar reparar
os seguintes pontos: Impostos sem consentimento, empréstimos forcados, apreensdo arbitraria,
aprisionamento contrario a Magna Carta, interferéncia arbitraria com direitos de propriedade, etc. Ibidem.

A Guerra dos Trinta Anos terminou com o que se denominou Paz de Westfalia e o fim da hegemonia dos
Habsburgo no Império Germanico. O novo Imperador, Fernando III de Habsburgo, teve que reconhecer as
duas religides: a catolica e a protestante. GUIER, Jorge. Op.cit. 1993. p.311.

Desde a Paz de Ausburso, em 1555, onde Carlos V reconhecia o protestantismo germanico, os principes
catélicos e protestantes ndo tinham enfrentado o Sacro Império Romano. Em 1608, criou-se a Unido
Evanggélica Protestante ¢, em 1609, a Santa Liga Catdlica, ambas armadas e antagénicas. Fernando II de
Habsburgo, herdeiro da Coroa, tinha a intengdo de afirmar o poder imperial e erradicar o
protestantismo,dando origem a Guerra dos Trinta Anos. /bidem.

Esta declaragdo de direitos determina entre outras coisas a liberdade, prote¢ao a vida, a propriedade privada,
assegurando o poder da burguesia na Inglaterra. /bidem.
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III, expressando os direitos dos ingleses como tais € ndo como integrantes de determinadas

classes sociais.

Contudo, para poder contar com um sistema estruturalmente estavel, tornava-se
necessario fortalecer ainda mais o conceito de pessoa. Em Kant encontrou-se o autor
fundamental para elaborar a primeira teoria do conceito de pessoa enquanto sujeito de direitos
universais™. O postulado do filosofo resumia-se em que somente o ser racional possui a
faculdade de agir segundo a representagdo das leis ou principios. Para isto, existiriam duas
espécies de imperativos: por um lado, os hipotéticos, que representavam a necessidade pratica
de uma agdo possivel considerada como meio de se conseguir algo desejado. De outro, os
imperativos categoricos que representavam uma agdo como sendo necessaria por si mesma

sem relagio com finalidade alguma exterior a ela”.

Disto decorre, para o filosofo, que todo homem tem dignidade e ndo um preco. O autor

Comparato faz uma interessante colocagdo sobre esta teoria kantiana ao afirmar que

a concepgdo kantiana da dignidade da pessoa como um fim em si leva a condenagio
de muitas outras praticas de aviltamento da pessoa a condigdo de coisa, além da

classica escraviddo; tais como o engano de outrem mediante falsas promessas, ou 0s

atentados cometidos contra os bem alheios'®.

E, considera o autor, que a realidade vivida no século XX veio demonstrar

tragicamente a justeza da visao ética kantiana.

No século XX, conviveu-se com uma realidade, denominada pelos filoésofos e

., . .. 101 . . ~
psicologos de existencialista ~, caracterizada pela despersonalizacio do homem no mundo
contemporaneo e voltada a uma visdo estdica do reconhecimento da esséncia da personalidade

humana'®.

% KONDER COMPARATO, Fabio. Op.cit., 2001, p. 21.

% Sobre este tema ver KANT, Immanuel. Fundamentagio da Metafisica dos Costumes e outros escritos. Sdo
Paulo: Martin Claret, [s.d.].

1% KONDER COMPARATO, Fabio. Op.cit., 2001, p. 22.

%" Entende-se por existencialismo a corrente filosofica e humanistica européia que se popularizou a partir de
uma crise social ¢ moral a raiz dos estragos e dramas socio-filosoficos ocasionadas pelas grandes guerras
européias do século XX, especialmente a segunda guerra mundial. O Existencialismo busca revelar o que
rodeia 0 homem fazendo uma descricdo minuciosa do meio material ¢ abstrato em que se desenvolve o
individuo para que se obtenha uma compreensdo propria e possa ser dado sentido ou encontrar-se uma
justificacdo a sua existéncia. Ver sobre esta corrente NIETZSCHE, Frederich. Obras completas. Sao Paulo:
Abril Cultural, 1974, p. 56 e ss..

2 Idem, p. 58.
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Mesmo assim, afirma-se que a humanidade evolui em seu plano mental e cultural, e
ndo somente em seu plano fisico, mostrando que a dignidade da pessoa existe
irremediavelmente em todo individuo e deve responder perante a violacdo dos direitos por ela

s e 103
adquiridos .

Por fim, fortalece-se o fundamento da responsabilidade internacional que,
inicialmente, foi estreitamente relacionado com o campo da moral'™. O autor Le Fur'®
fundamentava que todo dano injustamente causado deve ser reparado por quem o casou € o
autor Celso Mello'® acrescentou que a reparagio ¢ um principio geral do direito, mas também

deve pertencer a moral.

Independentemente dos critérios pessoais de caracterizar-se a responsabilidade em
face da violacdo de direitos ou ndo como um dever de ordem moral, o que resulta certo é o

fato da sociedade incorporar o instituto da responsabilidade com grande dificuldade'"’.

1.1.2 Nas Américas: do Constitucionalismo até as doutrinas Drago e Calvo

Na América, vale destacar as civilizagdes indigenas extraordinariamente avangadas,

entre as quais estdo os Maias, os Astecas e os Incas.

Os Maias'*® eram uma sociedade organizada sobre a base de uma grande estratificagéo
social. Na lideran¢a havia a nobreza - os almenehoob - grupo privilegiado que monopolizava
o poder ¢ a autoridade possuindo postos politicos e religiosos. O governante supremo da
provincia era o Halach Uinik, no qual residia o poder absoluto entre os assuntos terreais e

espirituais. Em geral, a terra era propriedade comum e pertencia ao povo, porém os nobres

1% WOLFGANG SARLET, Ingo. Op.cit., 1998, p. 42 e ss.

1% Sobre o tema da direito e a moral ver ALBUQUERQUE MELLO, Celso D. Op.cit. 1995.

15 LE FUR, Louis. Précis de Droit International Public. Paris: Librairie Dalloz, 1937, p. 392.

1% ALBUQUERQUE MELLO, Celso D. Op.cit. 1995. p. 2 e ss..

7 Idem, p. 8.

1% Os Maias sdo povos habitantes de uma grande regido situada no territério Sul do México, Guatemala e
outras zonas de América Central. Eles possuem uma rica historia de 3000 anos. DICCIONARIO
QUINTANA ROO: Enciclopedia Regional. México: Fernandez, 1988.

=3
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tinham maior acesso ao produto dela. Embora ndo a possuissem, nem a trabalhassem,

lucravam com o trabalho dos agricultores'™.

Ja os Astecas'' possuiam chefes: um deles para as fungdes civis, outro para as
fungdes judiciais e um terceiro com fungdes militares e religiosas. Esta civilizagdo provou ter
uma estrutura social muito avangada existindo a nobreza, os mercadores, a plebe e, por
ultimo, os escravos e servidores. A instituicdo matrimonial era muito respeitada havendo a

obrigatoriedade de adquirir-se este estado castigando-se o adultério com a pena de morte''".

No Peru, os Incas (séculos XIV — XV D.E.C) atingiram um alto grau de avango
espiritual criando um verdadeiro codigo geral humanista desde um inusitado sistema
comunista de uso da terra até uma politica social de atendimento as necessidades populares.
Os Incas mantinham socorro a viuva, ao orfao ou invalido e ao idoso. Neste sistema, nao se
conhecia a escravidao e nem se exigiam trabalhos for¢ados e a func¢do publica era conhecida

o o 112
como um servico a coletividade ~.

Avangando-se drasticamente no tempo, na Revolu¢do Americana ocorrida a partir de
1776, a noticia da independéncia dos Estados Unidos da América foi recebida com grande
euforia na Filadélfia considerando-se o nascimento de uma nova nac¢do, da liberdade
comercial e politica, assim como de um governo autdbnomo. No entanto, fazia-se necessaria a
criacdo de um documento que garantisse estes direitos, razao pela qual, onze anos depois, foi

promulgada a Constituicdo Politica dos Estados Unidos'".

Poderia ser considerada a maior inovagdo trazida pela Constituicdo dos Estados
Unidos, a transferéncia do peso do governo federal das costas Estados-membros as costas dos

individuos. Porém, historicamente, o fato considerado mais importante na Constituicdo foi a

114
1

criagdo de um Unico governo em um sistema federal . A posicdo desta Carta resumia-se na

1 DICCIONARIO QUINTANA ROO: Op.cit., 1988.
"% Os Mexicas ou Astecas foram um povo indigena que apds uma longa peregrinagdo fundou Tenochtitlan
(México). Ibidem.

" Ibidem.

"> ROCHA D’ANGELIS, Wagner. Op.cit. 2005. p. 128.

"> ELSON, Henry. Estados Unidos de América, Histéria de América. Tomo XXVII. Barcelona: Peuser,
1958. Ver tamben sobre o asunto, TOYNBEE, Arnold J. Op.cit. 1934.

* TOYNBEE, Arnold J. Op.cit. 1934, p.58.

1
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idéia de garantir a liberdade pela qual tanto tinha lutado o povo. Em sua edi¢do, percebeu-se
que houve uma limitagdo extraordinaria em relacao ao contetido pretendido, o que foi levou a

: ~ 115
demora no processo de sua ratificacdo por parte dos Estados .

As grandes mudancas que estavam sendo experimentadas nos Estados Unidos
chegavam, quase concomitantemente, com o que o professor Ramos chama "marco do fim da

116 A ~ 117
", com referéncia a revolugdo francesa . Sobre o tema

irresponsabilidade estatal absoluta
Sterman cita "O avango em matéria de responsabilidade se deu na Constituicdo Francesa de
1789, que no seu art.75, encampou o principio da irresponsabilidade do Estado, mas acolheu a
responsabilidade dos seus funcionarios (...)''®"; a autora continua explicando as hipdteses em
que se poderia incorrer em responsabilidade ressalvando-se que, com a queda de Napoleao III,

0 governo provisorio, através do Decreto de 18.9.1870, revogou este artigo 75'"°.

Entretanto, concentrando-se no enfoque do estudo regional ibero-americano, como era
tradicional aos paises colonizados quando se tornavam independentes, enfrentava-se uma luta
tanto armada quanto ideoldgica. E, assim como nos Estados Unidos, Franca e Espanha
fixaram documentos conhecidos como Constitui¢des para garantir estas liberdades. Dentre a
numerosa série de Constituigdes que fizeram o continente americano independente,
correspondeu a Venezuela ser o primeiro pais a tornar independente da Espanha e, por
conseguinte, constituir a primeira Constituicdo Ibero-Americana sendo sucedida por Nova

. , . . . . 12
Granada e Paraguai que, ao contrario das anteriores, imitavam o modelo Estadunidense'.

A partir deste momento, a concepcdo das Constituigdes foi posta em compasso de

espera devido ao intenso clima criado pelas guerras de independéncia. Deste modo, o que

"> ELSON, Henry. Op.cit. 1958, p. 56.

' RAMOS PEREIRA, Luiz César. Op.cit. 2000. p. 38.

"7 Revolugdo Francesa ¢ o nome dado ao conjunto de acontecimentos que, entre 05 de maio de 1789 ¢ 09 de
novembro de 1799, alteraram o quadro politico e social da Franca. Foi influenciada pelas idéias do
Iluminismo e da Independéncia Americana. A Revolucao ¢ considerada como o acontecimento que deu inicio
a Idade Contemporanea. Aboliu a serviddo e os direitos feudais na Franga e proclamou os principios
universais de Liberdade, Igualdade e Fraternidade (frase de autoria de Jean Nicolas Pache). Durante a
Revolugdo, a Assembléia Nacional Constituinte aprovou a legislacdo pela qual era abolido o regime feudal e
senhorial e suprimido o dizimo. Outras leis proibiram a venda de cargos publicos e a isen¢do tributaria das
camadas privilegiadas. E, para dar continuidade ao trabalho decidiu-se pela elaboracdo de uma Constituigao.
Na introducdo, que seria denominada Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadédo, os delegados
formularam os ideais da revolugdo anteriormente citados. GUIER, Jorge. Op.cit. 1993. p.297 e ss..

8 STERMAN, Sonia. Responsabilidade do Estado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p. 14.

" Idem, p. 15.

120 SANCHEZ, Luis Alberto. Historia General de América. Santiago: Ercilla. 1949. p. 35.
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poderia chamar-se a verdadeira historia constitucional das liberdades na América Latina
inicia-se propriamente no corte unitario para o Rio da Prata, seguindo a da Grande
Colémbiam, em 1821, ¢ a do Chile, em 1822 ¢ 1823, etc. Ao final, todas estas Constitui¢oes
tém como comum denominador a influéncia notdria e aprecidvel dos principios doutrinais
nascidos na Revolu¢do Francesa denotando-se um contraste entre estes documentos

constitucionais ibero-americanos e a vida politica destes paises.'*%.

Quando os norte-americanos adquiriram sua independéncia e liberdade, o principal
problema pelo qual passaram foi a organizagdo do seu proprio governo, posto que a
estabilizacdo da liberdade nao se apresentava necessaria de ser referida constituindo um tema
j4 entendido'>. Distinta a situa¢io na Ibero-América, pois os crioulos'** tiveram que definir e

obter esta liberdade.

Na questdo dos direitos, em todo continente americano, a lista ¢ bastante similar:
liberdade da pessoa, inviolabilidade do domicilio, direitos de reunido e associacdo, liberdade
de consciéncia, liberdade de imprensa, garantia de habeas corpus, etc. Em contrapartida,
surge a possibilidade de suspensdo de muitos destes direitos pelo presidente da reptblica'™.
Nas Constitui¢des, reserva-se esta suspensao para casos especiais de emergéncia nacional

batizando-se com diversos nomes, tais como lei marcial, estado de queda, estado de sitio, etc.

"2l A Grande Colémbia era o nome que se dava ao Estado existente entre 1819 e 1831 cujo nome oficial foi

Republica de Colombia. Foi organizada definitivamente mediante a Constitui¢do de Cucuta. Compreendia os
antigos territorios das entidades coloniais denominadas até 1819 como o Virreinato de Nova Granada e a
Capitania Geral de Venezuela. BRITO FIGUEROA, Federico. Histéria econémico y social de Venezuela.
Caracas: Universidad Central de Venezuela, 1966, p. 25.

Sobre a historia das Constitui¢des Latino-americanas ver HERIQUEZ URENA, Pedro. Historia de la
Cultura en América Hispanica. 7.ed. México: Fondo de Cultura Econdmica. 1947 ¢ SANCHEZ, Luis
Alberto. Ibidem.

Ao redigir a Constituicdo dos Estados Unidos, o que se fazia unicamente era fixar que parte da liberdade se
concedia ao governo federal declarando-se claramente quais direitos tinham os individuos em face do Estado.
Ibidem.

Crioulo era, originalmente, o filho do europeu ou africano nascido na América ou o filho de casamento inter-
racial. Durante o periodo da América Colonial, os filhos dos grandes aristocratas europeus que tinham filhos
nascidos em terras americanas chamavam a seus filhos de criollo. O termo era usado como sindnimo para
todo aquele que nascesse fora de seu pais de origem. Na época da escravatura, os filhos de escravos nascidos
em solo estrangeiro também eram chamados crioulos. Entretanto, na América do Norte, o termo passou a ser
utilizado de modo pejorativo, para se dirigir as pessoas ndo brancas. THE NEW Encyclopedia Britannica.
Chicago: Encyclopedia Britannica, 2007, v. 3.

'3 HERIQUEZ URENA, Pedro. Op.cit. 1947 p. 87.
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As novidades introduzidas durante o transcurso do século passado foram novos tipos

de direitos - os chamados direitos de segunda, terceira e uma possivel quarta'*®

. ~ 127,128
dimensdo "

. Os direitos de segunda dimensdo possuem como nota distintiva a sua
dimensdo positiva, uma vez que se cuida nao mais evitar a intervencao do Estado na esfera da
liberdade individual, mas sim propiciar um direito de participagdo no bem-estar social'>’,
caracterizando-se por outorgarem aos individuos direitos a prestagdes sociais estatais, como

assisténcia social, satide, educacao, trabalho, etc.

Os direitos fundamentais de terceira dimensdo sdo também denominados direitos de
fraternidade ou de solidariedade, desprendendo-se, em principio, da figura do homem como

titular e destinando-se & protegdo de grupos humanos, como direitos de titularidade difusa'*’.

Contudo importa considerar que, nas Américas durante o século XIX e inicios do
século passado, os Unicos direitos das pessoas individuais que eram protegidos no ambito
internacional, até o final da segunda guerra mundial, eram os dos estrangeiros. Estes ndo
tinham a possibilidade de reclamar diretamente no plano internacional devendo solicitar a
prote¢do diplomatica de seu Estado originario. Por sua parte, os nacionais estavam cobertos
simplesmente com o direito interno e ndo estavam capacitados para realizar nenhuma
reclamatdria no plano internacional. Entdo, as demandas de indenizacdo dos estrangeiros

passaram constituir um problema na politica exterior dos Paises Latino-americanos'".

1260 autor e professor Paulo Bonavides posiciona-se favoravelmente ao reconhecimento da existéncia de uma

quarta dimensdo, sustentando que esta ¢ o resultado da globalizagdo dos direitos fundamentais, no sentido de

uma universalizag@o no plano institucional. Porém, esta hipotese ndo tem tido apoio majoritario dentro da

doutrina e, ndo sendo objeto direto de estudo, evitamos posicionarmos a respeito. Sobre este tema ver

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 7.ed. S0 Paulo: Malheiros, 1997, p. 526.

Sobre as diversas dimensdes dos direitos fundamentais ver ALEXY, Robert. Tres escritos sobre los

derechos fundamentales y la teoria de los principios. Colombia: Universidad Externado de Colombia,

2003 e WOLFGANG SARLET, Ingo. Op.cit., 1998, p. 46 ¢ ss..

O autor INGO WOLFGANG salienta que "Com efeito, ndo ha como negar que o reconhecimento

progressivo de novos direitos fundamentais tem o carater de um processo cumulativo, de complementaridade,

entdo de alternincia de tal sorte que o uso da expressdo geragdes, pode ensejar a falsa impressdo da

substituicdo gradativa de uma geragdo por outra, razdo pela qual ha quem prefira o termo dimensdes", e

esclarece que o professor P. Bonavides, foi o primeiro a fazer alusdo a esta imprecisdo terminologica. I/dem,

p. 47.

120 autor faz referencia a LAFER, C. A construgio dos direitos humanos. In: WOLFGANG SARLET, Ingo.
Op.cit., 1998, p. 49.

B Idem. p. 50.

31 BARBERIS, Julio A. Una reflexion sobre el articulo 1, inciso 1, de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos™. In: GROS ESPIELL, Héctor. Amicorum Liber: Persona Humana y Derecho
Internacional. Bruxelles: Bruylant, v.2, 1997.p. 81.
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A fim de limitar a responsabilidade do Estado, os Paises latino-americanos equiparam
os estrangeiros, em matéria de direitos civis, com 0s nacionais, tendo sido dados os primeiros

132
3

passos neste caminho nas Conferéncias Interamericanas de 1890, 1902 e 193 , ocorridas

em Washington, Cidade do México e Montevidéu, respectivamente' .

Em colaboracao a questdo da limitagao da responsabilidade do Estado, o jurista Luis
Podesta Costa elaborou a teoria "comunidade de fortuna", onde se limitavam os prejuizos

. : 134
sofridos pelos estrangeiros ™.

Por conseqiiéncia, os Estados Latino-americanos trataram de impor certos limites ao

exercicio da protecdo diplomdtica através de instrumentos internacionais, assim como
135 . . 136 R

nacionais ~. Podemos citar, como exemplo, o artigo 126 °° da Constituicdo do Peru de 1979,

o artigo 33" da Constituicio de Honduras e o artigo 27'°* da famosa Constitui¢do de

1320 autor faz referéncia ao destaque na matéria da resolugdo 18.1V.1890, da I Conferéncia Interamericana; ao
artigo 2 da Convengdo relativa aos direitos dos estrangeiros aprovada pela segunda Conferéncia
Interamericana em 1902 e ao artigo 9 da Convengao sobre direitos e deveres dos Estados, aprovada pela VII
Conferéncia Interamericana de 1933. BARBERIS, Julio A. Op.cit. p. 79 In: GROS ESPIELL, Héctor. Op.cit.
1997.

Com o afd de estimular o estudo da historia latino-americana o governo Mexicano tem criado um Guia
digital onde podem ser encontrados trechos dos documentos originais criados nestas conferéncias
denominadas Pan-americanas, Disponivel em: <www.ser.gob.mx/acervo/base datos_conferenciasir.htm>.
Acesso em 20 de junho de 2007.

Ver PODESTA COSTA, Luis. Ensayo sobre las luchas civiles y el derecho internacional. Buenos Aires:
[s.ed.], 1926.

35 BARBERIS, Julio A. Op.cit. p. 80 In: GROS ESPIELL, Héctor. Op.cit. 1997.

3¢ A propriedade rege-se exclusivamente pelas leis da Republica. No que se refere a propriedade, os
estrangeiros, pessoas naturais ou juridicas, estdo na mesma condi¢do que os peruanos, sem que, em nenhum
caso, possam invocar a respeito situagdes de excegdes nem protecdo diplomatica. Porém, dentro de cinqiienta
quilometros das fronteiras, os estrangeiros ndo podem adquirir, nem fontes de energia, direta nem
indiretamente, individualmente nem em sociedade sob pena de perder, em beneficio do Estado, o direito
adquirido. Excetuasse no caso de necessidade nacional declarada ou expressa". Artigo 126. PERU.
Constituicdo da Republica do Peru: promulgada o 12 de Julho de 1979. Disponivel em:
<http://www.congreso.gob.pe/grupo_parlamentario/aprista/constitucion1979.htm> Acesso em 20 de junho de
2007.

"Os estrangeiros somente poderdo, dentro dos limites que estabeleca a lei, desempenhar empregos no ensino
das ciéncias e das artes e prestar ao Estado, servicos técnicos ou de assessoramento, quando ndo tenha
hondurenhos que possam desempenhar tais empregos ou prestar tais servigos". Artigo 33. SALVADOR
Constituicdo de la Republica de Honduras: promulgada o 11 de Janeiro de 1982.

Disponivel em: <http://www.honduras.net/honduras_constitution.html>. Acesso em 20 de junho de 2007.

O Artigo 27 estabelece que a terra é originalmente propriedade da Nag&o, do Estado, o qual pode conceder
seu controle aos cidaddos, com certas restricdes como: (1)Nenhuma pessoa, fisica ou moral, de nacionalidade
estrangeira podera ser proprietaria de terras que se localizem a menos de 100 km das fronteiras ou 50 km do
mar; (2) As areas localizadas nas costas sdo propriedade federal e ndo poderdo ser vendidas a particulares e
s6 a Nagdo pode controlar; (3) A exploragdo, extragdo, produgdo, processamento ¢ distribuicdo do petroleo e
seus derivados corresponde unica e exclusivamente a Nagdo. Sobre os artigos desta e outras constituigdes
Mexicanas ver: NIEMEYER, Victor Jr. Revolucién en Queretano: el Congreso Constituyente Mexicano
de 1916-1917. México: Camara de Diputados, Instituto de Investigaciones Legislativas, 1992.
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Querétano'®’, produto da Revolugio Mexicana, que resultou no marco dos direitos

econdmicos, sociais e culturais.

Na América Latina, sdo mais utilizadas as doutrinas Calvo e Drago que limitavam a
prote¢do diplomatica dos contratos celebrados entre os Estados latino-americanos em

concessdes de obras e servicos publicos estrangeiros'*.

As idéias de Carlos Calvo se cristalizaram na "clausula Calvo" baseada nos principios
da soberania nacional ¢ da igualdade entre os cidaddos nacionais e estrangeiros dentro da
jurisdigao territorial. Segundo esta, os Estados soberanos gozam do direito de estar livres de
qualquer forma de interferéncia por parte dos outros Estados e os estrangeiros ndo deviam
desfrutar de maiores direitos do que os nacionais; as diferencas surgidas entre eles deveriam

. . .. . .. 141
ser solucionadas nos tribunais internos do Estados territoriais .

Em outras palavras e aproveitando o ensinamento do autor Jiménez De Aréchaga, a
clausula Calvo "¢ uma estipulagdo passada em um contrato entre um estrangeiro ¢ um
governo, no qual o estrangeiro entra em um convénio de ndo acudir ao governo de sua

. . . o . . 142y , L.
nacionalidade para que o proteja em relagdo a qualquer conflito que surja *". Com a pratica,
esta clausula converteu-se em disposi¢ao pela qual os estrangeiros eram obrigados a renunciar
ao recurso da prote¢do diplomatica de forma que somente poderiam recorrer aos Tribunais do

Estado receptor submetendo-se a legislagdo local'®.

Tendo sido bem sucedida a doutrina Calvo, em 1926, a Comissao que se incumbiu das
reclamagdes americano-mexicanas, no julgamento do caso North American Dredging
Company'”, estabeleceu-se que o particular estava impedido de recorrer a protegdo
diplomatica do seu governo a proposito da execugao ou da interpretagdo do proprio contrato

havendo aceito no contrato a estipulagio do género da Clausula Calvo'®.

19 A Constituigdio Mexicana de 1917 é considerada um aporte da tradugio juridica mexicana ao
constitucionalismo universal, ja que foi a primeira constituicdo da historia que inclui direitos sociais, dois
anos antes que a Constitui¢ao Alema de Weimar, 1919. NIEMEYER, Victor Jr. Op.cit. 1992, p. 57.

140 BARBERIS, Julio A. Op.cit. p. 80 In: GROS ESPIELL, Héctor. Op.cit. 1997.

41 COMISSAO DE DIREITOS HUMANOS. Bases de Dados da Biblioteca Interamericana de Direitos
Humanos. Reporte E/CN.4/Sub.2/2004/NGO/10, 2004. Trabalho néo publicado.

142 JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo. Op.cit., 1992. p. 558.

S Idem, p. 559.

"% Reports of International Arbitral Awards, vol. IV, p. 26 ¢ ss..

REZEK, José Francisco. Direito Internacional publico: Curso Elementar, 10.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006,

p. 285.
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A Nona Conferéncia Interamericana, ocorrida em Bogota em 1948, consagrou a

doutrina Calvo no ambito regional, na Carta da Organizacao dos Estados Americanos no seu

146,

artigo 15'*%; no Pacto de Bogot4, no artigo 7'*’; na Resolugdo 3.171 do 17 de dezembro de

1973 da Assembléia Geral das Nagdes Unidas (Soberania permanente sobre os recursos

. . e~ . 14 e~ T
naturais), ¢ em diversas constitui¢des americanas'*®, a saber: Constitui¢do da Republica de

Argentina, em seu artigo 116'*; Constituicdo da Republica de Bolivia, no artigo 24"

Constituigio da Republica de El Salvador, nos artigos 98 e 99'°'; Constitui¢io da Republica

de Equador, no artigo 14'°*; Constituigio da Republica de Guatemala, no artigo 29'>;

146

147

148
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153

"A jurisdi¢@o dos Estado nos limites do territorio nacional se exerce igualmente sobre todos os habitantes,
sejam  nacionais ou estrangeiros". Novena Conferencia Interamericanas, Disponivel em:
<www.ser.gob.mx/acervo/base_datos_conferenciasir.htm> Acesso em 20 de junho de 2007.

"As partes se obrigam a ndo intentar reclamacdo diplomatica para proteger a seus nacionais nem a iniciar ao
efeito uma controvérsia perante a jurisdigdo internacional quando tais ditos nacionais tenham tido expeditos
os meios para acudir aos tribunais nacionais competentes do Estado respectivo". Ibidem.

COMISSAO DE DIREITOS HUMANOS. Bases de dados da biblioteca Interamericana de Direitos
Humanos. Reporte E/CN.4/Sub.2/2004/NGO/10, 2004. Trabalho ndo publicado.

"Corresponde a Corte Suprema (...) das causas concernentes a embaixadores, ministérios publicos e consules
estrangeiros: das causas de almirantes e jurisdicdo maritima: dos assuntos na Nagdo que sejam parte: das
causas que se suscitem entre duas ou mais provincias; entre uma provincia e os vizinhos de outra; entre os
vizinhos de diferentes provincias; e entre uma provincia ou seus vizinhos, contra um Estado ou cidaddo
estrangeiro". Artigo 116. ARGENTINA. Constituicdo Nacional de Argentina: promulgada o dia 24 de agosto
de 1994. Disponivel em: <http://www.senado.gov.ar/web/interes/constitucion/cuerpol.php> Acesso em 21 de
junho de 2007.

"As empresas ¢ suditos estrangeiros estdo submetidos as leis bolivianas, sem que em nenhum caso possam
invocar situagdo excepcional nem apelar a reclamagdes diplomaticas". Artigo 24. BOLIVIA. Constitui¢ao
Politica da Republica de Bolivia: promulgada no dia 02 de fevereiro de 1967. Disponivel em:
<http://www.presidencia.gov.bo/leyes_decretos/constitucion_estado.asp>.Acesso em 21 de junho de 2007.

"Nem os salvadorenhos nem os estrangeiros poderdo em nenhum caso reclamar ao governo indenizacao por
danos ou prejuizos que a suas pessoas (...)". Artigo 98. "Os estrangeiros ndo poderao acudir a via diplomatica
sendo nos casos de delegacdo de justica e depois de esgotados os recursos legais (...)". Artigo 99. EL
SALVADOR. Constitui¢ao Politica da Republica de El Salvador: promulgada no dia 08 de janeiro de 1962.
Disponivel em: <http://www.constitution.org/cons/elsalvad.htm>.Acesso em 21 de junho de 2007.

"Os contratos celebrados pelas instituicdes do Estado com pessoas naturais ou juridicas estrangeiras levardo
implicita a renincia a toda reclamacgdo politica (...)". Artigo 14. EQUADOR. Constituigdo Politica da
Republica do Equador : promulgada no dia 10 de agosto de 1998.

Disponivel em: < http://www.presidencia.gov.ec/modulos.asp?id=109> Acesso em 21 de junho de 2007.

"(...) Os estrangeiros unicamente poderdo acudir a vida diplomatica em caso de denegacdo de justica".
Artigo 29. Tradugdo Livre. GUATEMALA. Constituigao (reformada em 1993). Constitui¢cdo da Republica de
Guatemala: reformada em junho de 1993. Disponivel em: < http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/0134.pdf>
Acesso em 21 de junho de 2007.
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Constituicio da Republica do Peru, no artigo 63'°*; Constituicio da Republica

Bolivariana da Venezuela, no artigo 151 155 ;

Este sistema teve algumas variantes, entre elas:

e A Clausula Calvo legislativa: que reconhece a tese difundida por Calvo editando o
Estado com respeito aos estrangeiros nao suditos, lei entre duas partes: estrangeiro,
de um lado, e, Estado, de outro.

e A Clausula Calvo de Esgotamento dos Recursos Locais: o estrangeiro obriga-se a
esgotar todos os recursos legais do Estado antes de solicitar a protecdao
diplomatica.

e A Clausula Calvo com Rentincia da Prote¢cdo Diplomatica: ocorre quando uma
pessoa juridica ou fisica ou estrangeira firma um instrumento obrigacional ou
contrato com o Estado onde se compromete a ndo procurar seu Estado de origem
para aparelhar qualquer tipo de reclamacdo ou medida judicial contra o Estado

ofensor' .

Ao declinio desta clausula, atribuem-se varias causas:

e Que o Pods-guerra criou uma tensdo internacional quebrando a possibilidade de
discussdo de matérias menores; €

¢ Que cada dia ha uma melhora das condi¢des da administracao da Justica e da
estabilidade politica de boa vontade entre os Estados, em especial no hemisfério

americano’ .

3% "0 investimento nacional e o estrangeiro se sujeitam as mesmas condi¢des (...)". Artigo 63. PERU.

Constitui¢do Politica Republica do Peru: promulgada o dia 31 de outubro de 1993.

Disponivel em: < http://www.tc.gob.pe/legconperu/constitucion.html>. Acesso de 21 de junho de 2007.

"Nos contratos de interesse publico, se ndo for improcedente de acordo com a natureza do mesmo, se
considerard, ainda quando ndo esteja expressa, uma clausula segundo a qual as duvidas e controvérsias que
possam suscitar-se sobre ditos contratos e que ndo chegassem a ser resolvidas amigavelmente pelas partes
contratantes serdo decididas pelos tribunais competentes da Republica em conformidade com suas leis, sem
motivo nem causa que se possa dar origem a reclamagdes estrangeiras". Artigo 151.VENEZUELA.
Constituigdo Republica Bolivariana da Venezuela: promulgada no 15 de dezembro de 1999. Disponivel em: <
http://www.venezuela-oas.org/Constitucion%20de%20Venezuela.htm>Acesso 21 de junho de 2007.

1% RAMOS PEREIRA, Luiz César. Op.cit. 2000. p. 300-301.
37 SHEA apud RAMOS PEREIRA, Luiz César. Op.cit. 2000. p. 302.
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Atualmente, considera-se que a protecao diplomatica perdeu utilidade porquanto nao

se encontram marcadas diferengas entre nacionais e estrangeiros na realidade vivida.

Por sua parte, a doutrina Drago tinha como objetivo proibir a utiliza¢do da forga para a
cobranga das dividas publicas dos Paises da América Latina, tendo sido anunciada em 1902
pelo Ministro de Relagdes Exteriores, o argentino Luis Maria Drago, em resposta ao nao
cumprimento da Doutrina Monroe'*® por parte dos Estados Unidos, estabelecendo-se, assim,
que nenhum estrangeiro poderia utilizar a for¢a contra uma nac¢do americana para arrecadar

s e 1
uma divida'®.

A época, Gri-Bretanha, Alemanha e Italia haviam bloqueado os portos devido a

10 Em face deste

grande divida da Venezuela adquirida pelo presidente Cipriano Castro
ataque, os Estados Unidos disseram que ndo apoiariam um estado que se visse afetado pelos
ataques de poténcias européias que nao se originassem com a intencao de recuperar territorios

161 TIsto

americanos e coloniza-los. Entdo, surgiu o protesto por parte do chanceler argentino
decorreu do fato de a Inglaterra propor a cobranca da divida com a invasdo armada dos
Estados devedores; ja os Estados Unidos, liderando outro grupo de Estados, propunha a saida
juridica da arbitragem'®. Neste aspecto, deve-se levar em conta que, & época, a saida

. i NP 163
diplomatica fora adotada como um certo reflexo com sustento as idéias de Carlos Calvo ™.

Drago fazia duas ressalvas. A primeira no sentido de que tal Doutrina ndo ¢ uma
defesa da ma-fé ou da desordem e da insolvéncia deliberada e voluntaria. A segunda de que a
Doutrina dirige-se contra as intervengdes armadas e ndo contra as intervengdes

diplomaticas'®.

'8 'A Doutrina Monroe, enunciada inicialmente em 1823 pelo entdo presidente dos Estados Unidos, James
Monroe, em resposta a ameaga que tinha como ambigdo a restauracdo monarquica na Europa e a Santa
Alianga, sintetizou-se posteriormente na féormula "América para os americanos". Em virtude desta, os
Estados Unidos, interpretariam como perigosa para sua paz e seguranca toda tentativa do Velho Mundo em
recuperar ou estender sua influéncia sobre o continente americano. PEREYRA, Carlos. Breve historia de
América. Madrid: M.Aguilar. 1930, p. 660.

9 Ibidem.

10" Cipriano Castro foi um militar e politico venezuelano que, mediante um golpe de Estado, converteu-se
Presidente da Republica entre 1899 ¢ 1908. THE NEW Encyclopedia Britannica. Chicago: Encyclopedia
Britannica, 2007. v. 6

1! PEREYRA, Carlos. Op.cit.. 1930, p. 661.

12 RAMOS PEREIRA, Luiz César. Op.cit. 2000. p. 308.

19 Carlos Calvo (1822 — 1906), historiador , educou-se e atuou na vida publica da Argentina dedicando sua vida
ao estudo das leis. THE NEW Encyclopedia Britannica. Chicago: Encyclopedia Britannica, 2007, v. 6.

'* RAMOS PEREIRA, Luiz César. Op.cit. 2000. p. 311.
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A tendéncia em matéria de contrato ou Direito Obrigacional Internacional, no que diz
com a responsabilidade internacional do Estado, ¢ a responsabilizacao do Estado por um ato
ilicito internacional que efetivamente fira uma norma tida e aceita como Direito Internacional
regedora do contrato em questdo. Apesar de, geralmente, o contrato firmado entre um Estado
e um sudito estrangeiro ou uma pessoa juridica estrangeira ser regido por norma interna do
Estado contratante. Contudo, caso esta obrigacdo ou contrato fira direitos destas pessoas, o

. . 1165
Estado serd responsavel ™.

1.1.3 Trabalhos de codificacdo da C.D.I (Comissao de Direito Internacional) e suas fases

Por outro lado, ao tratar-se da historia da responsabilidade internacional do Estado nao
se pode deixar de ressaltar as multiplas tentativas de codificacao da matéria. No século XVIII,
Jeremy Bentham'® propds a codificagio completa do direito internacional. E um dos
primeiros projetos criados que devemos citar ¢ o das "Regras relativas a responsabilidade do

. 1
Estado em face de danos causados a pessoas e bens estrangeiros'®’"

, realizado no Japao.

Em Viena, nos anos de 1814-1815, foram aprovadas disposi¢des relativas ao regime
dos rios internacionais, a abolicdo da escraviddo e ao tratamento dos representantes
diplomaticos. Outros documentos e conferéncias de grande importancia foram os relacionados
a Convengao de Paris sobre Propriedade Intelectual, de 1883, a Convengao da Cruz Vermelha

de Genebra, de 1864, e as Conferéncias de Paz, de 1899 ¢ 190768,

No entanto, na Sociedade das Nagdes € que este processo codificador apresentou-se
como um dos problemas constantes de maior risco e polémica. Nos trabalhos da Conferéncia
de Codificagao de 1930, debateu-se sobre a questdo de fundo: os tratados aos estrangeiros € a

possibilidade de que o Estado responda por atos contra eles. Desde entdo, t€ém ocorrido

1 RAMOS PEREIRA, Luiz César. Op.cit. 2000. p. 304.

1% Jeremy Bentham, filosofo e jurista inglés; seus trabalhos iniciais atacando o sistema legal e judicial inglés
levaram a formulagdo da doutrina utilitarista. Discrepava com o racionalismo de Rousseau. Sobre a vida
deste jurista recomenda-se ver: KELLY, P.J. Utilitarianism and Distributive Justice: Jeremy Bentham
and the Civil Law. [s.1.]: Oxford, 1983.

17 AGO, Roberto. Op.cit. 1969. p. 129.

168 Idem, p. 130
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esforcos sobre o tema, tais como o Instituto de Direito Internacional (Institut de droit
International’® '), que realizou trés Projetos sobre o tema, nos anos 1927, 1956 e 1965; a

70) "¢ o Centro de

Associagao de Direito Internacional (International Law Association
Pesquisa em Direito Internacional de Harvard (Harvard Research in International Law), onde
se elaboraram dois relatorios sobre a responsabilidade internacional dos Estados: o primeiro,
por Borchard, em 1929, e o segundo, por Sohn ¢ Baxter, em 1956. Em ambos casos, o
objetivo era favorecer o processo paralelo de codificagdo oficial que se levava em

. ~ . ~ ~ . . 171
consideragio na Sociedade das Nagdes e nas Nagdes Unidas, respectivamente' "

Em 1947, estabeleceu-se uma comissao de direito internacional para promover o
desenvolvimento e a codificagdo do direito internacional. Na area da Responsabilidade do
Estado nomeou-se '’* Relator, em 1956, o cubano Francisco Garcia Amador, que elaborou 6
informativos ou relatérios sendo que cinco deles ndo foram endossados pela Comissdo de
Direito Internacional (CDI). Garcia Amador ficou adstrito a responsabilidade internacional do
Estado por danos causados em seu territdrio a estrangeiros ou seus bens, formulando a
protecdo diplomatica como meio de salvaguarda dos direitos dos estrangeiros e insistindo em
que ¢ o Estado da nacionalidade que, no exercicio discricionario de um direito préoprio, decide
exercer ou ndo a prote¢io diplomatica'”. Porém, véarios membros da CDI lembraram que,
conforme o Direito internacional positivo, somente existia uma responsabilidade internacional
de carater interestatal na qual o individuo ndo era mais do que o objeto material sobre o qual

, . . o . . . 174
recajam os direitos e as obriga¢des assumidos pelos Estados no plano internacional'’*.

Este Relator manteve firme sua posi¢do nos relatorios, detalhando sua proposta'”.

Destaca-se que o Professor Garcia Amador mantinha seus estudos com uma ligagdo muito

1% O Instituto de Direito Internacional é uma organizacio privada destinada ao estudo e desenvolvimento do
direito internacional. A idéia original nasceu do Belga Gustave Rolin — Jaequemyns e outros 10 juristas no
dia 8 de setembro de 1873. Atualmente sua sede fica em Genebra na Suiga. Sobre sua estrutura e
funcionamento site oficial, disponivel em: < http://www.idi-iil.org/>. Acesso em 23 de junho de 2007.

A Associagdo de Direito Internacional foi fundada em Bruxelas, em 1873, com o objetivo de estudar,
esclarecer e desenvolver o direito internacional, tanto publico como privado. Todas as informagdes basicas
sobre esta Associag@o disponiveis em: <http://www.ila-hq.org/>. Acesso em 23 de junho de 2007.

Sobre os antecedentes historicos da Comissdo Internacional de Direito ver o site oficial disponivel em:
<http://www.un.org/law/ilc/index.htm> .Acesso em 23 de junho de 2007.

Nomeagdo realizada com base na Resolugdao 799, de 07 de dezembro de 1953, da Assembléia Geral da
ONU.

!> RAMOS PEREIRA, Luiz César. Op.cit. 2000. p. 45.

7 FERRER LLORET, Jaume. Op.cit. 1998, p. 23.

' Ibidem.
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estreita com a Faculdade de Direito de Harvard sendo que isto ndo era bem visto por todos'’°.
Em 1962, a Assembléia Geral das Nag¢des Unidas recomendou que a CDI abandonasse o
enfoque setorial na responsabilidade internacional por danos causados aos estrangeiros e
decidiu pela codificagdo das normas gerais que regem a responsabilidade internacional do
Estado em fungdo, sobretudo, da aparicdo de novos Estados a partir do processo de

descolonizagio'”’.

Ja em 1969, ocorreu a nomeacdo do segundo Relator, Roberto Ago, que propds
inimeras modificagdes nas idéias apresentadas por seu antecessor. Dentre elas, elaborou as
"bases de discussao" que colocava os seguintes problemas: em primeiro lugar, a idéia de uma
responsabilidade internacional de carater penal; em segundo, a subjetividade internacional do
individuo em matéria de responsabilidade; por terceiro, a conexao dos Direitos Humanos com
a responsabilidade por maus tratos aos estrangeiros; e, por ultimo, a discussdo central sobre

ser a responsabilidade internacional objetiva ou uma responsabilidade fundada na culpa.

A CDI decidiu nao tratar a responsabilidade por atividades licitas, deixando-a para
uma futura codificacdo. Em rela¢do as atividades ilicitas, tentou-se a adogdo de uma
responsabilidade objetiva em substitui¢ao a antiga responsabilidade por culpa. Procurava-se

discutir, assim, a questdo da responsabilidade internacional através do reflexo provocado pela

violagdo de uma obrigagdo ou norma internacional'”®.

Neste momento, surge a distingdo entre estudos das “normas primarias" e estudos das

"normas secundarias", tendo sido estas formuladas pelo Relator Ago da seguinte maneira:

A Comissdo acordou na necessidade de concentrar seu estudo na determinacdo dos
principios que governam a responsabilidade dos Estados por fatos ilicitos, mantendo
uma estrita distingdo entre esta tarefa e a tarefa de definir as regras que impdes
obrigagdes aos Estados, cuja violagdo podem gerar responsabilidade (...). Mas, isto
ndo deve obscurecer o fato essencial de que é uma coisa definir uma regra e o
contetido da obrigacdo que tem sido violada e qual deve ser sua conseqiiéncia.
Son}%lte o segundo aspecto entra dentro da esfera da responsabilidade propriamente
dita .

176 RAMOS PEREIRA, Luiz César. Op.cit. 2000. p. 45.

"7 FERRER LLORET, Jaume. Op.cit. 1998. 25.

'8 RAMOS PEREIRA, Luiz César. Op.cit. 2000. p. 46.

17" Anuério da Comissdo de Direito Internacional. v.2, 1970, p. 306 e ss.
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Com isto a CDI nao pretendia codificar as normas primadrias, que sao aquelas que
impdem obrigacdes aos Estados cuja violagdo possa ser causa de aplicacio da
responsabilidade internacional. Esta Comissdo queria mesmo codificar as normas secunddrias,
quais sejam aquelas que tém por objeto estabelecer as conseqiiéncias juridicas do nao
cumprimento das obriga¢des contidas nas normas primarias'®.

181

Pelo professor Ago, originaram-se os 34 artigos iniciais do Projeto ~ . Esta primeira

parte do projeto fazia referéncia unicamente a responsabilidade dos Estados por fatos
internacionais ilicitos, deixando a margem as questdes relativas a obrigacdo de reparar as
conseqiiéncias prejudiciais que possam ter a realizacdo de determinadas atividades ndo
proibidas pelo Direito Internacional. A CDI considerou que esta categoria ndo poderia ser
tratada conjuntamente a primeira'®, mas sim de modo separado. E de fato assim se fez na
versdo final de 2001. E importante destacar que no artigo 1°. deste Projeto ficou estabelecido
que "Todo fato internacionalmente ilicito de um Estado da lugar a responsabilidade

- - 183 s o oo 184
internacional deste "", denotando-se a responsabilidade objetiva .

Em 1979, em continuidade as idéias de Ago, elegeu-se novo Relator, o jurista
holandés Willem Riphagen, que apresentou seis novos informativos'® relativos a forma,
conteudo, grau e execucdo da responsabilidade internacional ficando responsavel pela

elaboragdo da segunda parte do Projeto deixado pelo Professor Ago'®.

O professor Riphagen foi substituido por um novo Relator, em 1988, o italiano
Gaetano Arangio-Ruiz, mas em seu periodo ocorreram consideraveis avangos na elaboragao

de uma série de artigos provisorios que delineavam os principios gerais da Responsabilidade

180 Anuério da Comissio de Direito Internacional. v.2, 1980, p. 25 e ss.
'8 Um projeto que ambicionava a compilagdo dos artigos referentes a responsabilidade do Estado, teve seu fim
no 53° periodo de sessdes da CDI, realizada em Genebra entre os dias 23 de abril a 1°. de junho e entre 02 de
julho a 10 de agosto de 2001, dando origem ao documento intitulado "Titulo e texto do projeto de artigos
sobre a responsabilidade do Estado por fatos internacionalmente ilicitos aprovados pelo Comité de Redagdo
em segunda leitura."

Anuario da Comissédo de Direito Internacional. v.2, 1980, p. 28.
3 Idem, p. 29.

'8 RAMOS PEREIRA, Luiz César. Op.cit. 2000. p. 47.

'8 Anuario da Comissio de Direito Internacional. vol. II, 1980. p. 105; vol. I, 1981. p. 81; vol.I, 1982.p. 25;

vol. IT, 1983.p.3; 1984 .p.5; 1985. p. 3; 1986, p.1.

'8 RAMOS PEREIRA, Luiz César. Op.cit. 2000. p. 47.
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Internacional. No relevante ano de 1996, este professor apresenta sua renuncia ja que foi

aprovada em primeira leitura a totalidade do Projeto sobre a responsabilidade dos Estados'®.

A primeira parte, terminada em 1976, foi chamada de Origin of International
Responsability, a segunda parte, de Content, Forms and Degress of International

Responsability; e a terceira parte, denominada de Settlement of Disputes'®.

Apesar do referido pelo Estatuto a respeito da figura do Relator Especial, na qual se
prevé que a nomeagdo sera feita unicamente para relatores de projetos de desenvolvimento
progressivo do Direito Internacional, na pratica, a CDI tem nomeado Relatores Especiais

« A . . 189
mesmo antes da existéncia de um projeto .

Em razdo disto, em 1978, a CDI incluiu na sua agenda o tema da Responsabilidade
Internacional pelas conseqiiéncias prejudiciais dos atos ndo proibidos pelo Direito
Internacional nomeando como Relator especial para esta tematica a Sr. Robert. Q. Quentin-
Baxter, que apresentou 5 relatérios. Em 1985, houve sua substitui¢do pelo Professor
Argentino, Julio Barboza, até 1997, periodo no qual apresentou um total de 12 relatorios. A
partir dai, correspondeu ao Sr. Pemmaraju Sreenivasa Rao ser o novo Relator especial. Com
estes trés, chega-se a um conjunto de 22 artigos, mas, ap0s a primeira leitura, os artigos que se
referiam ao estabelecimento da responsabilidade foram suprimidos, uma vez que tais

. A . . . . . 1
circunstancias deveriam ser postas nas regras gerais da Responsabilidade Internacional'™”.

O professor de Senegal Doudou Thian também foi nomeado Relator especial tendo
sob seu encargo o tema dos crimes contra a paz e seguranga da humanidade; apresentou 9

R £ oq: . 191
relatorios sobre a matéria que se entrelacava com a Responsabilidade aqui tratada'".

Na sessdo de 1997, aguardando as respostas dos Governos sobre as propostas
efetuadas no ano anterior, a CDI nomeou o jurista australiano James Crawford como novo

Relator sobre a Responsabilidade dos Estados e também mostrou sua determinagdo em

87 C.D.I. Labor realizada en su 48° periodo de sesiones. A/51/10. Informe. p. 133.

'8 RAMOS PEREIRA, Luiz César. Op.cit. 2000. p. 48.
9 Ibidem.

%0 C.D.I Informe. capitulo IV.1998.

I RAMOS PEREIRA, Luiz César. Op.cit. 2000. p. 48.

0
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concluir a segunda leitura do tema final que seria tratado no préximo qiiinqiiénio (1997-

2001)"2,

Por ultimo, merece especial atengdo o tema da responsabilidade internacional do
Estado por violagdo das normas internacionais sobre direitos humanos, o qual desde o
primeiro informativo do professor Ago em 1969, exigiu atengdo observando-se que, no
contexto da codificacdo das normas gerais sobre a responsabilidade do Estado, deveria tratar-
se de normas que regessem casos especiais como os direitos humanos. Sobre este ponto, a

CDI manifestou-se, no mesmo ano, da seguinte forma:

Se a protecdo dos estrangeiros vai a vincular-se no sucessivo a protecdo dos direitos
humanos a Comissdao devera prever as modalidades de aplicagdo pratica que se
desprendam (...). As controvérsias ndo serdo ja conflitos entre dois Estados. O
Estado que atente contra os direitos dos estrangeiros, ou seja, contra os direitos
humanos, tera que render contas a comunidade dos Estado, em virtude de uma
prote¢do internacional comum. Em outras palavras, existe uma garantia coletiva em
cujos términos o Estado culpavel é o mesmo que no sistema de protegdo diplomatica
dos estrangeiros, mas o Estado prejudicado ndo ¢ ja somente o Estado de
nacionalidade da pessoa que sofreu o dano, agora estd interessada toda uma

. 1
comunidade

Nao se pode negar o carater prematuro do pensamento manifestado por Garcia
Amador, mas as preocupagdes manifestadas sobre a responsabilidade internacional do Estado
pela violagdo das normas internacionais sobre direitos humanos estdo plenamente justificadas

no contexto do século XX, um século de lembrancas fortes, produto de duas guerras atrozes.

Por ultimo, e para fechar prosperamente tanto anos de esfor¢os, em 2001, na 53°
sessdo da CDI'™, deu-se por concluido um projeto integral sobre a responsabilidade
internacional dos Estados por fatos internacionalmente ilicitos'”’, o qual ¢ fundamental para

esta pesquisa.

192

C.D.1. Labor realizada en su 49° periodo de sesiones. A/52/10. Informe, p. 9-10.
193

C.D.L. La intervencion de Eustathiades. Informe. 1969, p. 188.

14 C.D.I Labor realizada em seu 53° periodo de sessdes de 23.04. a 01. 06 e de 02.07 a 10.08 de 2001.

' A leitura deste documento pode ser feita no site oficial da Comissio de Direito Internacional, Disponivel em:
<http://www.uam.es/centros/derecho/publico/areadip/ProyectoArtsCDI(Responsab).pdf >.Acesso em junho
de 2007.
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1.2 TEORIA GERAL: FATOS QUE ORIGINAM A RESPONSABILIDADE

1.2.1 Definicdo da responsabilidade internacional

A pessoa humana tem direitos e por isto que ¢ considerada como tal. Por conseqiiéncia

196 e~
. Com a aquisicao destes

ndo se pode falar da pessoa como um meio, mas sim como um fim
direitos, surge o direito de obediéncia aos mesmos, a responsabilizagdo pelos direitos proprios
e de terceiros. Entdo, pode-se dizer que a responsabilidade aparece como um dos elementos

. 197
do conceito pessoa .

Em portugués, a palavra responsabilidade tem varias acepgdes:

e (Como a imputabilidade ou possibilidade de ser considerado um sujeito de divida
ou obrigagao.
e Como encargo, compromisso ou obrigagao.
e Como sindnimo de causa'".
Este termo tem sido utilizado pela sociedade em grande numero de acepgdes'®’,
distinguindo-se entre a responsabilidade ordinaria®”’, a puramente moral®®' e a que é objeto de

nosso estudo, a responsabilidade juridica.

1% MARITAIN, Jacques. Os direitos do homem e a Lei Natural. 3.ed. Rio de Janeiro: José Olympio, 1967, p.
62.

7 CARVALHO RAMOS, André de. Op.cit. 2004, p.58.

"% DICIONARIO DA LINGUA PORTUGUESA CONTEMPORANEA: uma realizagdo da Academia das
Ciéncias de Lisboa e da Fundagdo Calouste Gulbenkian. Vol. II. Lisboa: Verbo, 2001.

1% CHENG, Bin. General Principles of Law as applied by International Courts and Tribunals. Cambridge:
Cambridge University Press, 1990, p. 456.

20 Responsabilidade ordinaria no sentido de responsabilidade comum, entenda-se, estar no comando de uma

situagdo ou pessoa. E a acep¢io de responsabilidade mais utilizada pela sociedade. Sobre as diversas

acepgdes do conceito responsabilidade ver: LARRANAGA, Pablo. El concepto de responsabilidad.

México: Fontamara, 2000, p. 105 e ss.

Responsabilidade moral, do ponto de vista ético, relaciona-se com as agdes e seu valor moral. De acordo

com esta perspectiva, ¢ um sistema de principios ¢ juizos compartilhados pelos conceitos e as crengas

culturais, religiosas e filosoficas, o que determina se algumas ac¢des dadas sdo corretas ou incorretas. Este

termo aparece relacionado com temas como o determinismo ou livre arbitrio, ja que sem liberdade ¢ dificil

ser culpado pelas proprias acdes e sem esta a responsabilidade moral, a natureza do castigo ¢ a ética se

converteriam numa interrogagao. Ibidem.

201
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O autor Pontes De Miranda nos d& sua opinido sobre estas diversas acepgdes que

possui a responsabilidade:

Uma delas peculiar aos adeptos da doutrina do livre-arbitrio, repugna a ciéncia.
Outra mais restrita se refere a distingdo, alids, bem vaga e imprecisa, entre
psicologia normal e patoldgica; é o critério dos psiquiatras ¢ da antropologia
criminal. Outra, finalmente, ¢ rigorosamente socioldgica e constitui o objeto das
nossas cogitagdes.(...) A responsabilidade resulta de fatos sociais, de relagdes da
vida, porque também ela é fato social, sujeito a tentativas de caracterizagdo e de

. 202
exame em estado bruto, ou purificado de elementos que o obscurega

O autor continua explicando que a responsabilidade deve estar inserida no quadro das
tentativas de adaptacao social pelo homem, ja que o homem ndo necessariamente ¢ o objeto

203

da responsabilidade™”, como demonstram as tentativas de imputacdo de animais e de

coisas®™,

Do ponto de vista da organizagdo social, a responsabilidade moral diferencia-se da
responsabilidade juridica pelo seu carater interno. A responsabilidade moral diz respeito ao
carater interno das condutas, sem importar-se com aspectos externos como o fato de que estas
tenham sido descobertas ou sancionadas; pelo contrario, processos juridicos ndo sao

necessariamente processos que levem a intencdo de exercer um ato’”.

Este tipo de
responsabilidade repousa na seara da consciéncia individual, de modo que o ofensor se sentird
moralmente responsavel perante sua propria consciéncia ou perante uma entidade superior

. ~ r2
conforme seja ou ndo um homem de f&*%°

O grande jurista Kelsen afirma: "Na medida em que a Justica ¢ uma exigéncia da
Moral, na relagdo entre a moral e o Direito esta contida a relagdo entre a Justica € o

.2
Direito?*""

. A responsabilidade moral aparece geralmente relacionada com temas como o
determinismo ou livre-arbitrio, ja que sem a liberdade ¢ dificil ser culpado pelas proprias
acoes e sem esta a responsabilidade moral, a natureza do castigo e ética se converteriam numa

interrogagao”".

22 pONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Tomo LIII. 2.ed. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1966, p.3.

23 1hidem.

24 CARVALHO RAMOS, André de. Op.cit. 2004, p.59.

25 1hidem.

206 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 12.ed. Sdo Paulo: Saraiva, v.7, 1998, p-19.

22; KELSEN, Hans.Teoria Pura do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 67.
Ibidem.
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O professor Mello, seguindo a analise dos vérios autores®”’ que relacionam a moral
com o livre arbitrio, mostra seu ceticismo em face desta posicao - a qual se apdia neste

trabalho —

acreditamos muito pouco em livre-arbitrio, parece-nos que este ainda so é defendido
pelo pouco desenvolvimento do estudo do cérebro, ou ainda, do psiquismo. Somos
todos condicionados social, endocrinologica e psiquicamente. O livre-arbitrio que no
amago da questdo foi sempre o fundamento da responsabilidade é um sonho do

21
homem

Por outro lado, a responsabilidade juridica ¢ mais objetiva, ¢ a imputabilidade que se
pode manifestar como culpabilidade penal -com ou sem dolo-, ou como uma simples

imputabilidade ndo culposa®'' - responsabilidade objetiva®'.

Porém, existem situacdes onde resulta dificil separar completamente as conseqiiéncias
da responsabilidade moral da juridica ou vice-versa. Parece que a responsabilidade moral
ocupa um lugar cada vez mais importante na opinido publica quando se adjudica a
responsabilidade juridica através dos tribunais. A respeito, aproveita-se a oportunidade para
citar as palavras dos votos separados dos Juizes Cancado Trindade e Abreu Burelli no caso

Villagran Morales e outros da Corte Interamericana de Justiga:

Frente ao imperativo da protecdo da vida, as inquietudes e reflexdes suscitadas pela
morte, ¢ muito dificil separar dogmaticamente as consideragdes de ordem juridica
das de ordem moral: estamos perante uma ordem de valores superiores -substratum
das normas juridicas -, que nos ajudam a buscar o sentido da existéncia e do destino
de cada ser humano. O direito Internacional dos Direitos Humanos (...) ndo deve em

.. . ; T . 213
definitiva permanecer insensivel ou indiferente perante estas interrogantes

Nao ¢ possivel, segundo o professor Mello, pensar-se em Direito, seja interno ou

internacional, sem referirmo-nos a mora1214, e a responsabilidade passa a ter uma conotagao

209
2
2
2

O autor cita entre outros André Snik, Carherine Labrusse-Riou, Hans Jonas, etc.

® ALBUQUERQUE MELLO, Celso D. Op.cit. 1995. p. 5.

' CHENG, Bin. Op.cit. 1990, p. 458.

A responsabilidade objetiva consiste na obrigacdo de indenizar o dano produzido por atividade exercida no
interesse do agente e sob seu controle, sem que haja qualquer indagagdo sobre o comportamento do lesante,
fixando-se no elemento objetivo, isto ¢, na relacdo de causalidade entre o dano e a conduta do seu causador.
Importantes trabalhos vieram a luz na Italia, Bélgica e principalmente na Franga, sustentando uma
responsabilidade objetiva, baseada na teoria do risco. Ver CAVALIERI FILHO, Sergio. Op.cit., 1998, p. 27-
28 e DINIZ, Maria Helena. Op.cit. 1998, p. 47 e ss.

Caso Villagran e otros. C.1.D.H. Voto separado-conjunto. Sentenca de 1999. paragrafo 11.

* ALBUQUERQUE MELLO, Celso D. Op.cit. 1995. p. 4.
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215

moral quando se acrescenta a idéia de composicao juridica a de punicao” °. O referido autor

resume seu pensamento indicando que a responsabilidade s6 pode ser entendida caso

. ~ 216
tenhamos uma visao das relagoes entre Moral e Direito” .

O fendmeno juridico da responsabilidade supde-se derivado do latim responsus,
participio passado do verbo spondere’’” que aproximadamente assemelha-se com "constitui-se

218 . f s . . 5 219
em garante” "; este vocabulo ¢ mais propenso a descri¢do que a sua definicao” .

Existem grandes dificuldades para elaborar um conceito unitario da nogao juridica da
responsabilidade, ja que deveriam englobar-se responsabilidades com fundamento diverso
como responsabilidade por ato ilicito ou responsabilidade objetiva das diversas modalidades

comuns da responsabilidade: por culpa, dolo, penal, civil, etc??.

Um fato certo ¢ que a responsabilidade representa um aceitar dos proprios atos do ser
humano para responder por eles perante a sociedade. A responsabilidade fundamenta-se na
idéia que toda relacdo no campo do direito e das obrigagdes apresenta dois ou mais sujeitos
ativos ou passivos de maneira que quando esse equilibrio se quebra, seja por uma ou ambas as

partes, implica-se a necessidade de seu restabelecimento”'.

Tomando em consideracdo que o ordenamento juridico internacional ¢ um conjunto de
normas juridicas que disciplinam o relacionamento dos Estados entre si e as demais pessoas

juridicas consideradas como tais pela propria Ordem Juridica Internacional’?, os sujeitos de

215 JONAS, Hans. apud. ALBUQUERQUE MELLO, Celso D. Op.cit. 1995. p. 5.

216 ALBUQUERQUE MELLO, Celso D. Op.cit. 1995. p..

70 autor Carvalho Ramos ensina, também, a origem da palavra responsabilidade, porém traduz o verbo
respondere como a existéncia a um direito a determinada resposta. CARVALHO RAMOS, André de. Op.cit.
2004, p.57.

¥ ENCICLOPEDIA DEL IDIOMA: Diccionaro histérico moderno de la lengua espaiiola (siglos XII al

XX),Etimolégico, tecnologico, regional e hispanoamericano. Tomo III (N-Z). Madrid: Aguilar, 1982.

AGUIAR A, Asdrial. La responsabilidad Internacional del Estado por violacion a los derechos

humaneos: apreciaciones sobre el pacto de San José. San José: Instituto Interamericano de Derechos

Humanos, 1993, p.7.

® MARINO MENENDEZ, Fernando M. Derecho internacional publico: parte general. 3a. ed, Madrid:
Trotta, 1999, p. 425.

' AGUIAR A, Asdrual. Op.cit. 1993, p. 9 e ss.

2 MIRANDA BURITY, Tarcisio de. O Direito Internacional consuetudinario e os direitos humanos. In:
LEAO, Renato (coord). Os Rumos do Direito Internacional dos Direitos Humanos: Ensaios em
Homenagem ao Professor Antonio Augusto Cangado Trindade. Tomo II. Porto Alegre: Fabris. 2005.p.77.

2
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Direito Internacional sdo responsaveis pela pratica de um ato ilicito e devem uma reparagao

adequada perante este ordenamento juridico internacional®®.

Considerando que a Ordem Juridica Nacional e a Ordem Juridica Internacional
possuem grandes diferengas, estas reagem de formas muito distintas quanto ao instituto da

responsabilidade. O autor Tarcisio Miranda nos resume o critério de Kelsen neste sentido:

e Enquanto as principais sangdes estipuladas pelo Direito Internacional sdo as
represalias e a guerra, (medida de autodefesa), as san¢des do Direito Nacional sdo
a pena e a execug¢ao civil ou penal.

e No Direito Internacional prevalece a responsabilidade coletiva, isto ¢, as sang¢des
em caso de violagdo atingem geralmente outros sujeitos de direito, além dos
autores dos atos ilicitos, enquanto no Direito Nacional predomina a
responsabilidade individual.

e O Direito Internacional geral constitui uma ordem juridica descentralizada. Essa
descentralizacdo manifesta-se através dos proprios métodos de criagdo de suas
normas, ndo havendo 6rgdo especiais para fazé-lo nem organismos centralizados

~ ~ 224
para a €xecugao de Ssangcoes .

Do confronto entre Ordenamento Nacional e Ordenamento Internacional, deve-se
esclarecer que a responsabilidade civil do Estado ndo ¢ a mesmo que a responsabilidade
internacional do Estado percebendo-se, inclusive, um desenvolvimento notavel no tocante a
responsabilidade civil interna em quase todos os paises, o que ja ndo ocorre no ambito

. . 225
internacional“*.

Salienta-se que a responsabilidade juridica abrange uma responsabilidade civil € uma
criminal. Nos ordenamentos juridicos internos®*®, os autores nio encontram uma diferenca

substancial entre o ilicito civil e penal, posto que ambos importam violagio de um dever

2
2

[

3 REZEK, José Francisco. Op.cit. 2006, p. 269.

* MIRANDA BURITY, Tarcisio de. Op.cit. 2005.p.78.

22 RAMOS PEREIRA, Luiz César. Op.cit. 2000. p. 53.

226 A situagio entre responsabilidade civil e penal na ordem Internacional serd vista no decorrer do trabalho.

[
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juridico®”’, uma infracio da lei’®®. Porém, considera-se que a responsabilidade penal

pressupde uma turbacdo social, uma lesdo aos deveres de cidaddos contra a ordem da
sociedade, acarretando um dano social determinado pela violacdo da norma penal, exigindo-se
o restabelecimento do equilibrio social. A responsabilidade civil, por outro lado, requer
prejuizo de um terceiro, particular ou Estado, por ser repercussdo do dano privado, tendo por
causa geradora o interesse em manter o equilibrio juridico alterado ou desfeito pela lesdao de
modo que a vitima podera pedir reparagdo do prejuizo causado, traduzida na recomposi¢ao do

. N . . 229
Sstatu quo ante ou numa importancia de dinheiro™".

A responsabilidade internacional diferentemente da responsabilidade atinente ao

Direito interno visa sempre a reparagdo de um prejuizo causado geralmente a um determinado
.. ., .. 230 - .. , L. .o

Estado originado por um ato ilicito™", sendo que, na reparagao civil, serd necessario delimitar

o contetido da relacdo obrigacional dirigida ao ressarcimento do prejuizo causado pelo

agente™'.

Inicialmente, a responsabilidade internacional foi regida por normas costumeiras™?,
logo incorporando-se a doutrina e a jurisprudéncia internacional e, finalmente, juntando-se
aos estudos das tentativas de codificacdo estampadas nas Convencgdes e Tratados sobre

responsabilidade Internacional do Estado™”.

O Diciondrio da Terminologia do Direito Internacional define a responsabilidade

internacional:

7O autor Cavalieri Filho, mencionado o autor Beling, acentua que a tnica diferenca entre a ilicitude penal e a

civil é de quantidade ou de grau encontrando-se na maior ou menor gravidade ou imoralidade de uma em
cotejo com outra. O ilicito civil € um minus ou residum em relagdo ao ilicito penal. Em outras palavras,
aquelas condutas humanas mais graves, que atingem bens sociais de maior relevancia, sdo sancionadas pela
lei penal, ficando para a lei civil a repressdo das condutas menos graves. CAVALIERI FILHO, Sergio.
Programa de Responsabilidade Civil. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros Meditores, 1998, p. 25.

28 Ibidem.

22 DINIZ, Maria Helena. Op.cit. 1998, p. 19.

29 OLIVEIRA MAZZUOLI, Valério de. Op.cit. 2006, p. 282.

2! DINIZ, Maria Helena. Op.cit. 1998, p. 113-114.

2 Em razdo de sua propria defini¢io, deve-se compreender o fendmeno costumeiro como a repeti¢io do ato no
tempo. Resulta interessante destacar que a jurisprudéncia internacional revela, que o fator tempo ndo cria a
efetividade do uso em questdo, mas apenas prova que o uso existe de modo intenso, constante, estavel. Caso
Direito de Passagem. C.1.J. Recueil, 1960, p. 39-40.

3 RAMOS PEREIRA, Luiz César. Op.cit. 2000. p. 55.



54

Obrigacdo que incumbe, conforme ao direito internacional ao Estado a que ¢
imputavel um ato ou uma omissdo contraria a suas obrigacdes internacionais, de dar
uma reparagdo ao Estado que foi vitima ele mesmo, ou uma pessoa ou bens de seus

.. 234
suditos

Desta maneira a responsabilidade internacional® origina-se nas condutas violadoras
das normas de direito internacional levadas a cabo pelos sujeitos deste. Em sendo o Estado o
sujeito internacional por exceléncia, além dos mais importantes dentro das relagdes

internacionais®®, deve centrar-se a atencdo na responsabilidade internacional do mesmo.

Caso um Estado, pelos seus atos ou omissdes, ndo cumpra uma obrigacao
internacional, incorre em responsabilidade internacional, sendo a conseqiiéncia um dano a um
outro Estado, o Estado delinqiiente ¢ responsavel pela reparagdo ou por dar satisfagdao pelo
descumprimento ao Estado danificado. Por isto, quando um ato internacional injusto ocorre
criam-se novas relagdes juridicas entre os Estado envolvidos independentemente de seu

. 2
consentimento 37.

E ampla a jurisprudéncia proveniente da Corte da Haia segundo a qual se tem
declarado resultar em um principio de direito internacional, que toda violagdo de um
compromisso internacional implica a obrigagdo de reparar de uma forma adequada, ainda
quando nao se possa quantificar a perda, para que se possa ativar a responsabilidade

238

internacional do autor sobre o respectivo ato ou fato ilicito™". Este principio tem sido

»* DICTIONNAIRE DE LA TERMINOLOGIE DU DROIT INTERNATIONAL: Publicado sob o patrocinio da

Union Académique Internationale. Paris: Sirey,1960, p. 541.

Sobre o tema da responsabilidade internacional do Estado, ver entre outros: JIMENEZ PIERNAS, Carlos
(org). La responsabilidad internacional del Estado. aspectos de derecho internacional publico y privado —
XII Jornadas de la Asociacion Espanola de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones
Internacionales — 1989. [s.ed.]Alicante, 1990. JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo. Op.cit., 1992.
ALBUQUERQUE MELLO, Celso D. Op.cit. 1995. RAMOS PEREIRA, Luiz César. Op.cit. 2000.

"Contudo (...) os Estados ndo s@o os Unicos sujeitos atuais da disciplina. Se assim foi até o inicio do século
XX, apos esse periodo viram-se os Estados obrigados a dividir sua condicdo de sujeitos de Direito
Internacional Publico como os chamados 'novos sujeitos' desse mesmo Direito: as organizagdes
Internacionais intergovernamentais e os individuos". OLIVEIRA MAZZUOLI, Valério de. Curso de Direito
Internacional Publico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2006, p. 159.

37 GONZALES CAMPOS, Julio et al. Curso de Derecho Internacional Publico. 5.ed. Madrid: Universidad
Complutense Madrid, 1992, p. 283.

2% Ver Caso Fdbrica de Chorzow. CP.JI. Sentenca de 1928. In: Haia CPJI, Series A, Judgements,
Nendeln/Liechtenstein, Kraus Reprint, Vol 2. 1970. Nos. 9-16/1927-1928, p.21 ¢ Vol.3. Nos. 17-24/1928-
1930, p.29 respetivamente. Caso Corfu Channel. C.1.J. Sentega de 1949. In: C.I.J. Seric A. N° 17 ¢ Caso
Actividades Militares y paramilitares en y contra Nicaragua. C.1.J. Sentenca de 1986. In: Corte
Internacional de Justiga. Recueil. 1984, p. 432.
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reiterado pela Comissao de Direito Internacional (ver entre outros, Informe da C.D.I sobre 53°

periodo de cessdes)™’.

O projeto da C.D.I. foi bem claro ao estabelecer em seu artigo primeiro que "todo fato
internacionalmente ilicito de um Estado origina a responsabilidade internacional deste,**""
originando uma firmeza por parte da doutrina, da pratica e da jurisprudéncia internacional em
relacdo a este principio, idéia que ja era exposta por Roberto Ago em seu Terceiro Informe

sobre Responsabilidade Internacional dos Estados*'.

Apo6s o mencionado caso Fabrica Chorzow, consolida-se o principio do Direito
Internacional que dispde que a ruptura de um acordo traz consigo uma obrigacdo de reparar de
modo adequado. Devido a isto a reparacdo ¢ um complemento indispensavel de uma sentenga
na aplicagdo de uma convengdo sem resultar necessario que isto esteja estabelecido na propria
conven950242.

Nao sera considerado um fato internacionalmente ilicito por parte de um Estado pelo
simples motivo, por exemplo, de que em territério sob sua jurisdigdo tenha sido assassinado
um grupo de pessoas, vulnerando-se seu direito a vida. Unicamente existirda um fato
internacionalmente ilicito quando o Estado descumpre suas obrigagdes de prevenir e reprimir

243
esses fatos

. Além disto, para o Direito Internacional, que considera o ordenamento juridico
interno de cada Estado como um fato, serd totalmente indiferente do ponto de vista formal que
o assassino tenha sido um simples particular ou um funcionario da mais alta hierarquia
sempre que se possa atribuir o comportamento ao Estado conforme o Capitulo II da primeira

parte do projeto da CDI**.

Com a finalidade de cumprimento das obrigagdes internacionais assumidas pelo

Estado, para este ¢ impositiva a investigacdo dos fatos, a puni¢do dos responsaveis, a

% C.D.IL Labor realizada em seu 53° periodo de sessdes do 23.04. a0 01. 06 e do 02.07 a0 10.08 de 2001.

9 Principio acolhido no artigo 1°. do Projeto de artigos sobre a Responsabilidade Internacional dos Estados por

fatos internacionalmente ilicitos elaborado pela Comissdo de Direito Internacional, no 53° periodo de sessdes

de 23 de abril a 1° de junho e de 2 de julho a 10 de agosto de 2001.

AGO, Roberto. Third Report on State Responsability. International Law Commission. A/CN.4/246.

22 Caso Fdbrica de Chorzow. C.P.J.1. Op. cit., p. 21.

23 FERRER LLORET, Jaume. Op.cit. 1998, p. 133.

2% "1 Considera-se fato do Estado segundo o direito internacional o comportamento de todo 6rgdo do Estado,
ja seja que exerga fungdes legislativas, executivas, judiciais ou de outra indole, qualquer que seja sua posigdo
na organizagdo do Estado e tanto se pertence ao governo central como a uma divisdo territorial do Estado. 2.
Entendera-se que 6rgdo inclui toda pessoa ou entidade que tenha essa condi¢do segundo o direito interno do
Estado". Artigo 4: Comportamento dos orgaos do Estado. Titulo II. CDI. Projeto sobre Responsabilidade do
Estado. Op. cit.
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indenizag¢dao das vitimas e a concessao de garantias de ndo repeti¢do através das medidas

245

necessarias no marco de seu proprio ordenamento” .

e oo . 246 . J
Na opinido do jurista Massimo Iovane™ as teorias que estudam a responsabilidade

internacional do Estado podem ser sistematizadas da seguinte forma:

violagdo de uma obrigacao internacional resolve-se no nascimento da nova relagao
obrigacional entre o Estado e quem disputa o ilicito e o Estado afetado pela
violagdo que apresenta, a qual se concretiza em um dever de reparacdo dos danos
materiais (restitutio in integrum) ou morais ao encargo do Estado responsavel em
beneficio do Estado - vitima da violagao.

Devem ser incluidas, como conseqiiéncia do fato ilicito internacional, outras de
carater aflitivo, similares as penas previstas nos ordenamentos internos do Estado.
Excluidas as duas hipdteses anteriores, cabe reconhecer como conseqiiéncias
juridicas do fato ilicito aquelas medidas e instrumentos que, dentro de cada
ordenamento, assegurem a imposi¢do coercitiva das obrigacdes violadas. Em
outras palavras, segundo estas hipoteses, a reparacdo ndo vem a ser conseqiiéncia
geral prevista pelo ordenamento internacional para o cometimento de qualquer

ilicito imputavel a um Estado”"’.

r . 248 \ ~
Um caso exemplo ¢ o Caso Trail Smelter””", onde a Corte chegou a conclusdo que, de

acordo com os principios de Direito Internacional, nenhum Estado tem o direito de usar ou

permitir o uso de seu territdrio causando danos no territorio de outro Estado ou nas pessoas ou

249

nos bens que ali se encontram”™"".
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246
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FERRER LLORET, Jaume. Op.cit. 1998, p. 134.

IOVANE, Massimo. A riparazione nella teoria e nella prassi dell illecito internazionale. Milano: Giufrré,
1990, p. 3-5.

Ibidem.

Este é o caso considerado pela doutrina como a primeira manifestacdo do Direito Internacional do Meio
Ambiente. Trata-se de um caso de polui¢do atmosférica transfronteiri¢a, ocorrido na cidade de Trail, na
provincia canadense da Columbia Britanica, onde uma industria de fundi¢do de zinco e chumbo expelia
grandes quantias de particulas so6lidas e gases sulfurosos que atravessaram a fronteira dos EUA, causando
sérios prejuizos na cidade de Newport, no Estado de Washington, tais como chuvas acidas e deposi¢des de
quantidades de compostos com acido sulfurico.

Caso Trail Smelter, decidido por um tribunal arbitral em 1941.
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Desta decisao extraem-se dois principios: primeiro, que o Estado detém a soberania
sobre os recursos naturais situados em territorios sob sua jurisdi¢ao; segundo e conectado ao
anterior, surge o imperativo de responsabilizagdo do mesmo Estado por danos eventualmente

. . ~ . 250
provocados extrafronteiras em virtude da exploragdo de tais recursos™".

Por sua parte, uma das premissas mais importantes para o estabelecimento do marco
da Responsabilidade Internacional baseia-se na supremacia que possui o Direito Internacional
sobre o ordenamento juridico interno de cada Estado. A constru¢do da responsabilidade no
ambito internacional exige critérios diferenciadores com respeito as construgdes existentes
nos distintos ordenamentos internos. Neste sentido, o artigo 3°. do Projeto da C.D.I. determina
que, com respeito aos sujeitos, todo Estado estd submetido a possibilidade de que lhe seja
imputada a responsabilidade internacional por ter cometido um fato internacionalmente ilicito

e tal qualifica¢io ndo afeta a qualificacdo de ilicito dentro do ordenamento interno™".

O interesse desta regra radica na proclamag¢do da autonomia da qualificacdo conforme
o ordenamento internacional fugindo das elaboragdes dogmaticas das perspectivas nacionais,

. . . - . 252
uma vez que se consideram irrelevantes as qualificagdes existentes nelas™”.

Em certa medida, este principio deriva de outro mais geral segundo o qual nenhum
Estado pode descumprir obrigacdes internacionais baseando-se em disposi¢des de seu Direito
Interno. Alias, assim estabelece-se na Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, em
seu artigo 27, no que se refere as justificacdes para o descumprimento das obrigacdes™”
afirmando ndo competir ao Estado invocar disposicdes de seu direito interno como
justificativa para o ndo cumprimento do tratado. Tal afirmag¢do também foi reiterada pela
jurisprudéncia da C.P.J.L, citando-se o caso S.S Wimbledon™*, onde a entdo existente Corte

Permanente de Justica Internacional decidiu que o descumprimento de uma obrigagdo

2% FERRER LLORET, Jaume. Op.cit. 1998, p. 137.

31 A qualificagio de um fato do Estado como internacionalmente ilicito se rege pelo direito internacional. Tal
qualificagdo ndo ¢é afetada pela qualificagdo do mesmo fato como ilicito pelo direito interno". Artigo 3°:
Qualificacdo do fato do Estado como internacionalmente ilicito. Capitulo 1. C.D.I. Projeto sobre
Responsabilidade do Estado. Op. cit.

2 FERRER LLORET, Jaume. Op.cit. 1998, p. 137.

23 "Uma parte nio pode invocar as disposi¢des de seu direito interno para justificar o descumprimento de um
tratado. Esta regra ndo prejudica o artigo 46". Artigo 47: Direito interno e observancia de tratados.
Convengdo sobre o Direito dos Tratados. Assinada em Viena a 3 de maio de 1969. Entrada em vigor Janeiro,
1980.

2% Caso Wimbledon. C.P.J.1, Series A. N°.1. Sentenca de 1923, p. 15.



58

internacional gerava a obrigag¢ao de efetuar a reparacao, o que, para a Corte, constituia-se em

um principio de Direito Internacional; nos casos Polish Nationals in Danzig”” e Free Zone™",

a mesma corte reitera que as obrigacdes internacionais devem ser cumpridas de boa fé sem
que se possa invocar o direito interno. No mesmo sentido, a Corte Internacional de Justica

. e 257
aplicou claramente este principio no caso Nottebohm™’.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos considerou que

segundo o direito internacional as obrigagdes que este impde devem ser cumpridas
de boa fé ¢ ndo se pode invocar para seu descumprimento o direito interno. Estas
regras podem ser consideradas como principios gerais de direito e tém sido aplicadas
ainda tratando-se de disposigdes de carater constitucional, pela Corte Permanente de

Justica Internacional e a Corte Internacional de Jus‘[i(;a258

Afirma-se, assim, que as reparagdes ordenadas pela Corte Interamericana impdem
obrigagdes de direito internacional, sem que seu conteudo possa ser modificado no
cumprimento suspendido pelo Estado obrigado invocando para isto normativas de direito
Interno. Para ilustrar no ambito interamericano, podem-se mencionar os casos Trujillo

259

N : 260 261
Oroza™”, sobre reparagdes e os casos Barrios Altos™ e Loayza Tamayo™', sobre

cumprimento de sentenca.

5 Caso Polish Nationals in Danzig. C.P.JI. Series. A/B, N°44, p.24. Neste caso a antiga corte diz: "It
should...be observed that...a State cannot adduce as against another State its own Constitution with a view to
evading obligations incumbent upon it under international law or treaties in force. Applying these principles
to the present case, it results that the question of the treatment of Polish nationals or other Persons of Polish
origin or speech must be settled exclusively on the basis of the rules or the international law and the treaty
provisions in force between Poland an Danzig".

26 Caso Free Zone. C.P.1LJ. Series A/B. N° 46. Sentenca de 1932, p. 167.

27 Caso Nottebohm. C.P1J. Recueil, 1953. Este caso constitui um dos pilares em matéria de protecio

diplomatica relativo a dupla nacionalidade. Deste caso, a entdo Corte, depois de afirmar que o direito
internacional concede a cada Estado a regulamentagdo da atribui¢do de sua propria nacionalidade, agregou
que um Estado ndo podera pretender que as regras por ele estabelecidas devam ser reconhecidas pelos outros

Estados (...) So titula para a protecao perante outro Estado quando se supoe a tradugdo em termos juridicos da
adesdo do individuo perante o Estado de que ele ¢ nacional.

Opinidio consultiva OC-4/94. C.1.D.H. Responsabilidade internacional por expedi¢do e aplicacdo de leis
que violam a Convencao (arts 1 e 2 Convencdo Americana sobre Direitos Humanos). Serie A. N° 35, 1994.

Caso Trujillo Oroza C.1.D.H. Série C. No. 92. Sentenga 2000. Caso relativo ao desaparecimento forcado do
Sr. José Carlos Trujillo Oroza durante a ditadura militar de Hugo Banzer Suérez na Bolivia.

Caso Barrios Altos. C.1.D.H. Serie C. No. 75. Sentenga de 2001. Na sentenga a Corte declarou que: "Como
conseqiiéncia da manifestada incompatibilidade entre as leis de auto-anistia e a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos, as mencionadas leis carecem de efeitos juridicos € ndo podem continuar representando
um obstaculo para a investigagdo dos fatos que constituem este caso e para a identificagdo ¢ a puni¢do dos
responsaveis, nem podem ter igual ou similar impacto a respeito de outros casos de violagdo de direitos
consagrados na Convengdo Americana acontecidos no Peru (paragrafo 44) (...) as leis de anistia s@o
incompativeis com a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos e, em conseqiiéncia, carecem de efeitos
juridicos (ponto resolutivo 4)".

' "Caso Loayza Tamayo. C.1.DH. Serie C. No. 60. Sentenca de 1997.
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Porém, cabe lembrar que, em algumas situagdes, surgem teses apoiando a idéia de que

a soberania do Estado, pela sua natureza mesma, ndo admite a idéia da responsabilidade

juridica internacional propriamente dita. Essas tendéncias t€ém como base a posicdo dualista
L yl02 . = : " Aial

classica™™, na qual se estipulava que ndo existe "concorréncia" entre a Ordem Interna e a

Internacional. Estas ordens constituem "circulos que ndo se interceptam, embora sejam

igualmente validos™®"

. Nesta doutrina, explica-se a origem diferente das fontes: no direito
interno, origina-se a partir da vontade do Estado e, na area internacional, por meio da vontade
coletiva dos estados™®. Assim, as normas do Direito Internacional ndo tém qualquer
influéncia no Direito Interno e vice-versa’®>. Em outras palavras, o direito internacional e o
direito interno sao independentes de modo que a validade juridica da norma interna "nao se

.. \ . . . : 266
condiciona a sua sintonia com a ordem internacional ™",

Em contrapartida surge a posicio monista®™’ em contra-ponto ao dualismo defendido
por Triepel. O monismo sustenta a tese da existéncia de uma Unica ordem juridica. Para
aqueles que o defendem, o ordenamento juridico ¢ somente um e as obrigacdes internacionais
passam a ser uma hierarquia maior. O Direito Internacional passa a ser hierarquicamente
superior a todo o Direito Interno do Estado da mesma forma que sdo as normas

constitucionais em relagio as ordinarias®®®.

Esta concepcdo apresenta duas varidveis de compreensdo: a que defende a primazia do
Direito Interno e a que defende a primazia do Direito Internacional. Quanto ao monismo com
primazia do Direito Internacional, foi desenvolvido pela Escola de Viena, com exponentes
como Kelsen, Verdross e Kunz. Mas Kelsen ¢ quem se destaca resumindo-se a logica da
piramide normativa na sua Teoria Pura: a norma tem a sua origem e tira a sua obrigatoriedade

da norma que lhe ¢ imediatamente superior, €, a norma primeira, ¢ a denominada de

Grundnorm. Essa concepgdo foi denominada, em sua primeira fase, de Teoria da Livre

2 Denominada inicialmente por Verdross, a qual foi aceita e melhor desenvolvida por Carl Heinrich Triepel

seguido por Stupp, Walz, Anzilotti, Alf Ross entre outros.

ARAUIJU, Nadia de. Direito Internacional Privado: Teoria e pratica Brasileira. Rio de Janeiro: Renovar,

2003, p. 141.

TRIEPEL, H. Les rapports entre le droit interne et le le droit international. In: Recueil de Cours de

L’Academy de Droit Internaciona. Tomo I, 1925. p.77 e ss. 1923, pp. 77 € ss.

5 Ibidem.

26 REZEK, José Francisco. Op.cit. 2006, p. 4.

7 Em uma posi¢io modificada, encontra-se Rosseau, para quem o que existe é uma coordenagio dos
ordenamentos, mas ambos subordinados ao Direito Natural.

® OLIVEIRA MAZZUOLI, Valério de. Op.cit. 2006, p. 53.
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Escolha®®. Ulteriormente, por influéncia de Verdross, Kelsen passa a considerar a Grundnorm
como sendo uma norma de Direito Internacional, ou seja, uma norma consuetudinaria pacta

270 -
sunt servanda”’". Deste ponto de vista,

em caso de conflito entre uma norma estabelecida pelo Direito Internacional e um
estatuto mais recente de Direito Nacional, os oOrgdos do Estado ndo té€m
necessariamente que considerar o estatuto como uma norma valida. E bem possivel
que os tribunais tenham poder para se recusar a aplicar um estatuto

. . . 271
inconstitucional™ .

O Direito Internacional passa a ser hierarquicamente superior a todo o Direito interno

do Estado como referido anteriormente?’>.

J4 0 monismo com primazia do Direito interno””

tem suas raizes no hegelianismo, que
considera o Estado como tendo uma soberania absoluta*™*. Segundo esta concepgio, o Estado
ndo pode estar sujeito a nenhum sistema juridico que ndo tenha emanado de sua propria
vontade, posto que, o fundamento do Direito Internacional, segundo Jellinek, ¢ a
autolimitacdo do Estado ja que o Direito Internacional retira sua obrigatoriedade do Direito

275
Interno” .

A professora Nadia De Aratjo, apesar de reconhecer as teorias monistas ¢ dualista,

afirma que

Saber se ha separag@o de qualquer espécie entre o ordenamento juridico nacional e o
internacional, e, ainda em que qualidade o tratado integra o ordenamento juridico
interno traz a tona a velha controvérsia entre as idéias colocadas, nos anos 20, por
dualistas e monistas, correntes tedricas que até hoje assombram a doutrina

. 276
nacional™ .

De qualquer modo, considera-se uma opinido obsoleta dentro da doutrina cientifica

esta controvérsia, ja que, na atualidade, admite-se a compatibilidade entre ambas nogdes. Por

% KELSEN, Hans.Op.cit., 2000, p. 364 ¢ ss.
7 ALBUQUERQUE MELLO, Celso D.Curso de Direito Internacional piiblico. 15.ed. Sdo Paulo: Renovar,
v.1, 2004, p. 85.
' KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Trad. Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1990, p.358.
22 OLIVEIRA MAZZUOLL, Valério de. Op. cit., p. 53.
3 0s precursores dessa corrente sdo Wenzel, os irmdos Xorn, Decenciére-Ferrandiére, korovin, George
Burdeau e Verdross.
* ALBUQUERQUE MELLO, Celso D. Op.cit. 2004. p. 84.
> Idem, p. 85.
276 ARAUIJO, Nadia de; ANDREIULLO, Inés da Matta. A Internacionaliza¢do dos Tratados no Brasil e os
Direitos Humanos. In: ARAUJO, Nadia; BOUCAULT, Carlos Eduardo de Abreu. Os direitos Humanos e o
Direito Internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 140.
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um lado, a soberania de que goza o Estado e, por outro, a responsabilidade juridica em que
este se envolve pelo ndo cumprimento das obrigagdes internacionais. Porém, alguns paises,
como Brasil, com um forte apego ao direito interno, apresentam ainda hoje dicotomias, v.g.,
Carta Rogatoria N° 8.279, onde o Supremo Tribunal Federal considerou inaplicavel o
Protocolo de Medidas Cautelares do Mercosul, por razdes de ordem circunstancial. Com isto
se quis dizer que o ato internacional ainda ndo havia concluido o ciclo de incorporagdo ao
direito interno do Brasil a data da decisdo denegatéria do exequatur. O Embaixador da
Argentina no Brasil manifestou-se sobre esta questdo afirmando que o presidente do Supremo
Tribunal ao aplicar aos Tratados do Mercosul a doutrina dualista e exigir o requisito de uma
norma de incorporacao criou inseguran¢a nas relagdes juridicas entre os paises e considerou

27Tn

que a aplicagdo do dualismo aparece como um "anacronismo juridico™’ ™". Sobre este caso

Nédia de Araujo e Inés da Matta Andreiullo confirmam que este sistema "de acordo com as

. . . , . . 2
teorias doutrinarias dominantes, so pode ser considerada dualista®’®"

Desta forma, a soberania ndo se trata mais como uma expressao doutrinaria do que do
campo da filosofia politica. Trata-se, agora, de um atributo ou potestade que ndo esta sujeito a
outras limitagcdes que aquelas que o proprio Estado se imponha (postura que nunca foi
seriamente considerada do ponto de vista do Direito Internacional). Entretanto, esta tese nao
carece por completo de interesse tendo em consideracdo a posi¢do politica assumida por
diversos paises relativa as relagdes hierdrquicas entre o direito internacional e o direito

interno®”’.

O principio de soberania dos Estados contemplado na Carta das Nag¢des Unidas, em

seu artigo 2° inciso 7°, diz:

Nenhuma disposi¢ao desta Carta autorizara as Nagdes Unidas a intervir em assuntos
que sdo essencialmente da jurisdigdo interna dos Estados, nem obrigara a os Estados
Membros a submeter ditos assuntos a procedimentos para chegar a uma solugdo

conforme os procedimentos da presente Carta(...)*".

27 HERRERA VEGAS, Jorge Hugo. A Vigéncia dos Tratados do Mercosul. Gazeta Mercantil Latino
americana, n. 109, de 18 a 24 de Maio, 1998. Disponivel em: <http://www.embarg.org.br/ArtJhv2.htm>.
Acesso em 10 jul 2007.

28 ARAUJO, Nadia de; ANDREIULLO, Inés da Matta. Op.cit.1999, p. 110.

¥ GARCIA-AMADOR, F. V. Principios de derecho internacional que rigen la responsabilidad: Analisis
critico de la posicion tradicional. Madrid: Escuela de Funcionarios Internacionales, 1978, p. 65.

280 ONU. Carta das Nagdes Unidas, 1945.
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Nao somente esta nas maos do Conselho de Seguranca das Nagdes Unidas®®!

velar por
este acatamento, mas também depende exclusivamente das obrigacdes que pesam sobre os
Estados para com os demais sujeitos do Direito Internacional, os quais mantém uma relacao

direta com a Comunidade Internacional geral.

Deve levar-se em consideragdo que a soberania ¢ um conceito juridico. A
independéncia de um poder do Estado de toda outra atividade tem sido entendida como uma
independéncia juridica e nio como uma independéncia real”. Juridicamente, a nogio de
soberania dentro do direito internacional compreende-se como os direitos dos quais cada
Estado ¢ titular nas relagcdes com outros Estados. Dentro destes Estados, situa-se a potestade

. : S s . . 283
de investigar as violagdes que venham a ocorrer dentro do territorio do pais investigado™".

A soberania, no ambito internacional, ndo ¢ uma concepg¢do simples nem moderna
sendo complexa até para justificar as posi¢cdes das duas partes opostas num conflito, cada qual

alegando defender sua soberania.

Nao hd no Direito Internacional um termo mais embaragoso que soberania,
parecendo-lhes que o seu uso impreciso e indisciplinado talvez se deva ao fato de
haver-se tornado um simbolo altamente emocional, amplamente utilizado para
conquistar simpatias em face das tendéncias nacionalistas que vém marcando nossa

época

Apesar disto tudo, o conceito de soberania ¢ uma das bases da idéia do Estado

moderno e "ndo se tem duavida nenhuma que ndo ¢ o Estado particular quem estd em

281 Na Carta da ONU, estipula-se que as fungdes e poderes do Conselho de Seguranga sdo: a) manter a paz e

seguranga internacional de conformidade com os propositos e principios das Nagdes Unidas; b) investigar
toda controvérsia ou situacdo que possa criar fric¢do internacional; ¢) recomendar métodos de ajuste de tais
controvérsias, ou condigdes de arranjo; c) elaborar planos para o estabelecimento de um sistema que
regulamente os armamentos; d) determinar se existe uma ameaca na paz ou um ato de agressdo e recomendar
quais medidas deve-se adotar; ¢) instar aos Membros a que apliquem sangdes econdmicas e outras medidas
que ndo entranham o uso da for¢a, com o fim de impedir o deter a agressdo; f) empreender agdo militar
contra um agressor; g)recomendar o ingresso de novos membros; h)exercer as fungdes de administragdo
fiduciaria das Nag¢des Unidas em 'zonas estratégicas'; i) recomendar a Assembléia Geral a designagdo do
Secretario Geral e junto com a Assembléia, eleger aos magistérios da Corte Internacional de Justiga.

22 JELLINEK, Georg. Op.cit.2000. p. 433.

*» MOYANO BONILLA, César. Soberania y derechos humanos. In: FIX- MUNDO, Héctor. Liber Amicorum.
San José: Secretaria da Corte Interamericana de Direitos Humanos, v.1, 1998, p. 1129.

% KAPLAN E KATZENBACH apud ABREU DALLARI, Dalmo de. Elementos de Teoria Geral do Estado.
Sao Paulo: Saraiva, 1993, p. 63.
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condig¢des de criar o conteido das normas do direito internacional, se nao que este conteudo

se desenvolve e afirma independentemente ao Estado®®".

No Direito Internacional dos Direitos Humanos, Cancado Trindade, apesar de ser fiel
seguidor da teoria monista, expde que ndo se pode legitimamente esperar que as disposi¢oes

convencionais se adaptem ou subordinem as solucdes de direito constitucional ou de Direito

286

Interno””. No mesmo sentido, a C.I.LD.H sustenta novamente a prevaléncia do Direito

Internacional no caso Ultima tentagdo de Cristo, onde a Corte entendeu que a
responsabilidade internacional do Estado pode decorrer de atos ou omissdes de qualquer
poder ou o6rgao deste sem qualquer relevancia a hierarquia destes 6rgaos ou poderes. Assim,

afirma que a violacdo de normas de Direito Internacional de Direitos Humanos originara a

responsabilidade internacional do Estado™’.

No caso do Brasil, a Constituicdo de 1988 traz os direitos enunciados em tratados

internacionais dos quais o Brasil ¢ parte entendendo parcela respeitavel da doutrina que

288
1

deveriam possuir natureza de norma constitucional™ . Sobre isto o autor Carvalho Ramos

afirma;

No Brasil, ha patente omissdo de nossa Constitui¢do em face do status normativo
interno tanto das normas internacionais convencionais, quanto das normas nao-
convencionais protetoras. A omissdo do constituinte originario transferiu o 6nus da
decisdo ao Poder Judiciario, que interpretando a nossa lei fundamental, afirma,
através da posicdo consolidada do Supremo Tribunal Federal, que é necessaria a
incorporagdo interna das normas convencionais internacionais através de ato do

Poder Legislativo e ato subseqiiente do Poder executivo™"

Porém, no sistema de protecdo aos direitos humanos, a Constituicdo de 1988, em seu

20290

artigo 5°, paragrafo (com a Emenda Constitucional numero 45, de 2004), trouxe

inovagao relevante com a inclusao do paragrafo 3°., assim redigido,

2 JELLINEK, Georg. Op.cit.2000. p. 435.

2% Caso El amparo. C.1.D.H. Sentenca de 1997. Voto dissidente, paragrafo 14.

27 Caso Ultima tentacion de Cristo. C.1.D.H. Sentenca de Mérito de 2001. Série C, N°. 73. Voto concorrente
do Juiz Cangado Trindade, paragrafo 40.

288 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Max Limonad,
1996, p. 88.

2 CARVALHO RAMOS, André de. Processo Internacional de Direitos Humanos: Anélise dos sistemas de

apuragdo de violacdo dos direitos humanos e a implementagdo das decisdes no Brasil. Rio de Janeiro:

Renovar, 2002, p. 325-326.

"Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos

principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja

parte". Inciso 2°. Artigo 5°. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva,

2007.
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os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas

. . . 291
constitucionais

Este pardgrafo confirma o tratamento diferenciado que esta matéria deve ter
justificando-se na medida em que os tratados internacionais de direitos humanos apresentam

um carater especial que os distingue dos tratados internacionais comuns.

Para citar um caso de direito comparado, no sistema juridico da Republica da Costa
Rica ndo ha diferenca substancial da posi¢cdo brasileira atual, pois, no artigo 7° da sua

Constituicao Politica, consagra o principio de hierarquia normativa conferindo aos tratados

publicos, convénios internacionais e aos concordatos’’

293

aprovados pela Assembléia
Legislativa, autoridade superior as leis””. Nesta ordem de idéias, o artigo 73 da Ley de
Jurisdiccion Constitucional do referido pais inclui os tratados internacionais vigentes como
parte integrante do parametro de controle constitucional em respeito as leis e normas de igual

ou inferior hierarquia®*. Porém, a Sala Constitucional®”, tem sustentado reiteradamente que

291
292

Inciso 3°. Artigo 5°. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

No sistema juridico costarriquense um concordato sera o tratado de indole internacional assinado entre o
Governo da Costa Rica e o Vaticano.

"Los tratados publicos, los convenios internacionales y los concordatos, debidamente aprobados por la
Asamblea Legislativa, tendran desde su promulgacion o desde el dia que ellos designen autoridad superior a
las leyes. Los Tratados publicos y los convenios internacionales referentes a la integridad territorial o la
organizacion politica del pais, requeriran aprobacion de la Asamblea Legislativa, por votacion no menor de
las tres cuartas partes de la totalidad de sus miembros, y la de los dos tercios de los miembros de una
Asamblea Constituyente, convocada al efecto." Artigo 7°. COSTA RICA. Constitucion Politica de la
Republica de Costa Rica. San José: Juriscentro, 2000.

"Cabra la accion inconstitucional: (...) inciso e) Cuando en la suscripcion, aprobacion o ratificacion de los
convenios o tratados internacionales, o en su contenido o efectos se haya infringido una norma o principio
constitucional o, en su caso, del Reglamento de Orden, Direccion y Disciplina Interior de la Asamblea
Legislativa. En este evento, la declaratoria se hara solamente para los efectos de que se interpreten y
apliquen en armonia con la Constitucion, o si su contradiccion con ella resultare insalvable, se ordene su
desaplicacion con efectos generales y se proceda a su denuncia" Artigo 73. COSTA RICA. Ley de
Jurisdiccion Constitucional. San José: La ley. 2006.

Na Costa Rica, o Poder Judicial se exerce pela Corte Suprema de Justica e pelos demais tribunais que
estabeleca a lei; estd submetido a Constituicdo, a lei e as resolugdes que dite nos assuntos de sua
competéncia. A Corte Suprema de Justiga é o tribunal superior do Poder Judicial, dela dependem os tribunais,
funcionarios e empregados no ramo judicial, estad formada por 22 Magistrados, designados pela Assembléia
Legislativa, a Corte como um todo ndo resolve casos concretos, ela se divide para esta fungdo em quatro
camaras denominadas "Salas" Sala Primeira que analisa casos nas areas de civil, mercantil, agrario e
contencioso administrativo; a Sala Segunda matérias de familia, sucessorio, juizos universais ¢ trabalhistas; a
Sala Terceira conhecera os recursos de cassagdo quando seja preciso um tribunal colegiado (Trés Juizes) e
Salas Constitucionais, que declara a inconstitucionalidade das normas e atos, conhece sobre aprovagdo dos
convénios ou tratados internacionais, assim como os recursos de hdbeas corpus e amparo, etc. Sobre esta
Sala ver a Lei N° 7135 denominada Ley de Jurisdiccion Constitucional. Disponivel em:
<www.asamblea.go.cr>. Acesso em junho de 2007.
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os instrumentos de Direitos Humanos vigentes na Costa Rica, ndo t€ém somente um
valor similar & Constituicdo Politica, sendo que, na medida em que outorgam
maiores direitos ou garantias as pessoas, terdo hierarquia sobre a Constituigao.

1.2.2 Caracteristicas da Responsabilidade Internacional

Todo ordenamento juridico impde certas conseqiiéncias para o descumprimento das
suas normas. Em sendo assim, o Direito Internacional exige dos Estados o cumprimento de
uma série de obrigagdes internacionais cuja infragdo gera a responsabilidade internacional
destes. Nestes casos, e sempre que se verifique um vinculo de causalidade entre o fato ilicito
(a acdo ou omissao imputavel ao Estado e contraria a uma obrigacdo internacional dele
exigida) e o dano (material ou moral), haverd a obrigagao de reparar por parte do Estado

infrator.

Desta forma, a responsabilidade internacional apresenta as seguintes caracteristicas:

a) Civil

Ela ¢ civil, no sentido que o Estado ao ndo ser um sujeito (uma pessoa fisica) nao
conhece a responsabilidade penal. A responsabilidade pode ser dividida em duas grandes

, . o o . .1206
espécies, a saber, a responsabilidade penal e a responsabilidade civil™.

A responsabilidade penal, como se analisou anteriormente, concentra sua atencao no
agressor que devera suportar a respectiva repressao, pois o direito penal tem como foco a
figura do criminoso™’, ou seja, a responsabilidade penal surge somente em relagdo aos

. ., . ~ , A . . . . . 208 .,
individuos. Com isto ndo se estd negando a existéncia dos crimes internacionais™ ', ja que se

2% CARVALHO RAMOS, André de. Op.cit. 2002, p. 85.

#7 DINIZ, Maria Helena. Op.cit. 1998, p. 21.

2% Os crimes internacionais sdo fatos que se consideram ilicitos e com seu reconhecimento se pretendem
reprimir agdes ou omissdes dos Estados que atentem contra aqueles interesses coletivos considerados como
supremos da humanidade. Os crimes internacionais derivam do descumprimento ou violagdo de normas
imperativas e de validade erga omnes, situadas além do cenario contratual dos Estados. AGUIAR A, Asdrual.
Op.cit., 1997, p.120 e ss..
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pode citar como exemplos o genocidio, crimes de guerra, crimes contra a humanidade®”’

, etc,
crimes muito reais e freqlientes na sociedade, tanto que o Tribunal Penal Internacional tem
representado uma grande arma de combate a estas barbaries. Contudo, o T.P.I. tem como
grande objetivo investigar e levar a julgamento individuos, ndo Estados, que tenham cometido

aqueles considerados grandes crimes internacionais.

Nao podemos negar que a questdo da responsabilidade penal do Estado ¢ uma questao

controvertida®®

, mostrando-se de grande importancia a posi¢ao tradicional do Julgamento de
Nuremberg®' segundo a qual os crimes internacionais sdo cometidos pelas pessoas e ndo por
entidades abstratas (como o Estado), também desta posi¢ao se deduz que somente por meio de
sancdes aos individuos que cometeram tais crimes ¢ que as disposi¢des do Direito
Internacional poderdo ser implementadas®®*. O Julgamento de Nuremberg estaria, portanto, na

génese de um novo sistema de aplicagdo das penas aos condenados individualmente.

Apesar do grande desenvolvimento do Conselho de Seguranga da ONU, do T.P.I. e de
outras entidades que velam pela seguranca e paz mundial, ndo existe, ainda, um codigo
permanente de delitos estatais, nem o6rgdo acusador e julgador claramente separados e
definidos com jurisdi¢do obrigatéria e decisdes vinculantes®”. Por tudo o que se disse, se
confirma que a responsabilidade estatal ndo pode ser penal em virtude de ndo existir qualquer
poder superior aos Estados qualificados para lhes infringir as penalidades que seriam cabiveis.
Este entendimento prestigia o Estado enquanto sujeito privilegiado do Direito Internacional

dotado de igualdade perante os demais Estados™™.

2% BRITO GONCALVES, Joanisval. O Legado de Nuremberg. In: RIBEIRO LEAO, Renato (coord.) et al. Os
Rumos do Direito Internacional dos Direitos Humanos: Ensaios em Homenagem ao Professor Antdnio
Augusto Cangado Trindade. Tomo IV. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2005, p. 664.

3% ALBUQUERQUE MELLO, Celso D. Op.cit. 1995. p. 38.

' Os julgamentos de Nuremberg apontam inicialmente para a abertura dos primeiros processos contra os 24
principios criminosos da Segunda Guerra Mundial, dirigentes do nacional-socialismo, ante o Tribunal Militar
Internacional, em 20 de novembro de 1945, na cidade alema de Nuremberg. Um sentido para este termo tem
ligacdo com os Processos de Guerra de Nuremberg, que também levaram em conta os demais processos
contra médicos, juristas, pessoas importantes do Governo entre outros, que aconteceram perante o Tribunal
Militar Americano e onde foram analisadas 117 acusagdes contra os criminosos. Destaca-se que este Tribunal
ndo julgou o Estado alemao, apesar de ter julgado organizac¢des consideradas criminosas em muitas sentengas
individuais por cometimento de crimes internacionais. BRITO GONCALVES, Joanisval. Tribunal de
Nuremberg (1945-1946): a génese de uma nova ordem do direito. 2.ed. Sdo Paulo: Renovar, 2004.

%2 CRAWFORD, James. Primeiro Informe sobre a Responsabilidade Estatal, como relator especial da
Comissao Internacional de Direito Internacional. Nagoes Unidas A/CN/4/490/Add, 1998, p. 2.

3% CARVALHO RAMOS, André de. Op.cit. 2002, p.87.

3% Idem, p. 86.
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Contudo, se realca que nem toda a doutrina segue esta linha de pensamento. O
professor Celso Mello apresenta o autor Pella explicando que este, no prefacio de seu livro,
afirmava que existem argumentos sérios em prol da responsabilidade penal do Estado citando

0s seguintes:

(a) dados cientificos da psicologia coletiva; (b) o carater especial que apresenta a
personalidade juridica do Estado; (c) o reconhecimento da personalidade
internacional do Estado; (d) a organizagdo constitucional da grande maioria dos

C . e .. . . 305
Estados; os principios da nova politica criminal internacional

. e~ 306 . ..
este autor sustenta sua teoria na Unido Interparlamentar’"; a International Law Association, o

1°. Congresso Internacional da Associagdo Internacional de Direito Penal, etc.

Carvalho Ramos faz um excelente apontamento nesta dicotomia civil e penal na
defesa dos direitos humanos - que ¢ ao final objeto especifico de nossa pesquisa:
repudiamos que (...) a responsabilidade internacional do Estado por viola¢do de

carater ndo — penal, j4 que ha um elemento importante da responsabilizagdo penal
que pode ser apropriado na responsabilidade internacional do Estado, em especial no

. ~ . 307
tocante a violagdo de Direitos Humanos

Em definitiva, trata-se de uma discussdo doutrinaria, porém, na pratica internacional,
ndo restou consagrada, ainda, a responsabilidade penal do Estado. Quem pode cometer crimes
internacionais sdo as pessoas, agindo em nome do Estado (exemplo: agente publico), mas o

Estado, em si, encontra-se imune a uma responsabilizacdo penal’®®.
b) Estado contra Estado
Produz-se Estado contra Estado, ainda nos casos em que a vitima do ato ilicito é um

particular. Nestes casos, o Estado faz valer a causa dos seus suditos mediante o mecanismo de

I i . L 309
protecdo diplomatica, mas resta claro que neles se reclamam direitos proprios™ . Destaca-se

305 PELLA VESPASIEN apud ALBUQUERQUE MELLO, Celso D. Op.cit. 1995. p. 38.

306 A Unido Inter-parlamentar foi fundada em 1889 por iniciativa do inglés William Cremer e do francés
Frédéric Passy que tinham como objetivo criar uma organizagdo onde os conflitos fossem resolvidos através
da arbitragem internacional considerando-se que esta possuia uma perspectiva Estado-céntrica em detrimento
de outros atores. Somente a partir do final da Guerra Fria é que tomou outro tipo de papel sob o principio de
resolugdo pacifica de conflitos internacionais. THE NEW Encyclopedia Britannica. Op. cit.

7 Idem, p. 88.

3% CARVALHO RAMOS, André de. Op.cit. 2002, p.86.

%% Caso Concessées Mavrommatis na Palestina. C.P.J.1. Série A. N° 2 Sentenca de 1924, p. 18.
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que ¢ um principio de Direito Internacional o dever de cada Estado proteger diplomaticamente
seus suditos quando atacados por Estados alienigenas’'’. Entdo, na hipotese de um particular
ser o autor do ilicito, a responsabilidade serd também do Estado de que este faz parte

excetuando-se os casos qualificados como crimes internacionais anteriormente mencionados.

Na atualidade as organizagdes internacionais sao sujeitos de direito internacional
devidamente reconhecidos. Isto nos leva a destacar que mesmo que a pratica juridica
majoritaria indique os casos de responsabilidade internacional apenas entre Estados, pode
haver aplicagdo também as organizagdes internacional’''. Por exemplo, no caso Bernadotte,
um sueco, enviado das Nacoes Unidas, foi assassinado em Jerusalém em circunstancias tais
que comprometeram a responsabilidade internacional do Estado de Israel. As Nag¢des Unidas
cogitaram a possibilidade da formula¢do, em seu proprio nome, de uma reclamatoria
internacional contra o Estado responsavel, o qual ainda ndo era membro da Organizacao,
solicitando uma opinido consultiva ao Tribunal Internacional de Justica. Este Tribunal
respondeu que um Estado poderia apresentar em relacdo ao outro uma reclamatoria
Internacional, assim como também o poderia uma organizacdo, estando destinada a exercer
funcdes e gozar de direitos sem que isto queira dizer que esta organizagdo seja considerada
um Estado ou que sua personalidade juridica, seus direitos e deveres sejam os mesmos
atribuidos a um Estado’’®. Com isto podemos confirmar que ndo somente a teoria da
responsabilidade internacional tem sido aplicada as organizagdes internacionais, sendo,
inclusive, que estas podem utilizar a protecdo diplomatica em relacdo aos seus

funcionarios® .

[lustrativa ¢ a posicdo das Nacgdes Unidas quando, em 1996, seu Secretario Geral
reconheceu que a responsabilidade internacional ¢ um atributo da personalidade juridica
internacional e, em conseqiiéncia, um dos principios codificados pela C.D.I. cuja aplicagdo as
organizagdes internacionais ¢ amplamente aceita, na suposicdo do descumprimento de uma

obrigacado internacional que possa ser atribuida a Organiza¢do, sem que ocorra nenhuma causa

319 No mencionado caso Fadbrica de Chorzow decidiu-se que: "E um principio de Direito Internacional que a
repara¢do de um mal possa constituir em uma indenizagdo que corresponda ao dano que foi sofrido aos
nacionais do Estado afetado, como resultado do ato que é contrario ao Direito Internacional...As regras de
Direito que regem a reparacgdo sdo as do Direito Internacional vigente nos Estados interessados". Op. cit., p.
28.

31 ALBUQUERQUE MELLO, Celso D. Op.cit. 1995. p. 41.

312 Caso Bernadotte .C.1.J Opinido consultiva. Recueil, 1949, p. 183-184.

13 OLIVEIRA MAZZUOLI, Valério de. Op.cit. 2006, p. 284.
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de exclusdo da ilicitude, importa a responsabilidade internacional e a obrigaco de reparar’'*.
Também o proprio T.I.J. tem destacado que a ONU poderia incorrer em responsabilidade,
além dos seus proprios atos, pelos atos cometidos por agentes no exercicio de suas fungdes
oficiais®"’. Isto fez com que a C.D.I incluisse o tema no programa para as sessdes de 1997 e
1998. Estas considerac¢des t€m sido confirmadas no projeto de artigos sobre responsabilidade
das organizagdes internacionais’'®, que resultou em termos similares aos artigos 1°. e 2°. do
projeto sobre a responsabilidade do Estado por fatos internacionalmente ilicitos. Entretanto,
uma das dificuldades do tema deve-se a que o projeto da Responsabilidade dos Estados
mantém siléncio sobre os direitos que correspondem a uma organizagdo internacional

prejudicada pelo fato internacionalmente ilicito de um Estado.

A CD.I. aplicou as Organizacdes Internacionais o mesmo conceito da
responsabilidade internacional que utilizou no Projeto sobre a Responsabilidade dos Estados
de 2001. Por decorréncia, a Responsabilidade das Organizacdes Internacionais deveria
abarcar a responsabilidade em que incorrem estas organizacdes por seus fatos ilicitos
deixando de lado a consideragdo das questdes de responsabilidade internacional das
organizagdes internacionais pelas conseqliéncias prejudiciais dos atos ndo proibidos pelo

Direito Internacional’®!’.

¢) Nao lesar

Traduz-se numa idéia de nao lesar ao proximo, viver honestamente e dar a cada um o
que ¢ seu. No caso do Direito Internacional, a responsabilidade surge como uma garantia da
ordem juridica como um todo, ja que possibilita a manutenc¢ao do equilibrio e da equivaléncia
entre os Estados-membros da comunidade internacional’'®. Ela traduz-se em uma idéia de

justica, apesar de ser um vocabulo cujo sentido ¢ controvertido, fazendo-se referéncia, neste

31 O.N.U. Doc. A/51/389, paragrafo 6 e 42, ¢ Doc. A /51/903, paragrafo 14. Informes do Secretéario Geral.

315 Opinidio Consultiva: Controvérsia relacionada con la inmunidad judicial de um relator especial de la
comision de derechos Humanos. C.1.J. 29 de abril de 1999.paragrafo 66. Disponivel em <www.icj-cij.org>.
Acesso em 09 de julho de 2007.

316 A C.D.I, em seu informativo de trabalho da 58°. sessdo, examinou um quarto informativo apresentado pelo
Relator Especial, onde se aprovaram 14 projetos de artigos sobre as circunstancias que excluem a ilicitude e
sobre a responsabilidade de um Estado em relagdo a um fato proveniente de uma organizago internacional.
Doc. A/CN.4/564 ¢ Add. 1 ¢ 2.

317 Neste sentido, vid. C.D.I Labor realizada no 54°. periodo de sessdes de 29 de abril a 7 de junho e de 22 de
Julho a 16 de Agosto, 2002. Doc. A/57/10. paragrafo 465 e ss.

1% CARVALHO RAMOS, André de. Op.cit. 2002, p.65.



70

caso, a idéia de justica como aquilo a que os individuos tém direito, uns em relagdo aos
outros, em uma certa posicao relativa de igualdade ou desigualdade. "Trata-se de algo que
deve ser respeitado nas vicissitudes da vida social quando se tem de distribuir encargos ou

: . . 319
beneficios; e também algo a ser restaurado quando ¢ perturbado™ ™.

Nesta visdo de justica, a responsabilizagdo do Estado tera como fim ultimo a
reparagdo, restituicdo, indenizacdo ou reabilitacdo das vitimas que tenham sofrido violagdes
imputaveis a um determinado Estado. Esta obriga¢do, além de resultar em principio
amplamente aceito no direito internacional geral, tem sido recolhida com diversos alcances e
terminologias nos textos convencionais € nos atos de organismos internacionais que se

referem & responsabilidade estatal’*’.

Por outro lado, existem duas grandes teorias sobre a natureza juridica da
responsabilidade internacional: a teoria da responsabilidade por culpa, que ¢ uma corrente

subjetivista, e a teoria da responsabilidade por risco, respaldada por uma corrente objetivista.

1.2.3 Natureza Juridica

a) Teoria da Culpa

1

A teoria da culpa3 2 , também denominada teoria da falta, fundada em uma

contravencdo delitiva traz consigo conseqiiéncias aflitivas ou sancionadoras, ou seja, ¢ o
gy . , ~ 22
elemento ilicito que girard em torno da falta de vontade ou ndo do agente para o resultado’*%.

O verdadeiro sistematizador desta teoria foi Hugo Grotius, no século XVII, com sua "Teoria

319 HART, Herbert L. O conceito de Direito. Trad. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,
2005.

320 Esta idéia de ndo violagdo da esfera de outrem e sua devida restitui¢io serdo vista no capitulo III.

321 Culpa se refere a responsabilidade dada a pessoa por um ato que provocou prejuizos materiais, morais ou
espirituais a si mesmo ou a outrem. O processo de identificac¢do e atribuicdo de culpa pode se dar no plano
subjetivo e objetivo. No sentido subjetivo, a culpa ¢ um sentimento que se apresenta a consciéncia quando o
sujeito que avalia seus atos de forma negativa sentindo-se responsavel. No sentido objetivo - que € o
interessante nesta teoria — a culpa é um atributo que um grupo aplica a um individuo, ao avaliar os seus atos,
quando esses atos resultaram em prejuizo a outros ou a todos. THE NEW Encyclopedia Britannica..op.cit.
Juridicamente, a culpa ¢ um comportamento ilicito que contrapde-se a uma obrigagdo ou um dever imposto
pela lei ou pelo costume. STRENGER, Irineu. Op.cit. 2000, p. 63.

22 AGUIAR A, Asdraal. Op.cit., 1997, p.16.
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da falta, ou auséncia, ou violacao do direito", que assinalou que o comportamento de um
Estado que gera a responsabilidade internacional ndo apenas deve ser contrario a uma

323 .
. Os defensores mais

obriga¢do internacional, mas também deve constituir uma falta
. . 324 .
destacados desta teoria foram Heilborn e Strosower ™" e, mais recentemente, Roberto Ago e

Dahh.

Grotius sustentava a teoria da culpa no caminho dos romanos, denominada como

325 .7, 326 ~ . AL e
", que provem da Lex Aquilia’”, e funda-se na desatencdo, na inadverténcia

"culpa aquiliana
do agente cuja a¢dio ou omissdo termina por causar um dano a outrem’>’. No direito romano, a
responsabilidade era objetiva, ou seja, satisfazia-se apenas com o dano e o nexo de
causalidade sendo entendida como uma reacdo da vitima contra a causa aparente do dano; era
o direito de vinganc¢a privada reconhecido a vitima do dano. Mas foi com a Lex Aquilia de
dano que, no século III AEC, introduziu-se no Direito a idéia de culpa. Apesar da importancia
desta lei, o direito romano manteve suas convicgdes intervindo o legislador apenas nos casos

i .. .. .. 328
especificos com a admissdo da responsabilidade civil somente nestes casos™".

Em outras palavras, esta teoria explica que a vitima somente obtera a reparacdo do
dano comprovando a culpa do agente, 0 que nem sempre é possivel na sociedade moderna®”.
No caso do Estado, caso por culpa sua, seja por acdo ou omissdo de uma obrigacio
internacional, seja cometida uma falta ou causado um dano para outro Estado, surge a
responsabilidade internacional e, em principio, este Estado é responsavel pela reparagao do

dano causado®™’.

33 GROTIUS, Hugo. Op.cit.1925. p. 430 e ss..

3 Destacados por VERDROSS, Alfred. Derecho Internacional Piblico. Madrid: Aguilar, 1982, p. 356 e ss.

33O qualificativo "Culpa aquiliana" origina-se do nome do tribuno da velha Roma chamado Aquiles, que
formulou principios sobre a responsabilidade no ano 286 AEC. GUIER, Jorge. Op.cit. 1993. p. 184.

326 A Lex Aquilia foi sistematizada em trés capitulos: No primeiro capitulo, pune-se duramente o autor da morte
de um escravo ou de animais quadripedes alheios, devendo o culpado pagar o preco mais alto dessas coisas
durante o ano anterior ao delito. O segundo capitulo refere-se a uma institui¢do que caiu em desuso no
periodo classico, a adstipulatio. No ltimo capitulo, sancionam-se os danos que, sem direito, sdo causados a
toda classe de coisas alheias, seja por incéndio, fratura ou por qualquer outro modo. STRENGER, Irineu.
Responsabilidade civil no direito interno e internacional. 2.ed. Sdo Paulo: LTr, 2000, p. 36.

327 No direito brasileiro, a culpa aquiliana se encontra especificamente no Novo Codigo Civil nos artigos 186
sobre atos ilicitos — fatos juridicos e no art. 927, sobre a obrigacdo de indenizar. BRASIL. Novo Cddigo
Civil. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002.

328 GUIER, Jorge. Op.cit. 1993. p.184 ¢ ss..

32 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op.cit., 1998, p. 27.

30 VERDROSS, Alfred. Op.cit. 1982, p. 358.
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O problema ocupa lugar de realce na literatura juridica moderna, extensiva ao plano
o direito internacional, pois sdo as premissas definitorias que certamente permitem o
esclarecimento das incertezas que a todo o momento ocorrem quando se trata de
fixar critérios de aplica¢do de direito, critérios esses que, na vida presente, ndao
podem prescindir de uma orientagdo metddica genérica, como formula de solucdo

g o .. 331
ampla e satisfatoria aos principios basicos do direito

332

Assim, esta teoria apresenta-se desvirtuada por alguns pensadores’*, "tornando-se de

dificil aplicabilidade, porque tal teoria seria 'importada’ do Direito Civil para ser aplicada ou

transportada, sem adapta¢io mais profunda ao Direito Internacional®>".

A palavra culpa nesta teoria esta sendo empregada em sentido amplo, lato sensu, para
indicar ndo s6 a culpa stritu sensu, mas também o dolo. Na culpa lato sensu, ndo basta a
imputabilidade do agente para que a responsabilidade lhe possa ser atribuida, nem todo agente
sera apto a gerar o dever de indenizar, mas somente aquele que estiver revestido de certas

, . . ., 4. 334 - . - .
caracteristicas previstas na ordem juridica’". Nao se confunda vontade com inteng¢ao, pois o
individuo, em sua conduta anti-social, pode agir intencionalmente ou sem intencdo. Conduta
voluntaria ¢ sindnimo de conduta dominavel pela vontade, mas ndo necessariamente por ela

dominada ou controlada, o que importa dizer que nem sempre o resultado serd querido™.

Kelsen lembra que dentro do conceito da responsabilidade pela culpa abrange-se a
hipotese da chamada negligéncia. Esta surge quando a produ¢@o ou o ndo impedimento de um
evento, indesejavel segundo a ordem juridica (proibido), decorre da obrigacao do agente té-lo
podido evitar ou pelo menos deveria prevé-lo e que, portanto, encontrava-se em sua esfera de

. - . ~ Ava i 336 5
conhecimento a possibilidade de evitar ou ndo provocar sua ocorréncia’’, mesmo que nao
tenha sido efetivamente previsto ou intencionalmente visado pelo individuo através de sua

conduta.

O professor Celso Mello faz uma compilagdo sobre as criticas que tém sido dirigidas
a esta teoria. referindo: a) ela ndo pode ser aplicada em relagdo as pessoas juridicas a ndo ser

por meio da fic¢do, uma vez que a culpa é um elemento psicolégico, b) como elemento

31 STRENGER, Irineu. Op.cit. 2000, p. 39-40.

332 Ppiiffendorf, Strisower, Thering, etc.

333 RAMOS PEREIRA, Luiz César. Op.cit. 2000. p. 103.
33 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op.cit., 1998, p. 35.

35 Idem, p. 36.

336 KELSEN, Hans.Op.cit., 2000, p. 137.
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psicolégico ela €, muitas vezes, de dificil comprovagao e c) ela ndo explica a responsabilidade

do Estado por atos dos seus funcionarios incompetentes para sua pratica™ .

b) Teoria do risco

A teoria do risco ¢ mais recente que a teoria da culpa tendo surgido com o
pensamento de Dionisio Anzilotti**®, para quem "a responsabilidade nasce da injusta violagio
do direito de outrem e gera a obrigagio de reparagio> ". O autor do dano indenizaria apenas

pelo fato do dano em si, sem investigacao sobre a existéncia ou ndo de culpabilidade.

Kelsen admitia esta teoria, fazendo apenas restricdo a expressdo "negligéncia" vista
anteriormente®*’. No sendo necessario demonstrar que o infrator atuou de modo doloso ou
culposo, o relevante ndo ¢ a atitude psicoldgica dos individuos que atuam como 6rgios do
Estado, sendo a conduta objetiva do Estado per se: o Estado ¢ responsavel pela violagao de
qualquer obrigacdo sem necessidade de identificar uma falha psicologica em nenhum de seus

341
agentes” .

Assim, a responsabilidade internacional do Estado ndo se funda no dano em si, mas na
viola¢do das normas de Direito Internacional; "¢ um produto de uma relacdo de casualidade
entre a atividade do Estado e o fato ou ato contrario ao Direito Internacional como um todo,

342y

ou seja, afasta-se a idéia de culpa ou seus elementos formadores™ ". Porém, a rejei¢dao da

teoria da culpa no Direito Internacional "nao deve levar a conclusao de que a responsabilidade

.. . . . 343
no Direito Internacional descansa no conceito de risco™ " ".

Os trabalhos de codificacdo da C.D.I ndo aceitam estas teses e exigem, como

pressuposto para atribuir ao Estado a responsabilidade internacional, a imputabilidade.

37 ALBUQUERQUE MELLO, Celso D. Op.cit. 1995. p. 54.

3% Defendeu estas teses em dois trabalhos Teoria Generale della Responsabilita dello Stato nem Diritto

Internazionale, Florenca, 1902 e Responsabilité Internationale dés Etats a raison dés dommages soufferts par

dés étrangers, 1906.

ANZILOTTI, Dionisio. Teoria Generale della responsabilita dello Stato nel Diritto Internazionale. In:

. Scritti di Dirito Internazionale Pubblico. Padua: CEDAM, v.1, 1956, p. 64 ¢ ss.

30 KELSEN, Hans.Op.cit., 2000, p. 137 ¢ ss..

31 JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo. El derecho internacional contemporaneo. Madrid: Tecnos, 1980,
p- 321.

2 RAMOS PEREIRA, Luiz César. Op.cit. 2000. p. 108.

3 JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo. Op.cit., 1980, p.350.

339
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Mediante a Resolugao 32/151, a Assembléia Geral das Nacoes Unidas convidou a Comissao
que, a luz dos progressos realizados com o projeto de artigos sobre a responsabilidade dos
Estados por atos internacionalmente ilicitos, inicia-se seu trabalho sobre os temas da
responsabilidade internacional pelas conseqiiéncias prejudiciais dos atos ndo proibidos pelo
Direito Internacional ¢ das imunidades jurisdicionais dos Estados e seus bens’**. O grupo de

codificacao da C.D.I. assinalou a respeito:

Como questdo da aplicagdo geral, seria dificil, se ndo impossivel, defender a norma
da responsabilidade estrita de todas e cada uma das perdas causadas por atividades
realizadas legitimamente no territério de um Estado ou em outro lugar que este
baixo sua jurisdi¢do ou controle. Por suposto, pode incluir-se tal norma de um
tratado, mas isto ndo demonstra necessariamente qual seria a norma de direito

internacional geral independentemente do tratado>

Este grupo de estudo destacou também que os conceitos de responsabilidade objetiva
sao habituais e estao explicados tanto no Direito Interno de muitos Estados, como no Direito
Internacional em relagdo com determinadas atividades ainda que ndo se tenham desenvolvido

plenamente neste altimo>*.

A questdo da responsabilidade objetiva dos Estados foi estudada especificamente no
43° periodo de sessdes da C.D.I., em 1991, quando varios membros que fizeram uso da
palavra expressaram suas duividas a respeito da admissdo desta obrigacdo no Direito
Internacional, duvidando que os Estados estivessem dispostos a aceita-la essa obrigagdo nem
sequer como medida encaminhada ao desenvolvimento progressivo do Direito

. 347
Internacional™".

Em 1996, o grupo de Trabalho da Comissdo e varios comentaristas que apoiaram a
questdo™® previram que um regime geral de responsabilidade objetiva se estabeleceria por
tratados somente no caso das atividades perigosas; todavia, existem poucos indicios coerentes
de que exista uma pratica estatal que apoie esta opinido’®. Os exemplos de imposicio de

responsabilidade objetiva dos Estados, tal como o Convénio sobre responsabilidade

34 Resolugdo 32 /151 Assembléia Geral das Nagdes Unidas. Doc. A / CN.4/384, p.239-240.

z:z C.D.LIndenizacdo ou outra forma de reparagdo. Cap. III, nota 25, 1996. paragrafo 1. Informe.
Ibidem.

37 Ver as atas 2222 e 2228 da C.D.I. Labor realizado no seu 43°. periodo de sessdes, 1991. Anuério.

¥ A Comissdo faz referéncia aos autores Wilfred Jenks na sua obra Liability for Ultra-hazardous Activities in
International Law e ao autor Smith na sua obra State responsability and the marine enviroment. Ver C.D.L.
Labor realizado no seu 54°. periodo de sessdes, 2003, p. 14. Informe.

3% Idem, p. 15. Informe.
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internacional por danos causados por objetos espaciais, continuam sendo excepcionais. Este

Convénio foi concluido em 1972 e consagra majoritariamente a teoria do risco, por exemplo,

em seu artigo II que assim estabelece: "Um Estado de lancamento tera responsabilidade

absoluta e responderéd pelos danos causados por um objeto espacial na area espacial de sua
. . A n . .

propriedade, na superficie da Terra ou as aeronaves em voo". Inclusive, muitos tratados, como

a Convencdo de Genebra de 1979 sobre a poluicdo atmosférica transfronteiriga a longa

350 5 . ~ ~ . .
, a Convencao de Paris para a protecdo e preservagdo do meio marinho contra a

distancia
contaminag¢do proveniente de fontes terrestres, de 1974, o Convénio de Viena para a prote¢ao
da camada de ozonio, de 1985 ¢ a Convencdo das Nagoes Unidas sobre o Direito do Mar,

1982, sdo omissos sobre esta questdo, deixando-a para posterior desenvolvimento.

Na opinido do professor Celso Mello, a teoria do risco € a que da maior seguranca as
relacdes internacionais, pois "ela atende a tendéncia da sociedade internacional no sentido de

se desenvolver a solidariedade e, em conseqiiéncia, uma socializagﬁo35 In,

A jurisprudéncia internacional, v.g. caso Corfu Channel, continua utilizando a teoria
subjetivista majoritariamente, numa tentativa conceder maior protecao ao Estado, ainda que

pouco a pouco a teoria objetiva esteja ganhando confianga no campo jurisdicional.

Faz-se mencgdo, grosso modo, "as demais teorias", como denomina o professor Celso
Melo, enumeradas de um modo geral em Rousseau, que sdo teorias mistas que tentam
combinar a aplicacdo da teoria do risco e a da culpa®. Contudo, estas atualmente ndo tém
desenvolvimento, nem relevante mencdo no Direito Internacional e ndo serdo objeto de

estudo.

350 mAg partes contratantes, tomando devidamente em consideragdo os fatos ¢ os problemas em causa, estdo

decididas a proteger o homem e o seu ambiente contra a polui¢do atmosférica esforcar-se-do por limitar e
tanto quanto possivel, por reduzir gradualmente e evitar a polui¢do atmosférica, incluindo a polui¢do
transfronteiricas a longa distancia". Artigo 2°. Convengdo sobre a Polui¢do Atmosférica Transfronteiriga a
Longa Distancia de 13 de novembro, 1979.

31 ALBUQUERQUE MELLO, Celso D. Op.cit. 1995. p. 74.

32 Ver sobre este tema ALBUQUERQUE MELLO, Celso D. Op.cit. 1995. p. 75.
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1.3 FATOS QUE ORIGINAM A RESPONSABILIDADE INTERNACIONAL

Os fatos que originam a responsabilidade podem apresentar-se tradicionalmente de
duas diferentes formas. Por ato ilicito, por exemplo, entende-se a violagdo por parte das
autoridades estatais contra a imunidade diplomatica de um representante de um estrangeiro ou
mediante uma omissdo de atuar; em outras palavras, o descumprimento por parte do Estado
por ndo tomar as medidas concernentes ao cumprimento das suas obrigacdes com o Direito
Internacional, v.g., no caso Corfu Channel, no qual a C.I.J. declarou a Albania responsavel
pela auséncia de prevengao sobre o perigo das minas colocadas em suas aguas territoriais.

Segundo a decisdo desta Corte:

Estas graves omissdes levam a Responsabilidade Internacional da Albania. A partir
deste ponto, a Corte chega a conclusdo de que a Albania é responsavel segundo o
Direito Internacional pelas explosdes que ocorreram (....) e pelos danos e pela perda
de vidas humanas que resultaram delas (...) ¢ um dever de Albania pagar

N . ., 353
compensacdo ao Reino Unido

Por outro lado, ao aceitar no projeto de Convencdo - a partir do seu artigo 20 - as
e . 354 . , s~
excludentes de ilicitude da conduta estatal™”, a C.D.I. levaria a colocar, além das posigdes
tradicionais, a responsabilidade estadual por afo licito’™ como causa de responsabilidade
internacional. A responsabilidade derivada de ato licito atua concomitantemente com os
conceitos de solidariedade®® de modo que o juiz possa considerar a responsabilidade neste
. , . .., 357 .. . ~ .
caso como um principio geral do direito™’, elemento cuja identificacdo ¢ mais complexa em

uma comunidade internacional que lida com sistemas internos consideravelmente variaveis.

A responsabilidade originada do ato licito ¢ realmente excepcional e prevista

expressamente em tratado. O exemplo classico encontra-se no artigo VI do Tratado sobre

3% Caso Corfu Channel. C.1.J. Lembremos que, neste caso, um navio, o Saumarez, do Reino Unido cruzava o
Canal Corfu, em aguas albanesas, colidindo contra uma mina e sofrendo danos irreparaveis. Outro navio foi
enviado, o Volage, para resgatar o primeiro, mas teve a mesma sorte com um saldo total de quarenta e cinco
mortos e quarenta e dois gravemente feridos. Nesta oportunidade, e apos a designagdo de varios peritos, a
Corte manifestou-se que apesar do governo albanés negar a colocagdo das referidas minas ndo poderia ter
ignorado a colocag@o por parte de outro ou outros sujeitos e que sua falha estava justamente na atitude
omissiva de informar e prevenir aos navios que passavam por ali. Op. cit., p. 34.

334 Sera ampliado na préxima se¢io deste trabalho.

33 Sobre este tema ver GOMES CANOTILHO, José Joaquim. O problema da Responsabilidade do Estado
por Atos Licitos. Coimbra: Almedina, 1974.

jzj ALBUQUERQUE MELLO, Celso D. Op.cit. 1995. p. 33.

Ibidem.
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Principios Reguladores das Atividades dos Estados na Exploragdo e Uso do Espaco Cosmico,

inclusive a Lua e demais Corpos Celestes de 1967°°

, assim como questdes ambientais, como
a contaminacdo. Sobre a responsabilidade internacional por violagdes ao meio-ambiente,
destaca-se a Declaracdo de Estocolmo sobre o Meio Ambiente Humano®”, afirmando que
todo Estado tem o direito soberano de explorar seus proprios recursos com apoio em sua
norma interna sobre meio ambiente, mas com a obrigacdo de assegurar que as atividades
realizadas sob sua jurisdi¢do ndo prejudiquem o meio ambiente de outros Estados ou de zonas
situadas fora da jurisdi¢do nacional. Este principio ¢ reafirmado com o nome de principio 2,
na Declaragdo do Rio, de 1992, nas resolugoes da Assembléia Geral das Nagdes Unidas,
nameros 2995, sobre cooperagdo entre os Estados no campo do meio ambiente’®, e 3129,

sobre a cooperacdo no campo do meio ambiente em matéria de recursos naturais

compartilhados com os demais Estados®®".

No entender de Luis Cezar Ramos, com o simples ferimento de uma norma ou de uma
obriga¢do internacional surge, a responsabilidade independentemente dela derivar de um
ato/fato licito ou ilicito, especial ou comum. Destaca-se que na pratica internacional,
majoritariamente, as violagdes aos direitos humanos surgem pela realizacio de atos ilicitos ou

362

pela omissdo de atuacdo por parte do Estado™, excetuando-se, conforme mencionado

. ~ . . 363
anteriormente, as questdes ambientais™ .

A responsabilidade internacional deriva da constatacdo de que um dano foi causado a

outrem violando sua esfera juridicamente tutelada; desta forma, a responsabilidade surge

3% "QOs Estados-Partes do Tratado tém a responsabilidade internacional das atividades nacionais realizadas no

espago coOsmico, inclusive na Lua ¢ demais corpos celestes, quer sejam elas exercidas por organismos

governamentais ou por entidades ndo governamentais, e de zelar para que as atividades nacionais sejam

efetuadas de acordo com as disposigdoes enunciadas no presente Tratado (...). Em caso de atividades
realizadas por uma organizagdo internacional no espago cosmico, inclusive na Lua e demais corpos celestes,

a responsabilidade, no que se refere as disposigoes do presente Tratado, caberd a esta organizacdo

internacional e aos Estados Partes do Tratado que fazem parte da referida organizagdo". Art. IV. O.N.U.

Tratado sobre principios reguladores das atividades dos Estados na exploragdo e uso do espago cdosmico,

inclusive a lua e demais corpos celestes, 1967. In. MAROTTA RANGEL, Vicente. Direito e Relagdes

Internacionais. 4 ed. revisada e atualizada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993.

Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Meio Humano, de 5 a 16 de junho de 1972.

O.N.U.,, Resolugdo 2995, de 15.12.72 Disponivel em <www.un.org>. Acesso em 10 jul 2007.

! O.N.U., Resolugdo 3129, de 13.12.73. Ibidem.

362 Razdo pela qual os danos derivados por atos licitos ndo foi foco desta pesquisa.

3630 surgimento de atividades consideradas ultraperigosas, como a nuclear, os langamentos espaciais, o
transporte e o uso de hidrocarbonetos e outros tém gerado a discuss@o sobre a responsabilidade internacional
do Estado por atos licitos de extremo risco. Ver sobre este tema ALBUQUERQUE MELLO, Celso D. Op.cit.
1995. p. 56 e ss.

359
360
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quando ocorre um fato lesivo geralmente provocado por um terceiro que nao a pessoa lesada.
Deste fato juridico emana uma relagao juridica entre o autor da conduta lesiva e o titular da
posicdo juridica violada, ou seja, decorrente do nexo causal entre o ato lesivo e o dano’®*. Em
relagdo ao dano, o ordenamento juridico podera ou no exigir a culpa do agente®®. Assim, a
responsabilidade ¢ definida por uma relagao juridica entre duas partes; de um lado aquele que

foi lesado e do outro aquele que deve reparar o dano.

Sendo assim, o fato ilicito ¢ composto por um elemento dito subjetivo e por outro dito
objetivo’™. O elemento subjetivo ¢ a identificacio da conduta atribuivel a um determinado
sujeito (imputabilidade). O elemento objetivo faz referéncia ao nexo causal entre a conduta

estatal e a violagdo da obrigacao internacional®®’.

1.3.1 Ato ilicito: elemento subjetivo (atribuicio a um Estado)

J4

O ato ilicito é uma manifestagdo de vontade - uma conduta humana voluntaria -
contraria 4 ordem juridica®®®. E possivel afirmar que ha um ato ilicito internacional quando se
verifica a ocorréncia do suporte fatico pela violagdo de uma norma juridica internacional que
acarreta uma lesdo a esfera juridica de um sujeito. Este suporte fatico ¢ atribuivel a um sujeito

distinto da pessoa lesada.

A interven¢ao do Direito Internacional sobre os atos ilicitos costuma ser considerada

369

auténoma em relacdo as consideragdes do direito interno do Estado em causa™ . No entanto,

364 ALBUQUERQUE MELLO, Celso D. Op.cit. 1995. p.55.

365 CARVALHO RAMOS, André de. Op.cit. 2004, p.107 e ss..

366 Ver Anuario da Comissdo de Direito Internacional de 1973 , onde diz: “the following two elements, both of

them witch must be present, are traditionally distinguished: a) an element, generally called a subjective

element, consisting of conduct that must be capable of being attributed not to the human being or group of

human beings which actually engaged in it, but to the State as a subject of international law, and b) an

element, generally called an objective element, witch indicates that the State to witch the conduct in question

is attributed has failed, by that conduct, to fullfil an international obligations of the State”. Ver C.D.1. Report

of the commission to the General Assembly. New York: Nac¢des Unidas, 1975, p. 179.

Posigdo respaldada pelos autores Antonio Augusto Cangado Trindade, Celso Albuquerque Mello, André de

Carvalho Ramos, Corte Interamericana de Direitos Humanos, Corte Internacional de Justiga, citadas

conforme o decorrer do texto.

368 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op.cit., 1998, p. 22.

3% PINTO, Monica. Responsabilidad internacional por violacién de los derechos humanos y los entes no
estatales. In: GROS ESPIELL, Héctor. Amicorum Liber: Persona Humana y Derecho Internacional.
Bruxelles: Bruylant, v.2, 1997.p.1156 e ss.

367
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esta pretensa autonomia nao pode ser considerada plena, pois tudo o que o Direito interno
fizer influencia a afirmacdo da responsabilidade internacional a partir da regulamentagdo

limitativa da imputag@o que o proprio direito interno costuma fixar.

Parece dificil assumir-se a idéia de atribuicao de responsabilidade sem um sujeito, pois
deve existir um sujeito de direito internacional a quem seja imputavel o ato ilicito®”". Se, no
direito interno civil (diferentemente do que ocorre no dmbito penal), o objetivo ultimo ¢é

. A . ~ 371
localizar um patrimdnio contra o qual se possa fazer efetiva a reparacdo pelo dano causado” ',
no direito internacional, o fim ultimo ¢ a reparac¢ao do direito violado para reconstituicao da
Comunidade Internacional. No direito interno civil, os pais sdo responsaveis com seu
patrimonio pelos atos realizados pelos seus filhos, as corporagdes ou empresas pelos atos

realizados pelos seus trabalhadores. No Direito Internacional, o Estado ou a administracao

sera responsavel pelos atos dos seus 6rgaos e funcionarios.

A critério de Roberto Ago, 2 (dois) s@o os elementos necessarios para que exista um
fato ilicito: o primeiro, consistente em um comportamento atribuivel ao Estado como sujeito
de Direito internacional e, o segundo, a contraven¢do de uma obrigacio internacional®’”.
Logo, estes elementos podem ser subdivididos em subjetivos (comportamento atribuido ao
Estado) e objetivos (violagdo de uma obrigagido)’ . Depreendendo-se a preocupagio da C.D.I

pela devida indicagao do Estado.

Contudo, a principal funcdo da responsabilidade ¢ a transferéncia da incidéncia do
dano de um sujeito (a vitima) a outro (aquele que, em ultima instancia, deve suportar o dever
de ressarcimento)’”*. Isto ndo significa que possamos prescindir da imputabilidade ao Estado
¢ muito menos no ambito dos direitos humanos, onde a responsabilidade internacional esta
estruturada sobre a idéia de que somente sdo reparaveis os danos provocados por atos
imputaveis aos Estados ou sujeitos assimildveis a ele (por exemplo, os organismos

internacionais)’”.

3

2

® PINTO, Moénica. Op.cit.1997.p.1157.

371 Tomas Ramon Fernandez apud GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas Ramén. Curso
de Derecho Administrativo II. Madrid: Civitas, 1978, p. 326.

2 AGO, Roberto. Op.cit. 1969. p. 208-209.

7 RAMOS PEREIRA, Luiz César. Op.cit. 2000. p. 91.

37 LEGUINA VILA, J. La responsabilidad civil de la Administracion Piiblica. Madrid: Tecnos, 1983, p. 83.

37 PIZA ROCAFORT, Rodolfo. Op.cit. 1989, p. 70.

20 3
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O Projeto da C.D.I. estabelece que todo ato internacionalmente ilicito praticado por
um Estado traz como conseqiiéncia a responsabilidade deste Estado (art.1°), e seu artigo 3°
especifica que o Direito Internacional pode caracterizar um ato como internacionalmente

376

ilicito ainda que a legislacdo interna considere este ato licito’””. Como visto anteriormente, e

nas palavras da Flavia Piovesan (fazendo referéncia especifica aos direitos humanos),

enquanto os demais tratados internacionais tém forga hierarquica infraconstitucional,
os direitos enunciados em tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos
apresentam hierarquia de norma constitucional (...) sustenta-se, assim, que 0s

.. A . .. o 377
tratados tradicionais tém hierarquia infraconstitucional, mas supra-legal™ " ".

Qualquer posicionamento contrario violaria o principio pacta sunt servanda no Direito

Internacional, assim como o artigo 27 da Convencao de Viena anteriormente referida.

O Estado, como pessoa politica intangivel, deve julgar as atuagdes imputaveis, por
acdo ou omissdo, aos seus Orgdos internos, uma vez que Estado respondera
internacionalmente por estes. No Projeto da C.D.I., resulta clara esta afirmacao conforme
previsdo do artigo 4°. onde fica determinado que serd considerado fato do Estado, de acordo
com o Direito Internacional, o comportamento de todo 6rgao do Estado que tenha a condi¢ao

de tal e que, segundo o Direito Interno, tenha atuado nesta qualidade®”.

Continuando no Projeto da C.D.I., no artigo 5° imputam-se ao Estado todos os atos
praticados por aqueles que exercam efetivamente na sua ordem interna prerrogativas de poder
publico. Este conceito inclui 6rgdos formais ou de fato do Estado, entidades publicas, para-
estatais, pessoas morais ou fisicas habilitadas e, inclusive, pessoas privadas que

. Ao o Ti 379
experimentem, em substancia, o poder publico™ .

376 A qualificagdo do fato do Estado como internacionalmente ilicito rege-se pelo Direito internacional. Tal

qualificagdo ndo ¢ afetada pela qualificagdo do mesmo fato como licito dentro do direito interno". Artigo 3°:
Sobre a qualificagdo do fato do Estado como internacionalmente ilicito. C.D.I. Projeto....Op .cit..

377 PIOVESAN, Flavia. Op.cit. 1996, p.83.

3% (1) Considerara-se fato do Estado segundo o direito internacional o comportamento de todo érgio do
Estado, seja que exerga fungdes legislativas, executivas, judiciais ou de outra indole. Qualquer que seja sua
posicdo na organizagdo do Estado e tanto se pertence ao governo central quanto a uma divisdo territorial do
Estado. (2) Entender-se-a que 6rgdo inclui toda pessoa ou entidade que tenha essa condigdo segundo o direito
interno do Estado". Artigo 4°: sobre o comportamento dos 6rgios do Estado. C.D.I. Projeto...Op .cit..

37 Este artigo foi anteriormente transcrito.
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Pelo artigo 7°, também ¢ feita mengao a conduta de 6rgao ou entidade governamental
territorial de um Estado que ndo seja parte da estrutura formal do Estado, mas que esteja
autorizado pelo Direito Interno para exercer autoridade governamental. Este o6rgdo ou

. , , . .~ 380
entidade também serd considerado como ato do Estado sempre que atue nesta condi¢do™ .

Para o Projeto da C.D.I., 6rgdo estatal pode ser qualquer um, ou seja, qualquer 6rgao
pertencente ao Poder Legislativo, Executivo ou Judicidrio, com func¢des de carater

. . . 381 , . -~
internacional ou interno (art. 6°°°"). Sobre este ponto, a propria Comissao esclarece:

Os elementos que existem na identificagdo do 6rgdo com o Estado ndo deveria fazer-
nos esquecer que os 6rgaos do Estado estdo, em ultimo lugar, compostos de seres
humanos que estdo ainda em capacidade de atuar por sua propria conta. Em
conseqiiéncia ¢ necessario comprovar em cada caso especifico, se, em tal ocasido,
atuaram como 6rgdos do Estado, ao amparo de esse status ou como individuos
privados. As dificuldades praticas que podem algumas vezes surgir a este respeito
em modo algum afetam a claridade da distingdo desde o ponto de vista dos

principios3

Esta liberdade de auto-organizacdo dos Estados encontra seu fundamento juridico na
Resolucao da Assembléia Geral da ONU n°® 2625 (XXV), de 24 de outubro de 1970. Nesta
resolugdo, endossa-se a Declaracdo sobre as Relagdes de Amizade e Cooperagdo entre os
Estados declarando-se incompativel com o Sistema das Nac¢des Unidas todas as situagdes que
rompam total ou parcialmente a unidade nacional ou a integridade territorial de qualquer
Estado ou pais. Segundo a ONU, "todo Estado tem o direito inaliendvel de escolher seu
sistema politico, econdmico, social e cultural sem qualquer forma de ingeréncia por parte de

qualquer outro Estado®®*"

Assim, podemos chegar a conclusdo de que, no Direito Internacional geral a
responsabilidade Estatal parece repousar na teoria do 6rgdo. O Estado sera responsavel pelo

comportamento dos seus 6rgdos ou de suas entidades facultadas para exercer prerrogativas de

%0 "O comportamento de um érgio do Estado ou de uma pessoa ou entidade facultada para exercer atribuicdes

do poder publico se considerara fato do Estado segundo o direito internacional, se tal 6rgdo, pessoa ou

entidade atua nessa condigdo, ainda que se exceda em sua competéncia ou contravenha suas instrugdes".

Artigo 7°: Sobre a extra-limitagdo na competéncia ou contravencdo de instrugdes. C.D.I. Projeto...Op. cit.

"Considera-se 6rgdo do Estado segundo o direito internacional o comportamento de um 6rgéao colocado a sua

disposigdo por outro Estado, sempre que esse 6rgdo atue no exercicio de atribui¢des do poder publico do

Estado a cuja disposigd@o se encontra". Artigo 6°: Comportamento de um 6rgéo colocado a disposi¢do de um

Estado por outro Estado. C.D.I. Projeto...Op. cit.

32 Reporte da Comissdo de Direito Internacional para Assembléia Geral das Nagdes Unidas N° 17/9010. pag
92. Disponivel em: <www.un.org>. Acesso em junho de 2007.

¥ Disponivel em: <www.un.org>.Acesso em junho de 2007.
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poder publico, porém as regras de imputacdo ao Estado ndo resultam tdo claras nos
ordenamentos internos, o que certamente prejudicara (apesar do excelente trabalho realizado
pela C.D.I.) o ordenamento internacional. Um nimero consideravel de paises transfere a
responsabilidade do Estado ou da Administragdo aos atos exercidos pelos funcionarios ou
agentes do Estado, v.g., artigo 28 da Constitui¢io Italiana de 1947°% artigo 34 da Lei
Fundamental de Alemanha Federal de 1949°® (emendada pela lei de 26 de novembro de
2001), artigo 1.928 do Codigo Civil Mexicano™™, artigo 1.112 do Codigo Civil argentino®®’
que, apesar de ter suscitado criticas na distingdo feita pela jurisprudéncia entre os conceitos de
empregado ¢ funciondrio®™, nido deve afetar substancialmente a responsabilidade do Estado
baseada na atuagdo dos funcionarios, assim como, em geral, ndo afeta os sistemas de
responsabilidade extracontratual do Estado. Em paises como Costa Rica, de forma contraria, o
fundamento da responsabilidade do Estado ¢ encontrado na responsabilidade direta e objetiva

da Administrag¢ao Publica.

34 nOs funcionarios e os empregados do Estado e das entidades publicas serdo diretamente responsaveis, com
arranjo das leis penais e civis e administrativas, por atos realizados em violagdo de quaisquer direitos. Nestes
casos a responsabilidade civil se estende ao Estado e aos entes publicos.". Tradugdo Livre. ITALIA.
Constituzione della Repubblica Italiana, 1947. Disponivel em: http:
<//www.quirinale.it/costituzione/costituzione.htm>. Acesso em junho de 2007.

"Quando alguém em exercicio de uma fungdo publica que lhe fosse confiada violasse os deveres que a
fungdo lhe impde com respeito a um terceiro, a responsabilidade recai, em principio, sobre o Estado ou a
corporagdo cujo servico se encontre. No caso de dolo ou culpa grave fica aberta a acdo de regresso. Para a
reclamacdo de danos e prejuizos aberta, assim como, para a acdo de regresso ndo poderd se excluir a via
judicial". Tradugdo livre do espanhol. ALEMANHA. Ley Fundamental de la Republica Federal de
Alemania, 1949. Disponivel em:
<http://constitucion.rediris.es/legis/legextr/ConstitucionAlemana.html#a34>. Acesso em junho de 2007.

"O Estado tem obrigacdo de responder dos danos causados pelos seus funcionarios no exercicio das fungdes
que lhes estejam encomendadas. Esta responsabilidade é subsidiaria, ¢ s podera fazer-se efetiva contra o
Estado, quando o funcionario diretamente responsavel ndo tenha bens, ou os que tenham ndo sejam
suficientes para responder pelo dano causado”. Tradugdo livie. MEXICO. Cédigo Civil para El Distrito
Federal en materia comun y para toda la Republica en materia Federal, 1928.Accesivel em:
<http://www.solon.org/Statutes/Mexico/Spanish/cc-intro.html>.Acesado em Junho de 2007.

"Os fatos e as omissdes dos funcionarios publicos no exercicio de suas fungdes (...)". Traducdo livre.
ARGENTINA.Codigo Civii de la  Republica de  Argentina. Disponivel em <
http://www.redetel.gov.ar/Normativa>. Acesso em junho de 2007.

O conceito de funciondrio que se utiliza no texto tem sido interpretado, em geral, amplamente. Todavia, a
jurisprudéncia Argentina tem estabelecido a distingdo entre funciondrios e empregado A partir desta
distin¢do tem afirmado que a responsabilidade do Estado é direta quando atua um 6rgdo seu (funciondrio) e
indireta quando atua um dependente (empregado). Isto tem levado a varias criticas, entre estas GORDILLO,
para quem "ndo existe na legislagdo Argentina uma distingdo entre funcionario e empregado, isto €, entre
pessoas que decidam em representacdo da vontade estatal, e pessoas que executem essas decisdes em relagao
de dependéncia (...) Todas as pessoas que o Estado designa para desempenhar-se em fungdes por ele
encomendadas sdo em geral agentes seus, por tanto, 6rgaos dele (....) A responsabilidade em conseqiiéncia
sera sempre direta". GORDILLO, Agustin. Teoria General del Derecho Administrative. Madrid: Inst. de
Estudios de Administracion Local, 1984, p. 795-800.
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Com relacao ao sistema mexicano, a norma fundamental ¢ o artigo 1.928 do Cddigo
civil, transcrito anteriormente, demonstrando que no México o sistema de responsabilidade do
Estado estd claramente fundado na responsabilidade do funciondrio (artigo 114 da
Constitui¢do Politica®”), a qual poderd ser reduzida quando o ato ilicito ou de risco é

inseparavel da func¢ao conjunta desta.

A construcdo da responsabilidade mexicana inicia com o amparo. O amparo no
Meéxico "¢ um juizo de nulidade através do qual o demandante procura que as coisas voltem a
situacdo em que se encontrava antes de ditar-se o ato ou a lei reclamada. Quando o ato se tem

consumado de maneira irreparavel, o amparo nio se admite (...)*""

. Entretanto, "a ordem
judicial de suspensdo ndo prejulga sobre a responsabilidade em que tenha incorrido a
autoridade responsavel ao ordenar ou executar o ato reclamado" (art. 75. Ley Reglamentaria

de los articulos 103 y 107 de la Constitucién™”).

Destas normativas mexicanas, apresenta-se possivel o questionamento do mencionado
artigo 1928, que obriga seja demandado primeiramente o funcionario, demonstrando-se sua
culpabilidade subjetiva para transferir-se a responsabilidade ao Estado. Por outra parte, o
sistema mexicano apresenta um vacuo ao nao esclarecer a impossibilidade verificada muitas

. o ., . 392
vezes de determinar a responsabilidade do funcionario™ .

Ainda no sistema mexicano, na Ley de Depuracion de Créditos, de 1941, o paragrafo

2°. do artigo 10 diz:

Quando a reclamagdo se fundamenta em atos ou omissdes, os quais conforme a
direito, ddo origem a responsabilidade civil do Estado, ndo sera preciso demandar
previamente ao funcionario ou funciondrio responsaveis, sempre que tais atos ou

PV . . . 11 393
omissdes impliquem culpa no funcionamento dos servigos publicos

¥ "0 procedimento de juizo politico s6 podera iniciar-se durante o periodo em que o servidor publico

desempenhe seu cargo e dentro de um ano depois. As sangdes correspondentes se aplicardo num periodo ndo
maior de um ano a partir de iniciado o procedimento. A responsabilidade por delitos cometidos durante o
tempo do encaro por qualquer servidor publico, serd exigivel de acordo com os prazos de prescricdo
consignados na lei penal, que nunca serdo inferiores a trés anos. Os prazos de prescrigdo se interrompem em
tanto o servidor publico desempenha algum dos encargos que faz referncia o artigo 111 (reformado em 1982)
". MEXICO. Constitucién politica de los Estados Unidos Mexicanos. Op. cit..

CARRILLO FLORES, Antonio. La Responsabilidad Extracontractual del Estado en México. Moscu:
[s.ed.], 1981, p. 9.

Disponivel em: <http://info.juridicas.unam.mx/>. Acesso em junho de 2007.

%2 CARRILLO FLORES, Antonio. Op.cit. 1981, p. 10.

3% Esta lei pode ser acessada em: <http:/info.juridicas.unam.mx/>. Acesso em junho de 2007.
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Esta lei prevé claramente uma responsabilidade direta, contudo, muito limitada, ja que
a possivel indenizagao surgida neste caso, dependerd da existéncia de um anterior orgamento

para esta finalidade (estabelecido na propria lei)*.

Na Costa Rica, conforme o artigo 190 e seguintes da Ley General de la Administacion
Publica®™, a cobertura patrimonial inclui também os danos por condutas ilicitas e normais
(artigos 190 §2 e 194) e, ainda, os danos causados diretamente pela lei (artigo 194 §3). E, da
mesma forma que na Espanha, a responsabilidade do Estado ou da Administracdo ¢ solidaria
com a de seus funcionarios, os quais sdo responsaveis pessoalmente quando tenham atuado
com dolo ou culpa grave ou tenham cometido ou obedecido atos manifestamente ilegais

(artigos 199 a 202 da mencionada Lei).

Voltando ao ambito internacional e a teoria do 6rgdo, deve-se destacar que esta apenas
serd aplicavel quando o direito interno reflita efetivamente quais os Orgdos que atuam em
nome do Estado. Entdo, a questdo que surge diz respeito a possibilidade de responsabilizacao
internacional de um Estado, caso uma pessoa ou um grupo de pessoas atue em nome do
Estado praticando atos contrarios as normas de conduta estabelecidas pelo Direito

Internacional. O artigo 8° do mencionado Projeto diz:

Considera-se fato do Estado segundo o direito internacional o comportamento de
uma pessoa ou um grupo de pessoas, se essa pessoa ou esse grupo de pessoas atuam
de fato por instrugdes ou sob a dire¢ao ou controle de esse Estado (...).

Em outras palavras, este artigo coloca as pessoas que atuam de fato ou em nome do

Estado como entes ligados ao Estado®.

Ainda assim, tendo por base o anteriormente referido, continua existindo o debate
sobre a responsabilidade das entidades publicas territoriais que perseguem o interesse publico
sem usar o poder publico colocando-se em pé de igualdade com os particulares. Nestes casos,
a responsabilidade internacional ndo podera nascer a nao ser pelas mesmas condi¢des

previstas para os comportamentos de individuos™ .

o

3% CARRILLO FLORES, Antonio. Op.cit. 1981, p. 11.

3% Esta lei encontra-se disponivel em: <http://www.oas.org>. Acesso em junho de 2007.

3% RAMOS PEREIRA, Luiz César. Op.cit. 2000. p. 79.

37 CONDORELLI, Luigi. L imputation a ['Etat d'un fait internacionalement ilicite: solutions classiques et
nouvelles tendances. In: Recueil des Cours de ['Academie de Droit International de La Haye
(R.C.A.D.I),1984, p. 20.

o
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Em todo caso, a C.D.I. deixa claro que em cada caso especifico, em que se busca a
responsabilidade do Estado, devera ser genuinamente comprovado que a pessoa ou grupo de
pessoas foram nomeadas por 6rgdos do Estado para cumprir uma fun¢do particular ou um

1 398
dever especifico™ .

Na jurisprudéncia internacional a Corte Interamericana, no Caso Veldsquez

, 399 1.
Rodriguez”™”, diz:

em toda circunstancia na qual um o6rgdo do Estado ou de uma institui¢do de carater
publico lesione indevidamente um de tais direitos, se esta perante um suposto de
inobservancia do dever de respeito consagrado neste artigo400(...) Essa conclusio ¢
independente de que o orgdo ou funciondrio tenha atuado em contravencdo de
disposigoes de direito interno ou desbordado os limites de sua propria

competéncia(...)*"".

No mesmo sentido, Cancado Trindade, no caso Ultima Tentagdo de Cristo, sustenta

que

qualquer ato ou omissdo do Estado, por parte de qualquer dos Poderes (Legislativo,
Executivo ou Judicial) ou dos agentes do Estado, independentemente de sua
hierarquia, em violacdo de um tratado de direitos humanos, gera a responsabilidade

internacional do Estado-Parte em quest510402

1.3.2 Atos realizados pelos orgaos do Estado e os particulares

Tanto no direito interno, como no internacional, quando se fala da responsabilidade
dos Estados pelos atos dos seus orgdos, pensa-se, automaticamente, nas formas classicas da
organiza¢do do Estado. Assim, fala-se da responsabilidade do Estado-Legislador, do Estado-
Administragao Publica e do Estado-Juiz e, mesmo aparentando ser singelo este ponto, a

pratica e a jurisprudéncia internacionais nos mostram o contrario.

3% Report of the Commission to the General Assembly. Op. cit, paragrafo 172.

3% Caso Veldsquez Rodriguez C.1.D.H. Sentenca de 28 de Julho de 1988.Serie C. N° 4. Esta sentenca tem sido
reiterada em decisdes posteriores, ver ao respeito Caso Godinez Cruz C.1.D.H. Sentenga de 21 de Julho de
1989. Serie C. No. 8; Caso Aloeboetoe, Reparagées. C.1.D.H. Sentenga de 10 de Setembro de 1993, Serie C
No.15.

Y9 Idem, p. paragrafo 169.

U Idem, p. paragrafo 170.

42 Caso La wltima tentacién de Cristo. Voto do Juiz Cancado Trindade, Sentenca de Mérito, de 05 de fevereiro
de 2001, Op .cit., paragrafo 40.
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a) Atos do Poder legislativos

Em um regime democratico a fungdo legislativa corresponde exclusiva ou
principalmente aos oOrgdos legislativos, independentes dos Estados unitarios, federais ou
mistos. Desta perspectiva, qualquer dano ocasionado pelo Parlamento e seus 6rgdos, produto
de atuagdes que nao possam ser qualificadas como leis, devem encaixar-se dentro do campo

da responsabilidade administrativa*®.

A palavra "lei", no entendimento da Corte Interamericana de Direitos Humanos,

significa

norma juridica de carater geral, aderida ao bem comum, emanada de oOrgéos
legislativos constitucionalmente previstos e democraticamente elegidos, elaborada
segundo o procedimento estabelecido nas Constituigdes dos Estados-Partes para a

~ . 404
formagao de leis

Isto ndo exclui a consideragio do Common Law como verdadeira lei'” (faz-se

referéncia ao caso Dudgeon, do Tribunal Europeu de Direitos Humanos**). Por conseguinte,

podemos chegar a conclusdo parcial que, em matéria de responsabilidade dos oOrgdos
. . - . . 4

legislativos, excluem-se as chamadas "fungdes legislativas" dos outros Poderes do Estado™”’,

em particular os regulamentos dos poderes executivos e das entidades administrativas.

Adverte-se que, em determinados casos e sob certos limites estabelecidos pelo
Constituinte e pelo proprio legislador, ao poder executivo compete expedir decretos com
carater formal e hierarquico de leis. A propria C.I.LD.H. reconhece a possibilidade de

delegacdes legislativas em matéria de direitos humanos sempre que tais delegagdes estejam

493 P1ZA ROCAFORT, Rodolfo. Op.cit. 1989, p. 130.

4% Opinido Consultiva OC-6/86. C.ID.H. de 9 de maio, 1986. paragrafo 38. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.ct/>. Acesso Julho de 2007.

5 Sobre o conceito "lei" no sistema Europeu, ver CREMONA, J.J. The interpretation of the Word "Law" in the
jurisprudence of the European Court of Human Rights. Revista IIDH. San José: Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, 1986, p. 86 ¢ ss.

4% No caso Dudgeon um homem adulto residente da Irlanda alegava que tinha aceitado voluntariamente a
pratica de atos homossexuais, a lei da Irlanda do Norte negava-lhe tal direito. O adulto alegava ter sido
interrogado, terem revisado a sua casa e temer a instauragdo de procedimento criminal. O Tribunal entendeu
que a clausula de protegdo a moral fazia referéncia as pautas éticas da sociedade no seu conjunto, cada
Estado teria o direito a ditar normas para proteger as crengas morais de sua comunidade. Neste caso, se fazia
referéncia as leis de 1861 e 1885 que estavam vigentes em Irlanda do Norte e mediante as quais se
perseguiam praticas homossexuais, inclusive entre adultos que voluntariamente participavam nela. Caso
Dudgeon. T.E.D.H. Sentenca do 22 de Outubro de 1981.

7 Ver GORDILLO, Agustin. Op.cit.1984, p. 92-93 ¢ 781.
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autorizadas pela propria Constituigdo e que sejam exercidas nos limites impostos pela Corte e
pela lei que a delega e que o exercicio da fungdo delegada esteja sujeita a controles eficazes
de maneira que ndo se desvirtue, nem possa utilizar-se para desvirtuar, o carater fundamental
dos direitos e liberdades protegidos pela propria Convencdo®®. Nestes casos, pode considerar-
se que tais decretos tenham o carater de leis e aplicando-lhes, portanto, o regime de

responsabilidade que se aplica as leis, pois estamos perante o Estado-Legislador*”.

Desta forma, um Estado incorrerd em responsabilidade internacional quando
promulgar uma legislacdo incompativel com suas obrigagdes internacionais
independentemente se tais leis sio ou ndo constitucionais’’’. Uma lei pode ser
inconstitucional, mas ndo violar o direito internacional*''. Ao mesmo tempo, uma lei pode ser
constitucional e licita no direito interno e, contudo, ser contraria ao Direito Internacional. No
primeiro caso, o Estado nem sempre sera responsavel internacionalmente; ja, no segundo, sera

caso sejam preenchidas as condi¢des de responsabilidade anteriormente descritas.

No mesmo diapasdo, "so sera contrario ao direito internacional, uma lei que encerre
diretamente alguma disposi¢@o contraria, € ndo quando se limite a fazer possivel a realizagao

de um ato futuro internacionalmente ilicito*!>"

. Freqiientemente afirma-se que a existéncia de
uma lei ndo implica responsabilidade até que esta lei seja executada pelo o6rgao legislativo ou
judicial correspondente produzindo um dano em determinado sujeito de Direito
Internacional*"”. A jurisprudéncia internacional tem adotado critério oposto assinalando que a
mera existéncia de uma lei discriminatdria € per se uma violagdo do Direito Internacional
sendo desnecessario a prova da aplicagcdo concreta da mesma, pois se apresenta evidente que o

. .. .. - ., . .. 414
simples fato de uma lei discriminar, por razdes de raca, causa prejuizos aos discriminados™ ™.

Jiménez de Arechaga - referindo-se ao momento a partir do qual a um Estado pode ser

aplicada a responsabilidade - diz que surge como conseqiiéncia da promulgacdo de uma lei

% 0C-6/86. Op. cit., paragrafo. 36.

499 p1ZA ROCAFORT, Rodolfo. Op.cit. 1989, p. 131.

419 VERDROSS, Alfred. Op.cit. 1982, p. 361.

' Em matéria de direitos humanos, as violagdes aos direitos constitucionais dos individuos ou grupos sdo
também, em geral, ao direito internacional.

2 VERDROSS, Alfred. Op.cit. 1982, p. 361.

3> PIZA ROCAFORT, Rodolfo. Op.cit. 1989, p. 151.

* Opinido Consultiva sobre Namibia. C.1.J. Reports, 1971. Trata-se de uma opinido consultiva e ndo de uma
reclamacdo por danos, mas o principio estabelecido desde antes, abre caminho a possibilidade de que opere a
responsabilidade do Estado pela mera existéncia de uma lei. Isto, € claro, na hipétese de que tenham ocorrido
danos certos, efetivos, individualizaveis e avaliaveis provocados pela existéncia da lei.

4
4
4



88

contraria as suas obrigacdes internacionais, € que esse momento particular "tempus commisi
delictum” ¢ quando se sofre realmente o dano como uma conseqiiéncia da promulgacao de

uma lei contraria ao Direito Internacional;

assim, a mera aprovag¢do de uma lei que autorize expropriar propriedades sem
indenizagdo, ndo deve gerar, normalmente, um reclamo internacional suscetivel de
apresentar-se no terreno judicial. Tal reclamo s6 poderia apresentar-se quando essa
legislagd@o seja de fato aplicada. Todavia, se a simples aprovacdo de uma lei, por si
mesma tem afetado a possibilidade de venda ou o preco de uma propriedade de um
estrangeiro, a reclamacgdo seria procedente ainda quando a lei ndo se tenha
aplicado415

De outra parte, também existe um aspecto negativo desta formulacdo que trata
responsabilidade estadual por omissdo nos casos em que o Legislativo deixa de fazer uma lei
que a ordem juridica internacional lhe impde. O exemplo classico ¢ o caso Alabama, entre
Estados Unidos e a Grd-Bretanha, que foi decidido por um Tribunal Arbitral, em 1872*'°.
Conforme a decisdo, o Estado é responsavel quando o Orgdo Legislativo ndo edita uma lei
internacionalmente imposta (no Brasil adota-se o sistema do non self-executing, ou seja, as
normas convencionais ratificadas pelas autoridades brasileiras devem passar perante o
Congresso Nacional para sua devida promulgacio legislativa*'’) ou quando a lei ja editada
pelo orgao legislativo € contraria a tal lei internacional imposta ou contra uma lei imposta

e . 418
pelo direito internacional™ ".

Os exemplos deste tipo de violagdo (por omissdes, insuficiéncias ou deficiéncia legais)
podem chegar a ser muito amplos em matéria de direitos humanos, pois os tratados
internacionais tendem a delegar ao legislador interno o desenvolvimento de muitos temas
relacionados aos direitos humanos. No sistema interamericano, a C.I.D.H diferencia os atos
legislativos entre leis de aplicacdo imediata e leis de aplicagio mediata’'’. Nas primeiras, a
C.ILD.H., na Opinido Consultiva 14/94, estabeleceu que "no caso das leis de aplicacao

imediata, a violagdo dos direitos humanos, individual ou coletiva, se produz pelo mero fato de

415 JIMENEZ DE ARECHAGA. Manual de Derecho Internacional. México: Sorensen, 1973, p. 328 e 329.

416 A Gri -Bretanha tinha declarado a neutralidade durante a Guerra de Secessdo; entretanto, cidaddos ingleses
venderam navios de guerra para o Sul que prejudicavam o comércio do Norte (o navio mais famoso era
chamado Alabama), violando as regras de neutralidade pela sua simpatia com o Sul. Estados Unidos
sustentou a violagdo dos deveres dos neutros por parte de Inglaterra. Caso Alabama apud PIZA ROCAFORT,
Rodolfo. Op.cit. 1989, p. 133.

7 RAMOS PEREIRA, Luiz César. Op.cit. 2000. p. 167.

8 Tdem, p. 169.

9 Ver In CARVALHO RAMOS, André de. Op.cit. 2004, p.171.
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sua edicdo™*’. Nas segundas, a Corte expressou que “ndo resultava necessario afetar a esfera
juridica de pessoas determinadas quando estes atos estdo sujeitos a atos normativos

. L D 421
posteriores ou a aplicacdo de funciondrios dos Estados™ "

. Contudo, nos encontramos em
uma etapa de reconsideracdo desta classificagdo. De fato, Cangado Trindade, em voto
dissidente no caso El Amparo, afirmou que a qualidade de obrigagdo erga omnes dos direitos
humanos protegidos indica que nao se mostra necessario aguardar pelo acontecimento do
dano, ja4 que acarretaria ipso facto a configuracio da responsabilidade internacional do

Estado®®.

Em matéria de direitos humanos, podemos fundamentar, por exemplo, no artigo 2° da

CADH, segundo a qual

(...) os Estados Partes comprometem-se a adotar, de acordo com suas normas
constitucionais e com as disposi¢des desta Convengdo, as medidas legislativas ou de
outra natureza que forem necessarias para tornar efetivos tais direitos e

liberdade 5423 .

Observe-se que o Estado estd obrigado a ditar medidas legislativas e se ndo as dita
descumpre a Conveng¢do Americana, v.g., artigo 18 da CADH: "toda pessoa tem direito a um
prenome e aos nomes dos seus pais ou ao de um destes. A lei regulamentara a forma de

assegurar a todos este direito mediante nomes ficticios, se for necessario".

Um caso importante de obrigagdo positiva do Estado e, portanto, suscetivel de
converter-se em um ato ilicito internacional por omissdo, ¢ o caso de protecdo judicial que
refere o artigo 8° da Declara¢do Universal de Direitos Humanos, o artigo 13 do Convénio

Europeu e o artigo 25 da CADH, sendo que este ultimo diz expressamente:

420 A opinido Consultiva se originou na reforma constitucional do Peru que tinha agregado o terrorismo como
nova hipotese aquela ja existente de traicdo a patria para aplicar a pena de morte em flagrante violagdo do art.
4° do Pacto de San José de Costa Rica. Opinido Consultiva N° 14/94. C.I.D.H. Sobre a responsabilidade
internacional pela edig¢@o e aplicag@o de leis violadoras da Convengdo Americana de Direitos Humanos, de 9
de dezembro de 1994. Série A, No. 14, paragrafo 43, p. 20.

21 Ibidem.

422 Este caso decorre da dentincia apresentada contra Venezuela, em 1988, em razdo de 16 pescadores do povo
El Amparo terem sido atacados por membros policiais ¢ militares do Comando Especifico José Antonio Paez
(CEJAP). Ao utilizar armas de fogo causou a morte de 14 pescadores. A Venezuela admitiu sua
responsabilidade no caso e a Corte proferiu sentenga em 1995. Caso El amparo. C.1.D.H. Sentenca de 18 de
janeiro de 1995. Serie C. N° 19.

43 CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS. Pacto de San José. Corte Interamericana
de Direitos Humanos. Suscitada na Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos. Costa
Rica: Secretaria da Comissao Interamericana, 1969.
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1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro recurso
efetivo, perante os juizes ou tribunais competentes, que as proteja contra atos que
violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela Constitui¢do, pela lei ou pela
presente Convencdo, mesmo quando tal violagdo seja cometida por pessoas que
atuem no exercicio de suas fungdes oficiais (...)".

Em outras palavras se esta perante uma obrigagdo positiva do Estado, ocorrendo seu
descumprimento fundamentalmente no caso de ndo realizagdo ou omissdo no
desenvolvimento de uma obrigagdo. Seria considerada uma viola¢do dos orgdos legislativos,
mas poderia acontecer, também, com os 6rgdos executivos e judiciais, segundo os casos, na
hipdotese de ndo se editarem as normas que assegurassem tal direito. Alias, no marco da
CADH, a possibilidade de que se violem os direitos humanos por atos legislativos ¢ muito
ampla. Como exemplo, pense-se em uma lei que restabeleca a pena de morte nos Estados em
que foi abolida (ver artigo 4°,3 da CADH**). Outras normas da CADH que remetem ao seu
desenvolvimento legislativo sdo os artigos 7°,2; 4°,3; 7°,5; 10; 11,3; 12,3; 12,3; 13,2; 13,5;
14,1; 15; 16,2; 17,2; 18,2; 21; 21,3; 22,1; 22,3; 22,4; 22,6; 22,7; 23,2; 25 € 26", A mesma
situagdo se encontra (ainda que se mantenha distancia) no Convénio Europeu e nos Pactos das

Nagoes Unidas sobre Direitos Civis, Politicos, Economicos, Sociais ¢ Culturais.

Ao que parece, a responsabilidade do Estado-Legislador, no ambito dos direitos
humanos, tem avancado consideravelmente impondo-a aos Estados pela mera existéncia de
uma lei. Outrossim, a auséncia de reconhecimento pelo Direito Interno da responsabilidade do
Estado por omissdes legislativas ndo seria conveniente, uma vez que a jurisprudéncia

internacional demonstra o perigo de instauragdo de um processo internacional.
b) Atos do poder judicial
Os atos emanados pelo Poder Judiciario suscetiveis de responsabilizagdo internacional

sdo os atos emanados do Estado-Juiz com exclusao da atividade administrativa exercida por

este Poder.

#4 "Nio se restabelecera a pena de morte nos Estados que a tem abolido". Artigo 4°: Direito a vida. CADH. Op

.cit..
5 Esta convengdo estd Disponivel no site oficial da Organizagio de Estados Americanos
<http://www.o0as.org/>. Acesso em junho de 2007.
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O ilicito praticado pelo Poder Judiciario ¢ denominado de denegacdo de justica*
strictu sensu e definido como a proibicao de vedagdo ao acesso dos estrangeiros aos tribunais
internos, assim como o atraso indevido ou injustificado de uma decisdo judicial. Através dos
anos, este tema tem sido depurado e evoluido evitando discriminagdes por que um dos pilares
basicos do direito processual é o acesso da vitima ao sistema judiciario ¢ o Direito
Internacional ndo poderia ser exce¢do™’. Em conseqiiéncia, a nega¢io da justica tem
adquirido um conceito amplo visualizando-se como a impossibilidade de acesso aos recursos
da administragdo de justica, o que em direito constitucional ¢ referido como auséncia de
devido processo (due process of law). Alguns autores, porém, agregam dentro deste conceito

as "sentencas manifestamente injustas*>*".

Esta concepcao /ato sensu da negacgdo da justica foi criticada por alguns doutrinadores,
a saber Anzilotti e De Visscher'”, muito respeitados na doutrina internacional, os quais

limitavam os efeitos da denegacdo de justica quando houvesse violagdo de direitos dos

. . o - . NPT .. . 430
estrangeiros dificultando-se a utilizacdo de medidas judiciais ou administrativas™ .

Anzilotti afirma;

O resultado desfavoravel de um processo ndo pode ser considerado como uma
denegacdo de justica (...), € necessario considerar como tal a negativa a dar acesso
aos estrangeiros e aos tribunais nacionais para a prote¢do de seus direitos. Cada vez
que exista contradi¢do entre uma decisao pronunciada de forma regular e o Direito
Internacional, a responsabilidade em que incorre o Estado ndo faz surgir a negacao

o . D o . 43
de justi¢a, mas sim de outra violagdo ao direito internacional. (...)"" .

Neste aspecto, importante mencionar o Pacto Bogota em seu artigo VII:

As Altas Partes Contratantes se obrigam a ndo intentar reclamacdo diplomatica para
proteger a seus nacionais, nem iniciar ao efeito uma controvérsia perante a
jurisdi¢@o internacional, quando tais estrangeiros tenham tido expeditos os meios

. . . L . . 432
para acudir aos tribunais domésticos competentes do Estado respectivo

26 Ver as referéncias na se¢do anterior sobre a diferenca entre denegacio de justica e sentenga injusta.

7 ALBUQUERQUE MELLO, Celso D. Op.cit. 1995. p. 131 e ss..

280 projeto sobre responsabilidade dos Estados, preparado pelo Instituto de Direito Internacional, em seu
artigo 182 estabelece: "A sentenca desestimatoria ditada em um procedimento destinado a examinar uma
demanda penal contra um estrangeiro ou determinar seus direitos e obrigagdes de natureza civil sera
denegacdo de justica (...)". Citagdo extraida do Anuario da Comissdo de Direito Internacional da ONU. vol.
11, 1996, p. 207.

9 De Visscher apud RAMOS PEREIRA, Luiz César. Op.cit. 2000. p. 180.

B0 Ibidem.

1 ANZILOTTI, Dionisio. Op.cit. 1956, p. 429.

2 OEA. Tratado de Solugdes Pacificas (Pacto Bogotd), 1948. Disponivel em: <http://www.oas.org>. Acesso
em julho de 2007.
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Em outras palavras, a denegacao de justica ndo pode ser aplicada quando se colocaram
a disposi¢dao do estrangeiro lesado todos os recursos que proporciona a jurisdicdo interna

excetuando os casos em que se apresente algum vicio.

O alcance da defini¢do de denegagdo de justica deve ser limitado em funcdo das
diversas conseqiiéncias praticas que ocasiona. Dentre elas destaca-se que, na existéncia de
denegacdo de justica, ndo € necessario comprovar a inten¢do maliciosa do Estado para efeitos
de responsabilidade internacional, nem ¢é necessario esgotar os recursos de jurisdi¢dao

. 4 .o . - , . . . ,
interna*’. Nos direitos humanos, a situagdo ¢ diferente porquanto ¢ indispensavel o

esgotamento de recursos internos 4 luz do artigo 46, inciso 1° da CADH™*.

Por outro lado, a solucdo classica do Direito Interno perante a irresponsabilidade
estatal por atos jurisdicionais tem se baseado na presun¢do da verdade legal derivada da coisa
julgada e na independéncia do poder judicial; o Direito Internacional reconhece amplamente

esta responsabilidade do Estado-juiz.

Ja houve decisdes afirmando que, diante da independéncia do Judiciario, o Estado
ndo seria responsavel pelos seus atos. Assim o apresenta uma decisdo arbitral
proferida pelo Senado de Hamburgo, no caso Yuille, Shortridge et Co., entre Gra-

Bretanha e Portugal em 1861%°.

Inclusive, além do exemplo citado por Celso Mello, esta argumentagdo tem sido
invocada no passado para negar a atribui¢do de responsabilidade em atos da judicatura, v.g.,

Caso Confur Channel. Nos anos recentes, a responsabilidade do Estado por atos de seus

43 JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo. Manual de Derecho Internacional. México: Sorensen, 1973, p.
526.

% "Para que uma peti¢io ou comunicagdo apresentada (...) se requerera: 1. Que se tenha interposto e esgotado
os recursos de jurisdi¢do interna, conforme os principios do Direito Internacional geralmente reconhecidos
(...)" Artigo 46. CADH. Op. cit..

5 ALBUQUERQUE MELLO, Celso D. Op.cit. 1995. p. 132.
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436

orgaos jurisdicionais tem sido geralmente reconhecida™”, citando-se os casos da C.I.D.H.

Villagran Morales e outros®’, assim como o caso Viviana Gallardo™®.

Esta independéncia que o Poder Judiciario possui em relagdo aos demais poderes nao
tem validade para efeitos de evitar a responsabilidade internacional, j4 que o principio da

independéncia tem aplicacio apenas interna®”’,

A doutrina de Verdross refere-se a que todo Estado ¢ responsavel pelos atos dos seus
tribunais contrarios ao Direito Internacional sem que este principio modifique a
independéncia que os mesmos dispdem na ordem interna, uma vez que eles também sao
orgaos da comunidade estatal. Com efeito, os tribunais podem ser independentes dos outros

orgdos do Estado, por exemplo, do Governo, mas nao do Estado em si.

Teremos um ato ilicito internacional realizado pelos Tribunais, sobre tudo quando
estes infringiram o Direito Internacional, quando violem ao préprio tempo o direito
interno: se, por exemplo, ndo aplicam ou aplicam mal, um tratado internacional
devidamente promulgado ou infringem um costume internacional reconhecido
também na ordem interna. Mas um tribunal pode acionar também contra o Direito
Internacional infringindo uma norma juridico-internacional, sem infringir seu
ordenamento juridico. O Estado responde de igual maneira em um caso € no

440
outro

Considera-se que Jiménez De Arechaga sintetiza de maneira fantéstica o anteriormente
exposto explicando que sdo trés as hipodteses de responsabilidade dos Estados derivadas dos
atos ou decisdes judiciais: a primeira ¢ a das decisoes dos Tribunais internos manifestamente

incompativeis com uma regra de Direito Internacional; a segunda ¢ a conhecida como

¢ Ver doutrina de JIMENEZ DE ARECHAGA, FRIEDAMANN, HENKIN Y BOWLIE, assim como na
jurisprudéncia, no caso Viviana Gallardo, onde o Estado, sim, cumpriu com seu dever de sancionar as
pessoas responsaveis pelo homicidio de Viviana Gallardo; também ha referencia ao caso Villagran Morales.
#7 (Caso referente a execucio arbitraria por parte do Governo da Guatemala de cinco jovens. Neste caso, a
C.I.D.H. decidiu, depois de condenar o Estado de Guatemala por violagdo do direito a vida, a integridade
fisica e as garantias judiciais, dentre outros artigos consignados pela CADH, abrir a etapa de reparagdes e de
custas. Por outro lado, no ponto N°30 da sentenca, a Comissao recomenda ao Estado "que opte pelas medidas
necessarias para submeter os responsaveis pelas violagdes a um processo judicial apropriado, o qual deve
fundar-se em uma investigacdo completa e efetiva do caso e compreender um exame cuidadoso de todas as
provas pertinentes, com absoluta observancia do devido processo e da lei".Caso Villagrdan Morales e outros.
C.ILD.H. Op. cit..
Neste caso, apesar de ser declarado inadmissivel perante a C.I.D.H por ndo terem sido esgotados os recursos
internos, a Comissdo de Direitos Humanos solicitou ao governo de Costa Rica um relatdrio detalhado sobre
os procedimentos judiciais que estavam sendo aplicados a vitima fazendo uma analise destes conjuntamente a
CIDH. Caso Viviana Gallardo e outras. Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Resolugdo N°.
13/83, de 30 de junho de 1983.
“ CORBETT, PE. Anuirio do Instituto do Direito Internacional, v.3, 1927, p. 221.
#0 VERDROSS, Alfred. Op.cit. 1982, p. 362 ¢ 363.

438
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denegacdo de justica; e a terceira se produz quando, em certos casos excepcionais € sob
circunstancias claramente definidas, um Estado ¢ responsdvel por uma decisdo judicial

= . 441
contraria ao Direito Interno™ .

Em principio, estas situagdes sdo aplicaveis ao direito dos direitos humanos com
excecao da terceira. Atualmente, a responsabilidade ndo ¢ somente valida para certos casos
excepcionais ou circunstancias definidas. Pelo contrario, as violagdes por atos judiciais aos
direitos humanos que vulneram o direito interno, ainda que ndo violem expressamente o
Direito Internacional, sdo em geral atribuiveis ao Estado**. Por exemplo, o Direito Interno de
um pais estabelece o direito de recorrer das decisdes judiciais em ultima instancia (pois o
Direito Internacional reconhece o direito de recorrer das sentengas judiciais, pelos menos
penais, perante um oOrgdo judicial independente ou superior - artigo 6°. CEDH*® ¢ §°.
CADH*). Neste caso, a possivel violagdo de tal direito por parte das autoridades judiciais
deste pais, mesmo que ndo constitua uma violagdo direta ao Direito Internacional, constitui
uma violacdo aos direitos humanos, suscetivel de ser atribuida ao Estado como ente gerador

de uma possivel responsabilidade internacional.

Por isto (com base na primeira situacdo relatada pelo autor) ¢ que um Estado ¢
responsavel por uma sentenca denegatdria de imunidade a um embaixador ou quando seja
incompativel com um tratado de extradi¢do. Caso a sentenca seja contrdria ao Direito
Internacional e nao seja objeto de apelagdao configura-se um delito internacional, o qual ¢

imputéavel ao Estado™.

Como se vé, resulta claro que ndo se exclui a responsabilidade do Estado por atos
derivados dos seus 6rgdos judiciais. E manifesto que o Direito Internacional reconhece como

fundamento da responsabilidade do Estado-Juiz as decisdes judiciais manifestamente

“!1 JIMENES DE ARECHAGA. Op.cit. 1980. , p. 331 e ss..

#2 PIZA ROCAFORT, Rodolfo. Op.cit. 1989, p. 170.

#3 "] Toda pessoa tem direito a que sua causa seja ouvida eqiiitativa, publicamente e dentro de um prazo
razoavel (...)" Artigo 1° Direito a um processo eqiitativo. CONVENIO EUROPEU PARA PROTECAO
DOS DIREITOS HUMANOS E LIBERDADES FUNDAMENTALIS. Entrada em vigor 1° de Novembro de
1998.

#4 "] Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um
juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido com anterioridade pela lei (...)". Artigo 8:
Garantias Judiciais. CIDH. Op. cit..

5 JIMENES DE ARECHAGA. Op.cit. 1973, p. 550-553.
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incompativeis com este ordenamento, o erro judicial, a denegagdo de justica e as decisdes

judiciais contrarias ao proprio ordenamento doméstico.

¢) Atos do poder executivo

No Direito Internacional, o Estado ¢ responsavel pelos danos causados por atos ou
omissdes dos funcionarios (independentemente da hierarquia no ordenamento interno) e dos
orgaos administrativos centrais ou descentralizados que, de alguma forma, exercam atos de

poder publico (independentemente da distribui¢do interna das suas responsabilidades).

Este Poder (Executivo) possui maior nimero de funciondrios em comparacdo ao
Legislativo e ao Judicidrio e, por esta razdo, a doutrina o considera o maior infrator em
relagdo a responsabilidade internacional**. Deste modo, considera-se de suma importancia
que os Estados estejam conscientes da relevancia de uma boa selecdo de funcionarios,

conscientes tanto da legislacdo interna, como internacional, para evitar futuros atritos legais.

Para poder sintetizar a responsabilidade no exercicio da funcdo administrativa,
interessante ¢ andlise de trés problemas diversos: (1) a hierarquia dos funciondrios e a
responsabilidade do Estado; (2) a responsabilidade do Estado por atos dos entes
descentralizados, com especial referéncia ao problema dos Estados Federados; ¢ (3) a
violagdo dos direitos protegidos internacionalmente quando agem de acordo com normas

internas de modo ultravires.

Sobre o primeiro problema (hierarquia dos funcionarios), o Estado gera
responsabilidade por qualquer ato contrario ao Direito Internacional cometido por seus
agentes executivos ou administrativos ou pelos funcionarios do Estado e, em particular, pelo

chefe de governo.

Antigamente, distinguiam-se os atos das altas autoridades do Estado e dos

funcionarios ou empregados subordinados. Diversos exemplos sdo encontrados acerca desta

#6Sobre este tema ver ACCIOLY, Hildebrando. Principes généraux de la responsabilité itnernationale d’aprés
la doctrine et la jurisprudence. 96 Recueil des Cours de 1’Académie de Droit International de La Haye
(R.C.A.D.I),1959, p. 373.
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tendéncia nos laudos do século XIX*’. Entretanto, esta distincdo vem sendo rechacada pela
doutrina mais recente que afirma inclusive a responsabilidade direta dos Estados por atos dos

S : - 448
orgdos executivos de menor categoria, tal qual um delegado

. Em outras palavras, para

efeito de responsabilidade Estadual ¢ irrelevante a fungdo dentro da escala hierdrquica
.. . . , . 449

administrativa que o funcionario cumpra™ .

Na Inglaterra, segundo o Crown Proceedings Act de 1947*°

, 0 Estado (Coroa) nao
sera responsavel pelos danos cometidos por nenhum empregado a menos que o empregado
tenha sido direta ou indiretamente nomeado pela Coroa®™'. Logo, no Reino Unido ndo ha
distingdo entre a hierarquia dos funcionarios para imputar a conduta dos funcionarios do
Estado, mas sim ao tipo das tarefas que desempenham ou a relagdo direta que estes tenham

com a Coroa enquanto institui¢io de Direito Interno*”.

Por sua parte, (¢ s6 mencionando alguns dos sistemas dos paises pertencentes ao
Sistema Interamericano), no México fala-se que o Estado tem "obrigagdo de responder pelos
danos causados por seus funciondrios no exercicio de suas fungdes que lhe estejam
encomendadas (...)**". No Uruguai, a Constitui¢io estabelece que: "Quando o dano tem sido
causado por seus funciondrios no exercicio ou em ocasido de esse exercicio (...), 0 0rgao

T . - . x 454
publico correspondente podera repetir contra eles o que tivesse pagado em reparagao .

Neste mesmo sentido, Equador também estabelece na Constitui¢ao que

7 Em realidade, como lembra Eagleton, a causa destes laudos encontrava-se nio apenas na exoneragdo de
responsabilidade pela categoria inferior do funciondario, mas na rejeicdo das reclamagdes por falta de
esgotamento dos recursos internos. EAGLETON, Responsability of States apud IMENEZ DE ARECHAGA,
Eduardo. Responsabilidad Internacional. In: SORENSEN, Max (coord). Manual de Derecho Internacional
Publico. México: Fondo de cultura econémica, 1992. p. 519.

% ALBUQUERQUE MELLO, Celso D. Op.cit. 1995.

9 "The distinction between higher and lower officials has no significance for the placing of responsibility on

the state". BROOWNLIE, Ian. Principles of Public International Law. Oxford: Oxford Institute,

1983,p.447. No mesmo sentido ver entre outros: AGO, Roberto. Op.cit. 1969. p. 268 ess; IMENEZ DE

ARECHAGA, Eduardo. Op.cit. 1992. p. 518 e 519; VERDROSS, Alfred. Op.cit. 1982, p. 359-360.

Documento Disponivel em: < http://www.tsol.gov.uk/>. Acesso em junho de 2007.

Citado por WADE, H.W.R. Derecho Administrative. Madrid: Instituto de Estudios politicos, 1971, p. 422.

B2 Idem, p. 423.

3 Artigo 1928. MEXICO. Cédigo Civil para El distrito Federal em Matéria Comum y para toda La Repuiblica
en Matéria Federal, 1928.<http://www.solon.org/Statutes/Mexico/Spanish/cc-intro.html> Acesso em julho
de 2007.

% URUGUAL  Constitucion de la Repiiblica Oriental del Uruguay, 1967. Accesible em:
<http://www.rau.edu.uy>. Acesso em julho de 2007.
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as instituicdes do Estado, seus delegados e concessionarias, estardo obrigados a
indenizar aos particulares pelos prejuizos que se lhes impute como conseqiiéncia da
prestagdo deficiente dos servigos publicos ou dos atos dos funcionarios e

455
empregados, no desempenho de seus cargos (...) .

Na Costa Rica, a mesma posi¢ao esta respaldada na Ley General de la Administracion
Publica em seu artigo 191 o qual diz: "A Administragdo devera reparar todo dano causado aos
direitos subjetivos alheios por faltas de seus servidores cometidas durante o desempenho dos

deveres do cargo (...)""".

No ambito internacional, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, no caso
Velasquez Rodriguez diz: "E imputavel ao Estado toda violagao aos direitos reconhecidos pela
Convengao cumprida por um ato do Poder publico ou pessoas que atuam revestidas dos

1457;;_

poderes que ostentam o carater oficial ™ '"; em relagdo a isto, a Corte ndo faz esclarecimento

sobre a hierarquia dos funcionarios.

Todavia (e provavelmente esta hipdtese deva ser analisada a margem do critério de
hierarquia dos funciondrios), a Comissdo e a Corte Interamericana de Direitos Humanos, no

.. . 458 . ~
caso Viviana Gallardo e outras contra o Estado de Costa Rica™", partiram de uma concepgao

diferente, afirmando a Comissao que

das informagoes ... recebidas pela Comissdo (...) se depreende que o Governo da
Costa Rica tem atuado em conformidade com as disposi¢des legais vigentes

. . . , . 59
sancionando com todo o rigor da lei o responsavel dos atos denunciados

Esta decisdo faz crer que o entendimento da Comissdo, nos casos em que um Estado

Parte da Convencao sancione o responsavel direto pelos danos (um policial), ¢ de que nao

5 EQUADOR. Constituicio Politica de la Republica del Ecuador, 1998. Accesible em:
<http://www.ecuanex.apc.org/constitucion/>. Acesso em julho de 2007.

#8 COSTA RICA. Ley General de la Administracion Piblica, 1978, Op. cit..

#7 Caso Veldsquez Rodriguez. C1.D.H. Op cit., paragrafo 172.

48 Caso muito interessante: em 1981, um policial costarriquense, fora do exercicio de suas fungdes, mas com
meios que colocou a disposi¢do como se estivesse em servigo, acessou uma cela matando dentro da propria
cadeia Viviana Gallardo e ferindo outras 4 companheiras de cela. O Governo da Costa Rica denunciou-se
voluntariamente perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos e, perante a Comissdo, renunciou
imediatamente ao esgotamento dos recursos da jurisdigdo interna e aos passos estabelecidos pela Convengao.
A Corte aceitou a renuncia aos tramites internos, mas rejeitou a rentiincia aos tramites estabelecidos na
Convengdo, remetendo o caso a Comissdo Interamericana. A Comissdo ndo aceitou a peti¢do por que o
policial foi sentenciado com a maxima pena prevista no ordenamento interno. Caso Viviana Gallardo.
C.ILD.H. Op. cit..

9 Ibidem.
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haveria responsabilidade do Estado. Neste sentido, parece que a Comissao desconsiderou
"que o Sistema Interamericano de Direitos Humanos estd fundado, ndo tanto no castigo do

. ~ 460
culpado fisico, como na reparacao dos danos causados™ .

Neste caso, ¢ em face da controvertida posi¢cdo da Comissdo, mostra-se interessante

observar o critério do Juiz Piza Escalante, em voto divergente:

(...) A Comissdao, ao resolver como fez, parece que veio sem explicagdo, a
estabelecer a tese, para mim inaceitdvel, de que as viola¢des de direitos humanos
ndo ocorrem quando ocorrem, porque sdo sempre obras de individuos concretos, de
carne e 0sso0, ainda que atuem como funcionarios de qualquer nivel, (....) parece que
s0 se deve sancionar quando o Estado ndo as repara, com o qual se esta afirmando
praticamente que a Unica violagdo imputavel ao Estado seria a chamada denegag@o

de justiq:a461

Neste caso, a sangdo foi produto da aplicagdo do sistema penal por causa de um delito
de agdo publica e ndo pela satisfagdo ou reconhecimento interno dos direitos violados das
vitimas. Acerca do segundo problema colocado (responsabilidade do Estado por atos dos
entes descentralizados), cabe fixar que, no Direito Internacional, sdo imputaveis ao Estado os
comportamentos de outras entidades com faculdade para exercer prerrogativas de ordem
publica (ver artigo 5 do projeto da C.D.I.), incluindo-se, portanto, os comportamentos dos
entes publicos descentralizados, seja por razdo de territorio, seja por razdo estrutural ou

institucional.

Consoante Roberto Ago, a questao da atribui¢cdo ao Estado de uma a¢do ou omissao de
"de o6rgdos de um estabelecimento publico" colocou-se perante a Corte Internacional de
Justi¢a no assunto relativo a determinados empréstimos, envolvendo Noruega e Franca. Neste
litigio, o governo da Noruega alegava que alguns dos bancos de seu pais, os quais haviam
firmado alguns dos empréstimos, possuiam personalidade juridica distinta do Estado. A
responsabilidade ndo poderia, entdo, ser atribuida ao Estado pela acdo ou omissdo da dire¢ao
dos bancos. O governo francés respondeu que, se o Direito Interno concedia personalidade
juridica aos estabelecimentos publicos distinta daquela atribuida ao Estado, isto ndo poderia

ser trazido para o Direito Internacional*®.

40 p1ZA ROCAFORT, Rodolfo. Op.cit. 1989, p. 114.

! Voto divergente do Juiz Piza Escalante na resolugio da C.I.D.H no caso Viviana Gallardo. Op. cit.,
paragrafo 28.

%2 AGO, Roberto. Op.cit. 1969. p. 274 e ss..
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Os atos destas entidades sdo imputaveis ao Estado a que pertencem e seus danos

463

geram a obrigacao de pagamento das indenizagdes correspondentes”™ . No mesmo sentido,

Gordillo expressa que nao ¢ dificil chegar a conclusdo que os entes descentralizados do
Estado, como dependentes que sdo do Estado central, comprometem sua responsabilidade*®,
Entretanto, em uma visdo geral, ndo parece tdo 6bvio em sistemas como da Costa Rica,
Brasil, México, Venezuela, atribuir a Administracdo Central os danos causados por entes

. 465
descentralizados™".

Com a méxima descentralizagio territorial ¢ administrativa deriva o federalismo™®.
No Direito Internacional, diferentemente do que ocorre no Direito Interno, os danos causados
pelos entes territoriais distintos e inferiores da Federacdo (tal qual nos Estados Unidos, Brasil,
Meéxico, Venezuela, Nigéria; as Provincias, na Argentina, Australia, Canad4a; os Cantdes, na
Suiga, Unido Soviética; ou as Comunidades Autonomas, na Espanha, etc) sdo atribuiveis ao

Estado Federal ao que pertencem™’.

No Brasil, André de Carvalho Ramos expde as inumeras dificuldades da Unido em
evitar a responsabilizacdo internacional por violagdo dos direitos humanos devido a reparti¢ao
constitucional de competéncias*®. O Estado Federal é passivel de responsabiliza¢io
internacional, ainda quando o fato sobreveio da atribuicdo interna de um estado, provincia, ou

469

cantdo membro " .Este conteudo do principio internacional ¢ aplicavel ao ambito dos direitos

humanos. Cita-se o artigo 28 da CADH relativo as clausulas aplicaveis no Estado Federal.

43 AGO, Roberto. Op.cit. 1969. p. 274.

%4 GORDILLO, Agustin. Op.cit.1984, p. 803.

5 p1ZA ROCAFORT, Rodolfo. Op.cit. 1989, p. 121.

%6 Sobre o tema, ver KONDER COMPARATO, Fabio. A protecdo dos direitos humanos e a organizagdo
federal de competéncias. In: CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto (org). A incorporacio das normas
internacionais de protecdo dos direitos humanos no Direito Brasileiro. Brasilia/Sao José: IIDH, 1996, p.
281-284.

7 Sobre o tema ver AGO, Roberto. Op.cit. 1969. p. 277 e ss. No caso Pellat, de junho de 1929, a Comissio de
reclamac¢des Franga-México assinalou que a responsabilidade ndo poderia ser negada, nem mesmo nos casos
em que a Constitui¢do Federal negue ao Governo Central o direito de controle dos Estados particulares ou o
direito a exigir deles que ajustem sua conduta aos preceitos do Direito Internacional. Idem, p. 279.

48 CARVALHO RAMOS, André de. Op.cit. 2004, p.192.

49 ACCILOTY, Hildebrando. Op. cit., p. 389.

[T =N
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Sobre o terceiro problema (o Estado responsavel pelos atos ndo autorizados ou atos

ultravires’”” de seus funcionarios), os orgdos ou entes de que se trata excedem as

1 .. .
, segundo o Direito Interno, ou atuam contravindo as

472

competéncias de que sdo titulares®’
instrugdes que tenham recebido em respeito do Estado™'”. Isto quer dizer que para que a
responsabilidade seja imputada ao Estado, em tais circunstancias, é necessario que os 0rgaos

atuem em qualidade de tais drgdos e ao amparo do carater oficial®”.

Caso o ato praticado pelo funciondrio care¢a de toda aparéncia de exercicio de
funcdes publicas, a situacdo equipara-se a responsabilidade em casos de atos de particulares,
e o Estado s6 respondera no caso de ndo adog¢ao das medidas exigiveis para impedir o ato

O ~ . - . 474
ilicito ou por ndo aplicar a sang@o prevista ao seu autor .

Muitos autores classicos sustentaram que ndo seria possivel imputar ao Estado um ato
cometido por funcionario que excede a competéncia que lhe foi concedida, como recorda

Jimenez De Arechaga:

...sustentaram que ndo era possivel imputar ao Estado um ato cometido por um
funcionario quando tenha excedido a competéncia que lhe atribui o direito interno
ou quando contraria as instru¢des que tenha recebido. Este critério baseia-se na
consideragdo tedrica de que, quando um 6rgdo passa os limites de suas fungdes, os
atos ndo podem ser atribuidos ao Estado (...) De acordo com esta logica, toda a
responsabilidade internacional do Estado seria iluséria, ja que a um funcionario do

~ . ~ . .. 475
Estado quase nunca sao dadas instru¢des ou lhe autorizam cometer atos ilicitos .

No campo da protecao aos direitos humanos, a atuagao ultravires € que concretiza, em
geral, a responsabilidade por violagdo dos direitos protegidos*’®. A C..D.H. declarou que ¢

principio de Direito Internacional que o Estado responda pelos atos dos seus agentes

40 Este termo é uma locugio latina composta de duas palavras, ultra e vires, as quais significam mais além

(ultra) e forga, competéncia ou autoridade (vires) podendo definir-se como mais além de suas forgas. No
mundo juridico, tem sido empregada para fazer referéncia aos atos de entes publicos ou privados que
ultrapassam a ordem da lei. Ver site oficial da Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais da Universidade
Nacional do Litoral sobre Locugdes Latinas. Disponivel em: <http://www.fcjs.unl.edu.ar/>. Acesso em julho
de 2007.

Para o autor Celso A. Mello, neste caso, estariamos perante culpa in eligendo "ocorre quando o estado nio
adota padrdes de sele¢do de funcionarios que sejam aceitos internamente, por exemplo, concursos publicos
rigorosos". Op. cit., p. 120.

Ver artigo 9° do Projeto da C.D.I. anteriormente citado.

43 PIZA ROCAFORT, Rodolfo. Op.cit. 1989, p. 116.

% MARINO MENENDEZ, Fernando M. Op.cit. 1999, p. 402.

45 JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo. Op.cit. 1980. p. 329.

476 CARVALHO RAMOS, André de. Op.cit. 2004, p.161.

471

472
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amparados por suas fungdes oficiais e pelas omissdoes dos mesmos, ainda que atuem fora dos
limites de suas competéncias ou em violagdo ao direito interno. Em outras palavras,
considerou-se principio de Direito Internacional a responsabilizacio do Estado por atos

. 477
ultravires™"".

d) Atos realizados pelos particulares:

A impossibilidade de que se possa falar da responsabilidade direta dos individuos
(particulares ou funcionarios) frente ao Direito Internacional ndo significa que os danos
provocados por suas agdes nao possam refletir-se, através do Estado, no plano internacional.
Neste aspecto, faz-se referéncia aos atos realizados por pessoas privadas, mas que possam ser

imputados ao Estado.

A responsabilizagdo internacional do Estado por atos de particulares € observada tanto
nos casos de conduta de agentes estatais agindo a titulo particular, como nos casos de conduta
de agentes estatais no momento dos atos de particulares’’®. Os individuos podem realizar uma
série de atos ilicitos ou licitos contra um Estado estrangeiro, dentro do territério do Estado ao
qual pertence, como, por exemplo, o ataque a uma Missao Diplomatica ou a membros do

Corpo Diplomatico®”.

No passado, a doutrina apresentava, como fundamento da responsabilidade do Estado
por atos praticados por particulares, a teoria da solidariedade do grupo™™’; em outras palavras,
a coletividade respondera pelos atos dos individuos. Todavia, o entendimento moderno ¢

completamente diverso, baseando-se na teoria da omissdo ou ato proprio do Estado.

Em informe sobre Assunto Relativo a Reclamagdes Britanicas na Zona Espanhola de
Marrocos, de 1923, resolvido por Max Huber, abordam-se diretamente os elementos
fundamentais que regem a responsabilidade do Estado por atos realizados pelos particulares,
mas com a concorréncia omissiva dos 6rgdos ou autoridades do Estado. Os deveres do Estado

na prevengao e repressao dos delitos ou dos atos executados pelos particulares contrarios ao

47 Caso Veldsquez Rodriguez. C.1.D.H. Op. cit., pardgrafo 170.

4% CARVALHO RAMOS, André de. Op.cit. 2004, p.162.

479 Exemplo extraido da obra de Luis Cezar Ramos. Op. cit., p. 158.
0 ALBUQUERQUE MELLO, Celso D. Op.cit. 1995. p. 141.
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Direito Internacional implicam a responsabilidade do Estado, quando percebida esta
negligéncia em relagdo a prevengao destes atos contrarios ou na repressao aos delitos. Ambos
deveres sdo relativos as circunstincias objetivas que operam em um Estado em um dado

momento48 ! .

Na compreensdao de Jiménez de Arechaga, um Estado somente ¢ responsavel pelos
atos dos seus proprios 6rgdos quando tenha deixado de cumprir seu dever de diligéncia na
prevencao ou repressdo dos delitos cometidos por particulares. Nestes casos, a base da
responsabilidade do Estado ndo consiste na cumplicidade com o autor do ato, mas no
descumprimento do seu dever internacional de tomar todas as medidas adequadas e razoaveis

para impedir o ato ilicito ou para deter o infrator e submeté-lo & justica®?.

Verdross comunga o mesmo entendimento admitindo que um Estado ndo responda por
atos ilicitos dos particulares - nacionais ou estrangeiros. Porém, ndo ¢ menos certo que o
Estado ¢ responsavel, caso seus 0rgdos omitam-se na tomada das medidas de prevengdo ou
repressdo que o Direito Internacional prescreve para a protecdo dos Estados ou cidadaos

: 4
estrangeiros™.

Em sintese, o Estado deveria ter consciéncia que um individuo ou uma coletividade
poderia agir com dolo contra um Estado estrangeiro ndo fazendo nada para impedi-lo ou um

ato ilicito ¢ praticado em um Estado, mas ndo se impde nenhuma punicdo™®™*.

No direito dos direitos humanos, os Estados ndo estdo apenas obrigados a impedir
danos aos cidaddos, mas respeitar por si mesmos os direitos humanos, garantindo-os e
proporcionando as medidas pertinentes e necessarias para fazé-los efetivos. Isto se deve por
ser o Estado responséavel por atos cometidos pelos seus 6rgaos e funcionarios, assim como ¢
possivel a remicao destes atos para particulares, sempre que o Estado tenha participado. Vale
citar os casos Luberti® e Artico486, em ambos, o T.E.D.H. reconheceu a responsabilidade

parcial do Estado.

#1 CASANOVAS, Oriol. Casos y textos de Derecho Internacional Piblico. Madrid: Tecnos. 1984. p.483-
489.

2 JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo. Op. cit., 1980 p. 337.

3 VERDROSS, Alfred. Op.cit. 1982, p. 370 e ss..

% RAMOS PEREIRA, Luiz César. Op.cit. 2000. p. 156.

#5 Caso Luberti. T.E.D.H. Sentenca de 23 de fevereiro de 1984. Disponivel em:< http://www.echr.coe.int >.
Acesso em junho de 2007.

% Caso Artico. TED.H. Sentenca do 13 de Maio de 1980, pardgrafo 44. Disponivel em:
<http://www.echr.coe.int>. Acesso em junho de 2007.
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A falta da devida diligéncia para prever ou para reparar as violagdes aos direitos
humanos cometidas pelos particulares podem ser verificadas na propria jurisprudéncia da

C.I.D.H, v.g., o caso Godinez Cruz, onde a Corte decidiu que

um fato inicialmente ndo é imputavel diretamente a um Estado, por exemplo, por ser
obra de um particular (...) a responsabilidade internacional pode surgir ndo por esse

. . e A . . ~ 487
fato e, sim, pela devida diligéncia para prevenir a violagdo

Ainda, cita-se também o voto dissidente conjunto no caso Gangaram Panday: "a
devida diligéncia, impde aos Estados o dever de prevencao razoavel naquelas situagdes, que

podem redundar, inclusive, por omissdo, na supressio da inviolabilidade do direito a vida**®".

Desta forma, cabe ao Estado um papel "ativo na promocgao dos direitos humanos",
inclusive zelando para que particulares ndo violem os direitos protegidos e, caso isto ocorra,

~ .14
buscar a reparagio devida*®.

1.3.3 Elemento objetivo: nexo causal e resultado lesivo: dano

a) Elemento objetivo: nexo causal

Este elemento diz respeito ao nexo entre o ilicito e o responsavel por ele*’; por outros
meios, a imputabilidade. A imputacdo de um ato implica o sofrimento das conseqiiéncias por
parte do autor do ato. A imputabilidade e a responsabilidade sdo termos tdo conectados que
costumam confundir-se; por um lado, a imputabilidade afirma a existéncia de uma relacao

psiquica entre o ato e a pessoa, ¢ a responsabilidade resulta da imputabilidade™".

“7Caso Godinez Cruz. C.1.D.H. Op. cit., paragrafo 182.

8 Caso Gardaram Padey. C.1.D.H. Sentenca de 21 de janeiro de 1994. Série C. N°. 16. Voto dissidente
conjunto dos juizes Antdnio Augusto Cancado Trindade, Asdrual Aguiar — Aranguren e Sonia Picado Sotela.
Paragrafo 35.

9 CARVALHO RAMOS, André de. Op.cit. 2004, p.165.

40 ALBUQUERQUE MELLO, Celso D. Op.cit. 1995, p. 34

#1 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Principios de Derecho Penal La Ley y el Delito. Buenos Aires: Sudamérica,
1958, p. 326.
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No caso especifico deste estudo, ha referéncia ao nexo entre a conduta do Estado e a
violagdo da obrigagdo internacional. Deve-se acentuar a importancia do ato ilicito em prejuizo

do dano e da reparagao.

Salienta Ramos que "o estabelecimento da responsabilidade internacional de um
Estado requer a analise do fato tido como violador de direitos em dois aspectos: se for o fato

O , - , . . 492
ilicito e se o fato ¢ imputavel ao Estado tido como violador™".

Na jurisprudéncia internacional, o Tribunal Europeu em reiteradas ocasides afirmou a
necessidade de existéncia de um nexo causal, assim no caso Luberti: "Toda peti¢ao de danos
deve rejeitar-se a falta de vinculo de causalidade*". No Sistema Interamericano, também ¢
ampla a jurisprudéncia citando-se, a titulo de exemplo, o voto em conjunto dos Juizes Antdnio

Augusto Cangado Trindade e M.E. Ventura Robles. Neste voto, estabeleceu-se que

o nexo causal, que tanto se buscava da Corte se encontra claramente configurado na
falta de devida diligéncia por parte do Estado enquanto as condi¢des de vida de
todos os membros da Comunidade Yakye Axa (responsabilidade internacional

objetiva do Estado)**.

Com isto, confirma-se a necessidade da procura do nexo causal para a devida

imputagao de um Estado.

b) Resultado lesivo: dano

No Direito Interno, os danos possuem determinados requisitos para que sejam
suscetiveis de ressarcimento. Da mesma forma, no Direito Internacional ndo se mostra
suficiente a possibilidade do dano ser ressarcido; ¢ necessario que o dano seja imputavel,
direta ou indiretamente, ao sujeito responsavel, produzindo uma lesdo antijuridica, que o

prejudicado nao esta obrigado a suportar ainda que derive de uma atividade licita. Por

42 CARVALHO RAMOS, André de. Op.cit. 2004, p.110.

493 Caso Luberti T.E.D.H. Sentenca de 23 de fevereiro de 1984. Paragrafo 40. No mesmo sentido e da mesma
Corte, ver Caso Campbell y Fell. Sentenca de 28 de junho de 1984. Caso Sunday Times. Sentenga de 6 de
novembro de 1980. Caso Artico. Sentenga de 13 de maio de 1980. Caso Corigliano. Sentenga de 10 de
dezembro de 1982, paragrafo 53.

44 Caso Yakye Axa. C.1D.H. Sentenca de 06 de Fevereiro de 2006. Série C. N°142. No mesmo sentido, ver
entre outros casos da mesma corte, Caso Raxcaco Reyes. Sentenca de 06 de Fevereiro de 2006. Série C.
N°143. Caso Acevedo Jaramillo Sentenga de 07 de fevereiro de 2006. Série C. N° 144. Caso Comunidad
Moiwana. Sentenga de 08 de fevereiro de 2006. Série C. N°146.
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exemplo, o Direito internacional autoriza os Estados a realizar determinados atos danosos
(v.g., em caso de fome em um pais, uma embarcacao estrangeira pode ser detida e expropriada
sua carga’’), mas sob a condigdo de que se deva pagar uma indenizag¢io adequada as partes
(v.g., confiscar os bens da embarcacdo estrangeira). A despeito disto, o prejudicado ndo esta

. , . 4
obrigado a suportar os danos licitos a ele causados™”.

Como afirma Cavalieri Filho "Pode haver responsabilidade sem culpa, mas ndo pode

haver responsabilidade sem dano™®’".

A doutrina internacional tem se mostrado muito dividida sobre o que deva ser
considerado dano ou resultado lesivo no Direito Internacional*”®. Para uma parte da doutrina,
o dano surge da constatacdo de um prejuizo material ou moral contra outro Estado.
Entretanto, outra parcela da doutrina considera como ato lesivo o dano juridico causado a

comunidade internacional*”’

. Alias, nem sempre a doutrina dividiu-se entre estes dois
critérios. Neste ponto, cita-se o pensamento de Roberto Ago que considerava dois os
elementos necessarios para a producgdo do fato ilicito: (1) que o comportamento seja atribuivel
ao Estado e (2) que surja a contravencdo de uma obrigacdo internacional (citadas
anteriormente), ou seja, ele ndo exige o dano como elemento necessario para o surgimento da

o . . 500
responsabilidade internacional ™.

Concordando Jaume Ferrer Lloret com o critério de Ago, afirma que o dano ndo ¢ um
elemento necessario para que surja a responsabilidade internacional e sintetiza seu
pensamento da seguinte forma: (a) Tradicionalmente, a necessidade de um dano ¢ exigida em
matéria de responsabilidade por danos aos estrangeiros, mas neste caso ¢ a norma primaria
que deve estipular a existéncia de um dano; (b) ndo se deve transferir ao Direito Internacional
idéias e conceitos do Direito Interno constituidas no seio de sociedades humanas que pouco

N . . 501
tenham relacdo com a sociedade Internacional™ .

50 exemplo foi tomado de IMENEZ DE ARECHAGA. Op.cit. 1973, p. 516.

46 p1ZA ROCAFORT, Rodolfo. Op.cit. 1989, p. 36.

#7 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op.cit., 1998, p. 70.

4% Anzilloti, Celso Mello, Eduardo Jiménez de Arechaga, entre outros, sustentam esta posicao.
49 Mencionado por CARVALHO RAMOS, André de. Op.cit. 2004, p.200.

%0 AGO, Roberto. Op.cit. 1969. p. 208-209.

' FERRER LLORET, Jaume. Op.cit. 1998, p. 101.
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Esta doutrina que nao exige o dano como elemento constitutivo da esponsabilidade

502
I

internacional decorreu de posi¢ao exposta pela C.D.I"", em informe de 1973, o qual

afirmava:

(...) para insistir, a todo custo, que o dano ¢ um elemento que estd sempre presente
em todo fato internacionalmente ilicito, tem que se aceitar a idéia de que toda
violagdo de uma obrigacdo internacional por outro Estado implica em certo modo
um prejuizo para esse outro Estado. O que equivale a dizer que o dano inerente a
todo fato internacionalmente ilicito é o que, a0 mesmo tempo, ¢ inerente a toda
violagdo de uma obriga¢do internacional. A mencionada violagdo de uma obrigacdo
internacional tem parecido suficiente a Comissdo, sem que seja necessario agregar

. 503
um elemento mais

Contudo, através da pesquisa e da evolugdo do pensamento da Comissao, no projeto
de 2001 estabeleceu-se claramente que "O prejuizo compreende todo dano, tanto material

quanto moral, causado pelo fato internacionalmente ilicito do Estado™*".

Apesar de, na pratica, a Corte distinguir entre dano material e moral®® para determinar
as reparacdes em favor das vitimas e seus familiares, ndo se pode afirmar com isto que seja
requisito obrigatério a existéncia de ambos para a configuracdo da responsabilidade
internacional. A correta distingdo sobre estes tipos de dano resulta relevante na questdo da

reparacao a vitima ou seus familiares, os quais viram seus direitos desrespeitados.

Ainda neste caminho, cabe lembrar que, no segundo relatorio apresentado pela C.D.I.,
o proprio Roberto Ago, entdo relator especial, explicou a ndo obrigagdo da exigéncia do dano

3% Deste modo, somente

material como elemento da responsabilidade internacional do Estado
o dano considerado como dano juridico ¢ integrante da responsabilidade internacional do

Estado®”’.

%2 Lembra-se que, nesta época, somente existia a primeira parte do atual projeto.

9 Tnforme da C.D.I & Assembléia Geral. Anuério C.D.1, 1973-I1, p. 187.
% Ver artigo 30, paragrafo 2° do Projeto da C.D.1. Op. cit..

%95 Serdo estudados no capitulo das reparagdes.

3% CARVALHO RAMOS, André de. Op.cit. 2004.

7 Ibidem.



2 A RESPONSABILIDADE DO ESTADO NO DIREITO INTERNACIONAL DOS
DIREITOS HUMANOS

2.1 INTERACAO ENTRE O DIREITO INTERNO E O DIREITO INTERNACIONAL
NA PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS

Os direitos humanos podem ser estudados por diferentes Oticas, assim como sdo
apresentadas inimeras definigdes. Chega-se sempre a conclusdo que os direitos humanos
constituem-se naquelas liberdades e direitos basicos que possui toda pessoa pelo fato de sua
condi¢do humana®®. Contudo ndo sio direitos tdo simples de fundamentar encontrando-se

elementos variaveis na doutrina.

Parte da doutrina de Norberto Bobbio, encontra-se recapitulada na obra de Alonso
Goémez Robledo, que lembra as quatro dificuldades pelas quais Bobbio passou ao tentar achar
um fundamento absoluto dos direitos humanos. Primeiro, deve perguntar-se como seria
possivel querer encontrar o problema do fundamento dos direitos humanos quando nao somos
capazes nem sequer de outorgar uma nog¢do precisa sobre seu significado. Segundo, existe
uma dificuldade em sua defini¢cdo pelo fato de que os direitos humanos se apresentam como
uma categoria extremamente variavel no tempo. Terceiro, o conceito de direitos humanos ¢é
extremamente heterogéneo em relagdo com a eficacia dos direitos no espaco onde se
apresentam. Por ultimo, a quarta dificuldade que se encontra na existéncia dos direitos € que
ndo se pode reconhecer a validade destes sem atentar contra outro direito e vice-versa™; por
exemplo, cita Alonso Gomez que os direitos individuais e os direitos sociais sdo geralmente
antindmicos no sentido de que seu desenvolvimento ndo pode ocorrer de forma paralela, ou
seja, "a experiéncia histérica demonstra que na medida que os direitos sociais aumentam, as

liberdades individuais diminuem™'"".

% ALEXY, Robert. Op. cit.,2003 p. 21.
% Noberto Bobbio apud GOMEZ ROBLEDO, Alonso. Naturaleza de los Derechos Humanos y su validez en
Derecho Internacional consuetudinario. In: FIX-ZAMUDIO, Héctor. Liber Amicorum. San José: Secretaria

de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, v.1, 1998. p. 788 ¢ ss.
1 Idem. p. 790.
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Apesar de sua dificil fundamentacao, os direitos humanos sao uma realidade aceita
inclusive pela maioria de ordenamentos. Desde a criagdo da ONU, tem-se proclamado em
torno de 30 (trinta) declaragdes internacionais sobre direitos humanos, 70 (setenta) tratados da
mesma matéria incluindo duas Cortes judiciais’''. Porém, o excesso de trabalho que
apresentam estas Cortes regionais mostra que muitos pensamentos ¢ ordenamentos internos
ainda precisam evoluir. Um problema chave que confronta os o6rgdos de supervisao
internacional ¢ a coordenagdo entre os mecanismos de protecdo internacional dos direitos
humanos em niveis global e regional, assim como em relagdo a interacdo entre o direito
internacional e direito interno, sem violacdo ao principio de soberania, o qual é muito

defendido em alguns paises.

2.1.1 Normas de protecdo internacional dos direitos humanos aplicaveis ao Direito

Interno

O Direito Interno e o Direito Internacional de protecdo aos direitos humanos devem
sempre apontar a mesma direcdo, mostrando-se em constante interacdo e tendo sempre
presente que os beneficiados sdo os proprios seres humanos. O peso da doutrina e da pratica
internacional na prote¢do dos direitos humanos pode ser visualizado nas alteragdes das
legislagdes internas especialmente nas Constituigdes que tem "o proposito de harmoniza-las

5124

com os referidos tratados™ “". Portanto, a Constitui¢do de um pais € o instrumento juridico

destinado a dar a categoria normativa que um Tratado, Pacto ou Convénio sobre direitos

humanos terd no ordenamento juridico interno"*.

No continente Americano, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, em
relatorio anual de 1977, constatou varias deficiéncias no direito interno de muitos paises, tais

como a inoperancia das garantias ¢ meios de defesa, a falta de independéncia do Poder

311 Corte Européia e Corte Interamericana de Direitos Humanos.

312 CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. Op.cit. 2003, p. 537.

13 AYALA CORAO, Carlos M. Las Consecuencias de la Jerarquia Constitucional de los Tratados Relativos a
Derechos Humanos. In: RIBEIRO LEAO, Renato (coord.) et al. Os Rumos do Direito Internacional dos
Direitos Humanos: Ensaios em Homenagem ao Professor Antonio Augusto Cancado Trindade. Tomo II.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2005. p. 89.
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Judiciario, etc, deixando-se de oferecer protecao adequada as vitimas de violagdes de direitos
humanos’'*. Nos anos subseqiientes, a Comissdo relacionou a protecdo dos direitos humanos
com a propria organizagdo politica dos Estados instando os Estados-Membros da OEA a
incorporar e harmonizar suas legislagdes com os preceitos contidos nos Tratados de Direitos

515
Humanos” .

Alguns paises levaram tdo a sério a matéria que ndo apenas concederam aos Tratados
de Direitos Humanos a hierarquia constitucional, sendo que os elevaram a nivel supra
Constitucional. Na América Central, a Constituicdo da Guatemala resultou num exemplo,
contido em seu artigo 46, que estabelece que os tratados de direitos humanos ratificados pela
Republica de Guatemala tém preeminéncia sobre o direito interno’'®. Outro exemplo ¢ a
Constituicao da Nicaragua que, além de confirmar a prote¢ao estatal que se d4 aos habitantes,
reconheceu os direitos consagrados na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, na
Declaragao Americana dos Direitos ¢ Deveres do Homem, nos Pactos de Direitos Humanos
das Nacdes Unidas (de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais assim como Direitos Civis e
Politicos) e na Convengio Americana sobre Direitos Humanos™'”.

°18 ' A Constitui¢do Politica outorgou aos

O caso da Costa Rica também ¢ singular
Tratados Internacionais uma hierarquia supra-legal (artigo 7°), mas a jurisprudéncia tem-lhes
dado uma hierarquia constitucional. Assim, a jurisprudéncia tem reconhecido aos Tratados
referentes aos Direitos Humanos um valor constitucional que, dependendo das circunstancias,
poderia inclusive resultar supra-constitucional quando outorgue direitos € garantias maiores

para as pessoas. Para ilustrar esta idéia, transcreve-se uma sentencga costarriquense de 1992

que afirmou: "Os instrumentos de direitos humanos vigentes na Costa Rica, tém ndo somente

14 AYALA CORAO, Carlos M. Op. cit., 2005. p..
B Ibidem..
°16 "Estabelece-se que o principio geral de que em matéria de direitos humanos, os tratados e convengdes
aceitados e ratificados por Guatemala, tem preeminéncia sobre o direito interno". Artigo 46: Preeminéncia do
Direito Internacional. Traducdo Livre. GUATEMALA. Constituicdo da Republica de Guatemala. Op. cit..
"No territorio nacional toda pessoa goza da protecdo estadual e do reconhecimento dos direitos inerentes a
pessoa humana, do irrestrito respeito, promocdo e prote¢do dos direitos humanos e da plena vigéncia dos
direitos consagrados na Declarag@o Universal dos Direitos Humanos; na Declaragdo Americana de Direitos e
Deveres do Homem, no Parto Internacional de Direitos EconOmicos, Sociais e Culturais, no Pato
Internacional de Direitos Civis e Politicos da Organizagdo das Nac¢des Unidas e na Convengdo Americana de
Direitos Humanos da Organizag¢do dos Estados Americanos". Artigo 46. Tradugdo Livre. NICARAGUA.
Constituicdo Politica Republica de Nicaragua: promulgada em dia 9 de Janeiro de 1987. Disponivel em:
<http://www.constitution.org/cons/nicaragu.htm >. Acesso em julho 2007.
318 Sobre as hierarquias das normas na Costa Rica, recomenda-se a leitura de HERNANDEZ VALLE, Rubén.
El Derecho de la Constitucion.. San José: Juricentro, v.1-2, 1994.
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um valor similar a Constitui¢ao Politica, sendo que na medida que outorguem maiores direitos

ou garantias as pessoas, primardo sobre a Constituicdo” "

Em outras legislacdes, com as modificagdes que apresentam as Constituicdes,
consideram-se os direitos humanos de relevancia e hierarquia Constitucional. Por exemplo, a
Constitui¢do de Chile, com as reformas feitas em 1989, em seu artigo 5° equiparou a nivel
Constitucional os direitos garantidos nos Tratados de Direitos Humanos >. Na Colémbia,
seguindo-se a mesma linha de pensamento, determinou-se, em seu artigo 93, que os tratados
de direitos humanos ratificados pela Colombia prevaleceriam na ordem interna, assim como
os direitos humanos constitucionalmente tratados serdo interpretados de conformidade com os

tratados de direitos humanos ratificados pela Colombia™'.

Na Constitui¢do Brasileira de 1988, proclamou-se que o Brasil se rege pelo principio

da prevaléncia dos Direitos Humanos (artigo 4°)°*

tendo como fundamento a dignidade da
pessoa humana (artigo 1°. III) e os direitos e garantias nela expressos ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados ou dos tratados internacionais em que
Brasil seja parte (artigo 5.2)°>. Para Cangado Trindade, o estipulado no artigo 5.2 se insere na

nova tendéncia das Constituigdes Latino-americanas de conceder um tratamento especial ou

Y% Sentenga da Sala Constitucional de 1992. N° 3435-92. Disponivel em: < http://www.poder-
judicial.go.cr/salaconstitucional/>. Acesso em julho de 2007.

320 vA soberania reside essencialmente na Nagdo. Seu exercicio se realiza por o povo através do plebiscito e de
elei¢cdes periodicas e, também, pelas autoridades que esta Constituicdo estabelece. Nenhum setor do povo
nem individuo algum pode atribui-se seu exercicio. O exercicio da soberania reconhece como limitagdo o
respeito aos direitos essencialmente que emanam da natureza humana. E dever dos orgdos do Estado
respeitas e promover tais direitos, garantidos por esta Constitui¢do, assim como pelos tratados internacionais
ratificados por Chile e que se encontram vigente". Artigo 5°. Tradugéo Livre. CHILE. Constitui¢do Politica
de  Chile: promulgada no dia 08 de agosto de 1980. Disponivel em: <
http://www.camara.cl/legis/masinfo/m6.htm >. Acesso em julho de 2007.

"Os Tratados e Convénios Internacionais ratificados pelo Congresso, que reconhecem os direitos humanos e
que proibem sua limitagdo nos Estados de excegdo, prevalecem no ordenamento interno. Os direitos e
deveres consagrados nesta Carta, se interpretardo de conformidade com os Tratados Internacionais sobre
direitos humanos ratificados por Coldmbia". Artigo 93. Tradugio Livre. COLOMBIA. Constitui¢do Politica
de  Colombia:  promulgada em 07 de julho de 1991.  Disponivel em: <
http://web.presidencia.gov.co/constitucion/index.pdf >. Acesso em julho de 2007.

"A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes principios: 1.
Independéncia Nacional, II. Prevaléncia dos direitos humanos, III. Autodeterminacdo dos povos, IV. Nao-
intervencdo, V. igualdade entre os Estados, VI. Defesa da paz, VII. Solucdo pacifica dos conflitos, VIII.
Repudio ao terrorismo e ao racismo, IX. Cooperacdo entre os povos para o progresso da humanidade, X.
Concessio de asilo politico (...)". Artigo 4°. BRASIL. Constituigdo Politica da Republica do Brasil. Op. cit..
"Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga ¢ a
prosperidade, nos termos seguintes: II. Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senio
em virtude da lei". Artigo 5.2. BRASIL. Constitui¢ao Politica da Republica do Brasil. Op. cit..
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diferenciado no plano do direito interno aos direitos e garantias individuais

internacionalmente consagrados.

A especificidade e o carater especial dos tratados de protecdo internacional dos
direitos humanos encontram-se, (...) na Constitui¢do Brasileira: se, para os tratados
internacionais em geral, se tem exigido a intermediagdo Pelo Poder Legislativo de
ato com forca de lei de modo a outorgar a suas disposi¢des vigéncia ou
obrigatoriedade no plano do ordenamento juridico interno, distintamente no caso dos
tratados de protecdo internacional dos direitos humanos em que o Brasil é parte os
direitos fundamentais neles garantidos passam (...) a integrar o elenco dos direitos
constitucionalmente consagrados e direta e imediatamente exigiveis no plano do

c e . 524
ordenamento juridico interno

Cabe, entdo, aos tribunais internos aplicar as leis dos paises respectivos para assegurar
a implementagao a nivel internacional da protecao dos direitos humanos. Assim mesmo, 0s
Tratados de Direitos Humanos devem atender a necessidade de prevenir conflitos entre as

T . . . . ~ . . 525
_]urlSdl(;OCS internacional e nacional com as obrlgagoes convencionals .

. . . . 2
Outrossim, existem "garantias coletivas *®"

de controle para verificar que os
ordenamentos internos estejam de conformidade com o estabelecido pela comunidade
internacional. Assim, os 6rgdos de supervisdo internacionais podem ser convocados por um
Estado Parte para verificar se os atos normativos, administrativos ou judiciais internos de
outro Estado Parte encontram-se ou ndo em conformidade com as disposi¢cdes daqueles
Tratados, v.g., 0 artigo 24 da Convencdo Européia de Direitos Humanos®’, os artigos 47-54

8

da Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos™* e o artigo 45 da Convengdo Americana

de Direitos Humanos>>.

% CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. A Protecdo Internacional dos Direitos Humanos,
fundamentos juridicos e Instrumentos basicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 631.

>» CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. Op. cit 2003, p. 524.

326 Termo utilizado no Preambulo da Convengdo Européia de Direitos Humanos. Op. cit..

*27 "Qualquer Parte Contratante pode denunciar 2 Comissio, por intermédio do secretario Geral do Conselho da

Europa, qualquer infragdo das disposi¢des da presente Convengdo que julgue possa ser imputada a outra

Parte Contratante.". Artigo 24. Convencao Européia de Direitos Humanos. Op. cit..

"Se um Estado parte na presente Carta tem fundadas razdes para crer que um outro Estado Parte violou
disposicdes desta mesma Carta, pode, mediante comunicagao escrita, chamar a ateng@o desse Estado sobre a
questdo. Esta comunicagio sera igualmente enderecada ao Secretario-Geral da OUA e ao Presidente da
Comissdo. Em um prazo de trés meses, a contar da recepgdo da comunicacdo, o Estado destinatario facultara
ao Estado que enderecou a comunicacdo explicagdes ou declaragdes escritas que elucidem a questdo, as
quais, na medida do possivel, deverdo compreender indicagdes sobre as leis e os regulamentos processuais
aplicados ou aplicaveis e sobre a reparagdo ja concedida ou o curso de acdo disponivel". Artigo 47. Carta
Africana sobre Direitos Humanos e dos Povos. Op. cit..

"(1) Todo Estado Parte pode, no momento do depdsito do seu instrumento de ratificagdo desta Convengao,
ou de adesdo a ela, ou em qualquer momento posterior, declarar que reconhece a competéncia da Comissao
para receber e examinar as comunicagdes em que um Estado Parte alegre haver outro Estado Parte incorrido
em violagdes dos direitos humanos estabelecidos nesta convengao". Artigo 45. CADH. Op .cit..

]
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O artigo 24 da Convencao Européia de Direitos Humanos, ao estabelecer esta
"garantia coletiva", esta reconhecendo o interesse legitimo de todo Estado Parte para utilizar
mecanismos de supervisdo estabelecidos na propria Convengdo independentemente de afetar
os interesses dos proprios ordenamentos internos. No caso Pfunders/ Fundres (Austria vrs
Italia), a natureza das agdes dos Estados Membros da Unido Européia foi aclarada pela
Comissdo Européia de Direitos Humanos. Nesta ocasifo, Austria denunciava violagdes por
parte de Italia a ordem publica Européia sendo esta acusacdo respondida por parte de Itdlia
com uma excegdo preliminar de ratione temporis baseada no fato de que a Austria s6 havia
aceitado o Convénio Europeu em data posterior aos fatos que se denunciavam. A Comissao
Européia de Direitos Humanos rechagou a excegio preliminar e esclareceu que Austria estava
exercendo esta acdo processual porque considerava que existia uma violagcdo a ordem publica
européia e o fato de negar tal direito por uma questdo temporal implicaria uma falta de

reciprocidade de direitos entre Estados™".

Na doutrina de Cecilia Medina encontra-se um comentario ao Sistema Europeu de
Direitos Humanos, segundo o qual argumenta-se que o fato de que o artigo 46.2 do Convénio
Europeu transmita ao Comité de Ministros as decisdes para que este vele pela sua execugdo™ '
esta provando os interesses coletivos da Europa na manuten¢do da ordem publica em matéria

. 532
de Direitos Humanos™“.

No mesmo sentido, no preambulo da Convengdo Americana de Direitos Humanos se
reconhece a existéncia de uma ordem publica que deve ser garantida por todos. Estipula-se
que um dos propositos desta Convengdo € "consolidar neste Continente, dentro do quadro das
instituicdes democraticas, um regime de liberdades pessoais e de justica social, fundado no

respeito aos direitos essenciais do homem". Por outro lado, no corpo do texto desta CADH,

330" Caso Pfunders/Fundres. 788/60, apud, MEDINA QUIROGA, Cecilia. Las obligaciones de los Estados bajo
la Convencion Americana sobre Direitos Humanos. In: La Corte Interamericana de Derechos Humanos:
Un Cuarto de Siglo, 1979-2004. San José: Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2004. p. 212.

31 (1) As Altas partes Contratantes se comprometem a acatar as sentencias definitivas do Tribunal nos litigios
em que sejam partes. (2) A sentenca definitiva do Tribunal sera transmitida ao Comité de Ministros, que
velara por sua execugdo". Artigo 46: Forca obrigatoria e execugdo das sentengas. Convenio Europeu de
Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais. Op .cit..

2 MEDINA QUIROGA, Cecilia. Op.cit., 2004. p. 212-213.
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estabelece-se um oOrgdo de supervisao, a saber, a Comissdao Interamericana de Direitos

Humanos™>.

Estipula-se, também, no artigo 45 do Pacto Sao José, o direito de todo Estado Parte de
apresentar uma comunicagdo perante esta Comissao alegando que outro Estado incorreu em
violagodes aos direitos humanos estabelecidos na CADH. Assim, também o artigo 62 permite
aos Estados Parte submeter casos perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos. No
mesmo sentido, o artigo 65 prevé um mecanismo para que a Assembléia Geral da OEA possa
reagir frente ao descumprimento por qualquer dos Estados Parte a alguma sentenga proferida

pela Corte™*.

Mesmo com todo o sistema de controle e o avanco doutrinario na tematica, persiste na
América uma divergéncia entre os Tratados de direitos humanos e a hierarquia legal interna
de cada pais. Esta realidade se denota com a simples leitura da Constitui¢ao de cada pais
signatario da CADH onde cada direito interno d4 uma solucdo distinta ao problema. O
professor Cangado Trindade recomendou que a incorporagdo da normativa internacional de
prote¢do ao direito interno deve ser feita acompanhada da aceita¢do integral, sem reservas,
dos instrumentos internacionais de prote¢io aos direitos humanos®*”. Este mesmo pensamento
tem seguido o sistema regional europeu, onde, com a vigéncia do Protocolo N° 11 da
Convencao Européia, sdo automaticamente compulsorios tanto o direito de peti¢do individual,

como a jurisdi¢do da Corte Européia em matéria contenciosa’™®.

Também ¢ da opinido de Cangado Trindade que, em matéria de direitos humanos, nao
ha mais pretensao de primazia do Direito Internacional ou do Direito Interno (para ele nao se

deve voltar a discussdo da teoria monista e dualista em matéria de direitos humanos em

>33 A Comissio Interamericana de Direitos Humanos foi criada em 1959 pela resolugio VIII, na quinta reunido
de Consulta de Ministros de Relagdes Exteriores. As fungdes da Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos sdo: (a) Estimular a consciéncia dos direitos humanos nos povos de América. (b) Velar pela
observancia e pelo respeito desses direitos nos Estados americanos. Tramitar peti¢des de vitimas de violagdes
aos direitos humanos (ou de seus representantes) que, tendo sem €xito utilizado os recursos legais internos,
apresenta dentincias contra algum dos Estados membros do Sistema Interamericano. (d) Estimular a
consciéncia dos direitos humanos nos povos da América. Sobre o funcionamento da Comissdo, recomenda-se
a leitura dos informes anuais feitos pela propria Comissao. Disponiveis em: <http://www.cidh.org/>. Acesso
em julho de 2007.

3% Tramite estudado no proximo capitulo.

3% CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. Op.cit. 2003, p. 541.

36 Ibidem. p. 542.
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nossos dias), considerando que sempre devera prevalecer a norma mais favoravel as vitimas,
seja uma norma de Direito Internacional ou uma norma de Direito Interno™’. Este critério da
norma mais favoravel foi aplicado desde a década de cinqiienta pela Comissdo Européia de

Direitos Humanos (peti¢ao N° 23 5/56)>,

A Convengao Americana de Direitos Humanos, em seu artigo 29, inciso b), estabelece

que nenhuma disposi¢ao desta Convengao pode ser interpretada no sentido de

limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser
reconhecidos em virtude de leis de qualquer dos Estados Partes ou em virtude de

Convengdes em que seja parte um dos referidos Estados™" .

Este artigo vem sendo interpretado como a incorporacdo expressa do principio da

norma mais favoravel.

Este principio também se encontra reconhecido em outra série de instrumentos legais
como no artigo 5.2 do Pacto de Direitos Civis e Politicos, no artigo 4° da Convengéo
Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
no artigo 5° da Convengéo sobre o Estatuto dos Refugiados, no artigo 5° sobre o Estatuto de
Apatridas e no artigo 23 da Convencao sobre a Eliminag¢do sobre todas as formas de

Discriminacao contra a mulher.

Esta regra, de prevaléncia da norma mais favoravel, primeiro contribui para reduzir
consideravelmente as possibilidades de conflitos entre os instrumentos legais em seus
aspectos normativos. Segundo, obtém maior coordenagdo entre os instrumentos de dimensao
vertical (Tratados e instrumentos de direito interno), como horizontal (dois ou mais Tratados).
E, terceiro, contribui para demonstrar que a tendéncia atual é o propdsito de coexisténcia de
distintos instrumentos juridicos no sentido de ampliar e fortalecer a protecao aos direitos

540
humanos’.

A este principio da norma mais favoravel pode ser agregado também o principio

classico de ndo intervencgao, pelo qual os Estados nao devem intervir nos assuntos que sejam

37 CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. Op.cit. 2003, p. 542.
3% Ibidem. p. 544.

39" Artigo 29 inciso b. CADH. Op. cit..

>0 CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. Op.cit. 2003, p. 543.
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da exclusiva jurisdi¢ao doméstica. E o proprio Direito Internacional que define quais matérias
ficardo exclusivas ao proprio Direito Interno. Em certos casos, a jurisdi¢ao internacional
autoriza, inclusive, a intervencao individual, por exemplo, nos casos de atraso ou negacao de

justica injustificada™'.

2.1.2 Efeitos das sentenc¢as da Corte Interamericana no Direito Interno

Um pilar necessario para uma correta convivéncia entre o Direito Interno e o Direito
Internacional dos direitos humanos ¢ a aceitagdo pelos Estados do direito de peti¢ao
individual sobre a matéria e da competéncia obrigatéria dos oOrgdos de supervisao
internacionais (inclusive judiciais) atuantes neste dominio. Este direito encontra-se
consagrado no artigo 44 da Convencao Americana de Direitos Humanos, no artigo 25 da
Convencdo Européia de Direitos Humanos, nos artigos 55-58 da Carta Africana sobre
Direitos Humanos e dos Povos, no artigo XIV sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de

Discriminagao Racial e no artigo 22 da Convengao das Nacdes Unidas contra a Tortura.

O Convénio Europeu assinalou, em seu preambulo, que as liberdades fundamentais
constituem as bases da justica e da paz no mundo cuja manuten¢do descansa em um regime

. L, . .. 342 oA
verdadeiramente democratico com respeito aos os direitos humanos®. Como conseqiiéncia
desta posicdo encontra-se o direito do individuo de apresentar comunicacao contra o Estado
em cuja jurisdicdo se encontra ou encontrava. Este mecanismo ¢ denominado por o ex-
presidente da Comissdo Interamericana, Calos Ayala, como "amparo internacional" que, por

. . . . . 4
sua vez, tem como base o Bill of Rights Transnational perante um organismo transnacional®*,

A consolidagdo deste direito de peticdo e submissdo por parte do Estado a 6rgdos de

supervisdo internacional prova que tanto os direitos constitucionais, como o Direito

1 pIZA ESCALANTE, Rofolfo. Op.cit. 1998, p. 182

20 Convénio Europeu para a Protegdo dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais foi assinado em
Roma, no dia 04 de novembro de 1950, e entrou em vigéncia em 03 de setembro de 1953. Este Convénio
sofreu uma transformagao radical com a entrada em vigor do Protocolo 11 , de 01 de novembro de 1998.

>3 Ver AYALA CORAO, Carlos M. Del amparo Constitucional al Amparo Interamericano Instituto
Interamericano de Derechos Humanos. Caracas / San José: 1996.
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Internacional tém evoluido apresentando, na atualidade, uma uniformidade de certos direitos
fundamentais, especialmente de garantias que preservem a sua cobertura e eficacia. Contudo,
esta uniformizagdo da lei ndo ocorrera com um simples didlogo entre paises. Por isto € que —
no caso do sistema regional de América - a Corte e a Comissdo Interamericana tém sido de
grande ajuda para encontrar um diadlogo positivo entre as diversas legislacdes dos Estados-

Membros da OEA’*,

Apesar de que Corte Interamericana de Direitos Humanos (cujo funcionamento
iniciou desde 1979) possui fun¢des muito claras™®, alguns paises signatarios da Convengio
Americana de Direitos Humanos discutem a validade das recomendacdes que esta Corte
emite®*®. Por exemplo, a Repiiblica do Peru foi condenada em 1999, no caso Castillo Petruzzi
pela C.I.LD.H.. Nesta ocasido, a Corte dispds que as vitimas deveriam ser julgadas no foro civil
com as devidas garantias. A Republica do Peru procedeu a tentativa da retirada do
reconhecimento da competéncia contenciosa da Corte esclarecendo que nao participaria mais
daqueles casos nos quais Peru ndo conteste a demanda nos primeiros momentos processuais.
Esta reacdo por parte do Estado peruano permitiu que a Corte declarasse pela primeira vez e

.. o A . 54 , . ., 4
por unanimidade que a exclusdo da competéncia®’ da C.L.D.H. é inadmissivel’*®.

Ao comemorarem-se os 20 anos da Corte Interamericana, criou-se um grupo de
trabalho ad hoc para estudar e sugerir medidas de aperfeigoamento e fortalecimento do

Sistema Interamericano. Na primeira reunido deste grupo de trabalho, recomendou-se aos

34 Apesar de que as competéncias destes orgdos sejam distintas (a Comissdo tem somente jurisdi¢do consultiva,
enquanto a Corte tem, além, jurisdi¢do contenciosa), ambos podem interpretar o alcance das normas do pacto
e orientar os paises que aceitaram a competéncia destes orgdos a orientar cada ambito local onde o convénio
deve aplicar-se.

A C.I.D.H. tem especificamente dois tipos de fungdes: (1) A funcédo jurisdicional: através da qual a Corte
determina se um Estado incorreu em responsabilidade internacional por ter violado algum dos direitos
consagrados ou estipulados na CADH. (2) A funcdo consultiva: através da qual a Corte responde aquelas
consultas que lhe formulam os Estados-Membros da OEA ou os 6rgdos da mesma sobre temas atinentes a
interpretacdo da CADH ou de outros tratados relativos a protecdo dos direitos humanos nas Américas. Sobre
o devido funcionamento da C.I.LD.H., ver a coletinea realizada pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos denomina Memoria del Semindrio: El sistema Interamericano de proteccion de los derechos
humanos en el umbral del siglo XXI, San José: C.1.D.H., 2003.

O caso de Trindade e Tobago resulta outro claro exemplo. Este pais caribenho, em 1999, fez valer o artigo
78 da CADH que autoriza a um pais retirar-se do sistema estipulado pela CADH. Porém, o Estado ¢
responsavel pelos fatos que tenham acontecido até o momento que surtiu efeito a retirada da competéncia
contenciosa da C.I.D.H.

Um Estado pode retirar-se do Sistema Interamericano cumprindo os requisitos estipulados no artigo 78 da
CADH, segundo o qual o Estado deve dar um prazo de um ano para que seja efetiva retirada da Convengao e,
portanto, a competéncia contenciosa da Corte.
¥ Ver caso Castillo Petruzzi e outros. Sentenca de 30 de maio de 1999. Série C. N° 52.
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paises que haviam aceitado a competéncia da C.I.D.H. cumprir as sentencgas que esta emitia,
assim como também se pediu um esforco conjunto para cumprimento das suas

~ . 549
recomendacoes” .

No projeto de resolu¢dao aprovado na Sessdo de 28 de abril de 2000 pelo Conselho
Permanente’™ ¢ no informe do presidente do Comité de Assuntos Juridicos e Politicos,

resolveu-se>>!

, entre outras propostas, motivar os Estados-Membros da OEA adotar as
medidas necessarias para cumprir as decisdes da C.I.D.H. de acordo com o definido no artigo
68 da CADH. Este artigo 68 reconheceu a competéncia obrigatoria da Corte e solicitou
"realizar o melhor esfor¢o para aplicar as recomendagdes da C.I.D.H. de conformidade com o
principio de boa f¢*>*". Porém, em virtude deste principio da boa fé, também consagrado no
artigo 31.1 da Convencdo de Viena, caso um Estado ratifique um Tratado Internacional
(especialmente tratando-se de direitos humanos) possui a obrigagdo de realizar seu melhor
esforco para aplicar (no Sistema Interamericano) ndo somente as recomendacgdes da Corte,

como também as da Comissdo Interamericana, que €, em definitivo, também um o6rgdo de

protegﬁo55 3,

Em outro sentido, os paises pertencentes ao Sistema Interamericano deveriam estar
mais conscientes de que a Corte tem uma jurisdicdo reparatoria plena, ja que quando decide
que houve violagdo de um direito protegido pela Convengdo dispde de poderes para
determinar que se retorne a garantir o direito do qual a vitima foi privada e, também, sendo
procedente, estipular as conseqiiéncias e os meios de reparacdo para a vitima™'. A CADH
reforca o carater de jurisdicdo internacional de amparo frente as violacdes dos direitos
humanos atribuiveis aos agentes de um Estado Parte que ndo tenham sido reparadas eficaz e

oportunamente na jurisdi¢do interna.

A propria CADH estabeleceu o compromisso dos Estados Parte de cumprir as

decisdes em que sejam partes. Em matéria de indenizacdes, as sentencas podem ser

9 As diversas apresentacdes e discursos por parte deste grupo de trabalho encontram-se accessiveis no site
oficial da Comiss@o Interamericana de Direitos Humanos em < http://www.cidh.oas.org>. Acesso em julho
de 2007.

Disponivel em <http://www.oas.org/consejo/>. Acesso em julho de 2007.

Disponivel em <http://www.oas.org/consejo/sp/CAJP/>. Acesso em julho de 2007.

Artigo 68. CADH. Op. cit..

3 AYALA CORAO, Carlos M. Op. cit., 2005. p. 110.

* Artigo 63. CADH. Op. cit. Artigo que sera estudado mais detalhadamente no préximo capitulo.

550
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executadas pelos procedimentos internos de cada Estado (execugdo de sentengas contra o
Estado). A critério de Carlos Ayala, a obrigatoriedade das decisdes tanto da Comissao como
da Corte Interamericana tem sido altamente reconhecida na Costa Rica, Argentina e

Colémbia’™.

Na Argentina, uma decisao judicial de 1995 estipulou:

A (...) jurisprudéncia Argentina deve servir de guia para a interpretacdo dos
preceitos convencionais na medida em que o Estado Argentino reconheceu a
competéncia da Corte Interamericana para conhecer de todos os casos relativos a
interpretagdo e aplicagdo da Convengdo Americana (...)>°.

No mesmo diapasdo, Costa Rica, em 1985, solicitou uma Opinido Consultiva a
C.ILD.H. sobre a legitimidade de definir como obrigatorio o registro em um Conselho
Profissional para exercer a profissdo de jornalismo; a Corte estipulou que impor qualquer
impedimento para que uma pessoa se possa expressar seja a nivel profissional (jornalista) ou

mesmo um leigo seria violador do artigo 13 da CADH que ampara o direito de expressio™ .

Dez anos depois, a Sala Constitucional da Corte Suprema de Costa Rica sentenciou a
inconstitucionalidade do artigo 22 da Ley Orgdnica del Colégio de Periodistas que exigia o

registro obrigatorio dos jornalistas, alegando:

(...) Se a Corte Interamericana de Direitos Humanos ¢ o 6rgdo natural para
interpretar a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (...) a for¢a de sua
decisdo ao interpretar a Convengdo e levar a juizo as leis nacionais a luz desta
normativa, seja em caso contencioso ou em uma mera consulta, terd o mesmo valor

da norma interpretada(.. .)558.

A Sala Constitucional costarriquense tem estabelecido através de sua jurisprudéncia:

> AYALA CORAO, Carlos M. Op. cit., 2005. p. 120.

%6 Recurso de Cassagdo de 7 Ode abril de 1995, apud, AYALA CORAO, Carlos M. Op. cit., 2005. p. 121.

7 Opinido Consultiva N° 5. C.1.D.H. De 13 de novembro de 1985.

% Sala Constitucional, Costa Rica. Sentenga N° 2312-95 de 09 de maio de 1995. Disponivel em: <
http://www.poder-judicial.go.cr/salaconstitucional/>. Acesso em julho de 2007.

%y
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e Que o Direito Internacional dos Direitos Humanos ¢ imediatamente executivo ¢
executorio na ordem juridica interna e ndo apenas o resultante dos Tratados ou
Convengoes dos quais Costa Rica seja parte, mas também do costume
internacional e de qualquer instrumento de Direito Internacional Geral. Por
exemplo, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, a Declaragdo Americana
de Direitos ¢ Deveres do Homem e a Convengdao Americana de Direitos Humanos
sobre os quais a Sala Constitucional tem reconhecido o valor vinculante e a

hierarquia constitucional ao interpretar o artigo 48 da sua Constituigio Politica®’,

e A Sala Constitucional, desde sua cria¢do, tem concedido uma interpretagdo muito
generosa a matéria. Destaca-se a sentenga N° 343592 de 1992 em que se tratou de
um mandado de seguranga impetrado contra a Dire¢do Geral do Registro Civil por
um cidaddo estrangeiro casado com costarriquense, a quem foi negada (por ser
homem) a naturalizagio privilegiada concedida pelo entdo artigo 15, inciso 5°. da
Constituicdo. Este artigo conferia naturalizagdo: "A mulher estrangeira que
havendo estado casado durante dois anos com costarriquense ¢ havendo residido
em um pais durante o mesmo periodo, manifeste seu desejo de adquirir a

nacionalidade costarriquense” .

A Sala Constitucional considerou procedente o recurso ¢ ordenou a inscricdo do
recorrente como costarriquense por naturalizagdo interpretando que o referido artigo 15,
inciso 5° ndo poderia ser aplicado literalmente, porque este implicaria uma violagdo das
normas e principios da igualdade e de ndo discriminag@o por razao de sexo consagrados pelo

. . . 1
Direito Internacional dos Direitos Humanos®'.

No mesmo sentido, a Corte Constitucional de Coldmbia vem reconhecendo os efeitos
vinculantes da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos através de

reiteradas sentencas. Considera Carlos Ayala que a Colombia se tem convertido no tribunal

%9 "Toda pessoa tem direito ao recurso de Habeas Corpus para garantir sua liberdade e integridade pessoais, e

ao mandado de seguranga para manter ou restabelecer o goze dos outros direitos consagrados nesta
Constituigdo, assim como os de carater fundamental estabelecidos nos instrumentos sobre direitos humanos
aplicaveis na Republica. Ambos recursos serdo de competéncia da Sala (Constitucional) indicada no artigo
10". Artigo 48. COSTA RICA. Constitui¢do Politica da Republica de Costa Rica. Op. cit..

360 Citado em PIZA ESCALANTE, Rofolfo. Op.cit. 1998, p. 188.

U Idem, p. 188.
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com a jurisprudéncia mais conectada em relagdo com o desenvolvimento progressivo dos
direitos fundamentais®®®. Outrossim, a Coldémbia promulgou a Lei N° 288 por meio da qual se
estabelecem instrumentos para a indenizag¢do de prejuizos as vitimas de violagdes de direitos
humanos em virtude das estipulagcdes por determinados Orgdos internacionais de Direitos
Humanos. De conformidade com esta lei, caso algum informe da Comissdo Interamericana
concluir que o Estado de Colombia incorreu em alguma violagdo aos direitos humanos e
recomendar a indenizagdo pertinente, o Comité de Ministros ao emitir um conceito favoravel

torna obrigatoria a celebragdo do tramite indenizatorio interno previsto em tal lei*®.

Contudo, apesar de todos os esforgos para apelar ao entendimento pacifico e racional
entre paises, a realidade atual ¢ distinta porquanto as decisdes da Corte possuem mais carater
persuasivo do que forca judicial®®. A pouca relevancia que, muitas vezes, os paises mostram
diante das decisdes emitidas pela C.I.D.H. impde o estudo da normativa sobre o tema. Assim,
encontram-se varios artigos na CADH que podem auxiliar na andlise do compromisso
internacional que os Estados devem ter em matéria de direitos humanos. E o caso do artigo
1.1, no qual os Estados se comprometem a respeitar os direitos e liberdades reconhecidas na
Constituicio’®. Nio resultando suficiente que o Estado se abstenha de afetar os direitos e
liberdades reconhecidos, deve garantir o livre e pleno exercicio dos mesmos ®®. O artigo 2°
estipula o dever dos Estados de adotar com ajuda dos procedimentos constitucionais e as
disposicdes da CADH as medidas legislativas ou de outro carater que sejam necessarias para

fazer efetivos tais direitos e liberdades®®’.

O artigo 25.2, inciso c) estabelece que os Estados Partes se comprometem a garantir o
cumprimento das decisdes da Corte pelas autoridades competentes ®®. No mesmo sentido, o
artigo 63 menciona que a C.I.D.H. assegurara a vitima o gozo dos seus direitos e liberdades,
inclusive, o pagamento por conceito de indenizacao. Destes artigos pode-se comprovar a forca
vinculante que deveriam possuir as sentencas da C.I.D.H. E claro que estas sentengas também

devem contar com o auxilio e a colaboragdo do Estado Parte, j& que ¢ obrigagdo deste

362 AYALA CORAO, Carlos M. Op. cit., 2005. p. 123.

63 Idem, p. 129.

3+ Opinido de Alonso Gomez. In GOMEZ-ROBLEDO, Alonso. Op. cit..

%65 Artigo 1.1. CADH. Op. cit..

366 Caso Velasques Rodriguez. C.I.D.H. Op. cit., paragrafo 10.

7 Artigo 2°. CADH. Op. cit..

368 nOs Estados Partes comprometem-se: ¢) a assegurar o cumprimento, pelas autoridades competentes, de toda
decisdao em que se tenha considerado procedente o recurso". Artigo 25.2. CADH. Op.cit..
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estabelecer procedimentos internos para possibilitar o cumprimento das normativas da
C.ILD.H. Sobre este tema, a Comissdao Interamericana se manifestou perante a Assembléia
Geral no més de junho de 1999, argumentando que este cumprimento por parte dos
ordenamentos internos ¢ fundamental para a vitalidade e integridade do sistema de direitos

humanos da Organizagio™®.

A obrigagdo dos Estados em adotar as medidas necessarias para dar cumprimento as
decisdes da Comissdo e da Corte Interamericana pode ser concretizada em atos de natureza
legislativa, executiva, judicial ou qualquer outro’’’, dependendo da natureza da medida
reparatoria que seja necessaria adotar no direito interno para dar cumprimento efetivo a
decisdo do orgdo internacional’’’. Neste ponto, resulta fundamental o papel dos juizes e
advogados para que os o6rgdos jurisdicionais assegurem a implementacdo a nivel interno e
internacional dos direitos humanos, assim como a jurisprudéncia supra-nacional sobre a

matéria®’?.

Voltando-se ao caso especifico da C.I.D.H., o juiz desta mesma Corte, Diego Garcia
Sayam, opinou que se esta vivendo uma etapa positiva no Sistema Interamericano, posto que
vem se firmando uma tendéncia em ver a Corte de uma forma mais sistematica’”>. Tendo
como base, agora, o principio da norma mais favoravel, assim como o compromisso a que 0s
Estados se submetem ao ratificar a competéncia da Corte Interamericana. Por isto, ndo resta
duavida do carater obrigatério que as sentencas contenciosas da C.I.D.H. devem ter no Direito

Interno. E, agora, também existem as opinides Consultivas emanadas pela Corte”””.

Com respeito as opinides Consultivas, invocando a Corte a emissdo de sua opinido

sobre a interpretagdo de uma norma juridica, estas nao possuem o mesmo alcance juridico que

569
570

Disponivel em <http://www.cidh.oas.org/annualrep/99span/indice.htm>. Acesso em julho de 2007.
GARCIA SAYAN, Diego. Una viva interaccién: Corte Interamericana y Tribunales Internos. In: La Corte
Interamericana de Derechos Humanos: Un Cuarto de Siglo, 1979-2004. San José: Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 2004. p. 327.

1 AYALA CORAO, Carlos M. Op. cit., 2005. p. 129.

2 GARCIA SAYAN, Diego. Op.cit.2004. p. 331.

B Idem, p. 547.

™ A C.ILD.H. tem uma fungdo contenciosa, onde a Corte tem competéncia para conhecer de qualquer caso
relativo a interpretagdo e aplicag@o das disposi¢des da CADH quando os Estados Partes tenham reconhecido
tal competéncia e esgotados os recursos internos; e, uma fungdo Consultiva, que permite aos Estados
Membros da OEA consultar a Corte sobre a interpretagdo de qualquer tratado relativo a protegdo dos direitos
Humanos nos Estados Americanos.

2
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as sentencas em matéria contenciosa’””

. As opinides Consultivas da Corte Interamericana nao
sao de acatamento obrigatorio, mas podem e influenciam muito no Direito Interno. A
professora Nadia de Araujo, em artigo dedicado ao tema ao referir-se ao Brasil, concluiu que
ainda que "o Brasil ndo formulou nenhum pedido de opinido consultiva, (...) ja demonstra

estar-se adequando a interpretacio esposada pela Corte (...)°"°".

Assim, no artigo da
professora Arajo encontram-se dois exemplos de Opinides Consultivas emitidas pela

C.I.D.H. que influenciaram o direito brasileiro.

A primeira Opinido Consultiva é a N° 5 (citada supra) sobre a afiliagao obrigatéria de
jornalistas ao Conselho Profissional de Jornalismo (Colégio de Periodistas). A professora
Nédia de Araugjo relatou que a decisdo foi percebida prontamente pelo Ministério Publico
Federal, pois havia legislacdo interna brasileira que obrigava a inscri¢do no Ministério do
Trabalho das pessoas que pretendiam exercer a profissdo de jornalista. Entdo, por iniciativa do
Ministério Ptblico Federal da 3°. Regido, foi proposta uma ag¢io civil publica argumentando-
se que a exigéncia do diploma para jornalistas significava uma restricdo de acesso a carreira.

Desta agio foi destacada a violagio formal ao artigo 13 da CADH’"".

A segunda Opinido Consultiva, referida na doutrina da professora Aratijo, ¢ a Opinido
Consultiva N° 16 solicitada pelo México, onde se questionava se haveria violagao ao direito a
vida e ao devido processo legal quando, em razdo do descumprimento da obrigacdo constante
no artigo 36 da Convencdo de Viena, um Estado ndo tivesse informado ao estrangeiro ali
preso sobre seu direito de solicitar assisténcia das autoridades consulares de seu pais de

. 578
origem

. No Brasil, como conseqiiéncia desta Opinido Consultiva, expediu-se recomendacao
a Policia Federal para que, nos casos de prisdo de cidaddos estrangeiros no Brasil, o preso seja

notificado sobre seu direito de assisténcia consular.

Costa Rica tem adotado uma posicdo muito peculiar em relagdo as Opinides

Consultivas emanadas da C.I.DH., pois a Sala Constitucional ndo somente tem reconhecido o

55 GOZAINTL, Osvaldo Alfredo. Los efectos de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el derecho interno. In: FIX-ZAMUDIO, Héctor. Liber Amicorum. San José: Secretaria de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, v.2, 1998. p.828.

376 ARAUJO, Nadia de. A influéncia das Opindes Consultivas da Corte Interamericana de Direitos Humanos no
Ordenamento Juridico Brasileiro. /n: Revista CEJ. N° 29, abril / junho, 2005, p. 65.

7 Idem, p. 66.

% A C.LD.H. decidiu que a comunicagio consular ¢ uma forma de protegio dos direitos humanos. E sobre
outra questdo levada perante a Corte, sobre o momento certo da notificagdo, a Corte entendeu que ela deveria
ser feita antes de qualquer declaracdo do estrangeiro a autoridade que o deteve. Idem, p. 68.
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valor vinculante das sentencas contenciosas da Corte, mas também as Opinides Consultivas

quando a consulta tenha sido formulada pelo Governo costarriquense’” .

Tendo clara a posi¢do que se considera que os Estados pertencentes ao Sistema
Interamericano devam ter perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos, resta davida,
ainda, sobre o carater obrigatorio das recomendagdes da Comissao Interamericana de Direitos
Humanos dentro do ordenamento interno. Sobre o tema expressou-se Néstor Sagiies, a

respeito de um caso argentino:

o critério da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, com todo o respeito e
mérito que possa ter, ndo ¢ definitivo, j4 que a Corte Interamericana pode
compartilhd-lo ou ndo. A natureza juridica da Comissdo e da Corte ndo é, por

conseguinte, a mesma. Os integrantes da Comissdo sdo membros (artigo 34 CADH),

entretanto, os da Corte resultam juizes (artigo 52 CADH)SBO.

A Corte Interamericana, na opinido Consultiva N° 13, determinou que a Comissao
Interamericana era competente nos temos das atribui¢des que lhe confere os artigos 41 ¢ 42 da
CADH para qualificar qualquer norma do Direito Interno de um Estado Parte como violadora
das obrigagdes que assumiu ratificar ou aderir a Convengdo™'. De acordo com esta Opinido
Consultiva, a seguinte Opinido Consultiva N° 14 estipulou novamente que a Comissdo podera
recomendar ao Estado a derrogacdo ou reforma da norma violadora sendo para isto suficiente

que tal norma tenha chegado por qualquer meio ao seu conhecimento’**.

Para tentar resolver a questdo, deve ser levado em conta o artigo 29 da CADH, onde
se estipula que a jurisdi¢do interna ndo pode desvincular-se da interpretagdo feita pela justica
super-estatal. Na doutrina de Alfredo Gozani, coloca-se uma excelente pergunta sobre as
recomendacdes da Comissao Interamericana: até que ponto seria obrigatoria para um juiz

local?

" PIZA ESCALANTE, Rofolfo. Op.cit. 1998, p. 191.

%0 Nestor Sagiiés, apud, GOZAINI, Osvaldo Alfredo. Op.cit. 1998. p.828.

¥ Opinido Consultiva 13/93. Comissio Interamericana de Direitos Humanos. Certas atribui¢des da Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos. Série A. N° 13, parte resolutiva.

%2 Opinido Consultiva 14/94. Comissio Interamericana de Direitos Humanos. Responsabilidade internacional
por expedicao e aplicacdo das leis violadoras da Convengdo. Série A. N° 14, paragrafo 39.
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O autor responde que outros doutrinadores tém opinado sobre a Corte Interamericana,
afirmando que a Comissao Interamericana ndo possui, em sentido, estrito obrigatoriedade de
aplicacdo ou seguimento por parte de um juiz da jurisdicdo interna, porém dispde de elevado
valor persuasivo. Em outras palavras, apela —se a compreensdo por parte da doutrina interna
da congruéncia que deve ser acompanhada na relacdo do Sistema Interamericano de direitos

humanos com a legislacao interna.

2.2  ESGOTAMENTO DOS RECURSOS INTERNOS NO SISTEMA
INTERAMERICANO

A regra do esgotamento dos recursos na jurisdi¢do interna iniciou com a prote¢ao
diplomatica, que operava como uma condicdo preliminar de admissibilidade para

- 583 -
conhecimento do caso apresentado pelo Estado reclamante™”. Esta regra foi transposta ao
campo dos direitos humanos com caracteristicas diferentes. Atualmente, ela opera como um
pré-requisito de admissibilidade das reclamagdes ou petigdes na tutela internacional dos

direitos humanos.

O professor Cangado Trindade ensina que a regra de esgotamento dos recursos
internos comegou desde os tempos medievais, época em que este instituto se aplicava antes da
tomada de represalias como meio de ajuda na prote¢ao diplomatica. O conceito foi evoluindo
e, subseqlientemente, nos tempos modernos, a regra passou a aplicar-se no contexto do direito

. N N . 584
relativo a responsabilidade do Estado por danos causados aos estrangeiros™ .

O principio de esgotamento prévio dos recursos internos encontrou apoio na pratica
internacional e na doutrina "(...) podemos fazer referéncia a diversas passagens dos escritos de
autores classicos como Francisco de Vitoria, Alberico Gentili, Hugo Grotius, Wolff e Vattel
(...)°®". No Brasil, encontra-se em pratica este regra de esgotamento de recursos internos

desde 1856 constando em registros, uma nota do Ministro Jos¢ Maria da Silva Paranhos a

¥ JIMENEZ PAVA, Ana Maria. La regla del agotamiento de los recursos internos en el sistema
interamericano, aplicada al caso colombiano. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 37.

% CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. O Esgotamento de recursos Internos no Direito
Internacional. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1984, p. 23 ¢ ss..

5 Idem, p. 24.
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delegacdo britanica, que afirmava que o sudito britanico preso no Para deveria recorrer ao

direito brasileiro™®®.

2.2.1 Recursos internos e proteciao diplomatica

Como a regra de esgotamento dos recursos internos teve suas origens na protecao
diplomatica e foi deslocada para a protecdo dos direitos humanos, atualmente, a critério de
Cancado Trindade, vem apresentando sérios problemas de interpretacio™ . Por esta razio,
considera-se pertinente ver, grosso modo, a figura da protecdo diplomadtica para esclarecer
suas caracteristicas e diferencid-la da regra de esgotamento de recursos internos como pré-

requisito processual.

O professor Antonio Augusto Cancado Trindade, em sua célebre tese defendida na
Universidade Cambridge™®, explica que no decorrer das sessdes ocorridas na década de 30,
no Instituto de Direito Internacional, sobre a protecdo diplomatica de nacionais no exterior, 0s

pesquisadores encarregados se deixaram levar por uma controvérsia fundamental que "tornou-

589

se fatal ao desenvolvimento dos trabalhos sobre a matéria™ ". Na época, uma corrente

doutrindria apresentou a proposta de que "o estrangeiro lesado deveria ter o direito de

5900,
[N

reclamar diretamente perante um 6rgdo internaciona outra corrente doutrinaria, chegava a

conclusdo de que "o individuo como tal deveria ter o direito de reclamar perante um o6rgao

internacional contra o Estado que lhe causara o dano sem a interven¢do de qualquer Estado

591n

reclamante O professor Trindade explica em melhores palavras que uma corrente

defendia que o dano causado a um individuo é causado a toda a coletividade (o interesse
nacional absorve o interesse individual), mas a corrente oposta sugeria que o interesse

T . . . 592
individual deveria permanecer em primeiro plano™ .

3% CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Op.cit. 1984, p. 38.

7 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Op.cit. 2003, p. 121.

% CANCADO TRINDADE, Antbnio Augusto. Op.cit. 1984 (versdo resumida da Tese defendida perante a
Universidade de Cambridge, em 28/11/77, intitulada Developments in rhe Rule of Exaustion of Local
Remedies in International Law).

? Idem, p. 136.

Idem, p. 136.

' Idem, p. 137.

Idem, p. 138.

5
5
5
5
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Apesar do professor Trindade nao aprofundar o mérito deste desacordo basico, ele
extrai um elo entre esta distingdo e os atuais direitos humanos, a saber, quando estes juristas
(nos anos 30) favoreceram a tese de que a reclamacdo de um individuo contra o Estado
agressor deveria ser levada diretamente a um 6rgdo internacional sem a intervencdo de um
estado protetor, "estavam (...) introduzindo um novo elemento no quadro da protecao
diplomatica (...) esse elemento, com efeito, viria, anos apos, a ser incorporado em um sistema

distinto, qual seja, o da protecio de direitos humanos®**".

Deixando-se de lado esta controvérsia e ingressando no mérito da questdo, a protecao
diplomatica ¢ definida como "a acdo diplomatica empreendida pelo governo do particular

lesado junto ao governo presumido responsavel para obter a reparagdo do dano causado a seu

594" 595"

sudito A protegao diplomatica também ¢ denominada "Teoria do endosso’",
significando que o Estado estd assumindo a demanda, incorporando-a a seu sistema, sendo

que este endosso pode ser aceito ou recusado pelo Estado™®.

Existem duas grandes correntes doutrinarias que defendem argumentos divergentes
sobre a natureza desta regra juridica de esgotamento de recursos internos. A primeira regra €

a denominada processual; segundo esta, a regra de esgotamento dos recursos internos afeta o

o ~ NPT . . . 597
direito de acdo frente a jurisdicdo internacional sem prejuizo do objeto mesmo da demanda

ou, em outras palavras, é um requisito prévio de admissibilidade de uma agdo internacional®”®.
Esta regra ¢ alegada como uma exce¢do de incompeténcia na etapa preliminar’® em virtude

de que ndo existe responsabilidade internacional do Estado ainda declarada.

A segunda corrente, denominada substantiva, garante que a responsabilidade

internacional somente surge quando os recursos internos foram esgotados. Accioly®® e

% Destaca-se que o professor Trindade, apesar de fazer um breve entrelagamento entre os direitos humanos e a

protecdo diplomatica, adverte que "difundir os elementos do sistema de prote¢do dos direitos humanos ao
sistema de protegdo diplomatica (para 'enriquecer' ou 'aprimorar’ este ultimo) estdo muito provavelmente
fadadas ao fracasso". Idem, p. 139.

% ROSSEAU, Charles, apud, ALBUQUERQUE MELLO, Celso D. Op.cit. 1995. p. 84.

% ALBUQUERQUE MELLO, Celso D. Op.cit. 1995. p. 84.

3% REZEK, José Francisco. Op.cit. 2006, p. 277.

7" JIMENEZ PAVA, Ana Maria. Op.cit. 2003, p. 38.

% ALBUQUERQUE MELLO, Celso D. Op.cit. 1995. p. 101.

% JIMENEZ PAVA, Ana Maria. Op.cit. 2003, p. 39.

690 Ver ACCIOLY, Hildebrando. Op.cit.1959, p.339 e ss..
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Jiménez de Arechaga®"

sao grandes expoentes desta posi¢do. Para resumir, o confronto
referente a natureza processual ou substancial da regra de esgotamentos dos recursos internos
provém do momento no qual nasce o fato ilicito internacional e o surgimento da

responsabilidade do Estado.

Para que a protecao diplomatica do Estado possa ser exercida faz-se necessario que o

o T C 602
prejudicado tenha "uma nacionalidade clara e continua™ ™"

, i1sto €, o Estado apenas podera
proteger diplomaticamente seu nacional, "ou membro de uma coletividade que ele representa
na ordem internacional®”". Para Luis Ramos Pereira, este vinculo juridico de nacionalidade é
0 passo inicial e 0 mais importante para que se coloque em marcha o instituto da protecao
diplomatica® e, lembra o autor, que a critério da C.IJ., na falta de acordos especiais
unicamente o vinculo de nacionalidade outorga ao Estado o direito da prote¢ao diplomética605.

Ampliando-se esta idéia, os apatridas ndo teriam direito a este instituto®*®,

Em caso de dupla nacionalidade ou polipatria, esclarece Valério Mazzuoli, qualquer
dos Estados podem proteger o danificado contra terceiros Estados sendo apenas impossivel o
endosso quando seja contra um Estado do qual também é nacional o individuo peticionario®’.
O professor Celso Mello diz acreditar que esta regra de ndo protecdo a um individuo em
relacdo a um Estado de que ele ja tenha nacionalidade surgiu no século XIX quando o
internacionalista norte-americano Wheaton afirmou que Estados Unidos ndo poderiam dar
protecdo diplomatica a um alemdo naturalizado estadunidense e que deveria retornar a

608

Alemanha™". No caso de sujeitos com dupla nacionalidade lesados por um terceiro Estado, a

protecio diplomatica cabe ao Estado de que o individuo tenha a nacionalidade efetiva®®’.

%' Ver JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo. International Responsability. In: Manual of Public
International Law. Londres: Max Sorensen, 1968, p. 583 ¢ ss..

602 RAMOS PEREIRA, Luiz César. Op.cit. 2000. p. 251.

603 ALBUQUERQUE MELLO, Celso D. Op.cit. 1995. p. 86.

604 RAMOS PEREIRA, Luiz César. Op.cit. 2000. p. 252.

895 O autor faz referéncia a sentenca de 28 de fevereiro de 1939, entre a Estonia e a Litiania, sobre a estrada de

ferro Panevezys-Saldutiskis. Apud RAMOS PEREIRA, Luiz César. Op.cit. 2000. p. 252.

"Um refugiado que ndo ¢ apatrida pode ter a prote¢io diplomatica do Estado que lhe acolher, porquanto,
constitui um fendmeno social, com causas politicas, contudo, um apatrida ndo pode ter tal protecdo,
porquanto se trata de uma condigdo juridica, ou seja, um individuo pode ser apatrida de origem, por exemplo,
quando ele ¢ filho de um apatrida, que nasceu em um Estado que adota o sistema de ius sanguinis".Idem, p.
252.

%7 OLIVEIRA MAZZUOLI, Valério de. Op.cit. 2006, p. 283.
6% ALBUQUERQUE MELLO, Celso D. Op.cit. 1995. p. 91.
89 Idem, p- 90.

=3

606



128

Este requisito da nacionalidade do reclamante também se aplica as pessoas juridicas.
Antigamente, considerava-se que a nacionalidade da sociedade seria a do s6cio majoritario ou
daquele que detivesse o controle desta®'®. Apos esta teoria, a jurisprudéncia e a doutrina sobre
o tema evoluiram muito existindo vdrios critérios diferentes para a concessdo de
nacionalidade de pessoas juridicas, mas em nenhuma destas negou-se o direito que a pessoa

juridica possui a nacionalidade®'.

Além do requisito da nacionalidade do reclamante, precisa-se o esgotamento dos
recursos internos judiciais e administrativos no territério em que se praticou o evento
danoso®'?. Com isto se quer que o Estado verifique se a pessoa lesada (no caso o considerado
nacional) esgotou previamente os recursos tanto administrativos como judiciais disponiveis

no territério do Estado reclamado®'.

Antes do esgotamento dos recursos internos, existe um ilicito, mas este somente ira,
realmente, internacionalizar-se caso o Estado ndo conceder a devida reparagdo, ou seja,
pressupde-se a existéncia das vias internas para a solu¢do do conflito, assim como a

oy eqe e, . . 14
acessibilidade que o individuo possa ter a tais mecanismos®'*.

Na prote¢do diplomatica, este esgotamento de recursos legais internos deve ser
aplicado de forma justa e equanime em favor do lesado. Entdo, funciona como condi¢do para
. ~ o . .~ ~ 615y
o exercicio da protecdo com um carater "preventivo em face do exercicio da protegdao’ ~". A
N o . : . 616
base de sustentacdo do instituto do esgotamento dos recursos internos ¢ a soberania’ ~ como

garantia para o Estado saber que possui independéncia.

Dentro das vantagens que esta figura apresenta o Professor Cangado Trindade recorda

que:

610 Faz-se referéncia a teoria negativista de Niboyet. /n: RAMOS PEREIRA, Luiz César. Op.cit. 2000. p. 266.

11 Por ndo ser o foco do tema, ndo se desenvolvera nesta pesquisa a nacionalidade das sociedades, porém
recomenda-se a leitura de MARQUES DOS SANTOS, Antonio. Algumas reflexdes sobre a nacionalidade
das sociedades em Direito Internacional Privado e em Direito Internacional Publico. /n: Estudos em
Homenagem ao Professor Doutor Antonio de Arruda Ferrer Correia. Coimbra: Livraria Almedina, 1985.

612 RAMOS PEREIRA, Luiz César. Op.cit. 2000. p. 251.

613 REZEK, José Francisco. Op.cit. 2006, p. 282.

%" Idem, p. 282.

5 Idem, p. 119.

616 RAMOS PEREIRA, Luiz César. Op.cit. 2000. p. 294.

w
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(...) a aplicacdo criteriosa da regra do esgotamento dos recursos internos por parte
das Chancelarias de diversos paises contribuiu para reduzir, ou evitar na medida do
possivel, as reclamacdes internacionais; pela aplicacdo da regra, institui-se na
solugdo das controvérsias no ambito do sistema juridico interno do Estado em
questdo. Favoreceu a regra, assim, uma certa harmonia na conduta das rela¢des
internacionais®'’.

Em resumo, a regra dos recursos internos na protecdo diplomatica foi criada como
forma de pressdo para exigir dos Estados o aprimoramento nos padrdes da administra¢ao
interna de justica tendo um carater negativo no sentido de que nao se poderia exercer protecao

: s . 618
alguma até que o estrangeiro tivesse esgotado todos os meios

. O esgotamento de recursos
internos dentro da prote¢do dos direitos humanos ¢ estudado como o dever dos Estados Parte
de tratados internacionais em aderir aos temas que estes mesmos Tratados exigem sobre

obrigacgdes que protejam os direitos humanos.

2.2.2 Regra do esgotamento de recursos internos dentro dos direitos humanos

Na protecao internacional dos direitos humanos, o esgotamento dos recursos internos
¢ considerado um pré-requisito para a admissibilidade de reclamagdes ou petigdes perante o
sistema regional americano de prote¢io dos direitos humanos®"’. Esta mesma exigéncia se
encontra, também, na maioria de sistemas conhecidos. Pode-se confirmar esta tendéncia, na
leitura do artigo 41, inciso c) do Pacto de Direitos Civis e Politicos da ONU (assim como os
artigos 2° € 5.2, inciso ¢) do seu Protocolo Facultativo), nos artigos 11.3 € 14.7 da Convengéo
Internacional da ONU sobre a Elimina¢ao de Todas as Formas de Discriminagdo Racial, no
artigo 54 do Regulamento da Comissdo Americana de Direitos Humanos, nos artigos 26 e
27.3 da Convencao Européia de Direitos Humanos e no artigo 46.1 da Convencdo Americana

de Direitos Humanos.

O jurista Cangado Trindade afirma que, no &mbito dos 6rgaos de protecao aos direitos
humanos no sistema europeu (Comissdo Européia e Corte Européia de Direitos Humanos), a

regra de esgotamento dos recursos internos vem recebendo uma maior flexibilizagdo. Assim,

67 CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. Op.cit. 1984, p.112.
% Idem, p. 171.
9 Idem, p. 121,
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nos primeiros anos de atividade da Comissao Européia de Direitos Humanos o 6nus da prova
incidia sobre os reclamantes; nos ultimos anos, a Comissao distribuiu este 6nus da prova entre

as partes litigantes sendo que esta mudanga favoreceu ao Estado Reclamado®’.

Entretanto, a Convencdo Americana de Direitos Humanos, em seu artigo 46.1 da
CADH, destaca que para admitir uma peti¢ao individual se requer o prévio esgotamento de

sendo este um dos requisitos de maior

recursos internos por parte da suposta vitima
relevancia para a admissibilidade da peticdo perante a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos e, em conseqiiéncia, perante a Corte Interamericana. Esta regra procura dispensar os
orgaos internacionais das demandas que devam ser remediadas inicialmente dentro dos meios

C o 5 622
de jurisdicdo interna do governo em questao .

A norma de esgotamento dos recursos internos permite ao Estado resolver o problema
conforme seu direito interno antes de enfrentar um processo internacional. Isto leva a
confirmar que se parte da idéia de que o Estado deva ter uma estrutura que lhe permita
solucionar no ambito interno os casos de violagdes aos direitos humanos, "ndo pela
circunstancia de que a vitima seja nacional de um Estado, sendo (...) porque tem como
fundamento atributos da pessoa humana®". O preAmbulo da CADH assinala claramente que
a protecdo internacional da pessoa humana tem como "colaborador" o servico dos Estados-
Membros da OEA®**. Assim, a suposta vitima devera obter uma solugio satisfatoria dentro do
proprio Estado fazendo o correto uso dos procedimentos estabelecidos para cada caso em

particular.

A C.ILD.H. tem afirmado que os recursos internos necessarios de esgotamento sao
aqueles que tém carater jurisdicional. Para a Corte Interamericana, os recursos jurisdicionais

internos devem ser adequados e efetivos®”, por outras palavras, "idéneos para proteger a

620 CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. Op.cit. 1984, p.228.

621 "para que uma peticio ou comunicagdo apresentada de acordo com os artigos 44 ou 45 seja admitida pela
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, sera necessario: a) que hajam sido interpostos e esgotados os
recursos da jurisdi¢@o interna, de acordo com os principios de Direito Internacional geralmente reconhecidos.
(...)". Artigo 46.1 inciso a). CADH. Op. cit..

622 Caso Viviana Gallardo e outras. C.1.D.H. Sentenca de 13 de novembro de 1981. Série A. N° 81, paragrafo
26.

623 JIMENEZ PAVA, Ana Maria. Op.cit. 2003, p. 38. Aqui, a autora se baseia na linha de pensamento do
predmbulo da CADH.

624 preambulo da CADH. Op. cit., paragrafo 2°.

625 Caso Veldsquez Rodriguez. C.1.D.H. Sentenga de 29 de julho de 1988. Série C. N°4, 1998, paragrafo 63.
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situagdo juridica infringida, e capazes de produzir o resultado para o qual foram concebidos
(..)%°". Para a mesma Corte, um recurso resulta eficaz se este ¢ "capaz de produzir o

6271

resultado para o que tem sido concebido’™'", e considera-se adequado, caso sua funcdo seja

"idonea para proteger a situagdo juridica infringida®®".

Estes critérios da Corte tém direta relacdo com o artigo 25 da CADH que assegura
que os recursos internos devem ser rdpidos, simples e efetivos, assim como devem ser

. . . y . 629
procedidos perante o respectivo funciondrio competente™ .

Entdo, da Convencao e da
jurisprudéncia da Corte, extraem-se as caracteristicas que devem possuir 0s recursos internos

para que nao estejam em contradi¢do com o Sistema Interamericano:

e Estes recursos devem ser acessiveis ao demandante: nao devem interceder
terceiras pessoas a ndo ser o defensor legal. Em caso de falta de recursos por parte
da suposta vitima, o Estado deve proporcionar assisténcia gratuita.

e Devem ser adequados: as fungdes dos recursos internos dos paises pertencentes ao
Sistema Interamericano devem ser ideais para proteger a situacdo juridica
infringida.

e Os recursos internos devem ser efetivos: estes devem possuir uma coeréncia entre

o interposto no recurso e a sentenca final®’.

2.2.3 Formulacao da excecao preliminar

Depois de esgotados os recursos internos, a suposta vitima que teve seus direitos

violados podera acudir ao amparo da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. A

626 Opinido Consultiva OC 11/90. Sobre as excegdes ao esgotamento dos recursos internos (artigo 46.1, 46.2 ¢
46.2, inciso b) da Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos), paragrafo 36.

627 Caso Veldsquez Rodrigues. C.1.D.H. Op. cit., paragrafo 24.

2 Idem, p. paragrafo 25.

629 (1) Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro recurso efetivo, perante os
juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra atos que violem seus direitos fundamentais
reconhecidos pela Constituicdo, pela lei ou pela presente Convengdo, mesmo quando tal violagdo seja
cometida por pessoas que estejam atuando no exercicio de suas fungdes oficiais (...)". Artigo 25.1: Protecdo
Judicial. CADH. Op. cit.

630" Caso Veldsquez Rodriguez. C.1.D.H. Op. cit., paragrafo 66.
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Comissao Interamericana € o orgao encarregado de estudar a admissibilidade das peti¢des
sobre violagdes aos direitos humanos no Sistema Interamericano possuindo a faculdade de
declarar a peticdo como inadmissivel por inobservancia ao requisito de esgotamento de
recursos internos®'. Segundo Cangado Trindade, esta ¢ uma das excegdes preliminares mais

utilizadas pelos Estados em prol do respeito a sua soberania®?,

Em outras ocasides, a Comissdo, sem mencionar expressamente que O recurso ¢
inamissivel, pode decidir que, como os recursos internos nao foram esgotados, as peticdes
sejam arquivadas e a decisdo comunicada aos reclamantes. O maior nimero de decisdes
tomadas pela Comissao Interamericana em relagdo a aplicagdao da regra dos recursos internos
tem se valido do sistema de solicitar informac¢des adicionais concernentes ao funcionamento
do Direito Interno na matéria possibilitando a Comissdo adotar uma decisao definitiva sobre a
matéria. Tais pedidos, para conhecer o ordenamento interno do pais demandado, podem ser

classificados em trés categorias:

Em primeiro lugar, pedidos de informacdo dirigidos aos proprios governos
reclamados, onde se pede que o Estado envie a maior informacao possivel sobre sua propria

estrutura de esgotamento de recursos internos. O professor Cancado Trindade relata um caso:

a Comissdo havia reiteradamente solicitado ao governo reclamado informagdes
pertinentes ao esgotamento dos recursos internos, mas como nao fora atendida em
seus pedidos e tampouco o reclamante atualizara sua peti¢do, decidiu a Comissao
arquivar o caso, 'sem prejuizo de reabrir seu exame se as informagdes fossem
fornecidas dentro de um prazo razoavel', uma vez que naquele estagio sentia que ndao

possuia informagoes suficientes para tomar uma decisdo no caso

Do caso relatado, confirma-se a hipdtese em que, se um governo nao se aproveita da

chance de alegar uma obje¢do de ndo esgotamento, parece nao haver motivos para que a

e ) 634
Comissao ndo decida a favor do reclamante™".

631 CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. Op.cit. 1984, p. 233.

32 Idem, p.,p. 232.

6330 autor, ao relatar este caso, emitiu sua opinido dizendo que é dificil evitar a impressdo de que o governo
reclamado seja indevidamente favorecido pela maneira como se aplicou a regra de esgotamento dos recursos
internos. Idem, p. 234.

5% Idem, p. 234.
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Em segundo lugar, a Comissao solicita informagdes sobre o esgotamento dos recursos
internos aos reclamantes®’. Por exemplo, no caso Romero Diaz e outros, a Comissio
considerou que o peticionario ndo tinha apresentado razdes para demonstrar que se lhe deveria
aplicar as excecdes do artigo 46.2 da CADH, j4 que na Venezuela existem os recursos
adequados para proteger os direitos que se consideram como violados, ou seja, neste caso nao
ficou demonstrado que as supostas vitimas se lhes tenha negado o acesso aos recursos

internos®®.

Em fterceiro lugar, a Comissdo Interamericana solicita informagdes adicionais tanto

aos reclamantes, como aos governos reclamados.

Quando a Comissdo decide aprovar o caso, este serd submetido a Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Nesta etapa processual, o Estado acusado ainda podera
exercer seu direito de defesa apresentando contestagdo a demanda quando podera solicitar
algumas excegdes preliminares seja para objetar a competéncia da Corte, a improcedéncia da

63 -
demanda®’ ou mesmo falta de esgotamento dos recursos internos.

A Corte tem afirmado que "a exce¢do de ndo esgotamento dos recursos internos, deve
opor-se nas primeiras etapas do procedimento, a falta deste poderd presumir-se como renuncia
tacita®®". Quando resulte competente a Corte Interamericana para conhecer sobre esta
excegdo preliminar, a Corte deverd esclarecer quais recursos foram esgotados pela vitima e
quais recursos o Estado alega que nao foram esgotados. Em palavras mais concretas, a
exce¢do de ndo esgotamento dos recursos internos pode ser invocada em dois momentos
processuais: quando se opde previamente perante a Comissdo ou quando se invoca

diretamente perante a Corte.

635 CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. Op.cit. 1984, p. 234-235.
636 Caso Romero Diaz e outros. Parecer da Comissio Interamericana de Direitos Humanos, de 03 de outubro de

2000. Neste caso, a Comissdo Interamericana acolheu a excecdo de falta de esgotamento dos recursos
internos apresentada pelo Estado.

"Notificada a demanda a suposta vitima, seus familiares ou seus representantes devidamente acreditados,
estes dispordo de um prazo improrrogavel de 2 meses para apresentar autonomamente a Corte suas petigoes,
argumentos e provas". Artigo 36. Regulamento da C.ILD.H. Disponivel em
<http://www.corteidh.or.cr/Regulamento.pdf>. Acesso em julho de 2007.

3% Caso Neira Alegria e outros. C.1.D.H. Sentenga de 11 de dezembro de 1991. Série C. N° 13, 1991, paragrafo
13. Caso Ximenes Lopes Excecdo preliminar. C.I.D.H. Sentenca de 04 de julho de 2004. Série C. N° 129,
2006, paragrafo 5.

637
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A C.I.D.H., em uma visao muito ampla, argumentou que o pronunciamento sobre esta
excecao preliminar ¢ um labor proprio de sua competéncia contenciosa justamente por tratar-
se de uma questdo relativa a interpretacdo ou aplicacdo da Convengdo. A Corte argumenta
estar habilitada para sentenciar livremente sem estar vinculada com o que tenha estipulado a

Comissio®’

. O juiz Cancgado Trindade manifestou seu desacordo com este argumento, ja que
"a excecdo preliminar de falta de esgotamento dos recursos internos ¢ de pura admissibilidade
e, como tal, (...) deve ser resolvida pela Comissao Interamericana®*"." A Corte ndo ¢, a meu
modo de ver, um Tribunal de recursos ou apelacdes de decisdes de admissibilidade da

o~ 641
Comissao .

Por outro lado, a teor do artigo 46.1, inciso a) da CADH e em conformidade com os
principios gerais do Direito Internacional, quando um Estado alega a excecdo de ndo
esgotamento dos recursos internos correspondera a este comprovar que dentro de seu sistema
existiam recursos cujo exercicio nio tenham sido esgotados®’. Quando o Estado-Parte
demonstra a disponibilidade dos recursos internos para o exercicio de um direito protegido

pela CADH, a carga probatoria se transfere ao reclamante (art. 46.2 CADH).

Em outro sentido, no caso Loayza Tamayo, a C.1.D.H. rejeitou a exce¢do preliminar
de ndo esgotamento dos recursos internos afirmando que no procedimento perante a Comissao
Interamericana apenas havia sido feita mengdo ao desenvolvimento dos recursos internos
pendentes sem alegacio especifica na excegdo preliminar por falta de esgotamento interno®®.
Entdo, pode afirmar-se que para reconhecer esta como exce¢do preliminar se requereria,
também, que o Estado tenha manifestado especifica e previamente perante a Comissdo

Interamericana sua objegdo ao ndo cumprimento do artigo 46.1 da CADH®*,

Noutro sentido, mostra-se enriquecedor trazer neste ponto o caso Viviana Gallardo e
outras. Neste, antes de se levar o assunto perante a Comissdo Interamericana, o governo

questionado (Costa Rica) dirigiu sua peticdo perante a Corte Interamericana para determinar

639 JIMENEZ PAVA, Ana Maria. Op.cit. 2003, p. 39.

90 Caso Castillo Pdez. C.1.D.H. Sentenca de 30 de janeiro de 1996. Série C. N° 24. Voto arrazoado do Juiz
Antonio Augusto Cacado Trindade, paragrafo 2.

' Idem, p. paragrafo 9.

%2 Caso Velisquez Rodriguez. C1.D.H. Op. cit., paragrafo 88; e caso Godinez Cruz. C1.D.H. Op. cit,
paragrafo 90.

3 Caso Loayza Tamayo. C.1.D H. Sentenga de 31 de Janeiro de 1996. Série C. N° 25, 1996, paragrafo 38.a.

64 JIMENEZ PAVA, Ana Maria. Op.cit. 2003, p. 42.
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se houve atos que violassem a CADH. Para efeito deste caso, Costa Rica renunciou
formalmente ao procedimento perante a Comissao, assim como ao requisito de esgotamento
dos recursos na sua jurisdi¢do interna. Na decisdo sobre este caso, a C.I.D.H, destacou que o
procedimento perante a Comissdo Interamericana ndo era em principio renunciavel, ja que os

interesses em jogo nao eram somente do governo da Costa Rica.

A Corte também aproveitou para lembrar que, segundo a jurisprudéncia internacional,
o requisito de esgotamento dos recursos internos ¢ renunciavel ainda que tacitamente. Porém,
a Comissdao ¢ o 6rgdo que deve determinar primeiramente sobre estes requisitos de
admissibilidade. Assim, a Corte ndo aceitou a renuncia ao tramite perante a Comissao e
reenviou o caso novamente a Comissdo®”. Ao final, a Corte evitou ter que pronunciar-se
especificamente sobre a rentincia do governo da Costa Rica aos seus procedimentos internos.
Em voto dissidente, o entdo juiz da C.I.LD.H. Rodolfo Piza Escalante, estabeleceu que a
medida preliminar do esgotamento de recursos internos "¢ renuncidvel (...) € uma tvez

. L L 1646
produzida a renuncia ¢ irrevogavel™ " ".

Este critério de possivel renincia a exce¢do preliminar terd como primeira
conseqiiéncia que o caso podera ser conhecido de modo imediato pelas instancias
internacionais e, como segunda conseqiiéncia, que o Estado que renunciou ao seu direito ndo
poderé alegar, mais adiante, o auxilio dos meios de protecio internacional®’. Resumindo o
caso anterior, podem destacar-se dois principios para a correta aplicagdo desta excecao
preliminar. Por primeiro, que se trata de uma regra cuja invocacdo pode ser renunciada de
forma expressa ou tacita pelo Estado que tem direito a invocéa-la; em segundo lugar, que a
excecdo de ndo esgotamento dos recursos internos, para ser oportuna, devera ser alegada nas
primeiras etapas do procedimento e, a falta da mesma, pode presumir-se como renuncia tacita

por parte do Estado interessado.

A C.ILD.H. teve a oportunidade de abordar as questdes da renuncia ticita no caso
Gangaram Panday. Ao examinar a obje¢do de ndo esgotamento dos recursos internos, a Corte

observou que o Governo nao fez valer perante a Comissao tal obje¢do, o que equivaleria a

%5 A Comissio, pela resolugio N° 13/83, declarou a peti¢do inadmissivel arquivando-se o caso.

646 Caso Viviana Gallardo e outras. C.1.D.H. Op. cit. Voto vencido do Juiz Rodolfo Piza Escalante, paragrafo
37.

7 Idem, p. paragrafo 38.
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uma renuncia tacita da mesma, além do governo tampouco ter assinalado, em seu devido

tempo, os recursos internos a serem esgotados®*®.

De fato, considera Cangado Trindade, em voto arrazoado, que constitui um requisito
de sentido comum da administragdo correta da justica e da estabilidade juridica, que uma
objecao a admissibilidade baseada no nao esgotamento dos recursos internos seja apresentada
somente na medida que permitam as circunstancias do caso. Se tal objecdo que beneficia
primeiramente ao Estado demandado, ndo se apresenta no momento oportuno, presume-se

que o Governo demandado renunciou, ainda que tacitamente, a tal objec¢ao.

Se tal renuncia ocorreu no procedimento perante a Comissdo (...) ndo se pode
conceber que o Governo demandado possa livremente retirar essa rentincia no

procedimento subseqiiente perante a Corte®’

Em outra situa¢do, como nos desaparecimentos forgados, o fato de ter ser impetrado
um habeas corpus ou um mandado de seguranca sem sucesso resulta suficiente para se
entender como esgotados os recursos da jurisdigdo interna caso a pessoa desaparecida siga
nesta situagdo. Nestes casos, a regra de esgotamento dos recursos internos ndo deve ser

entendida como "a necessidade de efetuar, mecanicamente, tramites formais®".

2.2.4 Excecoes ao esgotamento dos recursos internos

O artigo 46.2 da Convengdo Americana de Direitos Humanos estabelece 3 hipoteses
nas quais nao se aplica a regra do esgotamento dos recursos internos: a) a ndo existéncia na
legislagdo interna do Estado do devido processo para a prote¢do dos direitos ou direitos que se
alegam que tenham sido violados, b) que nao se tenha permitido a suposta vitima o acesso aos
recursos da jurisdicdo interna ou tenha sido impedida de esgota-las e c) que tenha atraso

.. . .~ . 651
injustificado na decisdo sobre os mencionados recursos .

% Caso Gangaram Panday. C.1.D.H. Sentenca de 04 de dezembro de 1991, Série C. N°16, 1991 paragrafo 39.

9 Caso Loayza Tamayo. C1.D.H. Op.cit. Voto arrazoado do Juiz Anténio Augusto Cangado Trindade,
paragrafo 3°.

60 Caso Veldsquez Rodriguez. C1.D.H. Op. cit., paragrafo 36.

1 Artigo 46.2. CADH. Op. cit..
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a) Niao existéncia de recursos adequados

Segundo a Convencdo Americana de Direitos Humanos, um Estado Parte deve
garantir que, no ambito interno, diversos recursos sirvam para proteger o direito em debate.
Em todos os ordenamentos internos existem multiplos recursos, mas nio todos os recursos
que possui um pais sdo utilizdveis em todos 0s casos € circunstancias. Se, em um caso

, x . 5 : ;1652
especifico, o recurso ndo ¢ adequado, resulta claro que ndo € preciso esgota-lo™~.

O mero fato de que um recurso interno nao produza um resultado favoravel para o
reclamante ndo implica a inexisténcia ou esgotamento de todos os recursos internos eficazes,
pois poderd ocorrer, por exemplo, que o reclamante ndo tenha recorrido oportunamente ao

. . 653
procedimento apropriado’””.

b) Impedimento de acesso a justica interna

A violagdo aos direitos humanos com possibilidade de ser responsavel o proprio
Estado torna mais vulneravel a situagdo, ja que ao serem o0s proprios agentes as pessoas que
cometeram o ilicito, poderd ocorrer facilmente o desaparecimento de provas, os processos
podem ser viciados ou mesmo as proprias vitimas ou familiares podem ser ameacados pelo
proprio Estado especialmente quando se trata de governos militares. Por isto € que o acesso
aos recursos internos relaciona-se com trés circunstancias, a saber: a) quando ao peticiondrio
ndo se lhe tenha permitido interpor os recursos existentes no Estado; b) quando estas
demandas tenham sido sentenciadas sem consideracdo as provas, nem aos argumentos do
demandante; ¢) quando existe uma pratica comprovada dentro do Estado que impec¢a que um

. . ege L. 4
determinado recurso seja utilizado pela vitima®*.

A primeira circunstancia, sobre o impedimento de acesso aos recursos propriamente
ditos, exemplifica-se no caso Loayza Tamayo contra Peru. Neste caso, a vitima foi privada de
sua liberdade por tropas do exército do Peru sem direito a vitima, nem a representagdo legal,

nem visitas, nem a um recurso de Habeas Corpus™”. A Corte nesta ocasido assinalou que

652 Caso Veldsquez Rodriguez. C.1.D.H.Op. cit., paragrafo 42.

3 Caso Velisquez Rodrigiez. C.1.D.H. Op. cit., 42.
6% Seguindo o critério de IMENEZ PAVA, Ana Maria. Op.cit. 2003, p. 40.
65 Os acontecimentos ocorridos neste caso serdo devidamente explicados no préximo capitulo.
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a regra de esgotamento dos recursos internos pressupde que um Estado ndo so estd
obrigado a oferecer recursos judiciais efetivos sendo também a garantir que estes
possam enriquecer-se com respeito as normas do devido processo. Isto € assim, pois
a efetividade dos recursos depende em grande medida de que em sua tramitagdo se

. . . 656
respeitem as devidas garantias

Em outro sentido, a Opinido Consultiva 11/90, de 1990, traz a discussdo um tema
muito interessante, questionando se na falta de obtencdo de representacdo legal, por qualquer
motivo, v.g., temor generalizado dos advogados publicos de ir contra o Estado, poderia ser
alegada como exce¢do para o esgotamento de recursos internos®’. Em resposta, a Corte

lembrou o artigo 8° sobre as garantias judiciais da CADH, segundo o qual:

Toda pessoa tem direito a ser escutada, com as devidas garantias e dentro de um
prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,

estabelecido com anterioridade pela lei. (...)%".

Também lembra que dentro da protecdo dos direitos garantidos pela Convengdo
encontra-se o dever de organizar todo o aparato governamental e, em geral, todas as estruturas
através das quais se manifesta o exercicio do poder publico para garantir o livre e pleno
exercicio dos direitos humanos®’. Este dever de organizar o aparato governamental esta
relacionado com a assisténcia legal. Por conseqiiéncia, determina-se na Opinido Consultiva

r ~ : 660
que nestes casos € procedente a excegdo de esgotamento dos recursos internos” .

Nesta opinido consultiva também se fez referéncia aos casos nos quais a suposta
vitima ndo poderia conseguir representacao legal por estar em estado de indigéncia. A Corte
assinalou que o fato de encontrar-se em um estado de indigéncia nio constituiria uma exce¢ao
a regra do esgotamento dos recursos internos em face do estabelecido no artigo 46.1 da
CADH. Porém, nestes casos requeria-se que a suposta vitima estabeleca o nexo causal entre o
estado de indigéncia e a impossibilidade de obter assisténcia legal para acessar a
administragdo de justica, pois confirmado este nexo causal, a pessoa indigente se encontraria
em condi¢des de desigualdade perante a lei’®' permitindo a Corte agir em favor da suposta

vitima.

656
657
6
6

Caso Loayza Tamayo. C.1.D.H. Op. cit., paragrafo 85.

Opiniéio Consultiva 11/90. Op. cit. paragrafo 17 e ss..

¥ Artigo 8. CADH. Op. cit..

Caso Velasquez Rodriguez. C.I.D.H. Op. cit., paragrafo 166 e caso Godinez Cruz. C.1.D.H. Sentenca de 20
de janeiro de 1989. Série C. N°5, 1989, paragrafo 175.

60 Opinisio Consultiva 11/90, paragrafo 40.

51 Idem, p. paragrafo 26.
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Por conseguinte, a C.I.D.H considerou que se deve entender que o artigo 8° da
Convengao exige a assisténcia legal somente quando esta seja necessaria para que se possa
falar em de devidas garantias e que o Estado que ndo proveja assisténcia gratuita quando se
trata de um indigente, ndo poderd argiiir a excecdo preliminar de ndo esgotamento de recursos

. 2
1nternos66 .

Desta opinido consultiva se extraem duas grandes contribuicdes que refletem a
flexibilidade da C.I.LD.H.. Se, por razdes de indigéncia ou por temor generalizado dos
advogados em representar legalmente a suposta vitima, ndo se poderd exigir o prévio

esgotamento dos recursos internos®®.

¢) Atraso injustificado da justica interna

A regra do prévio esgotamento de recursos internos de modo algum deve conduzir a
pensar-se que um processo possa perdurar indefinidamente para que se possa chegar ao
amparo internacional em auxilio da vitima indefesa. Geralmente, todo procedimento tem
assinalado um prazo razoavel dentro do qual se deve atender ao pedido das partes. Porém,
existem algumas circunstancias que possibilitam o descumprimento de tais prazos, verbi
gratia, a falta de elementos probatorios que permitam culpar os supostos responsaveis dos

fatos.

Tanto a Corte Européia, como a Corte Interamericana de Direitos Humanos tém
definido o conceito de prazo razoavel como limite para determinar a partir de quando se
poderia considerar uma violagdo ao direito a uma justica rapida e eficaz em conformidade
com os artigos 8°, 7.4, 7.5 e 7.6 da Conven¢do Americana.

Nos casos Veldsquez Rodriguez®™ e Godinez Cruz®”, ambos contra o governo de
Honduras, a Comissdo Interamericana argumentou que havia sido esgotada a probabilidade
razoavel de obter-se alguma solucdo no ordenamento interno. Em outras palavras, pela falta

de efetividade do Poder Judiciario tornava-se desnecessario insistir na regra do esgotamento

662
663
664
665

Opinido Consultiva 11/90, paragrafo 20.

Idem, p. paragrafo 42.

Caso Velasquez Rodriguez. C.1.D.H. Op. cit, paragrafo 61 e ss..
Caso Godinez Cruz, C.1.D.H., Op. cit., paragrafo 59 e ss..
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dos recursos. Em 1989 (tomando em consideracdo ambos casos), a C.I.D.H. destacou, pela
primeira vez, a possibilidade de rentncia expressa ou tacita da regra de esgotamento pelo
atraso injustificado da justi¢a interna; contudo, segundo o estudado, esta deve ser invocada

nas primeiras etapas de processo.

Conforme a jurisprudéncia da C.I.D.H., para determinar a razoabilidade de um prazo

devem ser levados em consideracdo trés elementos:

Complexidade do caso: esta esta ligada as circunstancias que dificultam a tarefa de
investigacdo por parte das autoridades e, por conseqiiéncia, o desenvolvimento do mesmo. A
C.I.D.H. ja tem estabelecido casos em que as investigagdes judiciais foram extensas demais

. . ~ . 666
justificando que o processo tenha uma duracdo excessiva .

Para que este atraso injustificado ndao seja utilizado em detrimento do Estado
responsavel, € necessario que ndo seja atribuivel aos funcionarios do aparato estatal, nem por

negligéncia na procura de provas, nem por negligéncia na tramitagio de diligéncias®®’.

Atividade processual do interessado: Apesar da suposta vitima sempre ter o direito de
acessar aos recursos internos, também tem o dever de fazer bom uso dos mecanismos que o

- .~ 668
Estado coloca a sua disposicao’ .

Se a vitima nao sabe utilizar os meios internos, poderia desembocar em atrasos
desnecessarios que afetariam seus proprios interesses, assim como terceiros que necessitam de

uma justi¢a rapida. A respeito disto, a C.I.D.H. manifestou que

segundo a pratica internacional quando uma parte em um litigio adota uma atitude
determinada que redunda em beneficio proprio ou em detrimento da parte contraria,
ndo pode logo, em virtude do principio de estoppel®®, assumir outra conduta que
seja contraditoria com a primeira. Para a segunda atitude, rege a regra de non

concedit venire contra factum proprium

666 Ver caso Genie Lacayo. C.1.D.H. Sentenca de 29 de janeiro de 1997, Série C. N°30, paragrafo 78 e ss.

67 JIMENEZ PAVA, Ana Maria. Op.cit. 2003, p. 48.

58 Idem, p. 49.

669 Sobre o tema do principio de estoppel ver GIACOMUZZI, José Guilherme. Nunca Confie Num Burocrata.
In Fundamentos do Estado de Direito: estudos em homenagem ao Professor Almiro do Couto e Silva. Org.
Humberto Avila. Sio Paulo: Malheiros, 2005, pags. 378 a 431.

67 Caso Neira Alegria. C.1.D.H. Sentenga de 11 de dezembro de 1991. Série C. N°13, paragrafo 29.

< =N
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e Conduta das autoridades judiciais: este elemento implica realizar a avaliagdo da
conduta das mesmas para determinar se houve culpa, dolo ou negligéncia na

tramitacdo das investigagdes ou dos processos. ®'!

O argumento de defesa mais comum utilizado pelos Estados para justificar o atraso na
justica interna ¢ a grande quantidade de processos que tramitam no aparato Estatal, assim

672

como a escassez de verba para manter um pessoal capacitado’ . A Corte tem sido enfatica ao

ressaltar que tais argumentos ndo eximem o Estado de cumprir com seu dever de distribuir

justica rapida®”.

Por outro lado, o acimulo de casos envolvendo uma mesma circunstancia podera
impossibilitar o devido acesso a justica interna, por exemplo, no Estado de Honduras, onde
ocorreram numerosos casos de desaparecimentos forgados entre os anos 1981 e 1984
acumulando muitos familiares na procura de pessoas. A Corte, entdo, considerou que tantos
desaparecimentos impossibilitavam o esgotamento de recursos interno, pois resultavam claro
os abusos que as autoridades deste pais estavam tendo contra a popula¢io®*. Para todos os
possiveis casos de atraso injustificado, a Corte recorda o artigo 1.1 da Convengdo que obriga
os Estados Parte garantir os direitos consagrados neste instrumento internacional através de

suas institui¢des internas.

2.3 ATENUANTES E A EXCLUSAO DA ILICITUDE APLICADA AS VIOLACOES
DOS DIREITOS HUMANOS

Provisoriamente, pode-se afirmar que a antijuricidade corresponde a todo ato
contrario ao Direito. Desta maneira, o fato potencialmente gerador de responsabilidade
internacional do Estado deve ser antijuridico®”. No entanto, esta afirmacio ndo enriquece

muito o presente estudo, posto que no mundo do Direito Internacional o que ¢ antijuridico ndao

7' Caso Neira Alegria. C.1.D.H. Sentenca de 11 de dezembro de 1991. Série C. N°13, paragrafo 50.
672 Caso Genie Lacayo. C.1.D.H. Op. cit., paragrafo 39 inciso c.

73 Idem, p. paragrafo 40.

™ Caso Veldsquez Rodrigiez. C.1.D.H. Op. cit., pardgrafo 43.

67 Afirmagio extraida da doutrina que sera mencionada no decorrer desta secio.

3
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¢ tao simples de ser reconhecido, nem existem normas tao evoluidas que configurem todos os

tipos de antijuricidade que possam surgir em uma sociedade globalizada como a atual.

Enfocando-se apenas na evolu¢do do conceito responsabilidade estatal, a sua
consolidacdo precisa a ndo existéncia de causas de justificagdo (atenuantes). Destaca-se que as
causas geradoras dos danos podem nao ser antijuridicas e, ainda assim, os danos podem ser

antijuridicos, o que, ao final de contas, ¢ o que interessa.

Para Garcia de Enterria e Fernandez, o caso fortuito e a for¢ca maior devem ser
estudados como parte do problema da imputacdo, enquanto o fato de terceiro e a culpa da

676

vitima devem ser analisados sob o marco da relagao de causalidade”””. Estes autores nao véem

as excludentes de ilicitude como figuras juridicas encaixadas no mesmo tipo. Vedel, por sua
parte, enumera todas as excludentes da ilicitude como um problema de causalidade®”’.
Jiménez de Arechaga, em posicao mais aproximada a da C.D.I., refere a estas como causas de

justificagio®’®.

Desde 1978, a C.D.I. vem tentando esclarecer as divergéncias surgidas entre os
autores afirmando: "a maioria dos autores continuam enumerando a for¢a maior entre as
circunstancias que excluem a possibilidade de qualificar-se como ilicito um ato ou omissao
que leva o descumprimento de uma obrigagdo®”". Agrega-se que ao considerar a forga maior
uma circunstancia que exclui a ilicitude, ela teria o efeito de evitar que uma conduta

determinada seja qualificada como um ato internacionalmente ilicito®.

Em seu relatorio a C.D.I., Roberto Ago assinala que

676 Para estes autores, as causas de exclusdo de ilicitude (diferente a posi¢do optada neste trabalho) sio quatro:
caso fortuito, forca maior, culpa da vitima, e imputagdo a terceiro. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. e
FERNANDEZ, Tomas Ramén. Op.cit, 1978 p. 351 a 361. Antes do projeto da C.D.I, existiam mais
disparidades sobre as causas da ilicitude.

77 VEDEL, Georges. Derecho Administrativo. Trad. de la 6a ed. Francesa por la editorial. Madrid: Aguilar,
1980, p. 322 a 326.

% JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo. El derecho internacional contemporaneo. Madrid: Tecnos, 1980.
p. 513 e ss.

7 SECRETARIA DA COMISSAO INTERNACIONAL DA ONU. La fuerza mayor y el caso fortuito como
circunstancias que excluyen la ilicitud: practica de los Estados, jurisprudencia internacional y doctrina. /n:
Anuério da Comissao de Direitos Internacional. Vol. II, 1978, p. 72.

6% Esta foi uma novidade importante que ndo se considerava nas excludentes de ilicitude do Direito
Internacional classica. Ibidem.
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o verdadeiro efeito da existéncia destas circunstancias ndo consiste em excluir a
responsabilidade que se deriva de um fato ilicito em si, mas em impedir que se

qualifique de ilicito o comportamento do Estado (...)681.

Celso A. Mello incrementa a posi¢do de Roberto Ago, explicando que, no continente
americano nos paises que conhecem a Clausula Calvo ao admitir a renlincia a protec¢ao

diplomatica, fazem com que a ilicitude do ato permaneca simplesmente se exclui sua

682

responsabilidade Independentemente da postura que se adote, a importancia destas

excludentes é tornar temporariamente sem efeito a obrigagdo internacional®.

Segundo o artigo 26 de Projeto, a exclusdo da ilicitude ndo tem lugar caso a obrigagao

684

em causa derive de uma norma imperativa de Direito Internacional Comum™ . De outro lado,

o artigo 27 nos indica expressamente as conseqiiéncias da invocacdo de uma circunstancia que

exclui a ilicitude, transcrevendo:

A invocagdo de uma circunstancia que exclui a ilicitude em virtude do presente
capitulo entender-se-4 sem prejuizo de: (a) O cumprimento da obrigagdo de que se
trate, no caso ¢ na medida em que a circunstancia que exclui a ilicitude tenha
deixado de existir. (b) A questdo da indenizagdo de qualquer perda efetiva causada

~ 685
por o fato em questdo

Em suma, as causas de justificacdo ndo sdo outra coisa que aqueles atos realizados
conforme o direito, ja que seu possivel aspecto de ilicitude se v€ "justificado". A exclusdo da

ilicitude nao prejudicard nenhuma questdo que possa surgir com relacdo aos danos

686

causados’. Em outras palavras, determinadas situagdes e violacdes de uma obrigacdo

internacional atribuivel a um Estado podem ndo gerar a Responsabilidade Internacional®’,
Esta premissa foi introduzida no projeto da Comissdo de Direito Internacional, capitulo V,

estabelecendo 6 (seis) possiveis eventos que retirariam o carater ilicito do descumprimento de

681 AGO, Roberto. Anuario da Comissao de Direito Internacional, v.2, 1979, p. 127.

82 Ibidem.

83 Ibidem.

68 "Nenhuma disposigdo do presente capitulo excluira a ilicitude de qualquer fato de um Estado que ndo esteja

em conformidade com uma obriga¢do que emana de uma norma imperativa de direito internacional geral".

C.D.I. Projeto...Op.cit..

Comissdo de Direito Internacional, artigo 27: conseqiiéncias da invocagdo de uma circunstancia que exclui

ilicitude. C.D.I. Projeto...Op.cit..

®% COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Anuério. Vol. II. 2da. Parte, 1980, p. 59-60.

%87 Sobre o tema ver, entre outros IMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo. Op.cit., 1992. p. 514 ss. GARCIA DE
ENTERRIA, E. FERNANDEZ, T.J. Op.cit.,, p. 350 ¢ ss. CARVALHO RAMOS, André de. Op.cit. 2004,
p-217 e ss.

685
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determinada obrigacdo, a saber: consentimento, legitima defesa, contramedidas, for¢a maior,

perigo extremo e estado de necessidade®®.

2.3.1 Consentimento

O consentimento ocorre nos casos em que um Estado aceita a realizacdo de um ato

que seria ilicito em circunstancias normais. A respeito, o Projeto diz:

O consentimento valido de um Estado a realizagdo por outro Estado de um fato
determinado exclui a ilicitude de tal fato em relagdo com o primeiro Estado, na

medida em que o fato permanece dentro dos limites de tal consentimento®

Objeto de questionamento sdo os casos em que ha coer¢do por parte do Estado que
requer o consentimento ou ameacas de invasao ou mesmo intimagdes sobre futuras represalias
econOmicas. Nestes casos, invalida-se o ato por vicio de consentimento, considerado principio
geral de direito (sem o qual a liberdade das pessoas ficaria reduzida a mera fic¢io). E por isto
que a expressdo consentimento valido do artigo 20 faz referéncia a impossibilidade de conter
o consentimento vicios de erro, dolo, coagdo ou corrupgdo exigindo-se que seja livre e

atribuivel ao Estado®”.

. . 9] . .

Como exemplo, cita-se o Tribunal de Nuremberg™' que, ao apreciar o crime de
agressao cometido contra a Austria pela Alemanha Nazista, desconsiderou o consentimento
dado pelo Estado austriaco afirmando que o consentimento fora obtido pela coer¢do e, assim,

ndo justificava a anexacao.

Além disso, este consentimento ndo tem aplicacdo quando o fato autorizado
corresponde a inobservincia de uma norma de jus cogens®”, porquanto o jus cogens

contempla as normas imperativas. As normas imperativas, segundo a Convenc¢do de Viena,

588 Ver Artigos do 20 ao 25. C.D.I. Projeto...Op.cit.

689 Artigo 20: Consentimento. C.D.I. Projeto...Op.cit..

6% ALBUQUERQUE MELLO, Celso D. Op.cit. 1995. p. 168.
%! BRITO GONCALVES, Joanisval. Op. cit. 2004, p. 7.

%2 C.D.I. Anuario. Vol. II. 1979. Op.cit., p. 137.
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sdo normas aceitas e reconhecidas pela Comunidade Internacional dos Estados em seu
conjunto como normas que nao admitem acordo em contrario e que s6 podem ser modificadas

. .. . .. 693
por uma norma ulterior de Direito Internacional Geral que tenha o mesmo carater’ .

Com base neste mesmo artigo 53 da Convengdo de Viena ¢ que se afirma que o
consentimento deva acontecer antes do ato danoso, pois quando o consentimento ¢ ulterior

. ~ . 5 694
subsistem os elementos que ddo amparo a reparagdo’ .

O exemplo mais palpavel de consentimento resulta da autorizacdo do ingresso de
tropas em outro Estado com a idéia de cooperar com o Estado solicitante, v.g., Decreto N° 02-
2006, da Nicardgua, autorizando o ingresso das tropas dos Estados Unidos Mexicanos®”’.
Igualmente podemos citar o Decreto, também nicaragiiense, N° 94-2005, denominado

Autorizacion del Ingreso de Tropas del Ejército de Guatemala, em cujo artigo 1° estipula-se

Autorizar o ingresso ao territério nacional e permanéncia no mesmo no periodo
compreendido do 10 ao 20 de dezembro de 2005, de trés contingentes da Unidade
Humanitéria de Resgate da Conferéncia de For¢as Armadas centroamericanas (...)
sem aportar armas e unicamente equipados com seus meios de procura, salvamento

. 696
e resgate perante desastres naturais (...) .

Na pratica, a Comunidade Internacional demonstra a situagdo de vulnerabilidade
quando o consentimento violava os direitos de outros Estados. Nesta situagdo, citam-se, entre
outros, os casos da entrada das tropas soviéticas na Hungria, em 1956, na Checoslovaquia, em
1968 e no Afeganistdo, em 194, assim com a entrada de tropas estadunidenses em Granada,
em 1984, e no Libano, em 1958. Virias delas ainda hoje impunes no ordenamento
internacional confirmando que nem sempre se conta com a colaboragdo dos proprios estados

afetados.

Entretanto, surge outro questionamento sobre os atos de terror praticados em um
Estado com o apoio ou financiamento (um 6bvio consentimento) por parte de outro Estado.

Ao financiar um movimento terrorista alienigena, um Estado poderia ver reconhecido o seu

693 Artigo 53: Tratado em conflito com uma norma imperativa de direito internacional geral (jus cogens).
Convengdo sobre Direitos dos Tratados. Op.cit..

% RAMOS PEREIRA, Luiz César. Op.cit. 2000. p. 353.

% NICARAGUA. Autorizacién de Ingreso de Tropas Mexicanas. Decreto N° 02-2006. Aprovado o dia 16 de
Janeiro de 2006.

% NICARAGUA. Autorizacién de Ingreso de Tropas del Ejército de Guatemala. Decreto N° 94-2005.
Aprovado em 28 de novembro de 2005.
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consentimento e, portanto, excluida a ilicitude de sua atuagdao? Aqui, poderemos nos defrontar
com varias hipdteses. Em primeiro lugar, o Estado que acolhe os rebeldes (no caso de
pertencer a um Sistema Internacional de Direitos) estaria sujeito a Responsabilidade
Internacional por violacdo aos direitos humanos (conforme visto no capitulo anterior). Em
segundo lugar, com o grupo dos rebeldes teriamos 2 (duas) possibilidades: (a) atuando em
nome e por contra propria, serao julgados segundo o ordenamento interno correspondente; (b)
atuando em nome e por conta do Estado, este respondera perante a Comunidade Internacional.
Em todo caso, o Estado ainda que esteja consentindo na atuagdo, caracteriza um atuar ilicito,
alids, muito diferente de um consentimento juridico causal de ilicitude aqui estudado, posto
que a propria atuagdo estaria em conflito com as normas do jus congens e ulteriores ao ato

danificador.

Em uma situacdo semelhante, e tendo como base a situacdo vivida apos os ataques
terroristas do 11 de Setembro, poderiam ser atribuidas, no caso, aos Estados Unidos, as
violagdes cometidas ao Direito Internacional pelos terroristas? Seguindo as férmulas que se
véem estudando, ¢ evidente que ndo. Todavia os Estados Unidos poderiam alegar legitima
defesa e atacar o Iraque? Esta ¢ uma situacdo extremamente controvertida e que se tentara

responder no capitulo relativo a legitima defesa.

Especificamente nos direitos humanos, os proprios tratados de Direito Internacional
estipulam que nenhum Estado poderd exonerar-se ou exonerar outro Estado das
responsabilidades em que tenha incorrido por infragio grave®™’. A propria C.D.I tem
afirmado que a protecao internacional dos direitos humanos ¢ considerada como integrante do
rol de normas imperativas de Direito Internacional e, por conseqiiéncia, inadmissivel o

consentimento como excludente da ilicitude®?.

2.3.2 Contramedidas derivadas de atos ilicitos

As contramedidas sdo reagdes ndo amistosas contra uma atitude ilicita praticada por

um Estado ou por uma organizacdo internacional, apds uma solugdo pacifica frustrada entre

%7 CARVALHO RAMOS, André de. Op.cit. 2004, p.222.
% C.D.I. Anuario. Vol. II, 1979. Op.cit., p. 114.
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ambos®”. Em outras palavras, as contramedidas constituem reacdes unilaterais dos Estados
perante atos ilicitos que os afetam, aplicando o Estado lesado atos também ilicitos ao Estado
agressor com a finalidade de induzi-lo ou comprometé-lo a restabelecer o império do

direito’.

Tradicionalmente, faz-se confusdo entre os termos retorsdo e contramedida. A
retorsdo e a represalia sdo duas espécies de contramedidas em sentido amplo; porém, em

sentido estrito, a retorsdo como sancao unilateral, neste capitulo, ndo poderia ser incluida.

Na tentativa de esclarecer a diferenga de conceitos, alude-se a uma efémera defini¢cao
de ambos. A reforsdo ¢ uma medida licita de autoprotecdo adotada contra os ilicitos de um
Estado, v.g., a declara¢do por parte de um Estado de pessoa non grata de um membro de

. ~ . y . . , 1 cor
missdo diplomatica de um Estado alienigena’' que atua em seu territorio.

Por outro lado, a represalia ¢ a contra medida mais utilizada no Direito Internacional,
consistindo em medidas de coer¢do derrogatdrias das regras comuns internacionais realizadas
por um Estado apds sofrer uma violagao na sua esfera juridica por parte de outro Estado. Isto
leva a afirmar que, tanto a retorsdo como as represalias, sdo medidas derrogatorias do DIP.
Contudo, a retorsdo consiste na aplicacdo de um ato /icito contra o Estado agressor, enquanto
a represalia surge do cometimento de um ato ilicito contra o Estado, porém autorizado pela

. . 2
Comunidade Internacional’*.

Assim, tecnicamente a retors@o ndo poderia figurar como sindnimo de contramedida e
inclusive por ndo ser ilicita, ndo poderia estar entre as circunstancias que excluem a
ilicitude’®. Para efeitos desta pesquisa ¢ devido a C.D.L nido ter optado pela divisdo das

. iqe ~ 704 . ,qe .
contramedidas entre represalia e retorsao ', considera-se a represalia como contramedida
excludente da ilicitude, a ser vista nesta se¢do, e a retorsdo, como simples san¢do unilateral,

sera estudada no capitulo correspondente as sangdes.

% RAMOS PEREIRA, Luiz César. Op.cit. 2000. p. 361.

7 VILLAGRAN KRAMER, Francisco. Retorsion y Represalias por violacion a los derechos humanos. In:
GROS ESPIELL, Héctor. Amicorum Liber: Persona Humana y Derecho Internacional. Bruxelles: Bruylant,
v.2, 1997, p.1767.

'O exemplo foi tomado do autor RAMOS PEREIRA, Luiz César. Op.cit. 2000. p. 368.

702 As fontes bibliogréficas que esclarecem estas diferencas serdo vistas no decorrer desta segdo.

3 Para Celso Albuquerque Mello, as contramedidas ¢ a retorsdo, na pratica, sdo bastante confundidas ficando,
inclusive, dificil separa-las. ALBUQUERQUE MELLO, Celso D. Op.cit. 1995. p. 169.

% C.D.I. Anuario, 1979. Op.cit., p.109.
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Restando claras, ao menos em teoria, as diferencas entre estes dois institutos,
podemos afirmar que a contramedida ¢ uma forma de execugao forcada de uma obrigacao de
reparar. Roberto Ago tinha proposto para esta figura o termo "san¢do ", mas a C.D.L
preferiu reservar o termo contramedidas para os atos que forem aplicados pelos proprios
Estados, preservando a palavra san¢do para as medidas aplicadas por organizagdes
internacionais; em concreto, as adotadas pelo C.S.N.U. no marco do Capitulo VII da Carta

das Nacdes Unidas’™.

O Direito Internacional autoriza a represalia como meio de san¢do perante a violagao
de suas normas, devendo ser aplicada pelo Estado prejudicado. Um ato de represalia que
cause perdas ou danos a outros Estados constituird um ato ilicito dando lugar a
responsabilidade, mas, conforme o tema da discussdo N° 25 da Conferéncia de Codificagdo de
1930, o Estado nao serd responsavel pelas perdas ou danos causados, desde que consiga

demonstrar que atuou sob circunstancias que justificassem o exercicio da represalia.

Em seu artigo, a C.D.I. decidiu posicionar as contramedidas como uma forma de
coagdo perante ato internacionalmente ilicito, o que foi considerado um grande avango pelo

simples fato de ter sido incluido no projeto’”’. Este artigo dispde:

A ilicitude de um fato de um Estado que ndo esteja em conformidade com uma
obrigag¢do internacional sua em relagdo a outro Estado ficara excluida no caso e na
medida em que esse fato constitua uma contramedida tomada contra esse outro

Estado, de conformidade com o estipulado no capitulo II terceira parte708.

Deste artigo, depreende-se que o termo contramedida no projeto ¢ utilizado para
designar toda medida que perde seu carater ilicito com o fundamento de surgir como reacao

a0 ato ilicito anterior.

5 AGO, Roberto. Op.cit. 1969. p. 39-46.

7% O Capitulo VII da Carta das Nagdes Unidas consiste em 7 artigos destinados & agdo por parte do Conselho
de Seguranga em caso de ameaca a paz, ruptura da paz ou ato de agressdo. ONU. Carta das Nagoes Unidas.
Op.cit..

07" Critério de Francisco Villagran, membro da C.D.I na década dos 90’s. VILLAGRAN KRAMER, Francisco.
Op.cit. 1997, p.1776.

%8 Artigo 22: Contramedidas em razio de um fato internacionalmente ilicito. C.D.I. Projeto...Op. cit..
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Ainda neste projeto, a C.D.I. especificou que o Estado lesado poderia aplicar
contramedidas dentro de certos limites, condigdes e restrigdes. De fato, o artigo 49, apds

: ~ . J09
longas discussdes’ , assim tratou do tema:

1. O Estado lesionado somente podera tomar contramedidas contra Estado
responsavel do fato internacionalmente ilicito com o objeto de induzi-lo a cumprir as
obrigagdes que lhe incumbem em virtude do disposto na segunda parte. 2. As
contramedidas se limitardo ao descumprimento temporario de obrigacdes
internacionais que o Estado que toma tais medidas tem com o Estado responsavel. 3.
No possivel, as contramedidas serdo tomadas em forma que permitam a renovagao

do cumprimento de ditas 0brigag6€s710

Do teor deste dispositivo deduz-se que as represalias estdo condicionadas pelo
propdsito de ndo reprimir, mas induzir o Estado relutante ao cumprimento com esses deveres

internacionais.

Com opinido contundente, o juiz Cangado Trindade manifestou, em voto separado,

ndo lhe parecer que o Projeto de Artigos adotado em 2001 tenha feito

justica a concepgdo avangada de Roberto Ago, ou as preocupagdes de Arangio-Ruiz,
por ter entrado em detalhes sobre as chamadas contramedidas, que refletem o mais

o o . \ . 711
primitivo do direito internacional (...), ¢ um reflexo do mundo em que vivemos

Para o juiz, existem formas mais soliddrias de combater os atos internacionalmente
ilicitos. Critério muito respeitado neste trabalho, ja que, na pratica, as represalias podem durar
muitos anos para gerar efeito, sendo os maiores prejudicados os nacionais do pais, assim
como pode provocar uma reacao inversa (por parte do Estado agressor) a pretendida pela

Comunidade Internacional, como no caso de Chile’ ~.

De acordo com o Direito Internacional, o Estado lesado, antes de aplicar represalias,
deve constatar a existéncia de certas circunstancias, isto €, certos requisitos prévios, a saber: a
existéncia de um ato ilicito, a proporcionalidade no exercicio da controvérsia e o

comprometimento da nio realizagio de atos proibidos anteriormente pela lei’"”.

"9 VILLAGRAN KRAMER, Francisco. Op.cit.1997.p.1777.

710 Artigo 49: Objeto e limites das contramedidas. C.D.1. Projeto...Op. cit..

"' Caso Juan Humberto Sinchez. C.1.D.H. Sentenga de 26 de novembro de 2003. Voto separado do Juiz
Antdnio Augusto Cancado Trindade. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr>. Acesso em julho de 2007.
Voto reiterado no Caso Maritza Urrutia. C.1.D.H. Sentenga de 27 de novembro de 2003.

Analisado supra.

Estes requisitos sdo extraidos da jurisprudéncia que ao longo de trabalho sera citada.

712
713
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a) Requerimento prévio

Uma contramedida somente podera ser aplicada na existéncia de um ilicito prévio, o
qual podera consistir em agdes ou omissdes que geraram violagdo ou descumprimento de uma
obriga¢do internacional, seja de natureza convencional, consuetudinaria ou mesmo

compromissos assumidos pelo Estado — jus cogens — que lhe sejam atribuiveis.

No caso Gabcikovo-Nagymaros, apesar de ser um caso claro de invocacao do estado
de necessidade, a C.I.J. ajudou a confirmar a exigéncia de um ato ilicito prévio para a
qualquer reagao internacional afirmando que "em primeiro lugar o ato deve ser em resposta de

um ato ilicito prévio por parte de outro Estado’"*".

Como se trata de violagdo de normas convencionais, mostra-se prudente fixar se as
normas sao ou nao auto-executaveis no ordenamento interno do Estado que esta supostamente
violando-as. Alias, se o fato ilicito consiste ou ndo em uma falta de legislagdo prevista da

norma convencional’ >

. Aqui, retorna-se ao tema da soberania do Estado, porque um Estado
poderia estar exercendo um ato conforme seu direito interno (licito) contra outra Nagdo que
pode recepcionar esta situagdo como um ato ilicito segundo sua esfera juridica interna, v.g., a
Corte Interamericana de Direitos Humanos considera o castigo corporal aplicado, inclusive a
menores, violador dos direitos humanos’'®. Entretanto, alguns paises da Asia consideram

. . ~ . 1
certo e inclusive correto para corregdo do vandalismo’"’.

Lembremos que a Carta das Nacdes Unidas, através de resolugdes e declaracdes da

Assembléia Geral, mostra clara tendéncia em salva-guardar os Estados de medidas coercitivas
. . 1 . .

para que outros Estados optem por normativas internas’'®. Na mesma linha no organismo

regional americano, no artigo 19 da Carta da OEA estipula-se que:

" Caso Gabcikovo-Nagymaros Project: caso entre Hungria e Eslovaquia. C.1.J. Este caso origina-se em 1977
quando tinham assinado um acordo as atuais Hungria e Eslovaquia. Este ultimo pais, justamente ao ter
passado por muitas modificagcdes geograficas e adquirido a independéncia recentemente, entra em conflito
sobre a forma do cumprimento do anterior tratado e o aproveitamento das construgdes ja realizadas. Reports,
1997, paragrafo 51. Disponivel em: <http://www.un.org/> . Acesso em junho de 2007.

15 Opinisio Consultiva N° 14-94. C.1.D.H. Op.cit.

718 Ver entre outros Caso Instituto de Reeducacién del Menor. C.1.D.H. Sentenca de 02 de setembro de 2004.

"7 VILLAGRAN KRAMER, Francisco. Op.cit. 1997, p. 1786.

! ONU. Resolugio da Assembléia Geral 31-91 de 14 de dezembro de 1976, onde se estipula o Direito de todo
Estado eleger seu proprio sistema econdomico, cultural e social em conformidade com a vontade soberana de
seu povo, livre de toda forma de intervencdo ou ameaga do exterior. Também reafirmou o direito soberano e
inalienavel de todos os Estados e as organizagdes internacionais. Disponivel em: < http://www.un.org/>.
Acesso em julho de 2007.
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Nenhum Estado ou grupo de Estados tem o direito de intervir, direta ou
indiretamente, seja qual for o motivo, nos assuntos internos ou externos de qualquer
outro. Este principio exclui ndo somente a forga armada, mas também qualquer outra
forma de interferéncia ou de tendéncia atentatoria a personalidade do Estado e dos

[ A . . 719
elementos politicos, econdmicos e culturais que o constituem

Assim como o artigo 17 do mesmo corpo diz:

Cada Estado tem o direito de desenvolver, livre ¢ espontaneamente, a sua vida
cultural, politica e econdmica. No seu livre desenvolvimento, o Estado respeitara os

o o . 720
direitos da pessoa humana e os principios da moral universal = .

Este artigo 17 ¢ mais amplo que o artigo 2°, inciso 4 da Carta da ONU”*! a0 admitir a
interpretacdo restritiva dos direitos humanos. Desta maneira, ndo poderiam ser aplicadas
pressdes econdmicas ou politicas para se considerar licito ou ilicito um determinado ato na
esfera que interfire com os direitos da pessoa humana. O medular da tematica radica em que,
na histéria das relacOes internacionais, os Estados tém assumido individualmente
determinadas posicdes, executando unilateralmente determinados atos e amparando-se na

auséncia de normas internacionais.

Assim, uma discussdo internacional pode tomar for¢a quando se afirma, em um caso
concreto, que o efeito legal que produz uma conduta individual de um governo considera-se
limitado no exercicio de seu direito de fazer perante outros Estados’?. Assim, a existéncia de
procedimentos coletivos de verificagio de violagdes é uma necessidade inquestionavel’> para

evitar abusos na consideracao de atos ilicitos quando na realidade nao existem.

Por outro lado, as contramedidas estdo limitadas temporalmente devendo ser
finalizada sua aplicagio quando cesse agressio e ocorra reparagio do ato ilicito’>*. O fator
temporal também pode ser afetado pela suspensdo da contramedida caso o Estado que tenha
cometido o ilicito, aceite e aplique, de boa fé, um procedimento de solucdo de controvérsia,
suspendendo-se a represalia. As represalias podem ser renovadas se o Estado agressor ndo

. . . 25
cumprir o compromisso assumido’”.

9 Artigo 19 Carta da OEA. Op. cit.

720 Artigo 17 Carta da OEA. Op. cit.

21 Supra citado.

72 VILLAGRAN KRAMER, Francisco. Sanciones por violaciones de los Derechos Humanos. In: XIX
CURSO DE DIREITO INTERNACIONAL. Washington: Secretaria General de Asuntos Juridicos de la
OEA, 1996.p.72.

73 CARVALHO RAMOS, André de. Op.cit. 2004, p.360.

7% FERRER LLORET, Jaume. Op.cit. 1998, p. 246.

7 VILLAGRAN KRAMER, Francisco. Op.cit.1996.p.1799.

N
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b) Proporcionalidade e equivaléncia

A C.D.I. prevé no artigo 51 do Projeto, dedicado a proporcionalidade, que "As
contramedidas devem ser proporcionais ao prejuizo sofrido, tendo em consideracdo a

. . . eqr o . . ~ 2
gravidade do fato internacionalmente ilicito e os direitos em questdo’**".

Com a finalidade de que ndo existisse nenhuma davida sobre a possibilidade de
aplicacdo de contramedidas por parte de Estados que ndo tenham sofrido um dano material,

mas sim, uma lesdo aos seus direitos, a C.D.I. esclarece:

O requisito de que a contramedida seja também proporcional aos efeitos do fato
ilicito sobre o Estado lesionado ndo deveria interpretar-se restritivamente para
excluir a adogdo de contramedidas contra o Estado que viole suas obrigagdes
internacionais relacionadas com os direitos humanos de seus nacionais, baseando-se
em que essa violagdo ndo comporta um dano material para o Estado lesionado. Tal
interpretacdo poderia ter efeito negativo no desenvolvimento e observancia da
normativa sobre direitos humanos ¢ ndo estaria em consonancia com o amplo

. N . 727
conceito de lesdo adotado pela Comissdo

Ao final do comentario anterior da Comissao agrega,

o Estado juridicamente lesionado, em comparagdo com o Estado materialmente
lesionado, estaria mais limitado & hora de eleger o tipo e a intensidade das medidas

: o L -, 728
que sejam proporcionais ao dano juridico sofrido’ .

Isto denota que a Comissdo tem uma tendéncia a preocupar-se mais em prever a
possibilidade de aplicacdo das contramedidas no alcance da nogao do Estado lesado naqueles
casos de violagdo das normas internacionais sobre direitos humanos. O julgamento do caso

Gabcikovo-Nagymaros ¢ um exemplo disto, pois a C.I.J. considerou que as medidas utilizadas

. , . . . . - 729
pela antiga Checoslovaquia eram ilegais por serem desproporcionais’*’.

Contudo, dimensionar qual seria uma reagao proporcional e equivalente a gravidade

da violacdo ndo ¢ tarefa tdo simples. Especialmente analisando-se a questdo das violagdes aos

726 Artigo 51: Proporcionalidade. C.D.I. Projeto...Op. cit.

27 C.D.I Trabalho realizado no 47° periodo de sessdes A/50/10., p. 173-174.

728 Ibidem.

7 “In the view of the Court, an important consideration is that the effects of a countermeasure must be
commensurate with the injury suffered, taking account of the rights in question(...) Czechoslovakia failed to
respect proportionality with is required by international law". Caso Gabcikovo-Nagymaros. C.1.J. Op. cit.,
paragrafo 85.
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direitos humanos, uma vez que nao se trata de violagdes aos direitos de uma pessoa
especificamente, mas geralmente de varias ou muitas delas. A natureza dos direitos violados e
as diferentes situagdes das vitimas tornam complexo apreciar, "em correta perspectiva e

simetria, a equivaléncia e a proporcionalidade”"".

Como aponta francisco villagran, na "maioria dos casos de represalias se tem tratado
de reagdes de paises altamente desenvolvidos frente a outros em vias de desenvolvimento,
. . 31 , . . A . .. ~ ,
inclusive, de 'quarto mundo'”'". Além disto, existe tendéncia a exigir reparagdes, além dos

limites que o Direito Interno do Estado estabelece em favor das vitimas.

Para destacar um exemplo pratico de aplicacdo das represalias de cardter econdmico
desproporcionais, cita-se o caso entre paises pertencentes a Commonwealth e a Nigéria: em 10
de novembro de 1995, Ken Saro-Wiwa, um escritor ¢ defensor das minorias na Nigéria, foi
executado junto com outros 8 (0ito) simpatizantes do Governo militar do Estado africano, fato
que esgotou a paciéncia dos paises ocidentais. Desta forma, a Commonealth decidiu pela
suspensdo da Nigéria como membro da Organizacdo das Nagdes Unidas durante 2 (dois)
anos, ameagando-a com expulsdo. Por outro lado, os Estados Unidos suspenderam as
exportacdes de armas para este pais, a Comissdo Européia suspendeu a ajuda ao
desenvolvimento deste pais, e os Estado membros da Unido Européia impuseram um embargo
de armas, decidindo, também, pela ndo concessdo de vistos aos membros do Governo da

Nigéria.

Porém, a principal entrada econdomica da Nigéria era o petroleo de cuja extracdo
participavam importantes empresas britanicas (como a Shell), francesas e italianas. Em face a
possibilidade de imputacdo de um embargo de petrdleo a Nigéria (proposto por Nelson
Mandela), os Estados Unidos se opuseram de forma categérica considerando a ja existéncia
de embargos de petroleo contra Libia, Iraque e Iran. Um quarto embargo provocaria uma forte
elevacdo nos pregos. Além disto, o Secretario das Nacdes Unidas opds-se a medida tao

drastica, porque aumentaria a instabilidade politica do pais’>

. Este caso reflete as possiveis
conseqiiéncias econdmicas (que, ao final de contas, penalizam ainda mais a populagdo) na

aplicacdo de represalias entre paises com economias tao variadas.

730 VILLAGRAN KRAMER, Francisco. Op.cit.1997.p.1786.

B Ibidem.

32 Sobre este caso ver NDISYE, Waly; COOMARASWAMY. Informe sobre a situacio dos direitos
humanos em Nigéria, 1997. E/CN.4/1997/62. Disponivel em: < http://www.un.org>.
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¢) Obrigacdes que ndo podem ser afetadas

A C.D.I estabelece no seu artigo 50:

1. As contramedidas ndo afetardo: (a) A obrigacdo de abster-se de recorrer a ameaga
ou ao uso da for¢a, como estd enunciada na Carta das Nagdes Unidas; (b) As
obrigagoes estabelecidas para a protecdo dos direitos humanos fundamentais; (c) as
obrigagdes de carater humanitario que proibem as represalias (d) Outras obrigag¢des
que emanam de normas imperativas do direito internacional geral. 2. O Estado que
tome contramedidas ndo ficara livre do cumprimento das obrigagdes que lhe
incumbam: (a) Em virtude de qualquer procedimento de solugcdo de controvérsia
aplicavel entre dito Estado e o Estado responsavel (b) De respeitar a inviolabilidade

. . . " 733
dos agentes, locais, arquivos e documentos diplomaticos consulares

Neste artigo, sdo estabelecidas obrigagcdes que derivam de normas imperativas do
Direito Internacional ou normas jus cogens. O artigo 53 da Conven¢do de Viena sobre o
Direito dos Tratados estabelece "Tratado em conflito com uma norma imperativa de Direito
Internacional geral jus cogens", definindo, especificamente, que "¢ nulo o tratado que, no
momento de sua conclusdo, conflite com uma norma imperativa de Direito Internacional geral
(...)"**". Para efeitos da presente Convengio, uma norma imperativa de Direito Internacional
geral ¢ uma norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional de Estados em seu
conjunto como norma que nao admite acordo em contrario e que s6 podera ser modificada por

uma norma ulterior de Direito Internacional geral que tenha o mesmo carater.

Proibicdo ao uso da forca. A proibigao de emprego de contramedidas que exijam o
uso da forga ¢ descrita na Declaracdo sobre os Principios de Direito Internacional referente as
Relacdes de Amizade e a Cooperagdo entre os Estados de acordo com a Carta das Nagoes
Unidas (artigo 4°, inciso 2). Com o passar do tempo, a proibi¢do estabilizou-se como
categoria geral do Direito Internacional sendo, inclusive, de carater imperativo’>> em alguns

. .4« 736
procedimentos judiciais’°.

Protecio dos direitos humanos fundamentais. No apartado b do paragrafo 1° do

artigo 50, determina-se que as contramedidas ndo afetardo as obrigagdes estabelecidas para a

33 Artigo 50: Obrigagdes que ndo podem ser afetadas pelas contramedidas. C.D.1. Projeto...Op. cit..

734 Artigo 53. Convengéo de Viena sobre Direito dos Tratados. Op. cit..

75 ON.U. Resolugio 41/38 da Assembléia Geral de 20 de Novembro de 1986. Disponivel em: <
http://www.un.org>. Acesso em julho de 2007.

736 Ver caso Corfu Channel. C.1J. Op. cit., p. 4; caso Actividades Militares y Paramilitares en y contra
Nicaragua. C.1.J.0p. cit., p.14.
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protecao dos direitos humanos fundamentais. O Instituto de Direito Internacional, em sua
resolucao 1934, declarou que ao adotar contramedidas um Estado deve "abster-se de qualquer
medida de rigor que seja contrdria as leis da humanidade e as exigéncias da consciéncia
publica”’".

A C.D.I. utilizou o termo direitos humanos fundamentais, que serve para designar um
nucleo de direitos protegidos cuja enumeracao depende da evolucdo do Direito Internacional
dos Direitos Humanos™®. Depreende-se deste entendimento que as contramedidas sdo
proibidas no caso de afetagdo aos direitos basicos, em consonancia com o Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos, a Convencdo Européia de Direitos Humanos e a Convengado
Americana de Direitos Humanos que possuem previsdo de um grupo de direitos humanos

inderrogaveis.

A motivagdo desta proibi¢ao encontra seu fundamento nos efeitos erga omnes que
possuem as regras que estipulam direitos fundamentais e, como afirma Francisco Villagran, "¢

. . 739
por isto que se reputam fundamentais’™"".

Ainda assim, os paises que favorecem a aplicagdo de represalias por violagdes aos
direitos humanos verificam o alcance contido nos Acordos Internacionais para verificar se as
contramedidas que acreditam poder aplicar sdo ou ndo compativeis com tais acordos e, em

.. . . ~ 74 e~
caso positivo, aplicar medidas de retorsdo’** em substitui¢éo.

Um exemplo na América do Sul apresentou-se quando a ARGENTINA invadiu as
Malvinas (com apoio da maioria da Comunidade Internacional), em 1982. Entretanto, as
violagdes humanas, cometidas de 1976 a 1983 pelo invador das Ilhas, ndo contaram com o
mesmo apoio por parte do Ordenamento Internacional. O entdo Presidente Carter, dos Estados
Unidos, proibiu a venda de material militar a Argentina, assim como determinou a redugdo da
ajuda financeira que os Estados Unidos ofereciam para este pais. Trata-se, assim, de

repercussdes econdmicas por parte da comunidade Internacional (represdlias) contra a

7 INSTITUTO DE DIREITO INTERNACIONAL. Anuario.vol. 38, 1934, p. 709.

3% CARVALHO RAMOS, André de. Op.cit. 2004, p.376.

739 Ttalico nosso, original em negrito. VILLAGRAN KRAMER, Francisco. Op.cit.1997.p.1791.
™0 Ibidem., p. 1798.
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Argentina em prol de uma consideravel melhoria em defesa dos direitos humanos, apds a

aplicacdo destas represalias’'.

Proibi¢oes de Direito Humanitdrio. O item, ¢ do paragrafo 1° do Artigo 50 faz
referéncia as obrigagdes de carater humanitario que proibem represalias e que tem por modelo
o paragrafo 5° do artigo 60 da Conven¢do de Viena sobre o Direito dos Tratado, o qual
estabelece disposicdes pertinentes a suspensdo ou resolucdo dos tratados que ndo sdo

aplicaveis aos tratados de carater humanitario’**.

A proibi¢ao ndo rege unicamente para as pessoas protegidas de sofrer represalias
previstas nas Convengdes de Genebra de 1949 e seus protocolos’®. Obriga-se, também, aos
Estados nao ratificantes, posto que, de acordo com a C.I.J., as disposi¢gdes pertinentes destes
tratados tém natureza de Direito Internacional Geral (Caso das Atividades Militares e

Paramilitares em Nicaragua'**).

No informe da Comissdo, incluem-se as excec¢des de cardter humanitario que devam
ser previstas caso sejam adotadas medidas de carater econdmico consistentes em permitir o
abastecimento de alimentos e remédios, por parte da populagdo do Estado que suportar as

medidas de represalias.

! Exemplo extraido de FERRER LLORET, Jaume. Op.cit. 1998, p. 163

72 () 2. Uma violagio substancial de um tratado multilateral por uma das partes autoriza: (...) 5.0s
paragrafos 1° e 3° ndo se aplicam as disposi¢des sobre prote¢do da pessoa humana contidas em tratados de
carater humanitario, especialmente as disposi¢des que proibem quaisquer formas de represalias contra
pessoas protegidas pelos referidos tratados". Artigo 60: Extingdo ou suspensdo da execug@o de um tratado em
conseqiiéncia de sua viola¢do. Convengdo sobre Direito dos Tratados. Op. cit..

As Convengdes de Genebra sdo uma tentativa de normalizar o Direito Internacional Humanitario e protegem
especialmente doentes e feridos de guerra. Especificamente na quarta Convencdo de Genebra de 1949, foram
aprovados pela Conferéncia Diplomatica para Elaborar Convénios Internacionais para proteger as vitimas de
guerra de 1949 quatro Convénios: I Convénio de Genebra para aliviar a sorte que correram os feridos e
doentes das forgas armadas em campanha; II Convénio de Genebra para Aliviar a sorte que correram os
feridos, os doentes e os naufragos das forcas armadas no mar; III Convénio de Genebra relativo ao tratamento
devido aos prisioneiros de guerra; e IV Convénio de Genebra relativo a protecdo devida as pessoas civis em
tempo de guerra. Sobre estas Convengdes ver: < http://www.icrc.org> Acesso em julho de 2007.

™ Caso Atividades Militares e Paramilitares em e contra Nicardgua. C.1.J. Op. cit., p. 3.

743
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2.3.3 Legitima Defesa

A legitima defesa constitui a repulsa a "agressdo ilegitima, atual ou iminente, pelo
atacado ou terceira pessoa, contra o agressor, sem ultrapassar a necessidade da defesa e dentro

da racional propor¢do dos meios empregados para impedi-la ou repeli-la’*".

Sua histéria é feita com detalhes encontrando-se antecedentes em Roma, entre os

, , . .. A - 746 , oA . ~ .
barbaros e no proprio Direito Candnico’ . Porém aqui ndo importa sua evolu¢do, mas sim sua
devida utilizacao. Por sua historia, o conceito ¢ muito claro; alids, a C.D.I. ndo tentou
codificar ou disciplinar a compreensdo da legitima defesa, simplesmente estipulando, em seu
artigo 21, que: "A ilicitude do fato de um Estado fica excluida se esse fato constitui uma

medida licita de legitima defesa tomada de conformidade com a Carta das Na¢des Unidas".

Neste sentido, a Carta das Nagdes Unidas, em seu artigo 51, ainda afirma:

Nada na presente Carta prejudicara o direito inerente de legitima defesa individual
ou coletiva, no caso de ocorrer um ataque armado contra um membro das Nag¢des
Unidas, até que o Conselho de Seguranca tenha tomado as medidas necessarias para
a manutenc¢do da paz e da seguranga internacionais.

Do artigo anterior se extrai que a legitima defesa pode ser de carater coletivo, ou seja,
quando um Estado ¢ atacado podem vir em seu auxilio um ou varios Estados do sistema ao

qual pertence’*’.

Tanto no caso de violacdo aos direitos humanos, como ao Direito Internacional geral,
somente pode ser invocada legitima defesa como resposta a uma agressao armada estrangeira,

principio consolidado pela doutrina’® e extraido do artigo 51 da Carta.

Ao ser excludente de ilicitude estrita e especifica aos casos de agressdo armada, a

legitima defesa indiretamente reforca a impossibilidade de Estados-terceiros utilizar essa

5 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Op. cit., p. 289.

6 Ibidem.

7 RAMOS PEREIRA, Luiz César. Op.cit. 2000. p. 367.

™ Neste sentido ver IMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo. Op.cit. 1958. p. 328 ¢ ss..
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excludente para justificar o uso de sua forga militar ou agir como policias do mundo. Desta
maneira, ndo poderia ocorrer intervengao unilateral, de modo militar em outro Estado, mesmo
sob a invocacdo da prote¢do aos direitos humanos. Esta posi¢do foi respaldada pela Corte
Interamericana de Justica no caso acima mencionado das atividades militares e paramilitares

. I 4
na Nlcaragua7 2,

Questiona-se (no estudo da figura do consentimento) a legalidade da postura dos
Estados Unidos de alegar legitima defesa nos ataques contra Iraque. Cabe uma andlise
detalhada dos fatos: no dia 11 de setembro de 2001, em New York e Washington, foram
executados varios atos ilicitos denominados terroristas por um grupo que havia recebido apoio
e patrocinio do regime Talibd, no Afeganistdo. Os Estados Unidos alegaram legitima defesa
perante a Comunidade Internacional e decidiram atacar tendo como base o mencionado artigo

51 da Carta das Nacdes Unidas”’.

A resolugdo n.(?) 1368 do C.S.N.U. reconhece o direito a legitima defesa e indica que
"cimplices dos autores, organizadores e patrocinadores destes atos e os responsaveis de dar
apoio e asilo terdo que render contas dos fatos”'". Assim como a resolu¢io 1373, do mesmo
orgao, ao dizer que "reafirmando o direito a legitima defesa (...) todos os Estados tém o dever

. . . . . 752
de abster-se de organizar, instigar e apoiar atos terroristas (...)" """

O Conselho Atlantico Norte, em comunicado de imprensa, expressou que:

O Conselho coincidiu em determinar, se o ataque foi dirigido desde o estrangeiro
contra Estados Unidos sera considerado uma ac¢do contemplada no Artigo 50 do
Tratado de Washington, que determina que um ataque armado contra um ou mais
dos Aliados na Europa ou América do Norte sera considerado um ataque contra

753
todos eles

Em sessdo extraordindria, o Conselho Europeu concluiu:

™ Caso Actividades Militares y Paramilitares en y contra Nicaragua. C.1.J. Op. cit..

0 Sobre este acontecimento ver Keassing's Record of World Events News Digest for September 2001.
Disponivel em: <www.keesings.com > Acesso em julho de 2007.

! CONSELHO DE SEGURANCA DAS NACOES UNIDAS. Resolugio 1368. Aprovada na cessdo 4370° do
dia 12 de Setembro de 2001, p.5. Disponivel em: <http://daccessdds.um.org >. Acesso em junho de 2007.

72 CONSELHO DE SEGURANCA DAS NACOES UNIDAS. Resolugdo 1373. Aprovada na cessdo do dia 28
de setembro de 2001. [bidem.

3 Disponivel em: <http://embajadausa.org.ve>.Acesso em julho de 2007.
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A Unido Européia cooperara com os Estados Unidos para levar perante a justica e
castigar aos autores, os responsaveis e os cimplices dos atos barbaros (...) € legitima

. 754
uma resposta estadunidense (...)"" .

De todos estes documentos (citando apenas alguns deles) e das disputas levadas a
midia e a doutrina, decidiu-se que somente a OTAN”’ (¢ mais nenhum outro 6rgio
internacional) qualificou expressamente os fatos de 11 de Setembro como "ataque armado’®",
requisito indispenséavel para o exercicio do direito a legitima defesa. Logo, considerou-se que
ndo seria prudente entender que o reconhecimento do direito de legitima defesa feito pelo
C.S.N.U. implicaria uma qualificacdo tacita de ataque armado no sentido da Carta das Nagoes

Unidas”".

Também se destaca que, mesmo que as resolucdes do C.S.N.U. tenham muita
influéncia e utilidade para os Estados Unidos, ndo possui nenhuma implicagdo juridica, pois

os direitos ndo tém que ser formalmente reconhecidos pelo C.S.N.U. para serem exercidos’".

Em outras palavras, deduziu-se que o Afeganistio, com seu apoio ao terrorismo,
violou o Direito Internacional””’ e é responsavel internacionalmente por ndo ter cumprido
com seu dever de diligéncia. Cogitou-se, também, do surgimento de uma nova acepcao de

760

conflito armado ™", mas que esta violagdo nao geraria, em caso algum, um direito de legitima

defesa.

7 CONSELHO EUROPEIO. Sessdo extraordindria do 21 de setembro de 2001. Disponivel em: <http:
//'www.europarl.eu.int> Acesso em julho de 2007.

7 OTAN: Organizagio do Tratado do Atlantico Norte, por vezes chamada Alianca Atlantica, ¢ uma

organizagdo internacional de colaboracdo militar estabelecida em 1949. Seus nomes oficiais sdo North

Atlantic Treaty Organization (NATO), em inglés, e Organisation du Traité de l'Atlantique Nord (OTAN),em

franceés.

Existe um debate muito amplo sobre a consideragdo ou ndo dos ataques de 11 de Setembro como ataques

armados. Sobre este tema ver: MURPHY, Sean D. Terrorism and the concept of armed attack in article 51 the

U.N. Charter. Harvard International Law Journal, 2002. Disponivel em:

<http://www.westlawinternational.com>. Dentro deste debate, menciona-se que, para que o ataque armado

seja considerado como tal, o Estado deve exercer um controle efetivo sobre as operagdes dos particulares.

Contrariamente, estes ataques foram tao caracteristicos que nem se encaixam na concep¢do de controle geral

ali definida. Disponivel em: <htt://www.westlawinternational.com>. Acesso em junho de 2007.

7 MORENO FERNANDEZ, Abel. La atribucién al Estado de Responsabilidad Internacional por hechos
ilicitos de los particulares e intentos de flexibilizacion. Revista electronica de Estudios Internacionales.
n.12, 2006, p. 34.

8 MURPHY, Sean D. Op.cit.2002.

79 ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS. Resolugio 2625, de 24 de outubro de 1970, que contém
a Declaragdo relativa aos Principios de Direito Internacional referentes as Relagdes de Amizade e a
Cooperagdo entre os Estados de conformidade com a Carta Nagdes Unidas. Disponivel em: <
http://www.un.org/>. Acesso em junho de 2007.

%0 MORENO FERNANDEZ, Abel. Op.cit. 2006, p. 33.

756
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2.3.4 Forg¢a Maior

A for¢a maior pode ser definida, em um sentido amplo, como um fato alheio ao

obrigado, previsto ou imprevisto, mas inevitdvel ou irresistivel, que impossibilita o

761

cumprimento da obrigacao’ .

Interessante destacar que, nos sistemas de Common Law, ndo se utiliza deste conceito,

preferindo a utilizagdo do conceito de Acts of God ou de forga insuperavel, forca irresistivel,

forca superior’ .

O sentido restrito da forca maior ndo ¢ de muita relevancia para os efeitos desta

pesquisa. Este sentido da forca maior caracteriza-se pela indetermina¢io’® e pela

interioridade do evento onde se produz o dano, "se trata de um evento conectado ao objeto

danoso, a sua constituicdo, a sua natureza intima, ao funcionamento mesmo da empresa ou

servigo que integra esse objeto

764 Esta visdo estrita da forga maior a distingue do caso

fortuito ®>"**.Com enfoque na forca maior em sentido amplo, a C.D.I. aceitou esta figura

761
762

763

764

765

766

SECRETARIA DA COMISAO DE DIREITO INTERNACIONAL DA ONU. Op. cit.,, p. 73 € ss..

Surge a discussdo sobre se a for¢a maior ¢ a forga divina tém diferencas. Sobre isto ver.
SECRETARIA....Jbidem., p. 73 ¢ ss..

Esta indeterminagdo supde a causa do acidente que produz o dano. GARCIA ENTERRIA, E. e
FERNANDEZ, T.R. Op. cit., p. 351.

O sentido amplo e restrito da nogdo for¢a maior foi tomado de GARCIA...Ibidem. Mas também aceitas pela
SECRETARIA DA COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL DA ONU. Op. cit., p. 72 e ss. VEDEL,
Georges. Op.cit., 1980, p. 320.

Ambos conceito sdo difusos e em muitos casos a legislacdo os confunde. A doutrina juridica concorda em
assinalar que se, em algumas circunstincias, pode obrigar-se a uma pessoa com divida a cumprir uma
obrigagdo que descumpriu por caso fortuito, ndo se poderia obrigar por descumprimento por causa de forca
maior. A forga maior deve-se a um fator alheio como atos da natureza. Enquanto, o caso fortuito pode
decorrer de um ato inevitavel produzido pelo homem. Considera-se o caso fortuito uma escada apos a forga
maior e, por isto, o Projeto s6 faz referéncia a forca maior. SECRETARIA DA COMISSAO DE DIREITO
INTERNACIONAL. Op. cit., p. 73.

A diferenca entre for¢a maior e caso fortuito ¢ muito importante em paises como Espanha ou Costa Rica,
onde o caso fortuito ndo produz, por si mesmo, efeito de exoneragdo de responsabilidade. Entretanto, o efeito
da forga maior ¢ exonerar completamente o autor aparente do dano. Se a causa dos danos era razoavelmente
previsivel ou, em todo caso, irresistivel, haveria for¢a maior e, portanto, inexistiria responsabilidade. Na
Costa Rica, ver o caso Arata y Salazar Ltda. Consejo Nacional de Produccion, N°42. 1 Semestre, 1966.
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como circunstincia para excluir de responsabilidade no seu artigo 237%” apesar de o parametro

probatdrio ser alto’®.

Na jurisprudéncia internacional, um dos casos mais antigos nesta matéria ¢ o caso dos
Prestamos Serbios. Nesta ocasido, a C.P.J.I. decidiu aceitar a escusa sérvia segundo a qual
estava impedida de cumprir com a repeticdo do pagamento devido a Primeira Guerra
Mundial””. O argumento de for¢a maior também foi alegado pela Franca no caso Rainbow
Warrior de arbitragem em 1990. Neste caso, entre outros fatos, o governo francés devia
solicitar autorizacdo a Nova Zelandia para que um dos agentes franceses envolvidos no
desastre do navio do Greenpeace pudesse ser repatriado por razoes de satde. A Franga o
repatriou por um tempo determinado. Todavia, quando o prazo venceu, a Franca ndo lhe
enviou de volta & Nova Zelandia alegando que tinham reaparecido os sintomas da doenca,

mas apresentar muitas provas de sua argumentagio’ "

Neste caso do Greenpeace, o Tribunal Arbitral comegou analisando a possivel
incidéncia da excludente de ilicitude por for¢a maior. Na verdade, a Franga asseverou que nao
aceitava a excludente da forca maior somente em fun¢do de medidas de desespero, ou seja,
uma situacdo em que, conforme acentuado pela C.D.I., existe um perigo extremo através do
qual o orgdo estatal adota um comportamento em dissonancia as obrigagdes pactuadas. O
Tribunal concordou que a for¢a maior tinha requisitos de aceitabilidade, os quais se
apresentavam nos casos de impossibilidade absoluta e material. Contudo, neste caso a
ocorréncia foi uma circunstancia que tornou o cumprimento mais dificil € complexo, mas nao

. . 771
se constituia em for¢a maior’ " .

O caso anterior, além de enriquecer sobre o conceito de forca maior, também

exemplifica o fato que, no Direito Internacional, muitas vezes inclui-se a for¢a maior dentro

7(1). A ilicitude do fato de um Estado que ndo estd em conformidade com uma obrigagio internacional de esse

Estado fica excluida se esse fato se deve a uma forga maior, ¢ dizer, a uma forga irresistivel ou a um

acontecimento imprevisto, afastado do controle do Estado, que fazem materialmente impossivel, nas

circunstancias do caso, cumprir com a obrigagdo. (2). O paragrafo 1° (?) ndo ¢ aplicavel se: (a) a situacdo de

for¢a maior se deve, unicamente ou em combinagdo com outros fatores, ao comportamento do Estado que a

invoca; ou (b) o Estado tem assumido o risco de que se produz essa situacdo". Art. 23: For¢a Maior. C.D.I.

Projeto...Op. cit..

78 Yearbook of the ILC, Vol. IL.

9 Caso Préstamos Sebios. C.P.J.1 . Serie A. N°. 20, 1929, p. 39.

% Disponivel no site oficial do Greenpace, em: <http://www.greenpeace.org.br>.Accesado em julho de 2007.

7' Caso Rainbow Warrior. Tribunal Arbitral. 1990.p. 217-270. In: Site oficial da ONU. Disponivel em:
<http://www.un.org/ >. Acesso em junho de 2007.
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da doutrina da necessidade. No entanto, ¢ conveniente manter a distingao, sobretudo, porque a
doutrina da necessidade nao justifica o descumprimento do Direito Internacional e a forca

maior sim’’>.

Jimenez De Arechaga lembra

a conduta ilicita do Estado resulta de uma decisdo voluntaria tomada como unica
forma de proteger um interesse vital ameacado. Em contrario, a force majeure é uma

S . 773
causa estranha e irresistivel que opera independentemente da vontade do agente” .

Por outra parte, no caso Benkavit Belgie N.V., o Tribunal Europeu de Justiga estipulou,
para o caso concreto’ ', que a forga maior poderia ser invocada quando a complexidade da
regulamentacdo relativa a concessdo dos montantes compensatorios monetarios num
determinado setor agricola, bem como a resultante complexidade do exame do dossier
apresentado e do calculo dos montantes aplicaveis, impossibilitasse a autoridade nacional

775

competente de um Estado-Parte respeitar os prazos estipulados na lei’"”. Apesar da utilizagao

de todo o pessoal disponivel e provando-se um aumento consideravel e subito do nimero de

pedidos’’®.

Assim, salienta-se que, na for¢a maior, ndo existe um comportamento voluntario
conscientemente querido pelo Estado e, devido a esta ndo voluntariedade por parte do Estado,
¢ que poderia invocar-se a excludente de ilicitude no caso de violagdes aos direitos humanos.
Inclusive, no Sistema Interamericano de Prote¢do aos Direitos Humanos, no qual se
encontram Estados historicamente conhecidos por seus desastres naturais, v.g., América
Central e Ilhas do Caribe, com uma alta incidéncia de terremotos, furagdes e inundagoes.
Estados que lidaram inumeras vezes com viola¢des involuntarias do espaco aéreo, maritimo e
terrestre por parte dos Estados sem que seja possivel a argiiicdo da responsabilidade dos

mesmos.

72 PIZA ROCAFORT, Rodolfo. Op.cit. 1989, p. 42.

7 JIMENEZ DE ARECHAGA. Op.cit. 1973, p. 516.

71 Processo da sociedade Denkavit Belgié contra o Estado Belga, relativo ao prazo que possui este Estado para
proceder ao pagamento dos montantes compensatdrios devidos pela importacdo para a Bélgica, efetuada pela
Denkavit, de alimentos para gado provenientes dos Paises Baixos.

75 Neste caso, ha referéncia ao prazo de dois meses segundo o artigo 17, nimero 3 da C.E.E..

76 Caso Denkavit Belgié N.V contra o Estado Belga. T.E.J. Coletinea de Jurisprudéncia 1987, p. 00565.
Disponivel em:< http://eur-lex.europa.eu/>. Acesso em junho de 2007.
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Diante de desastres naturais nao ¢ possivel confundir a irresponsabilidade do Estado
por for¢a maior com a atuagdo dos agentes por necessidade. Explicando melhor esta idéia, o

artigo 9° do projeto da C.D.I. enuncia:

considerara-se fato do Estado segundo o Direito Internacional, o comportamento de
uma pessoa ou grupo de pessoas, se essa pessoa ou grupo de pessoas exercem de
fato atribuigdes de poder publico em auséncia ou em defeito das autoridades oficiais

. A . . L o 77
e em circunstancias tais que requeira o exercicio de essas atribui¢des

Este artigo prevé raras circunstancias ocorridas na pratica da maioria de paises, porém
muito freqiientes nos paises com incidéncia de desastres naturais, v.g.,, um pais que sofra de
inundagdes extremas devido a alta incidéncia de furagdes e maremotos. As autoridades
capacitadas para realizar o resgate ndo conseguem acessar o local atingido; nestes casos, a
populagdo civil deve ocupar-se das funcdes publicas (evacuagdo, controle de vitimas, vistoria
dos danos, etc) que as autoridades deveriam fazer, mas, pela incapacidade caracteristica da
situacdo, nao poderiam. Nesta hipdtese, caso a pessoa ou grupo de pessoas que,
temporariamente, exercem funcgdes publicas violassem alguma obrigacdo internacional, a
responsabilidade gerada serd em todo momento atribuivel ao Estado’”®, mas ndo podera ser
atribuivel ao Estado, a violacdo originada exclusivamente do desastre natural (no caso, o

furagdo ou maremoto).

O projeto da C.D.I. condiciona a Responsabilidade Internacional por atuag¢do de
agentes em estado de necessidade a configuragdo dos seguintes requisitos: (1) Que o
comportamento esteja relacionado efetivamente com o exercicio de atribui¢cdes do poder
publico. (2) Que o comportamento tenha sido realizado em auséncia de autoridades oficiais.
(3) Que as circunstancias exijam esse tipo de atribui¢des, ou seja, que se trate necessariamente

~ 9
de uma representagio’ .

Esclarecida a diferenga entre estes dois institutos, conclui-se para o instituto da forca
maior que, por exemplo, um terremoto, uma inundagdo, um naufrdgio, um raio, uma

80 ~ : . o
tempestade, a guerra’™, etc, sdo casos de for¢a maior, sempre e quando ndo exista a obrigagio

77 Artigo 9°. C.D.1. Projeto...Op. cit..

7 C.D.I 54°. Periodo de sessdes. Informe...Op. cit..

™ Ibidem.

80 Exemplos extraidos da jurisprudéncia costarriquense.
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de prever tais eventos ou, no caso de ser previsivel, sdo impossiveis de evitar. O Estado nao

pode ser responsabilizado pelas violagdes que destas circunstancias possam derivar.

2.3.5 Perigo Extremo

O projeto da C.D.I., no artigo 24, afirma:

1.A ilicitude do fato de um Estado que ndo esteja em conformidade com uma
obrigacdo internacional de esse Estado fica excluida se o autor desse fato ndo tem
razoavelmente outro modo, em uma situagdo de perigo extremo, de salvar sua vida
ou a vida das outras pessoas confiadas a seu cuidado. O paragrafo 1 ndo é aplicavel
se: (a) A situacdo de perigo extremo se deve, unicamente ou em combinagdo com
outros fatores, ao comportamento do Estado que a invoca, ou (b) E provavel que o

. . , .7
fato em questdo crie um perigo comparavel ou maior

No Estado de Perigo, busca-se a protecdo do direito a vida dos agentes do Estado e

das pessoas sob sua protegio’*”. Existe uma grande afinidade entre perigo extremo e estado de

necessidade. Luiz Cezar R. Pereira afirma que

Os dois institutos sdo iguais em tudo, tendo alguns doutrinadores atestado que para o
perigo extremo o risco ¢ do sudito (pessoa individual), enquanto no estado de
necessidade o risco ¢ do Estado. Nao vejo qualquer diferenca entre as duas

o ~ . . , s~ .o,1. 783
expressodes, porquanto sdo iguais em seu conteudo e defini¢do juridica

Esta excludente de ilicitude incluiria, por exemplo, os casos em que se da uma

violagdo do espago aéreo de outro Estado em face de uma emergéncia, como o contemplado

na correspondéncia entre os estadunidenses e os iugoslavos em 194

784
6 ;. Ou meSmo a procura

;. ;. . ~ . N .~ . 85
de refugio em um porto sem prévia autorizagio devido as condigdes adversas do clima’™.

Outros exemplos podem ser extraidos da obra de Celso Mello:

781

Artigo 24: sobre o perigo estremo. C.D.I. Op. cit..

2 CARVALHO RAMOS, André de. Op.cit. 2004, p.231.
8 RAMOS PEREIRA, Luiz César. Op.cit. 2000. p. 355-356.

784

Em 1946, na Iugoslavia, ocorre a presenca da marinha americana ameagando invadir a zona costeira da

Iugoslavia em resposta a um avido espido dos Estados Unidos abatido pelos soviéticos.
85 C.D.I Anuario. Vol. II, 1979. Op. cit., p. 314.
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e O art. 23, letra g do Regulamento sobre Leis e Usos da Guerra Terrestre de 1907,
que permitia apoderar-se de bens de estrangeiros tidos como inimigos por
necessidade imperiosa da guerra’*®;

e A Lei de Empréstimos e Arrendamento dos Estados Unidos de 1941, que viola o
principio da neutralidade, que foi utilizada diante da ameaca de Hitler ao pretender
dominar o mund0787;

e Pacto de Direitos Civis e Politicos da ONU, de 1966, que suspendeu os efeitos do

. ~ - 788
Pacto em situagdes excepcionais' ™.

Nas possiveis violagdes dos direitos humanos, tendo presente a importancia dos
valores contidos na obrigacdo internacional, que poderiam ser desrespeitados em nome do
estado de perigo, "esta excludente s6 pode ser admitida em face de uma ponderacdo de
valores, para ter um grau de proporcionalidade entre a conduta e os interesses da norma de
direitos humanos a ser violada pela mesma’®’". Outro exemplo encontra-se na area de Direito
Humanitario, no artigo 49 da Convengao de Genebra relativa a Protecao dos Civis em Tempo
de Guerra, de 1949, que estabelece que a poténcia ocupante ndo poderd reter as pessoas
protegidas em uma regido particularmente exposta aos perigos de guerra salvo se a seguranga

da populagdo ou imperiosas razdes militares o exigirem’ .

2.3.6 Estado de necessidade

O estado de necessidade podera ser invocado somente quando o ato tiver sido o Uinico

meio de salvaguardar um interesse essencial (neste caso, do Estado) e desde que o Estado

78 Regulamento relativo as leis e costumes da guerra terrestre. Assinado em Haia em 18 de Outubro de 1907.
Disponivel no site oficial do Comte Internacional de la Cruz Roja em: < http://www.icrc.org/>. Acesso em
julho de 2007.

7 Lend and Lease Act. Dc. 20374-5060. Assinado em Washington no dia 11 de Margo de 1941. Disponivel em:

<www.history.navy.mil>. Acesso em julho de 2007.

"Em situa¢Ges excepcionais que ponham em perigo a vida da nacgdo e cuja existéncia tenha sido proclamada
oficialmente, os Estados — Partes no presente pato poderdo adotar disposi¢des que, na medida estritamente
limitada as exigéncias da situag@o, suspendam as obriga¢des contraidas em virtude de este pato, sempre que
tais obrigacdes ndo sejam incompativeis com as demais obriga¢des que lhes impde o direito internacional e
no que entranhem discriminagdo alguma fundada unicamente em motivos de raga, cor, sexo, idioma, religido
ou origem social". ONU. Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos. A/RES/2200. Sentenga 16 de
dezembro de 1966.

7 CARVALHO RAMOS, André de. Op.cit. 2004, p.231
70 ONU. Convénio de Genebra relativo a protegio devida as pessoas civis em tempo de guerra. Aprovado o dia

12 de Agosto de 1949. Disponivel em: < http://www.unhchr.ch>. Acesso em julho de 2007.

788
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estiver impossibilitado de atuar de outra forma, pois ao té-lo feito teria causado um maior

prejuizo provavelmente irreparavel .

Reitera Anzilotti esta possibilidade de excludente de ilicitude explicando que um
Estado, perante a necessidade de salvar-se de um perigo grave que ndo ocasionou € que nao
pode evitar, de outro modo, violaria o direito de outro Estado e ficaria caracterizado como um
Estado de Necessidade’*%.

Nio deixa de ser uma figura que causou muita polémica’’

. Accioly, de forma ousada,
afirmou que esta excludente de ilicitude era apenas uma agao egoista de um Estado contra
direitos de outro ou outros Estados’”. Posi¢do compreensivel ao perceber o abuso que esta
figura teve na historia, v.g., a ocupagdo da Bélgica pela Alemanha na 1°. Guerra Mundial, a
ocupacao da Coréia pelo Japao em 1904 e a ocupacdo do Ird pela Unido Soviética e Reino

Unido, etc. Todos alegando estado de necessidade””.

Analisando-se o caso da Segunda Guerra Mundial, em casos como a ocupagdo da
Dinamarca, Noruega, Bélgica e Luxemburgo pela Alemanha, a situagdo ndo deixa de ser
diferente. A C.D.I. reconheceu que existem muitos casos nos quais a existéncia de um estado
de necessidade foi alegada para justificar a anexacdo ou posse for¢ada de um territorio a

96
outro7

. Porém, Roberto Ago faz um apelo ao artigo 2°, inciso 4 da Carta das Nagdes
Unidas”’, que expressa a proibicdo do uso da for¢a em termos absolutos de um pais a outro.

Sob esta perspectiva de Ago surgiria outro problema (no qual o proprio Ago manifesta certa

7' JIMENEZ DE ASUA, Luis. Op.cit. 1958, p. 302.

72 ANZILOTTI, Dionisio. Apud. RAMOS PEREIRA, Luiz César. Op.cit. 2000. p. 355.

7O Estado de necessidade ¢ uma figura muito antiga considerando-se seus antecedentes desde a India,
passando pela Judéia e Roma até nossos dias. Mas se considera-se que foram os escritores dos séculos XVI e
XVII que falaram do estado de necessidade com maestria . Apds isto, a figura cai no esquecimento
temporario (pelo menos internacionalmente) até a I Guerra Mundial quando a Alemanha invocou em seu
favor o estado de necessidade. ALBUQUERQUE MELLO, Celso D. Op.cit. 1995. p. 176.

74 ACCIOLY, Hildebrando. Op.cit.1959, p. 351.

7 Exemplos extraidos de Jimenez de Arechaga. Op. cit..

796 COMISSION DE DERECHO INTERNACIONAL sobre o trabalho realizado em seu 32° periodo de sessdes.
Anuario C.D.I., 1980-I1, p. 43.

7 "Para a realizagdo dos Propositos consignados (...) procederdo de acordo com os seguintes principios. Inciso
4°. Os membros da Organizagdo, em suas relagdes internacionais, se absterdo de recorrer a ameaga ou ao uso
da forga contra a integridade territorio ou a independéncia politica de qualquer Estado, ou em qualquer outra
forma incompativel com os Propdsitos das Nagdes Unidas." Artigo 2°, inciso 4°. O.N.U. Carta das Nagdes
Unidas. Op. cit..

=)

=)

=)
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preocupacdo) caracterizado pela responsabilidade perante o exercicio de forga armada em

termos "menores" e ndo absolutos como exige a Carta’".

Este temor sobre o mau uso da expressao "uso menor da for¢a", deve-se a que o T.L.J.,

em assuntos como Nicardgua (1986)""° 800

e plataformas petroliferas (2003)™", tem construido
uma nocao de ataque armado que exclui os casos de uso menor da for¢a. Assim, tem excluido
casos como o apoio aos rebeldes por meio de apodio bélico, apoio logistico ou de qualquer
outro tipo. Para o T.I.J., a no¢do de ataque armado estd estreitamente vinculada com a nogao
de agressdo armada estipulada no artigo 3° da Resolugdo 3314, da Assembléia Geral das

Nacdes Unidas, de 19745,

A proposta da C.D.I. mostra-se alentadora, conscientizando o desuso desta excludente
de ilicitude. A Comissdo, assim, recorda que, apds a Segunda Guerra Mundial, existe um
precedente de Estado utilizando esta excludente da ilicitude; ¢ o caso que trata do envio de

para-quedistas ao Congo pelo Governo Belga em 1960,

Na atualidade, a C.D.I. contemplou o Estado de Necessidade no artigo 25 de seu

projeto, da seguinte forma:

1. Nenhum Estado pode invocar o Estado de necessidade como causa de exclusdo
da ilicitude de um fato que ndo este de conformidade com uma obrigacdo
internacional de esse Estado a menos que esse fato: (a) Seja o unico modo para o
Estado de salvaguardar um interesse essencial contra um perigo grave e iminente;
(b) e Nao afete gravemente a um interesse essencial do Estado ou dos Estado com

relagdo ao quais a obrigagdo, ou da comunidade internacional em seu conjunto.

Em todo caso, nenhum Estado pode invocar o Estado de Necessidade como causa de

exclusao de ilicitude se: (a) A obrigagdo internacional de que se trate exclui a possibilidade de

8 AGO, Roberto. Adicién al octavo...Op. cit., p. 46-47.

™ Caso Actividades Militares ¢ Paramilitares em e contra Nicardgua. Nicaragua contra Estados Unidos da
América. C.1.J. Sentenga de 27 de junho de 1986. Disponivel em: <htt://w.w.w.icj-cij.org>. Acesso em junho
de 2007.

800 Caso das plataformas petroliferas. Republica Islamica de Ird contra Estados Unidos de América. C.LJ.
Sentenga de 6 de Novembro de 2003. Disponivel em: <htt://w.w.w.icj-cij.org>. Acesso em Junho de 2007.

801 Resolugdo 3314, da Assembléia Geral das Nagdes Unidas, define em 6 hipdteses o conceito de agressao.
Disponivel em: <htt: //jurist.law.pitt.edu>. Acesso em junho de 2007.

802 COMISSION DE DERECHO INTERNACIONAL sobre o trabalho realizado em seu 32° periodo de sessdes.
Anudrio C.D.I, 1980-11, p. 43-44.
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invocar o Estado de necessidade, ou (b) O Estado tem contribuido a que se produza o estado

de necessidade®®",

Na C.D.I., em 1980, Roberto Ago esclareceu as condigdes que considerava

necessarias para que fosse possivel alegar a existéncia do estado de necessidade, a saber:

e Exige o carater absolutamente excepcional da situacdo. Somente poderia alegar-se
em situagdes que afetem o interesse essencial do Estado;

e O Estado de Necessidade deve representar o unico meio de solver a situagdo de
perigo extremamente grave;

e O interesse protegido pelo direito deve ser superior ao interesse que esta sendo
sacrificado;

e Nao se pode vulnerar uma norma ius congens alegando Estado de Necessidade;

e Naio se pode alegar também esta figura quando exista um tratado que implicita ou
explicitamente exclua tal possibilidade;

e A alegacdo do estado de necessidade ndo impedira a indenizagdo por danos e

prejuizos ao Estado que tenha suportado a conduta do Estado postulante®*.

Outro exemplo deste tipo de exclusdo de ilicitude é o caso Torrey Canyon, onde um
navio petrolifero liberiano comegou a afundar proximo a costa do Reino Unido, mas fora de
suas aguas territoriais, derramando grandes quantidades de petroleo. Depois de tentativas de
salvamento o navio foi bombardeado. A C.D.I. tomou como ponto de partida que esta agdo foi

legitimada, dadas as circunstincias, pelo o estado de necessidade™”.

Mais recentemente, no caso Gabcikovo-Nagymaros, a C.1.J sustentou que o estado de
necessidade ¢ reconhecido pelo Direito Internacional Consuetudinario, mas deve ser utilizado

com respeito as condigdes anteriormente mencionadas.®.

No caso dos direitos humanos, o estado de necessidade ¢ aplicavel para justificar a

intervencdo humanitaria dirigida a por fim as violagdes graves e massivas destes direitos ndo

803 Artigo 25: Estado de Necessidade. C.D.1. Projeto....Op. cit..

804 AGO, Roberto. Adicién al octavo informe sobre la responsabilidad de los Estados. Anuario de la C.D.1.,
1980-1I1, p. 21-23.

805 C.1.D.. Anuério de 1980. Op. cit., p. 39.

%06 Caso Gabcikovo-Nagymaros Project C.1.]. Op. cit., paragrafo 51.
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cometidos pelo Governo do Estado territorial a respeito das quais ndo seja, por acdo ou

omissdo, responsavel internacionalmente®”’.

A titulo de conclusdo, sendo o estado de necessidade a Gltima excludente da ilicitude
apresentada no projeto da C.D.I., podemos dizer que parece claro que, apesar de serem aceitas
tais excludentes, sempre resta a possibilidade de procurar-se a reparagao dos danos materiais

daquele que seja encontrado como responsavel.

Em relagdo as violagdes dos direitos humanos, destaca-se que os tratados estabelecem
a possibilidade do Estado, em situagdes de emergéncia, derrogar temporariamente direitos
humanos protegidos. Esta derrogacdo produzir-se-a sob o conceito de estado de necessidade,

o qual somente ¢ possivel em casos de graves perturbagdes a ordem publica e social.

E, por ultimo, no que tange ao o regime de exclusdo da ilicitude, cabe comemorar o

8081

fato de o Projeto da C.D.I. apresentar grandes "aperfeicoamentos” " ao regime tradicional do

Direito Internacional:

e A exclusdo da ilicitude n3o tem lugar se a obrigagdo em causa deriva de uma
norma imperativa (Art. 26).

e O estado de necessidade s6 podera ser invocado quando o ato tiver sido o Unico
meio de salvaguardar um interesse essencial do Estado contra um perigo grave e
iminente e desde que ndo tenha atentado gravemente um interesse do Estado para
quem a obrigagdo existiria (Art. 25, inciso 1°).

e O estado de necessidade ndo poderd ser invocado quando a obrigagdo
internacional em causa excluir a possibilidade de invocar o estado de necessidade

ou o Estado em causa tenha contribuido para essa situagio. (Art. 25, inciso 2°).

%7 GUTIERREZ ESPADA .4pud. FERRER LLORET, Jaume. Op.cit. 1998, p. 294.

808 Termo utilizado por Silva Acunha ao estudar o tema das excludentes da ilicitude da C.D.I. Ver: SILVA
CUNHA, Julio. Direito Internacional Publico — Introducdo e fontes. 5.ed. Coimbra: Livraria Almedina,
1991, p. 128 e ss..
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e A legitima defesa s6 exclui a ilicitude de um ato quando o ato representar uma
medida legitima de autodefesa de acordo com o artigo 51 da Carta das Nagdes

Unidas®®.

809

"Nada na presente Carta prejudicara o direito inerente de legitima defesa individual ou coletiva, no caso de
ocorrer um ataque armado contra um membro das Nag¢des Unidas, até que o Conselho de Seguranca tenha
tomado as medidas necessarias para a manuteng@o da paz e da seguranca internacionais. As medidas tomadas
pelos membros no exercicio desse direito de legitima defesa serdo comunicadas imediatamente ao Conselho
de Seguranga e ndo deverdo, de modo algum, atingir a autoridade e a responsabilidade que a presente Carta
atribui ao Conselho para levar a efeito, em qualquer momento, a acdo que julgar necessaria a manutengao ou
ao restabelecimento da paz e da seguranga internacional". Artigo 51. ONU. Carta das Nagdes Unidas.
Assinada em Sdo Francisco, em 26 de junho de 1945.



3 REPRESSAO PERANTE O FATO ILIiCITO NO SISTEMA INTERAMERICANO
DE DIREITOS HUMANOS

3.1 SANCOES CONTRA O ESTADO INFRATOR

O estudo das sangdes traz a tona uma questdo muito antiga na Teoria Geral do Direito,
mas cuja resposta depende da eficacia pratica da aplicagdo de sangdes. Esta questdo diz
respeito a existéncia ou nao do carater vinculativo do Direito Internacional. No tema
especifico desta pesquisa, o Estado infrator serd efetivamente compelido a pagar uma

indenizacao ou a reparar o dano?

Conforme doutrinou Hart "uma fonte de dividas neste ponto ¢ simplesmente a

810y

auséncia, no sistema, de sancdes centralmente organizadas Ele simplifica sua

argumentacdo ao afirmar que "se (...) as regras do direito internacional ndo forem

. . , . , , . . o .. 11
vinculativas, ¢ seguramente indefensavel tomar a sério a sua classificagio como direito®''".

Na opinido de Hart, o Direito Internacional tem um ponto desfavordvel em
compara¢do com o Direito Interno. Argumenta, inclusive, que no Capitulo VII da Carta das
Nagdes Unidas ndo se introduziu algo que possa ser equiparado as sangdes do Direito Interno.

Além disso, também ¢ de seu critério argumentar que o

direito internacional ndo ¢é vinculativo por causa da falta de san¢Ges organizadas,
traduzindo-se na aceitagdo tacita da analise da obrigagdo contida na teoria de que o

o, . ~ 812
direito ¢ essencialmente uma questdo de ordens baseada em ameacas

Sobre o elemento de coagdo, Noberto Bobbio, analisando o ditado por Rudolf Von

Thering, afirma que a coagdo

810 HART, Herbert L. Op.cit. 2005, p. 233.
81 Ibidem.
812 Idem, p. 233-234.
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se exerce por meio da Gewalt, termo que em alemao indica o poder que se manifesta
na forga; as relagdes entre poder e direito sdo assim definidas: o poder pode, em caso
de necessidade, estar sem o direito (...) o direito sem poder ¢ um nome em vdo sem
realidade, porque s6 o poder, que realiza a norma do direito, faz o direito o que ele

81
deve ser

Segundo este autor, parece ndo existir meios para fazer "valer coercitivamente as

normas que relacionam as relagdes entre Estados”.

Sobre esta polémica (se exige ou nao coagao do Estado para fazer valer uma sangao

no tocante a responsabilidade internacional) Ramos Pereira afirma:

Se a Comunidade Internacional edita normas de carater internacional; faz
convengdes, tratados e acordos entre os seus membros; aparelha-se no sentido de
criar Cortes Internacionais (...) ou até mesmo, o fato de os Estado seguirem
necessariamente a ética e a moral, os impedindo de praticar atos que vdo ao encontro
com normas tidas como internacionais, ndo se pode negar que esta forga coercitiva
exista.

Defende-se no presente trabalho que atualmente, ainda que existam doutrinas
contrarias a este poder de coer¢do do Direito Internacional, num mundo globalizado, onde os
mecanismos de Direito Interno devem adaptar-se a Comunidade Internacional por
conveniéncia politica e econdmica, a coer¢cao do Direito Internacional, sim, existe como forma

de pressdo social (sancdes sociais).

Para André de Carvalho as sangdes sociais sao a espinha dorsal do chamado "poder de
embaraco ou de mobiliza¢do da vergonha", utilizados especialmente na area de violagdes aos
direitos humanos®*. Esta pressio social ou este medo de uma imagem ruim (do Estado) na
Comunidade Internacional faz com que os Estados, por estratégia, respeitem, acolham e,
inclusive, apresentem-se voluntariamente perante as autoridades internacionais em caso de
terem violado as normativas internacionais. Um 6timo exemplo disto ¢ a posi¢ao da Costa
Rica no caso Viviana Gallardo e outras. Neste caso, as devidas autoridades costarriquenses se

submeteram voluntariamente a jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos em

813 BOBBIO, Noberto. O Positivismo Juridico — Li¢des de Filosofia do Direito. Trad. Marcio Pugliesi, Edson
Bini e Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: Icone, 1996, p. 152.
814 CARVALHO RAMOS, André de. Op.cit. 2004, p.321.
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funcdo de uma violacdo ocorrida em seu territorio tendo, inclusive, renunciado ao

esgotamento dos recursos internos e ao procedimento perante a Comissio Interamericana®'’.

Nesta altura do trabalho, a questdo principal ndo ¢ o Estado constituir-se em uma
ficcdo juridica ou algo real, mas sim determinar se as sangdes devem ser dirigidas contra
ele®'®. Para Kelsen, o Direito Internacional responde a pergunta: “ Contra quem devem dirigir
as sang¢des?” o autor responde “Nao como faz o direito penal, designando a certo grupo de
individuos que se encontram em certa relagdo juridica com os individuos que sdo subditos do

. , ~ . ~ 1 .
Estado cujo 6rgdo tem cometido a transgressdo®'’, e continua agregando

a afirmagdo de que, segundo o direito internacional, o Estado é responsavel pelos
atos dos orgdos do Estado; e a afirmacdo de que o direito internacional impde
deveres aos Estado e ndo aos individuos significa, em primeiro lugar, que as san¢des
especificas do direito internacional, as represdlias e a guerra sdo aplicadas em

. e . o e g s 818
reconhecimento da responsabilidade coletiva, ndo individual™ .

Do critério exposto por Kelsen depreende-se que estas sangdes nao estdo dirigidas ao
individuo isoladamente, mesmo que este individuo tenha praticado o ato ilicito em nome do
Estado. As sang¢des dirigem-se ao Estado com o critério de ser este um "ente participante da

Sociedade Internacionalglg", de uma coletividade.

Todo Estado ¢ responsavel perante os demais governos pelos erros cometidos pelos
seus Orgdos, funcionarios e particulares nas circunstancias vistas no capitulo primeiro. Na
teoria, distingue-se entre sangdes unilaterais e sangdes coletivas. Nas primeiras, sdo 0s
proprios Estados os que aplicam diretamente a san¢do que consideram corresponder ao caso
concreto, por exemplo, as represalias; nas sangdes coletivas, entretanto, sdo basicamente as
organizagoes internacionais que estabelecem o exercicio das competéncias para a aplicacao da

sancao.

815 Esta solicitagdo por parte da Costa Rica foi negada porque ndo ¢é possivel rentincia ao esgotamento de
recursos internos; entretanto, foi aceita a rentincia ao procedimento perante a Comissdo, pois segundo voto
dissidente do Juiz Piza Escalante "a Comissdo ndo ¢ parte em nenhum sentido substancial, porque ndo ¢é
titular de direitos, nem deveres que tenham de ser ou possam ser declarados ou constituidos pela sentenga".
Caso Viviana Gallardo e outras. Voto dissidente do Juiz Piza Escalante. Op. cit..

816 RAMOS PEREIRA, Luiz César. Op.cit. 2000. p. 378.

817 KELSEN, Hans. La Paz por Médio del Derecho. Nome original Peace Through law. Trad. Luis Echavarri.
Buenos Aires: Losada, 1946, p. 120.

818 Ibidem.

819 RAMOS PEREIRA, Luiz César. Op.cit. 2000. p. 378.
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3.1.1 Regime das Sancdes unilaterais

A declaragdo da Assembléia Geral de 1970 sobre os Principios de Direito
Internacional referente as Relagdes de Amizade e a Cooperagao dos Estados, de acordo com a
Carta das Nagdes Unidas, reafirmou o parametro de que todo Estado tem o dever de

. - . T . . . 820
promover, mediante acdo conjunta ou individual, o respeito universal aos direitos humanos™".

Porém, ¢ infelizmente, sempre acontecem violagdes aos direitos humanos. Alguns
Estados, diante destas violacdes, reagem dentro das organizagdes e tratados de prote¢ao dos
direitos humanos dos quais sdo membros, tendo a idéia de evitar a continuidade da violagao
(sancdo coletivas); outros Estados, por seu lado, sdo mais propensos a reagir unilateralmente
perante estas violagdes, aplicando diretamente aos Estados o que consideram convenientes,
sejam medidas de represalias ou de retorsdao segundo os tratados e acordos internacionais

(sancdo unilateral)™'.

A conduta dos Estados membros de estruturas institucionais com competéncia na
matéria dos direitos humanos tem auxiliado muito na questdo das sangdes unilaterais.
Conforme o Direito Internacional dos Direitos Humanos, os Estados ndo deveriam atuar na
qualidade de membros de um 6rgdo internacional, mas de acordo com a doutrina prevista em
tais tratados, ajustando-se sempre aos canones que regem as relagdes entre Estados soberanos
e promovendo o respeito aos direitos humanos. Se isto for possivel (ainda que a simples vista
parega utdpico), seriam eliminadas em grande proporcdo as aplicagdes de sangdes entre

Estados.

Consoante Jaume Lloret, na maioria dos casos de imposi¢ao de sang¢des unilaterais
como resposta a vulneragdo das normas internacionais sobre direitos humanos, os resultados
sdo pouco satisfatorios, mencionando, a titulo de exemplo, o caso da China em 1989.
Contudo, continua explicando o autor, quando ha viola¢do as normas que afetam os principios
de igualdade soberana e nao intervencdo, o grau de eficacia das sangdes tem sido mais

elevado. Cita-se, aqui, o caso da invasdo do Kuwait pelo Iraque, em 1990.

820" Ver preambulo deste instrumento juridico. Op. cit..
21 VILLAGRAN KRAMER, Francisco. Op.cit.1997.p. 1765.
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Lembramos que, apesar da doutrina majoritaria considerar tanto a retorsao como a
represalia contramedidas no regime das sangdes unilaterais, as represalias decorrem da
imputacao de atos ilicitos e, portanto, encontram-se no capitulo das excludentes da ilicitude
do Projeto da C.D.I. e no presente trabalho. Assim, estudar-se-4, neste capitulo, somente

aquilo que se relaciona a retorsao.

a) Retorsao

As contramedidas abrangem uma reagao /icita - que seria a retorsao - considerada um
ato ndo amistoso, € uma reagao i/icita - que seria a represalia. "Na pratica elas se confundem e

fica dificil separar (...)822”

. Reitera-se a afirmag¢do de Celso de Mello, porque, apos a analise
da doutrina e dos casos praticos, estes institutos (represalia e retorsao) apresentam-se muito
parecidos. A diferenga é quase imperceptivel, ousando-se afirmar, inclusive, que através dos
anos estes institutos tém sido utilizados de forma tao similar na comunidade internacional que
ndo seria possivel uma distingdo radical. No entanto, esta pesquisa apega-se a teoria tentando

explicar a figura da retorsdo através desta perspectiva.

A retorsdo consiste em atos - nas palavras de Villagran —

inamistosos, irritantes e desagradaveis, destinados a causar efeitos adversos, mas
ndo danos diretos aos Estados responsaveis de tais violagdes, a fim de que lhes

R . £s . .. 823
coloquem fim e restabelecam, dentro de sua jurisdi¢cdo, o império do direito .

Nos casos de retorsdo, os Estados ndo atuam como integrantes de um tribunal
internacional nem como fiscais, eles atuam tentando restaurar por si mesmos o ordenamento

interno®**,

Quando se utilizam atos de retorsdo na esfera dos direitos humanos, o Estado nao
pode valer-se de medidas de conteudo idéntico as do Estado violador, sob pena de ferir o
proprio Direito Internacional. Assim, "¢ necessaria a escolha de medidas alternativas, que nao

violem o Direito Internacional e estejam dentro da margem de discricionariedade do

*2° ALBUQUERQUE MELLO, Celso D. Op.cit. 1995. p. 169.
83 VILLAGRAN KRAMER, Francisco. Op.cit.1997.p. 1770.
84 Idem, p. 65.
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Estado®". Por exemplo, pede-se ao Poder Executivo que apresente informacdes periddicas
ou especiais ao seu Parlamento ou Congresso sobre a observancia dos direitos humanos em

seus paises.

Para André de Carvalho, a caracteristica da retorsdo apresenta a discricionariedade de
fazer ou ndo fazer, de dar ou ndo dar por parte de um Estado®*. Sdo medidas adotadas em

uma esfera de competéncia de um Estado, permitida pelo exercicio de sua soberania.

Somente entendendo-se a delicada aplicagao que merecem os mecanismos de sangdes
¢ que se compreende a importante conjugacao que devem ter estas sangcdes com as normativas
dos direitos humanos. O tUnico objetivo ¢ garantir um conjunto de direitos humanos ao

particular, qualquer seja sua nacionalidade®’.

Hiberaldo Accioly destacou que "A retorsdao consiste, em geral, em simples medidas
legislativas ou administrativas®*®". Esta posi¢do de Accioly chama a atengdo da Comunidade
Internacional ja que coloca as medidas de retorsdo no plano normativo. Francisco Villagran
ressalta que o ponto de relevancia (do Estado soberano que pretende proceder a aplicacao de
uma medida de retorsio ao outro Estado) ocorre quando as medidas legislativas e
administrativas adotadas a titulo de retorsdo sdo aplicadas dentro da jurisdi¢ao territorial do
Estado que as adota, existindo no referido Estado controles de legalidade que as pessoas

afetadas podem utilizar®.

Por outro lado, fazendo-se a leitura do artigo 2°, paragrafo 4°, da Carta das Nagdes

Unidas, verifica-se que

Os membros da Organizacdo em suas relagdes internacionais se absterdo de recorrer
a ameaca ou ao uso da forca contra a integridade territorial ou a independéncia
politica de qualquer Estado, ou em qualquer outra forma incompativel com os

propositos das Nagdes Unidas 30

825 CARVALHO RAMOS, André de. Op.cit. 2004, p. 331.

826 Idem, p. 330.

27 FERRER LLORET, Jaume. Op.cit. 1998, p. 273.

828 ACCIOLY, Hildebrando. Op.cit.1959, p.353.

9 VILLAGRAN KRAMER, Francisco. Op.cit.1997.p.1772.

830 Artigo 2° paragrafo 4°. ONU. Carta das Nages Unidas. Op. cit..
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Este artigo da fundamento para se considerar estarem proibidas as represalias armadas
ou a coer¢ao econOmica unilateral. E claro que a intensidade e a severidade de uma pressao
internacional podem se converter, em certas ocasides, em coer¢do econdmica e, portanto,

contraria a Carta da ONU ou a alguns outros Tratados Internacionais.

Sobre esta questao, o relator da C.D.I. Arangio Ruiz tem assinalado:

Deve entender-se logicamente que a proibi¢ao contida no paragrafo 4o do artigo 20
abarca também medidas de pressdo econdmica ou politica aplicadas até tal ponto e
com tal intensidade que sejam o equivalente a uma agressdo armada ou, em todo
caso, para forgar a vontade do Estado-vitima e obter vantagens indevidas para o

Estado que atua®!

Ja para André de Carvalho Ramos, na protecdo dos direitos humanos, deveria ser
discutida a suposta neutralidade juridica internacional do uso das retorsdes. Este autor afirma
estranhar (tendo em vista a Declaragdo da Assembléia Geral da ONU sobre relagdes
amigaveis entre Estados) a posicao tradicional que autoriza um Estado a utilizar retorsdes sem
controles™”. Continua expondo o autor que para ele a Declaracio da Assembléia Geral da
ONU sobre relacdes amigaveis deve ser compreendida como espelho de um costume
internacional de convivéncia pacifica entre os Estados, com base na igualdade soberana, e
"conseqlientemente um Estado ndo pode livremente prejudicar um outro Estado sem qualquer

ou com fragil justificativa®>".

Um exemplo de retorsdo em matéria de direitos humanos seria a exigéncia de
fazerem-se publicas as informagdes que confirmem violagdes de direitos humanos em um
Estado. Isto certamente produziria um efeito negativo dentro da Comunidade Internacional. O
governo do suposto Estado agressor se sentira incomodado, por um lado, e, por outro, podera
ocorrer um alivio ou esperanca para as vitimas, v. g., atualmente ¢ muito freqiliente a coleta de
assinaturas para evitar as mortes por meio de apedrejamento a mulheres consideradas

adulteras no Oriente.

81 ARANGIO RUIZ, Gactano. Responsabilidad de los Estado. 43° periodo de sessdes da Comissio de Direito
Internacional, de 29 de abril a 19 de julho de 1991. Doc A/CN/4/440, p. 17. Ver também no mesmo sentido,
caso Actividades Militares y Paramilitares en y contra Nicardgua. C.1.D H. Op. cit..

$32° CARVALHO RAMOS, André de. Op.cit. 2004, p. 331.

83 Ibidem.
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O Direito Internacional contemporaneo ndo proibe as acdes unilaterais
complementares quando estdo destinadas a subsidiar ou fortalecer as agdes dos orgaos
internacionais competentes. Assim como se alertava sobre a importancia do uso devido da
represalia, deve ser aplicada a mesma cautela a retorsdo. Do mesmo modo que a represalia, a
retorsdo pode tornar-se um instrumento para abuso dos direitos de um Estado perante o outro

(entre paises do primeiro mundo e do terceiro, por exemplo).

b) A retorsio e a represalia na pratica do sistema interamericano

Contando com os Estados Unidos como base econoémica, no continente americano €

simples e comum que esta poténcia exerca medidas coercitivas contra América Latina.

O Presidente T. Roosevelt, em mensagem enviada ao Congresso em 1904, expressou
de maneira muito futurista que "a adesdao dos Estados Unidos a Doutrina Monroe pode forgar
o0 pais, embora relutantemente, em casos flagrantes de atos ilicitos ou impoténcia, a agir como

forga policial internacional®*".

A afirmagdo do ex-presidente estadunidense nao ficou nada longe da realidade vivida
no ultimo século. Resumir-se-4, grosso modo, a situagdo vivida nas Américas pela aplicacao
de represalias, majoritariamente por parte de Estados Unidos contra Haiti, Guatemala, El
Salvador, Honduras, Chile e Cuba, recordando que o caso da Argentina ja foi brevemente

estudado na se¢ao das contramedidas.

HAITI

O Governo do ex-presidente Carter nos Estados Unidos se inquietava pelo regime
ditatorial que estava passando o Haiti desde 1957, apesar da historia demonstrar que foram os
Estados Unidos que auxiliaram o Governo ditatorial haitiano a tomar o poder na época.
Mesmo assim, o governo de Carter mostrou-se preocupado e cortou a assisténcia financeira

como reacao repressiva contra Haiti.

4 . . . L. ~
8 ROSSOVELT, T. Discurso de 1904. Este discurso, assim como alguns comentirios ao mesmo, estdo
accessiveis no site oficial das Organizagdes dos Estados Americanos.
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ApoOs muitos acontecimentos politicos e econdmicos na pequena Ilha, em 1987, sdo
realizadas eleigdes democraticas, as quais restaram anuladas por um golpe de Estado liderado
pelo General Namphy, consolidando novamente o regime militar. Entdo, os Estados Unidos
decidiram anular novamente a ajuda militar e econdmica. Esta ajuda financeira foi

restabelecida no governo seguinte dos Estados Unidos, em 1989.

Em 1990, a OEA supervisiona com sucesso as eleicdes democraticas. Todavia, em
1991, um novo golpe de Estado domina o Haiti. Apesar do novo governo militar ter sido
reconhecido pela Comunidade Internacional (OEA, ONU, Comunidade Européia, etc,), os
Estados Unidos decidiram suspender novamente sua ajuda militar e econdmica. Neste mesmo
ano, a Assembléia Geral da ONU decidiu tomar parte no assunto efetivando o bloqueio dos
fundos dos dirigentes haitianos, assim como aplicar o embargo de armas, deixando

simplesmente uma ajuda humanitaria limitada a alimentos e medicinas.

Em face de tanta instabilidade, a situacdo dos refugiados haitianos nos Estados
Unidos pioro,u tendo os Presidentes Bush e Clinton endurecido ainda mais a politica de
repatriagdo, mesmo que o povo do Haiti se encontrasse em situagdo de desespero. Até 1993,
as san¢des econdOmicas nao tinham alcangado o resultado esperado internacionalmente

confirmando-se tdo somente o empobrecimento do povo haitiano.

Em 1994, o C.S.N.U. adotou a resolu¢ao 940, de 31 de julho, autorizando os Estados
membros a constituir uma for¢ca armada multinacional para facilitar uma saida para o Haiti e

tentar o retorno da democracia; esta votacao teve 12 votos a favor e duas abstencoes (Brasil e

China) *%.
Os paises que mostraram uma postura contraria, alegando que:
e A crises do Haiti ndo constituem causa suficiente para a aplicagdo do Capitulo VII

da Carta e a autorizagdo do uso da for¢a, j4 que ndo existe ameaga a paz ou a

seguranga internacional.

%35 Esta resolugio foi produto de um fluxo de refugiados pouco comum. O Conselho considerou a situagdo do
Haiti uma ameaga a paz ¢ seguranga internacional, fundamentada no artigo 39 da Carta da ONU, cuja
gravidade exigia uma interven¢do armada. Esta resolugdo 940 marcou histdria no Conselho de Seguranga,
pois, no passado, ndo era freqiiente a autorizagao do uso de armas para imposi¢ao de um regime democratico,
razao pela qual ndo foi tdo simples seu processo de votagdo. Mas, o C.S.N.U. considerou que os governantes
do Haiti tinham violado a maioria de acordos internacionais merecendo uma atitude extrema.
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e A falta de controle pelas Nac¢des Unidas da autorizagdo excessivamente genérica

do uso da forga.

Finalmente, e com ajuda do C.S.N.U., no mesmo ano de 1994 a ditadura nesta Ilha
caribenha acabou retornando-se a democracia. Porém, os direitos humanos encontram-se até o
dia de hoje em uma situagdo critica, pois a politica interna do pais os levou a um estado
preocupante. As sancdes econOmicas recebidas por parte da Comunidade internacional
(énfase aos Estados Unidos) levaram seu povo a uma situacdo alarmante de afastamento

internacional®*®.

GUATEMALA

Em 1981, os Estados Unidos renovaram a cooperacdo militar com a Guatemala que
havia sido suspensa em 1977, em fun¢do da politica repressiva do governo guatemalteco. Nos
anos de 1986 e 1987, os Estados Unidos aprovaram uma importante ajuda a Guatemala
condicionada a formag¢ao de um Governo nao militar, assim como a diminui¢cdo dos
desaparecimentos ocorridos na Guatemala na década de 80, seqiiestros e recrutamentos
forcados de trabalhadores rurais. Em geral, a melhoria dos direitos humanos.

0837, os Estados

Em decorréncia do agravamento da situacdo na Guatemala, em 199
Unidos puseram fim a ajuda majoritariamente militar dada a este pais, alegando a total
violagdo aos direitos humanos no interior da Guatemala. Do mesmo modo, posteriormente, o
governo de Clinton colocou fim a ajuda da CIA ao exército guatemalteco alegando, também,
a violacdo aos direitos humanos na jurisdicdo interna. Esta represalia foi aplicada sobretudo
pela possivel implicacdo do governo guatemalteco no assassinato de varios cidaddos
estadunidenses (esta ajuda por parte da CIA era mantida em segredo pelos ex-presidentes

Reagan e Bush) **.

Nao se poderia afirmar que esta represalia tenha ou ndo sido bem sucedida, ja que os

governos dos presidentes Carter, Reagan e o atual Bush ndo tém condicionado a cooperacao

%36 Baseado no brilhante estudo que fez Jaume Lloret Ferrer sobre o tema. FERRER LLORET, Jaume. Op.cit.
1998, p. 365 € ss..

%7 Sobre a crises da Guatemala de 1990, ver RASADA, Héctor. Elecciones y democracia en América Latina.
Guatemala 1990-1991. In: CERDAS, Rodolfo e outros. Elecciones y Democracia en América Latina: una
tarea inconclusa. San José: Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1992, p. 88 — 137.

88 Idem, p- 89.
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militar. Dessa forma, a Guatemala tem sido repreendida somente em alguns periodos da
histéria. Porém, em funcdo desta instabilidade, a represalia ndo tem produzido os efeitos

esperados.

EL SALVADOR

Antes de 1979, El Salvador e Estados Unidos haviam rompido suas relagdes
diplomaticas por varios motivos, em especial, pela instabilidade politica deste pais da
América Central. Apés o golpe de Estado, respaldado pelos Estados Unidos, que pos fim ao
Governo salvadorenho de Romero, em 1979, as relagdes entre estes dois paises comegaram a

melhorar.

Contudo, o assassinato de 3 (trés) cidaddos estadunidenses em 1980 motivou a
suspensao da ajuda dos Estados Unidos. No primeiro aniversario do golpe do estado, ja se
contabilizavam mais de 9.000 assassinatos de salvadorenhos sob responsabilidade das forcas
armadas do pais. No mesmo ano, ocorreu o assassinato de 2 (dois) empresarios agricolas
estadunidenses em El Salvador. Diante deste fato, os Estados Unidos condicionaram sua ajuda
econdmica e financeira a investigagdo e ao castigo do assassinato de seus nacionais, nao

havendo mencao as atrocidades experimentadas pelo povo de El Salvador.

Ap0s esta primeira represalia, os Estados Unidos continuaram limitando sua ajuda em
toda a década de 80. J4 em 1991, sdo assinados os acordos de paz em El Salvador e, a partir
de entdo, Estados Unidos, Canada e Japao se comprometeram em fornecer a El Salvador uma

. . A ~ ;839
importante ajuda econdmica para a reconstrugdo do pais™ .

Isto nos leva a compreensao de que, na pratica, uma represalia ou san¢ao horizontal
pode ser destinada ao resgate e a protecdo dos nacionais daquele pais que aplica a medida e,

nem sempre, com base na solidariedade internacional aos nacionais do pais afetado.

839 RASADA, Héctor. Op.cit. 1992, p. 89.
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HONDURAS

O caso deste pais ndo registra represalia formal internacional. Entretanto, ¢ relevante
historicamente, porque as barbaries vividas neste pais nos anos 80 deram lugar a graves e
massivas violagdes aos direitos humanos, contabilizando-se centenas de desaparecidos.
Porém, este pais conseguiu manter as boas relagdes de cooperagao militar com a Comunidade

Internacional, especialmente com os Estados Unidos

Nos recursos pesquisados, ndo se encontra critica perante a falta de represalia, que
podia ter sido aplicada ao Honduras. Entende-se ja que ¢ muito bem conhecido pela historia
que na maioria das sancdes horizontais acontece falta de critério por parte das grandes
poténcias na imposi¢ao destas. Situagdo que confirma que, inclusive em cendrios de violagdes
aos direitos humanos, persegue-se muitas vezes um fim nem sempre ligado a solidariedade

internacional®*.

CHILE

O Sistema Interamericano apresenta outro exemplo claro e ndo tdo positivo como a
Argentina, onde as medidas de represélias econdmicas ndo conseguiram, com Sucesso, cessar

as violagdes aos direitos humanos.

Em 1974, aprovaram-se resolugdes condenatorias por parte do Conselho Econémico
Social e da Assembléia Geral das Nag¢des Unidas que denunciaram as violagdes graves e
massivas que estava enfrentando o Chile no regime de Pinochet (equiparadas as violagdes
sofridas em Isracl ¢ Africa do Sul). Dentre os Estados que mais se preocuparam com a
situagdo dos direitos humanos, destaca-se os Estados Unidos. Em 1974, proibiu a cooperagao
militar com Chile (ainda que o entdo presidente Gerald R. Ford tenha admitido que a cessagao
da cooperacdo militar ndo seja um meio efetivo para promover o respeito pelos direitos
humanos). Em 1975, limitou-se a assisténcia econdmica. O regime de Pinochet rejeitou a

extradi¢ao de 2 (dois) oficiais estadunidenses, deteriorando ainda mais a situacdao. Entdo, o

0 CIPRODEH (Centro de investigacién y promocion de los Derechos Humanos). Informe Alternativo sobre
los avances del Estados de Honduras en Relacion al cumplimiento del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, 2004. Disponivel em: <http://www.ohchr.org>. Acesso em julho 2007.
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presidente Carter proibiu os créditos a exportagdo com destino ao Chile e decidiu votar contra
a concessao de empréstimos por parte de organismos financeiros internacionais, assim como

reduziu o pessoal diplomatico no Chile.

Apesar de todas estas represalias, ndo se evidenciou no Chile melhoria na situagdo
dos direitos humanos. Em 1981, o presidente Reagan colocou fim a proibi¢ao de concessao
dos créditos a exportagdo com destino ao Chile, e decidiu votar a favor da concessdo de
empréstimos por parte dos organismos financeiros internacionais. O Reino Unido, assim

/ . . y1e N 41
como a Franga, tambem mmpuscram, s€m muito Sucesso, Suas represahas econormcasg .

Em conclusdo, as medidas econdmicas praticadas contra o Chile por alguns paises,
em especial pelos Estados Unidos, ndo foram tio eficazes na perspectiva da interrupg¢do dos

fatos ilicitos, os quais perduraram por varios anos.

CuB4

Aqui cabe uma analise separada da Resolugdo 60/12 , da Assembléia Geral das
Nacgodes Unidas que critica os bloqueios impostos pelos Estados Unidas a Cuba. A idéia surgiu
em uma reunido ocorrida em Nova lorque, apds os paises membros das Nacdes Unidas
reunirem-se em Assembléia Geral e votarem sobre a necessidade de levantamento de um
bloqueio econdmico, financeiro e comercial imposto a Cuba pelos Estados Unidos (esta

resolucio foi proposta pelo Secretario Geral da ONU)**2,

O bloqueio imposto pelos Estados Unidos contra Cuba durante mais de 4 décadas, e
exacerbado nos ultimos anos, tem levado a Assembléia Geral das Nac¢des Unidas a condenar
os Estados Unidos em 14 ocasides consecutivas de forma quase unanime. Em 2005, 182
paises exigiram que se colocasse fim a situacdo e refutaram a defesa norte-americana baseada

nos principios e normas de Direito Internacional.

A intervencao militar estadunidense, em 1898, retirou dos cubanos o direito de serem

livres. Apos 30 anos de batalha de Cuba contra a Espanha, seu direito de soberania foi

81 Ver Assembléia Geral das Nagdes Unidas. Resolucdo 33/175 de 20 de dezembro de 1978.
2 ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS. Resolugdo 60/12. Disponivel em: < http://www.un.org>.
Acesso em Julho de 2007
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praticamente negado e o Império estadunidense atribuiu-se através da Enmienda Platt®” o
reconhecimento da invasdao e ocupagdo militar em Cuba, quando Washington entendesse

oportuno.

Por mais de 50 anos, as administragdes estadunidenses submeteram o povo cubano a
sua negociacdo neocolonial e a exploracdo do patrimonio nacional. Em 1959, Cuba enfrentava
uma grande revolucdo social apds anos de governos ditatoriais, originando a primeira
represalia internacional (a ndo devolu¢do de 424 milhdes de dolares da reserva do Banco
Nacional). O entdo secretario de Estado, Christian Herter, definiu esta represalia como uma

medida de guerra economica.

Durante 10 (dez) administragdes, intensificou-se esta guerra econdmica contra Cuba,
violadora dos direitos internacionais, humanos e morais, porquanto estas medidas sao
consideradas uma das principais causas da situacdo de pobreza do povo cubano. Como
conseqiiéncia do bloqueio, Cuba ndo pode exportar nenhum produto aos Estados Unidos, nem

importar deste pais.

Muitos sao os exemplos que sustentam, na pratica, esta problematica severa de
bloqueio econdmico, a saber, a Lei Torricelli, de 1992, a Lei Helms-Burton, de 1996, e as
versdes sucessivas e complementares do Plano para Anexacdo de Cuba, formuladas pela
chamada Comissdo de Assisténcia a uma Cuba livre criada pelo presidente Bush. Em
dezembro de 2005, a Secretaria do Estado Estadunidense. Condolezza .... anunciou medidas
adicionais para tornar ainda mais negativo o impacto das acdes cumpridas em virtude da
primeira versdo do Plano para Anexacdo de Cuba. Em 2006, foi apresentado pela
administracdo Bush a segunda versdo do plano anti-Cuba, produzido pela comissdo. No
mesmo documento, identificavam-se novas medidas que significavam mais sangdes
econdmicas, mais perseguicao (?) as atividades das empresas cubanas e maiores represalias

- 844
contra aqueles que comerciam com Cuba, etc™ .

3 La Enmienda Platt de 2 de Margo de 1901 consta de oito artigos. No artigo 3° o governo cubano consciente
que os Estados Unidos exerga o direito de intervir em pro da independéncia Cubana; no artigo 4° autoriza por
validos os atos realizados pelos Estados Unidos em Cuba durante sua ocupagao militar. O texto inteiro esta
disponivel em: <http://www.autentico.org/>. Acesso em Julho de 2007.

¥4 Ver resolugio 60/12. Op.cit.



185

Diante desta situagao entre Cuba e Estados Unidos, a Assembléia Geral recomendou o
estudo do inciso ¢ do artigo II da Convencao de Genebra para a Prevencgdo e Sancao do Delito

de Genocidio, que diz:

Na presente Convencgao, entende-se por genocidio qualquer dos atos mencionados
(...), perpetrados com a intencdo de destruir, total ou parcialmente, a um grupo
nacional, étnico, racial ou religioso(...) (¢) Debelar intencional do grupo a condi¢des

de existéncia que tenham de acarrear sua destruicao fisica, total ou parcial .

Em outras palavras, este abuso de poder por parte dos Estados Unidos contra Cuba ndo
se poderia denominar nem de represalia, nem de sangdes, mas sim de um ato de genocidio

exemplificando, de uma maneira extremamente crua, o mau uso das sanc¢des unilaterais.

Com o relatorio anterior, ndo se tem como objetivo apoiar as violagdes que Cuba esta
enfrentando na area humanitaria, mas afirmar que a forma particular das san¢des unilaterais
dos Estados Unidos ndo estd ajudando a populagao cubana. Pelo contrario, esta afastando-a da
Comunidade Internacional. Neste caso, a san¢do a ser utilizada deveria ser uma sanc¢ao
coletiva, oriunda de procedimentos coletivos através de entidades internacionais capacitadas e
com legitimidade para o caso especifico, responsabilizando internacionalmente o governo

. o . ., . 84
Cubano pelas violagdes ocorridas no seu territorio®*’. Deve-se lembrar que

a Nova Ordem Mundial convive com a nogdo cldssica de Soberania e com a nog¢ao
hodierna de Direitos Soberanos, repudiando pressdes internacionais, como

. " L. ... 847
fundamento na Economia, na Politica, na Estratégia e no Direito

Deste exame, na pratica, da aplicagdo de sangdes unilaterais, realga-se a Declaracao
de Viena surgida da Quarta Conferéncia Unido Européia, América Latina e Caribe,
especificamente o item 13, paragrafo 2°, que diz: "rechagamos com toda firmeza todas as
medidas coercitivas de carater unilateral e efeito extraterritorial contrarias ao Direito

4 ~
880 Nio se deve

Internacional e as normas geralmente aceitadas de livre comércio (...)
esquecer o principio basico do Direito Internacional dos Direitos Humanos, no sentido da

salvaguarda dos direitos fundamentais dos seres humanos acima da jurisdi¢ao internacional.

5 ONU. Artigo I, inciso 3°. Convengdo para a Prevencio e a Sangdo do Delito de Genocidio, 1948.

846 Sobre a histéria de Cuba, recomenda-se ver COURTOIS, Stéphane; WERTH, Nicolas; PANNE, Jean-Louis e
outros. O Livro Negro do Comunismo: Crimes, terror e repressdo. Rio de Janeiro: Betrand Brasil, 2001.

%7 MEIRA MATTOS, Adherbal. Soberania e a Nova Ordem Mundial. In: SOUZA DEL’OLMO, Florisbal de
(coord). Curso de Direito Internacional Contemporéneo. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 3.

8 Celebrada em Viena, Austria, no 12 de maio de 2006. Disponivel em: < http://www.aacue.go.cr>. Acesso em
julho 2007.



186

Parece ser um elo infinito, pois a C.D.I. fez um arduo trabalho por 45 anos para
consolidar a ajuda reciproca entre Estados e poder responsabilizar aqueles entes estatais que
ndo sdo conscientes da importancia do significado da liberdade de soberania em pacifico
convivio com a Comunidade Internacional. No entanto, na pratica sempre se pdde constatar o
abuso inclusive das normas destinadas a conservar algo que se supde basico em pleno século

XXI, como sdo os direitos humanos.

As san¢des deveriam ser um meio pacifico de coagdo temporaria; de fato, minimo,
recorrendo-se ao bom senso de um governo pacifico e inteligente. A teoria esta a cada dia
mais detalhada, porém as desigualdades politicas e, em especial as econdmicas, parecem que

sempre impediram seu uso ético e correto.

3.1.2 Sancoes coletivas

E indiscutivel a necessidade de uma regulamenta¢io na sociedade internacional
dotada de sangdes contra aqueles que ndo respeitam suas normas. Nas san¢des coletivas,
contrariamente das individuais, corresponde as organizagdes internacionais qualificar os fatos
e as omissdes, sua natureza, gravidade e projecdo, assim como recomendar aos Estados
membros a aplicacdo das medidas que consideradas admissiveis de acordo com as regras

estabelecidas®®.

Segundo critério de André de Carvalho Ramos, tanto o Sistema Europeu como o
Sistema Interamericano sdo pobres em dispositivos que explicitem o poder do Conselho da

Europa e da OEA para sancionar os membros do sistema que se recusem a cumprir as

850

decisdes de responsabilizagdo do Estado por violacdo aos direitos humanos™". A despeito

disto, a Assembléia Geral das Nagdes Unidas mostra-se positiva em relagdo a consolidacao do

respeito por parte dos Estado aos direitos humanos® .

9 VILLAGRAN KRAMER, Francisco. Op.cit.1996.p.63.
0 CARVALHO RAMOS, André de. Op.cit. 2004, p.395.
%1 Ver relatérios citados nos casos praticos.
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Segundo a Carta das Nagoes Unidas, as sangdes podem constituir uma medida coletiva
adotada para prever e eliminar ameagas a paz, suprimir atos de agressao ou obter a solugao de

controvérsias conforme o previsto no paragrafo 1° do Artigo 1°:

Os objetivos das Nagdes Unidas sdo: (1) Manter a paz e a seguranga internacionais e
para esse fim: tomar medidas coletivas eficazes para prevenir e afastar ameagas a
paz e reprimir os atos de agressdo, ou outra qualquer ruptura da paz e chegar, por
meios especificos, e em conformidade com os principios da justiga e do direito

internacional, a um ajustamento ou solu¢do das controvérsias ou situagdes

. . . ~ 852
internacionais que possam levar a uma perturbagio da paz (...)"".

As sangdes também podem ser um meio de colocar em préatica relacdes de amizade ou
de cooperacdo internacional, resolvendo problemas internacionais e promovendo os direitos
humanos®>. A imposicio de sancdes pelas Nagdes Unidas estd compreendida entre as
faculdades do Conselho de Seguranca previstas nos artigos 41%* e 42%° da Carta Nacdes

Unidas.

Nestes artigos, ndo se estabelecem limitagdes de carater humanitdrio, as quais sdo
preenchidas, por exemplo, pelo mencionado pardgrafo 1° do artigo 1°, que exige a adogdo de
medidas para manter a paz e a seguranca internacional, "de conformidade com os principios
da justica e do direito internacional". Neste caminho, entende-se que ndo cabe impor sangdes
que sejam injustas ou constituam agressdes. Do mesmo modo, ndo se pode impor sangdes que

ndo contribuam efetivamente a manutencao da paz.

O paragrafo 2° deste artigo 1° limita as sangdes, ao estabelecer que todas as medidas

adotadas para fomentar as relacdes de amizade devem estar baseadas "no respeito ao principio

52 Artigo 1°: Objetivos e principios. ONU. Carta das Nag¢des Unidas. Op. cit..

3 COMISSAO DE DIREITOS HUMANOS. Exposi¢do escrita pelo Desarrollo Educativo internacional
apresentada no dia 03 de agosto de 1998 perante a Comissdo de Direitos Humanos da Organizagdo das
Nagoes Unidas. E/CN.4/Sub.2/1998/NGO/24. Disponivel em: < http://www.un.org/>. Acesso em julho de
2007.

#5410 Conselho de Seguranga decidird sobre as medidas que, sem envolver o emprego de for¢as armadas,
deverdo ser tomadas efetivas as suas decisdes e podera instar os membros das Nag¢des Unidas a aplicarem
tais medidas. Estas poderdo incluir a interrupgdo completa ou parcial das relagdes econdmicas, dos meios de
comunicagdo ferroviarios, maritimos, aéreos, postais, telegraficos, radioelétricos, ou de outra qualquer
espécie, ¢ o rompimento das relagdes diplomaticas". ONU. Carta das Na¢des Unidas. Op. cit..

"Se o Conselho de Seguranga considerar que as medidas previstas no artigo 41 seriam ou demonstraram ser

inadequadas, podera levar a efeito, por meio de forcas aéreas, navais ou terrestres, a acdo que julgar

necessaria para manter ou restabelecer a paz e a seguranca internacionais. Tal a¢do podera compreender
demonstragdes, bloqueios e outras operagdes, por parte das forgas aéreas, navais ou terrestres dos membros
das Nagdes Unidas". Artigo 42. ONU. Carta das Nagdes Unidas. Op. cit..

855
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86n O paragrafo 3°

da igualdade de direitos ¢ ao da livre determinacao dos povos (...)
restringe o uso das sangdes ao declarar que um dos propositos das Nagdes Unidas € o
desenvolvimento e o estimulo do respeito aos direitos humanos®’. Por sua vez, o paragrafo 4°
também impoe limites as sangdes ao exigir que as medidas das Nagdes Unidas estejam em

858

harmonia com as demais medidas dos paises e das Nac¢des Unidas™". Nao ¢é possivel a adog¢ao

de medidas que resultam em um tratamento desigual dos paises.

No artigo 55 da mesma Carta, também sdo limitadas as sanc¢des, ao se prever que as
medidas das Nacdes Unidas ndo podem reduzir os niveis econdmicos, criar problemas
sanitarios, nem fazer menoscabo, em forma alguma, a observancia dos direitos humanos®™.
Por ultimo, no artigo 52, limitam-se as san¢des que sejam impostas a nivel regional ou por um
grupo de governos ao dispor que os acordos e atividades regionais devem estar em

conformidade com os "propésitos e principios das Nag¢des Unidas®®*".

Um regime imposto unilateralmente ou coletivamente por um 6rgdo regional deve
ajustar-se a todos os requisitos de tais sanc¢des estabelecidas na Carta, incluindo a
conformidade com os principios de justica e do Direito Internacional. Se algum regime de
sancoes fosse contrario a Carta, deveria ser considerado nulo pelos Estados Membros das

Nagodes Unidas.

836 n(2). Desenvolver relagdes de amizade entre as nagdes baseadas no respeito do principio da igualdade de

direitos da autodeterminagdo dos povos, e tomar outras medidas apropriadas ao fortalecimento da paz
universal". Artigo 1° paragrafo 2. ONU. Carta das Nagdes Unidas. Op. cit..

"(3). Realizar a cooperacao internacional, resolvendo os problemas internacionais de carater econdmico,
social, cultural ou humanitario promovendo e estimulando o respeito pelos direitos do homem e pelas
liberdades fundamentais para todos, sem distingdo de raca, sexo, lingua ou religido". Artigo 1° paragrafo 3°.
ONU. Carta das Nag¢des Unidas. Ibidem.

"Ser um centro destinado a harmonizar a acdo das na¢des para a consecugdo desses objetivos comuns".
Artigo 1° inciso 4°. ONU. Carta das Nagdes Unidas. Ibidem.

"Com a finalidade de criar condi¢cdes de estabilidade e bem-estar, necessarias as relagdes pacificas e
amistosas entre as Nagdes, baseadas no respeito do principio da igualdade de direitos e da autodeterminagdo
dos povos, as Nacgdes Unidas promoverdo: (a) A elevagdo dos niveis de vida, o pleno emprego e condigdes de
progresso ¢ desenvolvimento econdmico e social; (b) A solugdo dos problemas internacionais econémicos,
sociais, de satde e conexos, bem como a cooperagdo internacional, de carater cultural e educacional; (c) O
respeito universal e efetivo dos direitos do homem e das liberdades fundamentais para todos, sem distin¢ao
de raca, sexo, lingua ou religido". Artigo 55. ONU. Carta das Nagdes Unidas. Ibidem.

"(1) Nada na presente Carta impede a existéncia de acordos ou de organizagdes regionais destinados a tratar
dos assuntos relativos @ manutengdo da paz e da seguranca internacionais que forem susceptiveis de uma
acdo regional, desde que tais acordos ou organizagdes regionais e suas atividades sejam compativeis com os
objetivos e principios das Nagdes Unidas. (2) Os membros das Nac¢des Unidas que forem parte em tais
acordos ou que constituirem tais organiza¢des empregardo todos os esforgos para chegar a uma solugdo
pacifica das controvérsias locais por meio desses acordos e organizagdes regionais, antes de submeter ao
Conselho de Seguranga. (3) O Conselho de Seguranga estimara o desenvolvimento da solucdo pacifica de
controvérsias locais mediante os referidos acordos ou organizagdes regionais, por iniciativa dos Estados
Interessados ou a instancias do proprio Conselho de Seguranga. (4) Este artigo ndo prejudica de modo algum
a aplicagdo dos artigos 3° e 4°". Artigo 52. ONU. Carta das Nagoes Unidas. Ibidem.

857
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Para concluir com o sistema das Nacoes Unidas, e apos o estudo da Carta, destaca-se
que qualquer 6rgao de direitos humanos, ou outro 6rgao especializado competente das Nagdes
Unidas podem informar ao sistema das Nagdes Unidas e ao conjunto da comunidade
Internacional a inquietude sobre determinado regime de sangdes que viola os direitos da
populagdo civil. O artigo 56 contém o compromisso de que os Membros das Nagdes Unidas
tomardo medidas para a realizacio dos propdsitos consignados no artigo 55%'. Em
conseqliéncia, qualquer regime de sangdes efetivo que contrarie os direitos humanos seria
oposto a este artigo 55 e, portanto, os organismos de direitos humanos ou organismos

especializados teriam o dever de se opor a tais sangdes.

A Corte Internacional de Justica ¢, em ultima instincia, o arbitro a respeito de um
regime de sangdes violar ou ndo a Carta ou outras normas de Direito Internacional. Um
Estado membro das Nag¢des Unidas que impugne determinada sancdo pode recorrer aos
orgdos competentes, como a Subcomissdo, a Comissdao, o Conselho Econdémico e Social, a
Assembléia Geral ou ao Conselho de Seguranga. Mas, se apesar dos questionamentos
manifestados, ndo se elimina, nem modifica o respectivo regime de sangdes, os membros da
Subcomissdo ou os governos membros da Comissdo poderdo requerer uma opinido por parte

da Corte Internacional de Justica®®.

O sistema interamericano, a diferenca do sistema das Nag¢des Unidas, ndo se tem
como foco ser um sistema intervencionista ou punitivo, isto se evidencia ao ndo contemplar
embargos, bloqueios ou intervencdes militares como meios de sangdes para aqueles que

violem ou coloquem em perigo a ordem constituida.

No sistema interamericano, as sangdes sdo de ordem moral, v.g., uma ordem para
cumprir com os compromissos democraticos®®, ou mesmo a suspensio para a participa¢io

nos projetos de cooperacdo internacional ou para conseguir facilidade ou empréstimos por

8! "para a realizagio dos objetivos enumerados no artigo 55, todos os membros da Organizagio se

comprometem a agir em cooperagdo com esta, em conjunto ou separadamente”. Artigo 56. ONU. Carta das
Nagdes Unidas.

82 COMISSAO DE DIREITOS HUMANOS. Exposi¢do escrita pelo Desarrollo Educativo internacional
apresentada no dia 3 de agosto de 1998. Op. cit..

83 ASSEMBLEIA GERAL DA OEA. Resolugdes AG/RES 1159 (XXII-0/92), de 22 de maio de 1992 e
AG/RES 1477 XXVII-0/97, de 05 de junho de 1997.
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parte das institui¢des financeiras contempladas no Protocolo Adicional "Compromisso a

Democracia" da Comunidade Andina de Nagdes, de 10 de junho de 20005,

A partir da Carta de Bogotd, assinada em 1948, e apds uma histéria de governos
militares na América Latina, em especial América Central e Sul, tem-se evoluido para a
consolidagao do conceito de democracia representativa e ndo tanto a implementagdo

especifica de sangdes coletivas no caso de irresponsabilidade estadual.

Desta forma, estudando-se a Carta da Organizagdo dos Estado Americanos
(instrumento fundamental do Sistema Interamericano), encontra-se um documento
enriquecido com varios artigos onde se estimula os Estados a recorrer sempre a solugdes
pacificas, fomentando-se a politica de ndo intervencdo. Entre outros, citam-se o artigo 19,
onde se proibe a interven¢io de um Estado no outro®®, o artigo 20, que estipula que "nenhum
Estado podera aplicar ou estimular medidas coercitivas de carater econdmico ou politico para
forcar a vontade soberana de outro Estado e obter de estas vantagens de qualquer natureza" e
o artigo 35 diz que "Os Estados membros devem abster-se de exercer politicas, agdes ou
medidas que tenham sérios efeitos adversos sobre o desenvolvimento de outros Estados

membros®®®".

Encontra-se apenas um artigo especifico para a aplicagdo de sangdes internacionais, o

Artigo 9°:

864 Este protocolo adicional reconhece a plena vigéncia das institui¢des para a cooperagao politica e o progresso
de integracdo, assim como prevé san¢des em caso de ruptura da ordem democratica em quaisquer dos paises
membros. Estipulam-se como san¢des: (a) Suspensdo da participacdo do pais membro em algum dos o6rgéos
do Sistema Andino de Integragdo; (b) A suspensdo da participa¢do nos projetos de cooperagéo internacional
que desenvolvem os paises membros; (c) A extensdo da suspensdo a outros 6rgdos do sistema, incluindo a
inabilitacdo para aceder a facilidades ou prestamos por parte das instituigdes financeiras andinas; (d)
Suspensao de direitos derivados do Acordo de Cartagena e acordo de uma agdo externa em outros ambitos; e
(e) Outras medidas e agdes que de conformidade com o Direito Internacional se consideram pertinentes.
Artigo 4° paragrafo 3° do Protocolo Adicional al Acordo de Cartagena "Compromisso da Comunidade
Andina pela Democracia". Disponivel em: <http://www.comunidadandina.org/normativa.htm>. Acesso em
julho de 2007.

Recorda-se o texto do artigo 19, mencionado anteriormente: "Nenhum Estado ou grupo de Estados tém
direito de intervir, direta ou indiretamente, e seja qual for o motivo, nos assuntos internos ou externos de
qualquer outro. O principio anterior exclui ndo somente a forga armada, sendo também qualquer outra forma
de ingeréncia ou de tendéncia atentatoria da personalidade do Estado, dos elementos politicos, econémicos e
culturais que o constituem". Carta da Organizacdo dos Estados Americanos. Op. cit.

866 Artigo 35. Ibidem.

865
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Um membro da Organizac¢do, cujo governo democraticamente constituido seja
deposto pela forga, podera ser suspenso do exercicio do direito de participagdo nas
sessoes da Assembléia Geral, da Reunido de Consulta, dos Conselhos da
Organizagdo e das Conferéncias Especializadas, bem como das comissdes, grupos
de trabalho ¢ demais 6rgdos que tenham sido criados. (a) A faculdade de suspensdo
somente sera exercida quando tenham sido infrutiferas as gestdes diplomaticas que a
Organizagdo houver empreendido com a finalidade de propiciar o restabelecimento
da democracia representativa no Estado membro afetado; (b) A decisdo sobre a
suspensdo devera ser adotada em um periodo extraordinario de sessdes da
Assembléia Geral, pelo voto afirmativo de dois tercos dos Estados membros; (c) A
suspensdo entrard em vigor imediatamente ap6s sua aprovagdo pela Assembléia
Geral; (d) Nao obstante a medida de suspensdo, a Organizacdo procurara
empreender novas gestdes diplomaticas destinadas a coadjuvar o restabelecimento
da Democracia representativa no Estado membro afetado; (¢) O membro que tiver
sido objeto de suspensdo devera continuar observando o cumprimento de suas
obrigagdes com a Organizagdo; (f) A Assembléia Geral podera levantar a suspensao
mediante decisdo adotada com aprovacdo de dois ter¢os dos Estados membros; e (g)
As atribuicdes a que se refere esta artigo se exercerdo de conformidade com a

presente Carta *®’.

Posteriormente, estabelece-se o Tratado Interamericano de Assisténcia Reciproca

(Tratado de Rio de Janeiro de 1947) que, em seu artigo 8°, estabelece como medidas (sangdes)

a retirada dos chefes de missdo; a ruptura de relagdes diplomaticas; a ruptura de
relagdes consulares; a interrupg@o parcial ou total das relagdes econdmicas ou das
comunicagdes ferrovidrias, maritimas, aéreas, postais telegraficas, telefonicas,

. ~ . . 868
radiotelefonicas ou radiotelegraficas, e o emprego de forgas armadas

Em 1991, a Assembléia Geral aprovou, em 05 de junho, a resolugcdo sobre a
Democracia Representativa, facultando ao Secretario Geral da OEA convocar o Conselho
Permanente em casos de ocorréncia de fatos que ocasionem uma interrup¢do abrupta ou
irregular do processo politico institucional democratico ou do livre exercicio do poder por um
governo democraticamente eleito em qualquer dos Estados membros da organizagdo. Neste
mesmo periodo ordinario de sessdes, a Assembléia aprovou a Resolugdo sobre o
"Fortalecimento da OEA em matéria de Direitos Humanos", mas ndo incluiu - assim como
também nao incluiu na Resolu¢cdo da Democracia Representativa - o uso de mecanismos para
o tratamento de graves e reiteradas violacdes aos direitos humanos, nem sanc¢des especificas
para os Estados agressores. Confirmando-se a inicial proposta por parte do sistema

interamericano ao fortalecimento fundamentalmente da democracia representativa.

%7 Artigo 9°. Carta da Organizagio de Estados Americanos. Op. cit..
868 Artigo 8°. Tratado Interamericano de Assisténcia Reciproca. Assinado no Rio de Janeiro, em 02 de setembro
de 1947. Ratificado em 05 de margo de 1948 e promulgado em 13 de outubro do mesmo ano.
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Este esquema de sang¢des foi utilizado pela primeira vez no caso do Haiti (exposto na
se¢do anterior), em 1991, quando se convocou a reunido ad hoc de Ministros de Relagdes
Exteriores e se resolveu enviar para o Haiti uma missdo integrada pelo Secretario Geral da
OEA em unido com um grupo de Ministros de Relacdes Exteriores. Recomendou-se, a titulo
de sangdo - pelas atrocidades vividas no pais - suspender seus vinculos econdOmicos,
financeiros e comerciais, assim como suspender ajuda e cooperacdo técnica que fosse
necessaria. Além disto, a OEA negou-se a dar qualquer tipo de assisténcia militar, policial ou

de seguranca.

Em 1992, novamente reuniram-se os Ministros de Relacdes Exteriores em
Washington D.C e concordaram enviar uma missao integrada pelo Secretario Geral da OEA
ao Peru. As violagdes aos direitos humanos, cometidas a partir da década de 80, eram
consideradas graves ¢ massivas, chegando a centenas o nimero de desaparecidos. Em sua
maioria, foram atribuiveis a grupos paramilitares apoiados e dirigidos pelo exército. J4 em
1995, o presidente Fujimori promulgou uma lei de anistia que exonerou de qualquer acusagado
de violacao aos direitos humanos fundamentais atos cometidos pelos membros do exército, da

policia e inclusive civis na luta contra o terrorismo®®’.

Esta comissdo enviada pela OEA enviou notificagio ao governo do Peru
manifestando sua contrariedade com a promulgacao das leis da anistiam, o qual foi condenado
ao pagamento de indenizagdo as vitimas "cujo direito de vida foi terminado pelo Peru®’".

(Caso Neira Alegria e outros).

Em 2000, os lideres da Comunidade Andina assinaram, em 10 de junho, um protocolo
adicional da Carta mediante o qual estabeleciam o compromisso pela democracia, o qual,
antes da Declaracao de Quebec e das negociagdes da Carta Democratica Interamericana®’’, ja
recolhia os elementos fundamentais para o carater preventivo da Carta democratica, assim

como a suspensdo como meio de sangao.

89 Sobre o caso de Peru ver relatério do Comité de direitos humanos C/CN.4/1996/35. Disponivel em:
<http://www.un.org/>. Acesso em julho de 2007.

¥0 Caso Neira Alegria e outros. CID.H. Sentenca do 19 de Janeiro de 1995. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr> Acesso em julho de 2007.

A Carta Democratica Interamericana consta de 28 artigos onde se expressa a necessidade de fortalecer os
partidos politicos e a responsabilidade dos governos na gestdo publica, assim como estabelecer os
mecanismos para prever atentados contra os processos democraticos da regido. Esta Carta surgiu como
iniciativa do governo de Peru e foi assinada ironicamente em 11 de setembro por 34 Nagdes. O texto deste
corpo normativo estd Disponivel em: <http://www.oas.org>. Acesso em julho de 2007.
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A partir desta Carta Democratica, nasce uma nova geragao de acordos, caracterizados
pela prevengdo e pela responsabilidade dos Estados signatdrios, ao comprometer-se em
salvaguardar os elementos essenciais da democracia representativa. Assim, o artigo 21
estipula como sancdo a suspensdo de um Estado membro do exercicio de seu direito de

participagdo na OEA®"%.

Por outro lado, ¢ tendo-se claras as normativas e sistemas de sangdes existentes em
nivel universal (ONU) e regional (OEA), resta agregar que o projeto da C.D.I. limita-se ao
estabelecimento de restricdes as contramedidas ndo sendo claro sua posi¢do em relagdo as
sancoes coletivas. André de Carvalho Ramos leciona que, na pratica internacional, ndo ha
ainda definicdo sobre a existéncia de limites as a¢des de organizagdes internacionais (sangdes

873
coletivas)®”.

Em reforco a critica anterior, no sistema interamericano faltam dispositivos e doutrina
em relagdo a competéncia para ordenar as sangdes coletivas, assim como pronunciamentos
por parte da Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre os limites que estas sangdes

coletivas devem ter.

3.2 CONSEQUENCIAS DA IRRESPONSABILIDADE

Em matéria de direitos humanos, a conseqiiéncia principal, a critério de Piza Rocafort,
¢ a reparagdo. Principal — explica — porque, ainda que no Direito Interno a conseqiiéncia
fundamental talvez seja a aplicagdo de sangdes penais e civis contra os responsaveis diretos,
neste campo, por ndo serem reconhecidas as san¢des de tipo penal, as inicas possiveis sao as

. . . , , . o .. 874
de tipo patrimonial com carater compensatorio (ndo punitivo)™ .

$72 "Quando a Assembléia Geral, convocada para um periodo extraordinario de sessdes, constatar que ocorreu a

ruptura da ordem democratica num Estado membro e que as gestdes diplomaticas tenham sido infrutiferas,
em conformidade com a Carta da OEA tomara a decis@o de suspender o referido Estado membro do exercicio
de seu direito de participagdo na OEA mediante o voto afirmativo de dois tergos dos Estados membros. A
suspensdo entrard em vigor imediatamente. O estado membro que tiver sido objeto de suspensdo devera
continuar observando o cumprimento de suas obrigagdes como membro da Organizagdo, em particular em
matéria de direitos humanos. Adotada a decisdo de suspender um governo, a Organizacdo mantera suas
gestdes diplomaticas para o restabelecimento da democracia no Estado membro afetado". Artigo 21. OEA.
Carta Democratica Interamericana. Op. cit..

3 CARVALHO RAMOS, André de. Op.cit. 2004, p.401.

74 PIZA ROCAFORT, Rodolfo. Op.cit. 1989, p. 193.
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Depreende-se, entdo, que a conseqiiéncia juridica da responsabilidade do Estado ¢ a
obrigacdo de restituir as vitimas na esfera do direito que foi violado e, quando nao for
possivel esta restituicdo, deve-se, na medida do possivel, indenizar os danos e prejuizos
causados, geralmente estipulados em dinheiro. Porém, e seguindo a visdo do atual secretario
da C.ILD.H, Pablo Saavedra Alessandri, "pretender escrever sobre as conseqiiéncias
simplesmente desde a perspectiva do homos economicus pareceria demonstrar um completo

. . 875
desconhecimento de que a pessoa afetada ¢ um ser humano™"".

Nas palavras de Cangado Trindade, manifestando-se no caso Villagran e outros:

O dia em que o trabalho de determinar repara¢des devidas as vitimas de violagdes de
direitos humanos fundamentais se reduzisse exclusivamente a uma simples fixagao
de compensagdes na forma de indenizagdo, ja ndo se precisaria do conhecimento
pacientemente adquirido, assimilado e sedimentado ao longo dos anos de leituras,

- . . L s 876
estudo e reflex@o: para isso bastaria uma maquina calculadora .

Também sdo possiveis as sangdes morais, que se caracterizam por nio serem
apreciaveis quantitativamente, mas de muita importancia para os familiares da vitima cuja
estipulagdo gera muita complexidade. A C.I.D.H. tem feito um 6timo trabalho no estudo dos

métodos mais adequados para uma justa indenizag@o moral (a ser visto na proxima se¢ao).

Por outra parte, o projeto de artigos sobre responsabilidade internacional da C.D.I.
adota em seu artigo 28 a regra consuetudinaria que estipula que de um fato
internacionalmente ilicito nascem conseqiiéncias juridicas®’’. Se ndo nascessem estas
conseqliéncias juridicas pareceria que perderia sentido a delimitagdo exaustiva que os
doutrinadores, organismos internacionais e jurisprudéncia estdo tragando na do instituto da

responsabilidade internacional.

As conseqiiéncias juridicas da responsabilidade sdo consideradas normas secundarias;

os estudos do projeto da Convengdo t€m insistido que estas normas secundarias ndo tentam

5 SAAVEDRA ALESSANDRI, Pablo. Algunas consideraciones sobre las reparaciones en la jurisprudencia de

la Corte Interamericana de Derechos Humanos. In:RIBEIRO LEAO, Renato (coord.) et al. Os Rumos do
Direito Internacional dos Direitos Humanos: Ensaios em Homenagem ao Professor Antdnio Augusto
Cangado Trindade. Tomo VI. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2005. p. 96.

%76 Caso Villagrdn e outros. Op. cit. Voto do Juiz Anténio Augusto Cangado Trindade, paragrafo 37.

877 wA responsabilidade internacional do Estado que, de conformidade com as disposi¢des da primeira parte,
nasce de um fato internacionalmente ilicito procede das conseqiiéncias juridicas que se enunciam na presente
parte". Artigo 28. C.D.I. Projeto...Op. cit..



195

definir o conteido da violagdo das obrigagdes internacionais que originam a

responsabilidade®’.

3.2.1 Artigo 63.1 do Pacto Sao José da Costa Rica

Sendo o foco de estudo, nesta se¢do, o Sistema Interamericano, e recordando-se que,
com a entrada em vigor da Convengao Interamericana de Direitos Humanos (mais conhecida
como Pacto Sdo José da Costa Rica’”), consolidou-se fortemente o sistema de direitos
humanos dentro desta regido, destaca-se como primeiro ponto a omissdo especifica que
apresenta esta Convencao sobre o tema das conseqii€éncias juridicas oriundas dos fatos ilicitos

estatais.

O artigo 51.3 deste Pacto menciona a capacidade que possui a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos (quando assume o conhecimento de um caso de violagao

dos direitos humanos®®°

) de publicar ou nio seu informe; esta publicacdo podera aparecer
diante do descumprimento por parte do Estado questionado®'. A primeira impressdo parece
que a publicagdo do informe da Comissdo seria o efeito ou a conseqiiéncia do
descumprimento da obriga¢do. Contudo, e de acordo com ex-juiz da C.I.D.H., “o sentido de
tal medida ¢ induzir o Estado ao cumprimento mediante a pressdo da opinido publica, mas nao

colocar nele uma idéia de sancdo®**".

As conseqiiéncias juridicas derivadas do descumprimento da C.A.D.H. depreendem-

se do artigo 63.1, que ¢ o Unico artigo a tratar do tema, e assim diz:

878 C.D.I Labor realizada no 53° periodo de cessdes. Op. cit,, p. 38..

7 Os antecedentes da CADH remontam ao México & Conferéncia celebrada em 1945, a qual encomendou ao
Comité Juridico Interamericano a preparagdo de um projeto de Declaracdo. Esta idéia foi retomada na Quinta
Reunido de Consulta de Ministros de Rela¢des Exteriores que se reuniu no Chile, em 1959. O projeto
originado nesta reunido foi sujeito a comentarios por parte dos Estados e da Comissdo. Em 1967, a Comissdo
apresentou um novo projeto. Com a finalidade de analisar os diferentes projetos, a OEA convocou a uma
Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos ocorrida em Sao José da Costa Rica, onde
se aprovou a a atual Convengdo, em 1969.

Sobre as atribuigdes da Comissdo de Direitos Humanos, ver Opinido Consultiva OC- 13/93. CIDH. Ciertas
atribuciones de la Comision Interamericana de Derechos Humano. Sentenga de 16 de junho de 1993.

"(3). Transcorrido o periodo fixado, a Comissdo decidira, por a maioria absoluta de votos de seus membros,
se o Estado tem tomado ou nio as medidas adequadas e se publica ou ndo o informe". Artigo 51.3 C.I.D.H.
Op. cit..

%2 AGUIAR A, Asdraal. Op.cit. 1993, p. 70.
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(1) Quando decida que houve violagdo de um direito ou liberdade protegidos nesta
Convengdo, a Corte determinara que se assegure ao prejudicado o gozo de seu
direito ou liberdade violada. Determinara também, se isto for procedente, que sejam
reparadas as conseqiiéncias da medida ou situagdo que tenha configurado a violagdo

.. . . . ~ - \ 883
desses direitos, assim como o pagamento de indenizacdo justa a parte lesada

O ex-presidente da Corte Interamericana, Gros Espiell, compara este artigo com seu
correspondente artigo 50 do Convénio Europeu para a Protecdo dos Direitos Humanos e
Liberdades Fundamentais, destacando que "ndo expressam, em realidade, uma diversidade ou
oposicio de critérios®™*". Entretanto, estes sdo diferentes no procedimento processual. Veja-se

o texto deste artigo 50:

Se a decisdo do Tribunal declara que uma resolugcdo tomada ou uma medida
ordenada por uma autoridade judicial ou qualquer outra autoridade de uma parte
contratante se encontra total ou parcialmente em oposicdo com obrigagdes que
derivam do presente Convénio ¢ se o direito interno de tal parte s6 permite de
maneira imperfeita reparar as conseqiiéncias desta resolugdo ou medida, a decisdo

. . . ~ el e . 885
do Tribunal conceder4, se procede uma satisfacao eqiiitativa da parte lesionada .

Este artigo diverge do artigo 63.1 da CADH na parte em que aquele reenvia ao Direito
Interno do Estado infrator a reparacdo das conseqiiéncias do fato ilicito e, s6 em caso de
lacuna ou legislacdo imperfeita no Direito Interno, ¢ que a Corte Européia concedera uma

886" No Sistema Interamericano, nio se obriga a uma primeira

"satisfacdo eqiiitativa
verificacdo sobre a eficicia reparadora da via interna, "avangando diretamente sobre a
reparagdo internacional que provém de uma responsabilidade assim mesmo internacional do

Estado®®"".

Ainda assim, em ambos textos (art. 50 da Conveng¢ao Européia e art. 63.1 CADH), ha
referéncia tanto a reparagdo, como a justa indenizagdo enquanto conseqiiéncias principais da
realizacdo de atos que lesem os direitos e as garantias asseguradas pelos instrumentos

internacionais.

8
8

©

3 Artigo 63. C.A.D.H.Op. cit..

* GROS ESPIELL, Héctor. La Convencion Americana y la Convencién Europea de derechos humanos:

Analisis comparativo. Santiago: Juridica de Chile, 1991, p. 191.

Artigo 50. Convengdo Européia para a protegdo de direitos humanos e liberdade fundamental. Assinada em

Roma, no dia 04 de novembro de 1950.

 GROS ESPIELL, Héctor. Op. cit., p. 191.

7 GARCIA RAMIREZ, Sergio. Las reparaciones en el sistema de proteccion de los derechos humanos. In:
Memoria del seminario: El sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos en el umbral del
siglo XXI. San José: Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2003, p.130.
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Cabe a ressalva que o artigo 68.2 da CADH efetua uma remissao parcial ao Direito
Interno do Estado responsdvel, com a finalidade de garantir a efetividade dos seus
pronunciamentos sobre indenizac¢des. Este artigo indica que os beneficidrios de uma sentenga
compensatdria "poderdo executar no respectivo pais pelo procedimento interno vigente para a

execucdo da sentenca contra o Estado®®™"

A C.I.D.H., fazendo referéncia ao mencionado artigo 63.1, destaca que

nenhuma parte deste artigo faz mengdo nem condiciona as disposi¢des da Corte a
eficacia dos instrumentos de reparagdo existentes no direito interno do Estado Parte
responsavel da infragdo, de maneira que aquela ndo se estabelece em fungdo dos
defeitos, imperfeicdes ou insuficiéncias do direito nacional, sendo com

independéncia do mesmo

Desta forma, a declaratéria de responsabilidade de um Estado por violagdo aos
direitos ¢ liberdades do individuo, no Sistema Interamericano, deve se fundar no Pacto Sao
José e nos principios de direitos aplicaveis a matéria®°. Por isto é que, apés ditada a
correspondente sentenca, a C.LD.H. ndo podera modificar seus efeitos®', "menos ainda

892 .
". Deve-se - ensina

suspender seu cumprimento invocando normas de direito interno
Asdrual Aguiar - acatar o decidido e executar de boa fé*° baseando-se no principio pacta sunt
servanda baseado no artigo 26 da Convengdo de Viena sobre Direito dos Tratados e no artigo
68.1 da CADH. Este artigo 68.1 diz: "(1) Os Estados Partes da Convengdo se comprometem a

. - . 894
cumprir a decisdo da Corte em todo caso em que sejam partes .

8 Artigo 68.2 CADH. Op. cit..

9 Citagdo encontrada, entre outros, no Caso Veldsquez Rodriguez. C.1.D.H. Op. cit., paragrafo 30. Caso
Godinez Cruz. C1.D.H. Op. cit, paragrafo 28. Caso Bdmaca Veldisquez. C.1.D.H. Sentenca de 22 de
fevereiro de 2002. Série C. N° 91, 2002, paragrafo 39. Caso Cantoral Benavides . C.1.D.H. Sentenga de 03
de dezembro de 2001. Série C. N°88, 2001, paragrafo 41. Caso Blake. C.1.D.H. Sentenca de 22 de fevereiro
de 1999. Série C, N°48, 1999, paragrafo 32. Caso Caracazo. C.1.D.H. Sentenga do 29 de agosto de 2002.
Série C, N° 95, 2002, paragrafo 77; Caso Hilaire, Constantine y Benjamin. C.1.D.H. Sentenca de 21 de
junho de 2002. Série C. N° 94, 2002, paragrafo 203. Caso Trujillo Oroza. C.1.D.H. Op. cit., paragrafo 61.
Caso Los Hermanos Gémez Paquiyauri. C.1.D.H. Sentenga de 08 de julho de 2004. Série C. N° 110, 2004,
paragrafo 189. Caso Molina Theissen. C.1.D.H. Sentenca de 03 de julho de 2004. Série C. N°108, 2004,
paragrafo 42.

0 Caso Veldsquez Rodriguez. C.ID.H. Op. cit., paragrafo 31. ¢ Caso Godinez Cruz. C1.D.H. Op. cit.,

paragrafo 29.

' AGUIAR A, Asdrual. Op.cit., 1993, p.40.

> Caso Aloeboetoe. C.1.D.H. Op. cit., pardgrafo 44.

> AGUIAR A, Asdraal. Op.cit., 1993, p.41.

¥4 Artigo 68.1 CADH. Op. cit..

8
8
8
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Para Sergio Garcia, a leitura do inciso 1° do artigo 63 tem levado a estabelecer uma
dupla perspectiva na operagao das suas normas. 4 primeira parte do artigo ("Quando decida
que houve violacdo de um direito ou liberdade protegidos em esta Convencdo determinara
que se garanta, ao lesionado, o gozo do seu direito ou liberdade violada") tem uma
perspectiva para o futuro e garantird sua prote¢do para o autor tratando-se de uma disposicao
de objeto e efeitos de um tempo "preventivos e de ressarcimento". A segunda parte
("Determinara também, se isso for procedente, que sejam reparadas as conseqiiéncias da
medida ou situagdo que tenha configurado a violagdo desses direitos, bem como o pagamento
de indenizagdo justa a parte lesada") teria uma perspectiva passada, momento no qual se
consumou formal ou materialmente a violacdo e se originou, portanto, uma obrigacao

reparadora. Seria uma disposi¢ao de efeitos "de ressarcimento”.

Para Felipe Paolillo, a CADH tem um significado mais restrito do conceito reparagao,
de aquele que, segundo a C.D.I posteriormente, deu a seu projeto de artigos®” trazendo-se
em consideragdo que, segundo a C.D.I., a reparagdo ¢ uma designacdo genérica que cobre
diversas conseqiiéncias do ilicito e inclui a restitutio in integrun, a compensagao, a satisfacao

e 0s seguros ou garantias de ndo repetigao.

O mencionado autor Paolillo também lembra que, no ltimo projeto da CDI sobre a
responsabilidade internacional por conseqiiéncias prejudiciais de atos ndo proibidos pelo
Direito Internacional®™®, foi utilizada a palavra "reparacio" em sentido amplo sem
especificagdo das modalidades que possa assumir a mesma, mas esclarecendo-se que a

. , s . 897
reparagdo devera restabelecer o equilibrio dos interesses afetados pelo dano™ .

Em concreto, com a simples leitura poderiamos extrair deste artigo (63.1) que a
violagdo dos direitos humanos consagrados podera acarretar 2 (dois) tipos de conseqiiéncias: a

. . . 898 . . ~
de reparar e a de indenizar. Estas surgem como formas cumulativas™ : a indenizagdo aparece

895 PAOLILLO, Felipe H. Derechos Humanos y Reparacion. In: GROS ESPIELL, Héctor. Amicorum Liber:
Persona Humana y Derecho Internacional. Bruxelles: Bruylant, v.2, 1997. p. 986.

896 Neste mesmo projeto utiliza-se uma terminologia diferente quando se tratam de atos que prejudicam ao meio
ambiente: no artigo 24, estabelece-se a obrigagdo de um Estado que tem causado um prejuizo ao meio
ambiente de outro Estado de restaurar, dentro do possivel, as condigdes existentes antes que o dano se
produzira. Depois agrega que, sendo impossivel restaura-lo, podera ser negociada uma prestagdo pecuniaria
ou de outro tipo para compensar o dano sofrido. CDI. Anuario, 1991. Op. cit., p. 79.

Y7 Idem, p. 987.

88 Idem, p- 986.
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como conseqiiéncia distinta da reparagdo e ndo como uma forma diferente de designa-la, nem
como modalidades a que pertengam uma e(?) outra. Todavia, a C.I.D.H. ndo tem interpretado
neste artigo 63.1 a indenizagdo e a reparagdo como idéias totalmente separadas, mas
complementares. Também ndo consta que esta Corte tenha rejeitado a palavra reparagdo como
um termo genérico, incluindo também a indenizagio®”’. Especificamente no caso Veldsquez
Rodriguez a Corte agregou "A justa indenizagdo a que alude o artigo 63.1 deve ser

. 5 900
considerada como formando parte da reparacdo "

. Para a C.D.LH., a "reparacdo das
conseqliéncias" de uma violagdo dos direitos humanos exige um dever de investigacdo dos
fatos, o castigo dos responsaveis, o repudio por parte dos Estados e a obrigagdo de prever tais

praticas”™".

Inclusive, na jurisprudéncia inicialmente emanada a luz deste artigo 61.3, identificou-
se o ressarcimento como uma indenizacdo compensatdria, como nos mencionados casos
Velasquez Rodrigues e Godinez Cruz. Posteriormente, a Corte evoluiu e passou a optar pela
referéncia simplesmente a "reparacdes”, alegando que a reparacdo ¢ um "termo genérico que
compreende as diferentes formas como um Estado pode fazer frente a responsabilidade

. . . . 2
internacional na qual tem incorrido’**"

- caso Garrido e Baigorria.

O atual presidente da C.I.D.H., Sergio Garcia, faz uma critica a redagao deste artigo
63, afirmando que seria necessaria a constituicdo de uma nova Conven¢do Americana € uma
nova redagdo deste artigo. Para ele, o artigo 63 deveria separar as medidas utilizadas para
evitar a violagdo de um direito (medidas provisoérias) das conseqiiéncias surgidas (reparacgoes),
assim como deveria incorporar as reparagdes as garantias de que goze o exercicio dos direitos
e liberdades violados e abarcar com uma féormula mais ampla as diversas projecdes das

reparag6es903.

a) Restitutio in integrun

A restitutio in integrum tem como objetivo restabelecer a situacido que se encontrava

antes da consumacao da violagao. Embora, como afirma Sergio Ramirez,

9 PAOLILLO, Felipe H. Op.cit. 1997. p. 987.

%% Caso Veldsquez Rodriguez. C1.D.H. Op. cit, paragrafo 38.

%' Idem, p. paragrafo 32.

%2 Caso Garrido e Baigorria. C.1.D.H. Sentenca de 02 de fevereiro de 1996. Série C. N° 26, 1996.
%3 PAOLILLO, Felipe H. Op.cit. 1997. p. 130.
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restituir as coisas ao Estado que guardavam, ndo somente ¢ improvavel, sendo
também impossivel, porque a violagdo com resultados materiais ou formais (...)
constitui um dado ndo possivel de apagar da experiéncia: ocorreu e deixou marcas,

. o . e 904
materiais ou juridicas, que ndo sdo possiveis de desconhecer

A C.I.D.H. tem precisado que "a restituo in integrum ¢ um modo de reparar, mas nao
¢ o Unico praticavel, precisamente, porque em NuMerosos casos ocorre que esta restituicao €

impraticavel: por ser insuficiente, impossivel ou inadequada’®"

. Como dentro do objeto do
trabalho estdo os direitos humanos, apresenta-se quase impossivel recorrer-se a uma
restituicdo integral como forma de reparacdo. Por exemplo, como se poderia fazer uma
restitui¢do integral quando se violou o direito & vida? Somente em alguns casos, como

naqueles onde se violou o direito a propriedade privada, ¢ viavel a restauragdo por esta via.

O ex-relator da C.D.I. James Crawford asseverava que duas possiveis defini¢cdes de
restitutio in integrum eram discutidas. Por um lado, vé-se a restituicdo como um retorno ao

Status quo ante; por outro, a possibilidade de ver a restituigdo como um retorno da situacao

que poderia ter existido no caso em que o ato ilicito ndo tivesse acontecido’®.

O projeto da C.D.I. opta pela primeira hipétese exposta por Crawford, estipulando em

seu artigo 35

O Estado responsavel de um fato internacionalmente ilicito estd obrigado a
restituicdo, em outras palavras, a restabelecer a situagdo que existia antes da
comissdo do fato ilicito, sempre que e na medida em que essa restituicao (a) Nao
seja materialmente impossivel; (b) Nao entranhe uma carga totalmente
desproporcionada com relagdo ao beneficio que deriva da restituicdo ao invés da

. . ~ 907
indenizagdo

Dispensando-se, assim, a analise hipotética de qual seria a situagdo caso a violagao

ndo houvesse ocorrido’.

%4 GARCIA RAMIREZ, Sergio. Op.cit. 2003, p. 142.

%5 Caso Aloeboetoe. C1.D.H. Op. cit., pardgrafo 49.

%6 Nas palavras exatas de Crawford: "The concept of restitution is not uniformly defined. According to one
definition, restitution consists in re-establishing the status quo ante, i.e, the situation that existed prior to the
occurrence of the wrongful act. Under another definition, restitution is the establishment or re-establishment
of the situation that would have existed if the wrongful act had not been committed". CRAWFORD, James.
Op.cit. 1998, p. 213.

%7 C.D.L Artigo 35: Restitui¢io. Projeto...Op. cit..

%% CRAWFORD, James. Op.cit. 1998, p. 213.
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Tomando por base os comentarios da C.D.I. de 2001, este termo “restituicao”,
utilizado no artigo 35, compreende tanto a restituicao materia19°9, no sentido de devolugao,
seja de coisas ou pessoas’'’, como a restitui¢do juridica que inclui a revogagdo, a anulagio ou
a emenda de uma disposi¢do constitucional ou legislativa promulgada em violacdo de uma
norma de Direito Internacional; a anulag¢do ou revisdo de um ato administrativo ou de uma
resolucdo judicial licitamente adotada; ou, também, indica a C.D.I. a exigéncia de que sejam
adotadas disposi¢des para dar por encerrado um tratado’'' (a ser vista mais adiante). Nesta
ultima hipotese que cita a C.D.I., pode-se exemplificar com o caso Bryan-Chamorro, entre
Costa Rica e Nicaradgua. A entdo Corte de Justica da América Central resolveu que o Governo
da Nicardgua estava obrigado a restabelecer e manter a condi¢ao legal que existia antes que o

_ . L1 e 912
Tratado Bryan-Chamorro entrasse em vigor e passasse a viger nas republicas litigantes”™ °.

Existem diversas classificagdes sobre as reparagdes como conseqiiéncia da
irresponsabilidade estatal, ainda que a C.I.D.H. insista na restitutio in integrum como o meio
ideal de restitui¢do, esclarece que ndo ¢ o meio mais real, pela natureza subjetiva dos direitos
que a area dos direitos humanos protege. Seguidamente, faz-se referéncia as variedades de
reparagdo que sdo consideradas mais importantes e reincidentes na jurisprudéncia da Corte

Interamericana.

b) Dano ao projeto de vida

Cuidando-se esta se¢dao da pesquisa da esfera dos direitos humanos, deve-se
mencionar o surgimento relativamente novo (em comparacdo com a solida historia dos
direitos humanos) do conceito denominado projeto de vida, definido pela C.I.D.H. como um
conjunto de opgodes que o individuo pode ter para conduzir sua vida e alcangar o destino a que

se prop()em.

%9 A C.D.L coloca como exemplo o caso Temple of Preah Vibear (no qual a C.IJ. sentenciou a favor da
demanda de Camboja, que incluia a restitui¢do de certos objetos que tinham sido retirados do templo e da
zona vizinha por autoridades tailandesas. C.I1.J. Recueil, 1962, p. 6); C.D.I. Comentarios...2001. Op. cit., p.
255.

%19 Como exemplo de restitui¢io material referido a pessoas destaca-se o caso Pessoal diplomdtico e consular
dos Estados Unidos em Teerd, no qual a C.1.J. exigiu do Ird a liberagdo imediata de todos os nacionais dos
Estados Unidos detidos. C.I.J. Reportes de 1980, p. 3, paragrafo 44 e 45.

I C.D.I. Comentérios....2001. Op. cit., p. 255.

12 Caso Bryan- Chamorro. Corte de Justica de América Central. Anales de la Corte de 1917. Vol. VI. San
José: [s.ed], 1917.

3 Caso Loayza Tamayo. C.1.D.H. Op. cit., paragrafo 144.
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Por ser uma perspectiva ligada aos direitos humanos, ndo se encontra artigo
equivalente no projeto da C.D.I. que foi estudado. O fundamento desta figura encontra-se em
transcorrer a vida (segundo a Corte) de forma injusta e arbitraria quando ocorrem violacdes de
normas vigentes, rompendo-se a confianca que a pessoa depositou em 6rgaos do poder

publico obrigados a proteger esta vitima’'*.

Considera-se que a C.I.D.H realizou um grande avan¢o na matéria de reparagdes com
um conceito extremamente relevante. A Corte trouxe este novo horizonte através do caso
Loayza Tamayo, quando considerou que o Estado Peruano, como conseqiiéncia dos fatos que
originaram a violagdo dos direitos humanos, alterou de modo drastico a vida da vitima e
impediu o desenvolvimento pessoal e profissional. Ainda, indicou que os fatos pelos quais a
vitima passou mudaram substancialmente o curso da vida dela, alterando seus planos e

projetos vividos e tragados em seu cotidiano.

Veja-se brevemente o caso contra o Peru. Quando a vitima foi detida pelos agentes do
Estado Peruano, desempenhava a funcdo de professora (formada em Educagdo) e cursava a
faculdade de Direito. Posteriormente foi processada na jurisdi¢do penal militar por delito de
trai¢do a patria; sendo, porém, absolvida. A despeito disto, voltou a ser julgada (pelo mesmo
delito), tempos apos, e condenada a 20 anos de cadeia. Na senten¢a de mérito, a C.I.D.H.
ordenou sua liberdade (permaneceu 4 anos presa) por violagdo ao direito de liberdade pessoal,
o direito a integridade pessoal, violagdes as garantias judiciais (duplo juizo pelos mesmos
fatos). A vitima sofreu comprovados transtornos psiquicos e fisico,s mudando-se para o Chile

por impossibilidade de recuperar sua vida, familia e trabalho no Peru, em fun¢do do ocorrido.

Na etapa das reparagoes, a C.I.D.H. solicitou uma indenizacao pelo conceito de “dano
ao projeto da vida”. O Estado peruano argumentou que era improcedente, baseando-se no
projeto da vida como um dano emergente e lucro cessante. Esta argumentacdo permitiu a
Corte pronunciar-se sobre o projeto da vida, diferenciando-a do dano emergente e lucro

cessante:

14 Caso Loayza Tamayo. C.1.D.H. Op. cit., paragrafo 148.
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O dano ao projeto da vida ndo corresponde a afetagdo patrimonial derivada imediata
¢ diretamente dos fatos e também ndo se confunde com lucro cessante, porque
enquanto este faz referéncia de forma exclusiva a perda de ingressos econdmicos e
futuros, que € possivel quantificar a partir de certos indicadores mensuraveis e

objetivos, o denominado projeto de vida atenta a realizacdo integral da pessoa

afetada, considerando sua vocagdo, atitudes (...)°".

A critério de Pablo Saavedra, o inico problema que ocorreu neste caso foi que a
"Corte somente desenvolveu conceitualmente esta idéia sem conceder nenhuma reparagdo em
concreto’®". Por outro lado, o presidente da Corte Interamericana opinou que a no¢io de dano
ao projeto da vida elabora-se em torno a idéia de realizagdo pessoal e tem como referéncia
diversos dados da personalidade e do desenvolvimento individual que sustentam as
expectativas do individuo e sua capacidade para obté-las’'’. O projeto da vida implica uma
indenizagao, mas nao se reduz necessariamente a esta, podendo implicar outras compensagoes
"como podem ser de carater académico, trabalhista, etc", sempre com a idéia de restabelecer o

. . . ~ . . 918
projeto arruinado pelas violagdes incorridas”™ .

Posteriormente a Corte fez referéncia ao projeto de vida novamente no caso Cantoral
Benavides®’™. O autor Saavedra recordou o depoimento de uma das testemunhas, que diz

brevemente:

915
9
9
9
919

Caso Loayza Tamayo. C.1.D.H. Op. cit., paragrafo 145.

SAABEDRA ALESSANDRI, Pablo. Op. cit., p. 129.

7 GARCIA RAMIREZ, Sergio. Op.cit. 2003, p. 151.

Idem, p. 152.

Apesar de ser um caso extremamente extenso recomenda-se sua leitura integral. Entretanto, para um melhor
entendimento do nivel de violag@o aos direitos de um cidaddo que pode chegar um Estado relata-se muito
grosso modo este caso: Luis Alberto e José Antonio Cantoral Benavides eram gémeos idénticos. O segundo
foi condenado pelo Peru por delito de traigdo a patria. A policia do Peru foi a casa dos irmaos e prendeu sem
mandato, sem explicagdo o outro gémeo (agrega-se que os policiais estavam vestidos de civis). Apos
encontrar o verdadeiro gémeo, levaram ambos algemados com os rostos tapados até¢ a sede da DICOTE
(institui¢do militar de Peru). L4 ficaram por um més vendados, amarrados (tiveram direito de falar com um
advogado até o 9° dia). Apds este periodo, levaram-nos & praia e ao agrediram (ainda estando amarrados e
vendados); agrediram psicologicamente ao irmdo ndo culpado, inicialmente (ao ter que escutar os gritos do
irmdo e escutando a policia afirmar que o tinham matado, mas ndo era verdade). Este gémeo inocente
declarou que ndo sabia por que estava acontecendo tudo e ninguém, apos esta ida a praia, soube o paradeiro
do irm&o inicialmente sentenciado. O inocente foi posteriormente transferido para um Palacio de Justica onde
permaneceu em condi¢des insalubres e com agressdes diarias (aplicaram eletricidade, quebraram-lhe um
brago, nunca teve direito a um médico, permanecia no escuro 23 horas e meia - tinha direito a 30 minutos
diarios de sol e uma visita de 5 minutos semanais do advogado sem poder falar claramente com ele porque a
malha que os separava impedia a boa passagem do som. Foi levado a julgamento 3 (trés) anos apds de
agressoes e condenado a 20 anos por suposto terrorismo na Universidade que sempre freqlientou (varias
testemunhas garantiram a dedicag@o que Luis Alberto tinha aos estudos). Sem alternativas, solicitou o indulto
sendo liberado um ano ap6s mesmo sabendo que permaneceriam na sua ficha todos os antecedentes penais.
Ao final, apos receber inimeras ameagas, solicitou ajuda a Anistia Internacional e, atualmente, reside no
Brasil com severos problemas fisicos e psicoldgicos, produto das agressoes.

o0 =N
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(...) tinha planejado praticamente sua vida, desde que iniciou sua Universidade (...)
pensava ja terminar, fazer um mestrado, um doutorado (...) até que aconteceu esse
problema, ja tem passado nove anos (...) tem vontade de continuar e terminar seus

estudos (...) mas (..‘)920.

O mais importante nesta figura juridica ¢ a consolidagdo da idéia de projeto de vida
"que deve servir de baliza para todos os operadores do Direito no momento da determinacao
do conteudo da reparacdo, em especial da restitui¢do na integra, ampliando qualitativamente o

conceito tanto do dano emergente, quanto dos lucros cessantes’ "

¢) Satisfacao

A satisfacdo em sentido amplo pode abarcar diversas reparagdes que geralmente
compensam os bens ndo patrimoniais. Em sentido mais limitado, sdo reparac¢des destinadas ao
prestigio ou boa fama publica das vitimas; uma espécie de resgate da honra da pessoa perante

a propria Comunidade Internacional’*.

Para a C.D.I., a satisfacdo ndo ¢ definida somente com base no tipo de dano ao qual
atua a reparacdo especifica. A satisfacdo também ¢ definida pelas formas tipicas que assume.

No projeto, esta figura encontra-se recolhida no artigo 37:

(1) O Estado responsavel por um fato internacionalmente ilicito estd obrigado a dar
satisfacdo por o prejuizo causado por esse fato na medida que esse prejuizo ndo
possa ser reparado mediante restituicdo ou indenizacdo. (2) A satisfacdo pode
consistir em um reconhecimento da violagdo, uma expressao de pesar, uma desculpa
formal ou qualquer outra modalidade adequada. (3) A satisfacdio ndo serd
desproporcional com relacdo ao prejuizo e ndo podera adotar uma forma humilhante

. 1923
para o Estado responsavel .

Confirma-se com o anterior que, na existéncia da impossibilidade de restituir ou
indenizar o prejuizo ocasionado por um fato ilicito, o Estado responsavel estd obrigado a
satisfazer o Estado lesado; em definitivo, a satisfagdo estd reservada para os danos nao
materiais. Por outro lado, no inciso 2° deste artigo 37, ao mencionar "ou qualquer outra
modalidade adequada", existe uma abertura, porque existem muitas possibilidades diferentes

de cumprimento da obrigacdo de satisfazer a um Estado lesado. A C.D.I. exemplifica estas

%20 Caso Cantoral Benavides. C.1.D.H. Op. cit., paragrafo 80.

2! CARVALHO RAMOS, André de. Op.cit. 2004, p.259.
2 GARCIA RAMIREZ, Sergio. Op.cit. 2003, p. 156.
3 C.D.I Artigo 37: Satisfagdo. Projeto...Op. cit..
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possibilidades: uma investigacdo das causas do acidente que provocou o dano ou prejuizo; um
fundo fiduciario para administrar o pagamento das indenizagoes em interesse dos
beneficidrios; medidas disciplinares ou penais contra as pessoas cuja conduta causou o fato
internacionalmente ilicito’**, ou mesmo entregar satisfacdo por conceito de danos e prejuizos

. rqe <y ~ s+ 92
simbolicos em face de um prejuizo ndo pecuniario’>.

A forma mais comum que se encontra na satisfacdo ¢ a desculpa que pode ser exigida
de forma escrita ou oral, através de um funcionario publico do Estado ou do proprio Chefe de
Estado. No caso Rainbow Warrior foram exigidas expressdes de desculpas’. Na
jurisprudéncia interamericana, podem ser citados os casos de Los Hermanos Gomez

Pagquiyauri”’ e o caso Cantoral Benavides cujo paragrafo 81 diz

finalmente, a Corte esta sentenciando que o Estado Peruano faga publica uma
desculpa para admitir que ¢ sua responsabilidade neste caso, assim como deve

a . . . 928
prever a ocorrencia de eventos tais como os ocorridos no presente caso

O juiz Sergio Garcia cita outros exemplos de satisfagdo, a saber: a construgdo de
monumentos em memoria das vitimas; a imposi¢do do nome das vitimas nas estradas, pragas
ou prédios; a publicacdo de sentengas no jornal oficial ou em jornais de circulagdo nacional e,
inclusive, nos jornais que sejam editados ou circulem no pais onde reside atualmente a vitima,

. . At R 929
ainda que ndo seja o local de ocorréncia da violagdo, etc™.

%4 A C.D.L cita nesta hipotese a investigagio da Marinha dos Estados Unidos sobre as causas da colisdo entre
um submarino dos Estados Unidos e o buqué de pesca japonés Ebime Maru. C.D.I. Comentarios...2001. Op.
cit., p. 285. (Ver mais informagdes sobre esta situacdo no jornal New York Times, do dia 08 de fevereiro de
2001).

C.D.I. Comentarios...Op. cit., p. 283 e ss..

Neste caso, afirmou-se "E prética de longa data dos Estados e das Cortes e Tribunais internacionais recorrer
a satisfacdo como um remédio ou forma de reparagdo pela violagdo da obrigacdo internacional. Em
particular, esta pratica guarda relagdo com os casos de dano moral ou juridico ocasionado diretamente ao
Estado, especialmente em oposi¢do aos casos de dano as pessoas nos que tem lugar a responsabilidade
internacional". Caso Rainbow Warrior. Tribunal Arbitral. Op. cit., paragrafo 122.

Caso Los Hermanos Gomez Paquiyauri. C.1.D.H. Op. cit., paragrafo. 234.

No original da Corte: "Finally, the Court is ordering that the Peruvian State make a public apology to admit
its responsibility in this case and to prevent a recurrence of events such as those that occurred in the present
case". Caso Cantoral Benavides. C.1.D.H. Op. cit., paragrafo 81.

% GARCIA RAMIREZ, Sergio. Op.cit. 2003, p. 156.

925
926

927
928
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Sobre a imposi¢do de monumentos citam-se como exemplos interamericanos os casos

930 & 0 Masacre Plan de Sanchez”'. E sobre a imposicdo do nome das vitimas

Carpio Nicolle
em locais publicos, cita-se o caso Villagran Morales e outros que, no paragrafo 103 do caso
firmou "(...) a Corte ordena ao Estado a designar um centro educativo com os nomes das

vitimas (...)."*".

d) Garantias atuais e futuras

A simples leitura do mencionado artigo 63.1 da CADH evidencia a preocupagdo do
Sistema Interamericano em garantir o direito de reparacao ao direito violado. Este artigo diz
com muita fortaleza "(...) que se garanta ao lesado o gozo de seu direito ou liberdade
violado". Isto leva a C.I.LD.H a ter como primeira medida ordenar que se garanta ao lesado a
reposi¢do do direito violado. Nao sendo assim, a Corte estaria - nas palavras de Sergio Garcia
- "deixando de lado sua funcao essencial de prote¢ao dos direitos humanos, tdo imediata e

- - Fo 1933
direta quanto seja possivel ~"".

Como conseqiiéncia da ruptura da confianca entre o Estado e o individuo na esfera de
direitos humanos, ndo envolve simplesmente uma obrigagdo de garantir a reparacao devida do
seu direito (segundo o estudado). Também se deve garantir um devido processo (estudado na
préxima se¢do) e uma garantia de ndo repeticdo do ato ilicito. Esta garantia de ndo repeticao
consiste em uma obtengdo de "salvaguardas contra a reiteradas condutas violadoras de
obrigacdo internacional", ou seja, as garantias de ndo repeticao ndo sao aplicaveis a todo fato

internacionalmente ilicito, mas somente quando exista possibilidade de repeti¢ao da conduta.

%% No original da Corte: "Furthermore, during this public hearing, the State apologized and expressed “its
profound respect and consideration for the victims and their next of kin” and acknowledged the atrocities
that had occurred in the country and the errors that the Guatemalan State had committed in the past.” Caso
Carpio Nicolle. C.1.D.H. Sentenca de 22 de novembro de 2004. Série C. N° 116, 2004, paragrafo 39.

%1 Caso Masacre Plan de Sinchez. C.1.D.H. Sentenca de 19 de novembro de 2004. Série C. N°116, 2004,

paragrafo 38.

No original da Corte: " En cuanto a la solicitud de nombrar un centro educativo con los nombres de las

victimas, la Corte ordena al Estado designar un centro educativo con un nombre alusivo con los jovenes

victimas de este caso, y colocar en dicho centro una placa con el nombre de Henry Giovanni Contreras,

Federico Clemente Figueroa Tunchez, Julio Roberto Caal Sandoval, Jovito Josué Judarez Cifuentes y

Anstraun Aman Villagran Morales. Ello contribuiria a despertar la conciencia para evitar la repeticion de

hechos lesivos como los ocurridos en el presente caso y conservar viva la memoria de las victimas ~. Caso

Villagrdan Morales e outros (Los niiios de la Calle). C.1.D.H.Op. cit., paragrafo 103.

3 GARCIA RAMIREZ, Sergio. Op.cit. 2003, p. 143.

932
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De fato, sobre as conseqiiéncias da responsabilidade internacional, cabe agregar que,
em principio, nem a cessacao, nem a garantia de ndo repeti¢ao, afetam a continuidade da
obrigacdo principal, isto ¢, aquela cujo descumprimento causou a responsabilidade. Com isto
se quer dizer que o surgimento da responsabilidade ndo ocasiona a extingdo da obrigagdo

primaria.

No mesmo diapasdo, segundo a C.D.I. "majoritariamente a responsabilidade nao
originara a recessio da norma primaria’*", porém, em algumas ocasides, o efeito definitivo
da violagdo de uma obrigagdo, sim, pode por termo a obrigacdo em si. Por exemplo, no caso
de um Estado lesado por violagcdo grave de um tratado bilateral decida dar por resolvido o
tratado. Aqui teriamos que examinar a Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados,
onde se afirma que a simples violacdo, inclusive uma rejei¢do ao um tratado, ndo da este por

3 o certo seria que o Estado lesado invoque a violagio na medida permitida pela

encerrado
mesma Convencdo’’. Quando um tratado é encerrado por causa de sua violagdo, a resolucao
ndo afeta as relagdes juridicas estabelecidas pelo tratado antes da sua ocorréncia, incluindo a

obrigagio de reparar qualquer violagio’’.

3.2.2 Restituicao Juridica

Toda violagdo a um direito humano gera ao Estado a obrigacao de promover e garantir
um recurso efetivo. Este principio esta reafirmado em todos os instrumentos internacionais de
direitos humanos. No ambito Universal, destaca-se a Declaracdo Universal de Direitos
Humanos (art. 8°.), o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (art. 2°.), a Convengao
contra a Tortura e outros Tratados ou Penas Cruéis, Inumanos ou Degradantes (art. 13) e
Convengao Internacional sobre a Elimina¢ao de todas as Formas de Discriminagdo Racial (art.

6°.). Igualmente, cita-se a Declaracdo sobre a protecdo de todas as pessoas contra os

%34 C.D.I Comentérios...2001.0p. cit., p. 225.

%33 No caso Gabcikovo-Nagymaros, a Corte sustentou que as continuas violagdes graves por ambas partes nio
surtiam o efeito de resolver o Tratado de 1977. Caso Gabcikovo-Nagymaros. C.1.J. Op. cit., paragrafo 114.
"(1) Uma violagdo substancial de um tratado bilateral, por uma das partes, autoriza a outra parte a invocar a
violagdo como causa de extingdo ou suspens@o de sua execugdo no todo ou em parte (...)". Artigo 60:
Extingdo ou suspensdo de um tratado em conseqiiéncia de sua violagdo. Convengdo sobre Direito dos
Tratados. Op. cit..

%7 Caso Raibow Wairror. C.1.J. Op. cit., p. 266.
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desaparecimentos forgados (arts. 9°. e 13). No plano regional, o artigo 13 do Convénio
Europeu de Direitos Humanos, o artigo 47 da Carta de Direitos Fundamentais da Unido
Européia, o artigo XVIII da Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do Homem, os
artigos 24 e 25 da Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos, o artigo X (numeragao
romana) da Convengdo Interamericana sobre Desaparecimento For¢ado de Pessoas, o artigo
8° da Convengdo Interamericana para Prever e Sancionar a Tortura, os artigos 3° e 7° da Carta
Africana dos Direitos do Homem e dos Povos e o artigo 9° da Carta Africana dos Direitos do

Homem e dos Povos.

No Sistema Interamericano, este procedimento processual terda uma conclusdao
ordinaria o juizo internacional, ainda que também possa existir a possibilidade de conclusdo
antecipada, extraordindria ou anormal (estipuladas no regulamento da Corte Interamericana)
pela ocorréncia de desisténcia do caso’*, prosseguimento do exame do caso’ ou também
solucdo amistosa’®’. Consoante afirma o presidente da Corte "sio muito importantes os
aportes jurisprudenciais dos u/timos anos ao propdsito do reconhecimento da responsabilidade

do Estado’!".

O que aqui interessa € constatar que tais violagcdes possam ser apresentadas perante
um Tribunal, obter uma decisdo do caso (art. 56 do Regulamento da Corte) e um

. ~ 942
pronunciamento sobre a reparagao e as custas, se procedente” .

3% (1) Quando a parte demandante notificar a Corte de sua intengéo de desistir, esta decidira, ouvida a opinido

das demais partes do caso, bem como dos representantes das vitimas ou de seus familiares, se cabe ou ndo a
desisténcia, e, portanto, se procede ou nao cancelar o processo ¢ declara-lo encerrado; (2) Se o demandado
comunicar a Corte seu acatamento as pretensdes da parte demandante, a Corte, ouvindo o parecer desta e dos
representantes das vitimas ou de seus familiares, resolvera sobre a procedéncia do acatamento e seus efeitos
juridicos. Neste caso, a Corte fixara as reparacdes e indenizagdes que corresponderem". Artigo 52:
Desisténcia do caso. Regulamento da C.I.D.H. Disponivel em:< http://www.corteidh.or.cr/>. Acesso em julho
de 2007.

"A Corte, levando em conta as responsabilidades que lhe cabem em matéria de protecdo dos direitos
humanos, podera decidir pelo prosseguimento do exame do caso, mesmo em presenca das situacdes indicadas
nos artigos precedentes". Artigo 53: Prosseguimento do exame do caso. Regulamento da C.I.D.H. Op. cit..

"Quando as partes de um processo perante a Corte comunicarem a esta a existéncia de solugdo amistosa, de
acordo ou de outro fato capaz de dar solugdo ao litigio, a Corte podera, chegado o momento e ouvidos os
representantes das vitimas ou seus familiares, cancelar o processo e¢ declara-lo encerrado". Artigo 54:
Solugdo Amistosa. Regulamento da C.I.D.H. Op. cit..

! GARCIA RAMIREZ, Sergio. Op.cit. 2003, p. 131.
%2 "A sentenga contera (...) (g) A decisdo sobre o caso; (h) pronunciamento sobre as custas, se procede". Artigo
55 do Regulamento da C.I.D.H. Op. cit..

939
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a) Legitimidade processual

Na atualidade, as Convencdes Americana e Européia de Direitos Humanos sdo os
unicos instrumentos internacionais dotados de controle jurisdicional consolidado através
destas Cortes (Corte Européia de Direitos Humanos e Corte Interamericana de Direitos
Humanos, respectivamente), onde as vitimas que véem seus direitos vulnerados podem ter
certo conforto perante a possibilidade de uma reparagdo. Se ¢ que isto se pode denominar
conforto a uma futura indenizagdo, apds terem passado por um exaustivo esgotamento dos

recursos internos e o sofrimento de um ato ilicito por parte do Estado.

A vitima ¢ quem ressente o dano de um bem juridico amparado por um direito ou
" . : A . . .
uma liberdade que possui a relevincia necessaria para figurar na categoria de direitos

- 94
humanos ou fundamentais’*"

. O regulamento da C.I.LD.H. caracteriza a vitima e a suposta
vitima; segundo este, a vitima ¢ a pessoa "cujos direitos tém sido violados de acordo com
sentenga proferida pela Corte”**". A suposta vitima significa "a pessoa a qual alega que tém

945y

sido violados os direitos protegidos na Convengao ~". Esta idéia de vitima, que passa o

regulamento, ¢ a que se tem visto ao longo do trabalho como parte lesada.

Agora bem, nem sempre as vitimas podem recorrer pessoalmente ao auxilio do
sistema interamericano, infelizmente. E a jurisprudéncia da C.I.D.H vem mostrando que o
direito a vida ¢ um dos direitos mais violados. Por exemplo, sdo varios os casos de

desaparecimentos for¢ados’*, com os quais a Corte tem lidado.

O regulamento da C.I.LD.H do ano 2000 designou como possiveis demandantes as
supostas vitimas, seus familiares (entendidos como ascendentes e descendentes diretos,

irmdos, cOnjuges ou companheiros permanentes’ '), ou mesmo seus representantes

%3 Voto do Juiz Sergio Garcia, no caso Myrna Mack Chang. Sentenga de 25 de novembro de 2003. Série C. N°

101, paragrafo 59.

"O termo vitima significa a pessoa cujos direitos foram violados de acordo com a sentenga proferida pela
Corte". Artigo 2.31 Regulamento da CIDH. Op. cit..

"A expressdo suposta vitima significa a pessoa da qual se alega terem sido violados os direitos protegidos na
Convengdo". Artigo 2. 30. Regulamento da CIDH. Op. cit..

Entre outros, cita-se o caso Godinez Cruz. C.1.D.H. Op. cit. Caso Caballero Delgado y Santana. C.1.D.H.
Sentenca de 08 de dezembro de 1995. Série C. N° 22, 1995. E caso Garrido y Baigorria. C.1.D.H. Op. cit..
Voto do Juiz Sergio Garcia, no caso Myrna Mack Chang, paragrafo 54.

944

945

946

947
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devidamente credenciados’. Todavia, diferentemente do sistema europeu, o Sistema

Interamericano ndo permite que a suposta vitima apresente-se diretamente perante a C.I1.D.H.

Na Europa, com a entrada em vigor do protocolo 11, de 1° de novembro de 1998,
consagrou-se o direito do individuo de apresentar queixas a Corte Européia de Direitos
Humanos®’. Esta idéia nem sempre foi bem recebida em Europa. Em 1948 (quando
proposta), essa possibilidade foi rejeitada durante a discussdo do Projeto de Convencao, pois
se argumentava que os interesses do individuo sempre seriam defendidos, ou pela Comissao

Européia de Direitos do Homem, ou por um dos Estados Partes’".

No Sistema Interamericano, a partir de 2000, ocorreram consideraveis reformas,

951

comecando-se pelo Regulamento™ . O Regulamento de 1996 fazia referéncia a vitima de uma

forma pouco direta, uma vez que aludia aos representantes das vitimas, estes s6 conseguiam

acessar na etapa das reparagdes, ao invés de fazé-los participar em forma direita’>.

Com o atual regulamento, a vitima e seus representantes continuam intervindo na
etapa das reparagdes, como ocorria no passado, mas agora também participam ao longo do
juizo, apresentando requerimentos, argumentos e provas, de modo auténomo’>>. Desta forma,

e C . 054
deram a vitima "locus standi in judicio™""

, OU seja, participagcdo autonoma por parte da vitima
em todo o processo perante a Corte, j4 que a Comissdo Interamericana submete um caso

perante ela.

O tema do acesso das vitimas a Corte Interamericana aparece pela primeira vez nas

resolucdes da Assembléia da OEA, nos anos de 2001 e 2002, em conseqiiéncia das numerosas

% Artigo 23 Regulamento C.I.D.H.

%90 texto do mencionado protocolo encontra-se disponivel em: <http://www.echr.coe.int/echr/>. Acesso em
julho de 2007.

0 CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio. Algunas reflexiones sobre la subjetividad internacional del

individuo y el proceso de humanizacion del derecho Internacional. In: RIBEIRO LEAO, Renato (coord.) et

al. Os Rumos do Direito Internacional dos Direitos Humanos: Ensaios em Homenagem ao Professor

Antonio Augusto Cancado Trindade. Tomo IV. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2005. p. 277-322.

Antes deste regulamento, a Corte Interamericana contou com 3 (tr€s) regulamentos anteriores: o de 1980,

1991 e 1996, cada qual com ganhos visiveis em distintas areas.

2 GARCIA RAMIREZ, Sergio. Op.cit. 2003, p. 137

3 Idem, p. 138.

%% VENTURA ROBLES, Manuel E. El acceso directo de la victima a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos: un ideal y una lucha de Antonio A. Cangdo Trindade. In: RIBEIRO LEAO, Renato (coord.) et al.
Os Rumos do Direito Internacional dos Direitos Humanos: Ensaios em Homenagem ao Professor Antonio
Augusto Cancado Trindade. Tomo IV. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2005. p.213-272.
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peti¢des e estudos que o ex-presidente da C.I.D.H. Antonio Augusto Cancado Trindade vinha

955
1

fazendo. O Governo de Costa Rica, através de uma proposta de 2001°°°, também fomentou a

decisdo da Assembléia Geral de considerar o tema.

A proposta da Costa Rica”°

baseava-se na criacdo de um protocolo facultativo para
evitar a modificagdo da Convencdo Americana. Assim, alguns paises poderiam ser

incorporados a CADH, mas ndo ao Protocolo. Nas palavras de Manuel Ventura,

estabeleceria um sistema dual, porque o acesso direto se formalizaria mediante a
adogdo de um protocolo facultativo, obrigatorio s6 para aqueles Estados que lhe
ratificaram, em um sistema que, por si s6, é dual, porque na OEA ha 24 Estados
Partes na Convengdo Americana, ¢ 10 Estados ndo ratificaram a competéncia da

Corte957.

A proposta da C.I.D.H. foi redigida pelo j& mencionado, e entdo presidente, Cangado
Trindade, constando de varios documentos, artigos e solidos posicionamentos devidamente
publicados em dois tomos’®. Esta proposta fundou-se na reforma integral do sistema com

objetivo claro de fortalecimento’™".

A estas propostas se somaram diversas cupulas
preocupadas em discutir o tema, a saber: Cupula das Américas em Quebec, 2001, Seminario
El sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos em el Umbral del Siglo

XXI, em 1999, entre outras.

Com estas propostas nao se pretende terminar com a Comissdo de Direitos Humanos,
que ainda hoje ¢ um 6rgdo de grande importancia para a fiscalizagdo do cumprimento dos
direitos humanos. As propostas tornam a Comissdo, pro futuro, em um o6rgdo de controle
politico - ndo judicial - para quando se apresentem casos de violagdes massivas de Direitos

Humanos, assim como a promocio da observéncia e defesa de tais direitos’®.

30 Governo da Costa Rica foi o Gimico Estado membro da OEA que fez uma proposta concreta em relagdo ao
acesso direto do individuo a Corte Interamericana. Disponivel nos documentos da OEA/Ser.G/CP/doc.
3407/01 no site oficial.

60 texto do Protocolo Facultativo proposto pela Costa Rica é o seguinte: "Artigo 1°. A vitima, seus familiares
ou representantes tem direito de apresentar diretamente um caso perante a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, uma vez finalizado o processo perante a Comissdo Interamericana. Artigo 2°. O presente Protocolo
sera exclusivamente a fatos ocorridos com posterioridade a sua entrada em vigéncia". Ibidem.

%7 VENTURA ROBLES, Manuel E. Op.cit. 2005. p. 258.

% Estes 2 (dois) tomos sio intitulados Meméria del Semindrio EL sistema Interamericano de proteccion de los
derechos humanos em el umbral del siglo XXI Vol I e 1I. San José: Corte Interamericana, 2001.

%% VENTURA ROBLES, Manuel E. Op.cit. 2005. p. 258.

%0 Idem, p- 259.
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Em outro sentido, e retornando ao Regulamento da C.I.D.H., a situagdo atual consiste
na faculdade que possuem os representantes das vitimas e seus familiares para apresentar seus
proprios requerimentos, argumentos e provas, autonomamente, em relagdo a Comissdo
Interamericana. Em outras palavras, seguindo-se a Resolu¢do de 2001 da C.I.D.H. sobre
medidas provisorias, a Corte pode receber e conhecer em forma autébnoma estes

961

requerimentos, argumentos € provas dos beneficiarios destas medidas™ . A despeito de a

vitima poder alegar consideracdes proprias sobre a valoragdo juridica dos fatos contidos na

962

demanda™", no entanto, ndo podera incorporar ao litigio novos fatos violadores nao

considerados na demanda da Comissio Interamericana’®.

Atualmente, e mesmo com os grandes avangos que o Sistema Interamericano vem
apresentando sobre o acesso a vitima perante a C.I.D.H, somente a Comissdo e os Estados
poderdo submeter casos perante a Corte Interamericana. Assim, a suposta vitima, em primeira
instancia, devera recorrer aos 6rgdos internos de seu pais e, esgotados os mesmos’®*, diante de
uma negagdo de justica ou atraso indevido, poderd recorrer perante a Comissdo

Interamericana de Direitos Humanos.

b) Medidas no direito interno

A C.ILD.H. tem afirmado reiteradamente que os Estados signatarios da Convengao
nao podem ditar normas ou medidas que violem ou restrinjam os direitos e liberdades
reconhecidas por esta, baseando-se dos dispositivos dos artigos 1.1 ¢ 2° da C.A.D.H,, ja

estudados.

No Direito das Gentes, uma norma consuetudindria prescreve que um Estado que tem
ratificado um tratado de direitos humanos deve introduzir em seu Direito Interno as

. ~ (i 965 ~ .
modificacdes necessarias ; nas palavras da Corte, "a Convengdo Americana estabelece uma

%! C.I.D.H. Medidas Provisérias. Resolugdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, de 29 de Agosto de

2001.
%2 GARCIA RAMIREZ, Sergio. Op.cit. 2003, p. 137.
%63 Caso Maritza Urrutia. C.1D.H. Op. cit., paragrafo 134; caso Los Hermanos Gémez Paquiyauri. C.1.D.H.
Op. cit.,, p. 134.
Nao havendo oportunidade, neste trabalho, de aprofundar este tema, recomendamos a leitura de CANCADO
TRINDADE, Antonio Augusto. Op.cit. 1984.
> SAAVEDRA ALESSANDRI, Pablo. Op.cit. 2005. p. 121.
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obrigacdo geral de cada Estado parte de adequar seu direito interno as disposi¢des de tal

Convengio para garantir os direitos nela consagrados’®®".

Registram-se nos anudrios da C.D.I. que a primeira vez que a Corte encontrou um
descumprimento por parte de uma normativa interna a Convencdo Americana foi no caso
Sudrez Rosero contra o Equador. Neste, a Corte declarou que o paragrafo 3° do artigo 114 do
Cddigo Penal Equatoriano infringia o artigo 2° da C.A.D.H. (a normativa equatoriana tratava
de uma norma que deixava sem prote¢ao legal as pessoas condenadas em conformidade com a
Ley de sustancias estupefracientes y psicotropicos (drogas) confronto com o direito a

liberdade pessoal)’®”.

Em resumo do anterior, um Estado pode ter como conseqiiéncia perante uma norma

interna que viola os direitos humanos:

e A reforma, aboli¢do ou derrogacdo da norma incompativel, v.g., caso 4 ultima
tentagdo de Cristo’™ que, em seu ponto resolutivo 4°, a Corte "decide que o
Estado deve modificar seu ordenamento juridico interno, em um prazo razoavel’”,

com o fim de suprimir a censura prévia para permitir a exibi¢io do filme 'A Ultima

Tentagdo de Cristo', e deve render a Corte Interamericana de Direitos Humanos,

dentro de um prazo de seis meses, a partir da notificagdo da presente sentenga, um

informe sobre as medidas tomadas a este respeito’’ "

%6 Caso Cinco Pensionistas. C.1.D.H. Sentenca de 28 de fevereiro de 2003. Série C. N° 98, 2003, paragrafo
174.

%7 Caso Sudrez Rosero. C.1.D.H. Sentenca de 12 de novembro de 1997. Serie C. N° 35, 1997, paragrafo 97-99.

%% No mencionado caso, a Corte constatou que Chile havia violado o direito a liberdade de expressdo
consagrado no artigo 13 da CADH em prejuizo de 5 (cinco) pessoas ao ter proibido a exibicdo da pelicula A
Ultima Tentagdo de Cristo. Nesta oportunidade, a Corte assinalou que a responsabilidade internacional do
Estado decorreu do artigo 19, nimero 12, que estabelece a censura prévia na produgdo cinematografica e,
portanto, determina os Atos dos Poderes Executivos, Judicial e Legislativo. Caso Ultima Tentacién de
Cristo. C.1.D.H. Sentenca de 05 de fevereiro de 2001. Serie C. N° 73, 2001, paragrafo 21.

%" Original sem italico.

7 Idem, ponto resolutivo 4°..
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e A modificagdo destas em um prazo razoavel, v.g., o mesmo caso 4 Ultima

Tentacio de Cristo’”" ¢ o caso Hilaire, Constantine, Benjamin e outros contra
Trinidad e Tobago, onde a Corte constatou que a Lei de Delitos contra a pessoa
deste pais, redigida em 1925, ordenava a aplicacdo da pena de morte, de modo
quase automatico e genérico, para o delito de homicidio internacional,
desconhecendo que este delito pode apresentar diversos tipos de gravidade. A
Corte deu certas indicacdes ao respeito: "Esta constatacdo conduz a Corte a
considerar que o Estado de Trinidad e Tobago deve abster-se de aplicar a lei
mencionada e, dentro de um prazo razoavel, deve modificé-la, adequando-a a
Convencdo Americana e a outras normas internacionais de direitos humanos

.)"™".

Além disso, e em total contraposi¢do, também € possivel coagir (como garantia) o

Estado para que emita disposicdes compativeis com as normativas do Sistema

Interamericano’ ~:

Adocao das medidas necessarias para adequar as disposi¢oes de Direito Interno as
obrigacdes estipuladas na Convencdo. No caso Comunidade Mayagna (Sumo)
Awas Tingi contra a Nicardgua, a Corte ordenou que o Estado adotasse medidas
legislativas, administrativas e de qualquer outro carater para criar um mecanismo
efetivo de delimitagdo das propriedades das comunidades indigenas. Também
ordenou que estipulasse um prazo de 15 (quinze) meses para cumpri-lo. Além
disso, neste periodo, deveria abster-se de atos que pudessem levar o Estado ao uso

. , . . .97.
ou gozo dos bens localizados na zona geografica onde vivem os Awas Tingi®”*.

No caso Trujillo Oroza, uma das reparacdes solicitadas pelos representantes da

familia foi que se determinasse a Bolivia a conclusdo da reforma do Cddigo Penal para que

houvesse tipificagdo do delito de desaparecimento for¢ado de pessoas’ .

971

972
973
974

3

Caso Ultima Tentacién de Cristo. C.1.D.H. Sentenca de 05 de fevereiro de 2001. Serie C. N° 73, 2001,
ponto resolutivo 4°..

Caso Hilaire, Constantine, Benjamin e outros. C.1.D.H. Op. cit., paragrafo 103.

GARCIA RAMIREZ, Sergio. Op. cit., p. 153.

Caso Comunidade Mayagna (sumo) Awas Tingi. C.1.D.H. Sentenca de 31 de agosto de 2001. Série C. N°
79, paragrafo 164.

Caso Trujillo Oroza. C.1.D.H. Op. cit., paragrafo 94.
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e Adocao de medidas internacionais correspondentes a matéria que deu origem ao
litigio. Nesta garantia, cita-se, continuando com a trajetoéria da C.I.LD.H., o caso
Bulacio, no ponto resolutivo 5%, quando a Corte estipulou que o Estado deveria
garantir o ndo acontecimento dos mesmos fatos através da adocdo de medidas
legislativas ou outras medidas de jurisdicdo interna, adaptando-se ao sistema

internacional juridico’’®.

3.3 REPARACAO DO DANO PERANTE AS VIOLACOES DE DIREITOS
HUMANOS

O direito a obtengdo de reparacgdo por violagdes de normas internacionais dos direitos
humanos ¢ um incontroverso principio do Direito Internacional. Assim, no Sistema de Direito
Universal, pode citar-se a Declaragdo Universal de Direitos Humanos (art. 8°), o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos (arts. 2.2, 9.5 ¢ 14.6), a Convengao sobre os
Direitos da Crianga (art. 39). No mesmo sentido, no plano regional, lembremos: o Convénio
Europeu de Direitos Humanos (arts. 5.5, 13 e 41), a Convencdo Americana sobre Direitos

Humanos (arts. 25, 68 e 63.1) e a Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos (art. 21.2).

A C.ILD.H. tem se mostrado preocupada pela tematica das reparagdes oriundas das
violagdes dos direitos humanos. Apesar da jurisprudéncia estar em crescente evolugdo e
aperfeicoamento, o descumprimento por parte dos Estados do seu dever de proteger aos
direitos humanos e sua obrigacio de indenizar as vitimas ou seus familiares tém aumentado®’’

conhecendo-se novos casos todos os dias.

A doutrina, por outro lado, mostra uma constante preocupacao sobre a desconfianca
que populacdo de uma nac¢do mostra perante o sistema ao ver seus direitos violados como

parte de uma rotina do Estado, nas palavras do Erik Jayme:

976 Nas palavras da propria Corte: "the State must guarantee non-recidivism of facts such as those of the instant
case, adopting such legislative and any other measures as may be necessary to adjust the domestic legal
system to international human rights provisions, and to make them fully effective, pursuant to Article 2 of the
American Convention on Human Rights, under the terms of paragraphs 122 to 144 of the instant Judgment".
Caso Bulacio. C.1.D.H.Sentenca de 18 de setembro de 2003. Série C. N° 100. Ponto resolutivo numero 5.

77 PAOLILLO, Felipe H. Op.cit. 1997. p. 101.
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Hoje os eventos de alegria e tristeza unem os seres humanos em um sentimento
global de solidariedade desconhecido das geragdes anteriores (...) cada catéstrofe,
apesar de parecer bastante distante da esfera dos negocios de cada um, acaba, em
realidade a repercutir na vida privada de cada um. Experimentamos um sentimento
de perda da seguranca de uma existéncia protegida pelas instituicdes tradicionais,

., . 978
como o Estado e os juizes estatais

Para andlise pratica da questdo da reparagdo, deve inicia-se da hipdtese de que o
Estado estd obrigado a respeitar os direitos humanos segundo visdo do Direito Internacional
classico. Entdo, partindo-se de que este compromisso de respeito foi rompido e os direitos
humanos foram violados, o 0rgdo internacional, neste caso, dentro da perspectiva
interamericana, a Corte Interamericana dard lugar a reparagdo. Este sistema regional nao
prevé (conforme o visto na se¢do 3.1) uma sangdo especifica para o Estado violador

dependendo das caracteristicas de cada caso.

A doutrina e a pratica tém identificado distintas formas de reparacao como a restituto
in integrum, garantias de ndo-repeti¢do, garantias futuras, satisfacdo, etc, vistas anteriormente.
Porém, a forma de reparacdo considerada mais pratica e real ¢ a indenizagdo. Para que se
torne possivel a indenizagdo, devemos partir da hipotese basica da vitima ter sofrido tanto
danos materiais, como morais. Desta forma, a indenizagao permitirda compensar, com um bem
util ou dinheiro, os danos causados "porque, diz GROCIO, o dinheiro ¢ a medida comum das

. , . 9 9
coisas valoraveis® ",

3.3.1 Restituicao perante o dano material

Por dano material deve entender-se aquele dano que € perceptivel pelos sentidos, que

980

se pode ver ou tocar . Este dano material atinge os bens que pertencem ao patrimonio das

L . , . - e ., . . . 981
vitimas, isto ¢, "o conjunto de relagdes juridicas de uma pessoa apreciaveis em dinheiro ™ ".

Esclarece Sergio Cavalieri que "nem sempre (...) o dano patrimonial resulta da lesdo de bens

9% JAYME, Erick. O Direito Internacional Privado do novo milénio: a protecio das pessoas humana face a
globalizagdo. In: LIMA MARQUES, Claudia; ARAUJO, Nadia de. (org). O Novo Direito Internacional.
Rio de Janeiro, Sdo Paulo e Recife: Renovar, 2005.p. 3-20.

7" Citado por JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo. Op.cit. 1992. p. 537.

%0 STRENGER, Irineu. Op.cit. 2000, p. 190.

%! CAVALIERI FILHO, Sergio. Op.cit., 1998, p. 71.
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ou interesses patrimoniais (...) a violagdo de bens personalissimos, como o bom nome, a
reputacdao, a saude, a imagem e a propria honra, pode refletir no patrimoénio da vitima,

. N 982
gerando perda de receitas ou realizacdo de despesas™ .

Em recente caso, denominado Almonacid Arellano e outros, a C.1.D.H. estipulou que
dano material supde a perda ou detrimento dos lucros, assim como 0s gastos pecuniarios
sofridos que tenham direta conexio com a violagdo.”. Esta indenizagdo deve compreender os
interesses, desde a data da sentenca ou laudo até o momento do pagamento (inclusive, no caso
de perdas materiais, o Direito Internacional vem reconhecendo que os interesses devem

perceber-se desde a data do dano’™).

a) Dano emergente

Entende-se como dano emergente os gastos efetuados pelas vitimas ou seus familiares
com motivo em suas gestdes para investigar ou sancionar os fatos que violam o direito das
vitimas. Em tal sentido, todos os gastos devem ser demonstrados com provas idoneas e serdo
reintegrados a pessoa que incorreu nestes. Ainda quando n3o se tenha apresentado prova
suficiente, a C.I.LD.H. tem feito estimativas compensatérias pelos gastos incorridos nas

distintas gestdes utilizando o principio de eqiiidade’.

O Secretario da Corte Interamericana explica os varios tipos de danos emergentes que

a Corte tem incluido dentro deste conceito, segundo a natureza de cada caso’"°:

e Qastos efetuados pelos familiares de uma vitima desaparecida na procura desta,
v.g., os gastos de traslados, comunicagdes, investigacdes administrativas, visitas a
instituicdes publicas, etc.

e Gastos efetuados pelos familiares ao ter que se trasladar para visitar a vitima na

. , 987
cadeia, v.g., caso Cantoral Benavidez"".

%20 autor cita como exemplo o médico difamado que perde sua clientela.

% Caso Almonacid Arellano e outros. C.1.D.H. Sentenca de 26 de Setembro de 2006. Série C. N° 154.
%4 Idem, p. 540.

%5 Caso El Amparo. C1.D.H. Op. cit., paragrafo 21.

% SAAVEDRA ALESSANDRI, Pablo. Op.cit. 2005. p. 106.

%7 Caso Cantoral Benavides. C.1.D.H. Op. cit., paragrafo 51.c.
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e Gastos por servigos funerarios; cita-se o caso Villagrdn Morales e outros”™,

e Gastos médicos passados e futuros™, utilizados pela vitima ou pelos seus
familiares no tratamento das seqiiclas deixadas pelos acontecimentos. No caso
Blake, por exemplo, ordenou-se o pagamento ao irmao da vitima de uma quantia
de dinheiro por conceito de tratamento médico, ja que sofreu o trauma de ver
desaparecido o irmdo, a agonia de ndo saber seu paradeiro, o sofrimento de
conhecer sua morte e a impoténcia perante a falta de resultados por parte das

autoridades guatemaltecas’’.

Em relagdo aos gastos oriundos das despesas processuais, a C.I.D.H. tem
compreendido que os gastos iniciados no ambito nacional continuam nas sucessivas
instancias, ou seja, que a condenacdao ao pagamento dos gastos processuais abarca tanto os
gastos nacionais, quanto internacionais (incluindo-se os gastos surgidos ao acessar perante a
Comissdo e a Corte). Este principio ¢ excepcionado quando a vitima teve acesso a justica

gratuita no ambito nacional.

Por outro lado, com a reforma do regulamento da Corte, em 2000, o individuo
adquiriu /ocus standi e, com isto, alterou-se o panorama em relacdo ao reconhecimento dos
gastos de representacio, uma vez que "a legitimagdo acarreta conseqiiéncias patrimoniais” .
No mesmo sentido, o presidente da C.I.D.H. fez um chamado para que fossem analisadas as
implicagdes econdmicas que existiriam em um futuro para o acesso das vitimas ao Sistema

. 992
Interamericano” .

Atualmente, a C.ILD.H. impde o pagamento dos gastos processuais tendo em

consideragdo as circunstancias de cada caso, a natureza da jurisdicdo internacional nesta

%8 Caso Villagrdn Morales e outros. C1.D.H. Op. cit., pardgrafo 80. Também ver o caso Caracazo, cuja
sentenca estipula "6. que o Estado deve pagar, por conceito de indenizagdo do dano material, a quantia total
de (...) ou seu equivalente em moeda venezuelana, quantia conformada pelos seguintes rubros: a) (...)
correspondentes, nos termos do paragrafo 85 da Sentenga, a indenizagdo dos danos relacionados com os
gastos dos servigos funerarios em tiveram os familiares das vinte e trés vitimas de homicidio cujos cadaveres
foram entregado pelas autoridades (...)". Caso Caracazo. C.1.D.H. Op. cit., ponto resolutivo 6°.

No caso Cantoral Benavidez contra o Peru, a Corte ordenou ao Estado que indenizasse a vitima pelos gastos
originados no periodo em que permaneceu na cadeia, assim como gastos futuros que se originaram na
tentativa de reabilitacdo da vitima. No caso da mae da vitima, a Corte ordenou que também lhe indenizassem
os gastos médicos passados e com relag@o ao gastos futuros a C.I.D.H. ndo quantificou, mas ordenou que lhe
proporcionassem tratamento médico e psicologico.

%0 Ver caso Blake. C1.D.H. Op. cit., paragrafo 51.

#! GARCIA RAMIREZ, Sergio. Op.cit. 2003, p. 149.

2 Ibidem., p. 149.

989
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matéria ¢ os gastos assinalados pelas partes sempre que sua quantia seja razoavel’”>. Quanto
aos gastos incorridos pela Comissao e pela Corte Interamericana, ndo procede o ressarcimento
a estes Orgdos, pois, desde o inicio do Sistema Interamericano, estabeleceu-se que seu
financiamento restaria ao encargo do proprio sistema através dos recursos aportados pelos

proprios Estados pertencentes a OEA™.

No que tange aos honorérios a serem pagos aos advogados que colaboraram com
vitima, a Corte estd determinando entregar o valor correspondente as vitimas ou seus
familiares, com a idéia de que as prdprias vitimas ou seus familiares resolvem esta questiao
diretamente com seus representantes. De acordo com o entendimento da C.I.D.H., as vitimas
estdo mais qualificadas para realizar esta transacdo como transparece, v.g., no caso Molina
Theissen, onde a Corte estimou "ordenar o pagamento da quantia (...) para a mae da vitima,
por conceito de gastos no processo interno € no procedimento internacional perante o sistema

951 Este trAmite evidencia uma clara

interamericano de protecdo dos direitos humanos
confianga que o Sistema Interamericano tem com as vitimas de violagdes dos direitos

humanos.

b) Lucro cessante

O lucro cessante define-se como o valor que as vitimas ou seus sucessores receberiam
ao longo de sua vida de trabalho, caso ndo houvesse ocorrido uma violagdo aos seus

direitos”®

. No Sistema Interamericano, o céalculo para estabelecer o lucro cessante leva em
consideracdo varios dados que orientam sobre a vida da vitima, a saber, sua idade, expectativa
de vida, renda, seja um salario fixo ou a estimativa de um salario minimo para manter uma
vida digna), nivel académico da vitima, possibilidade de crescimento na vida profissional e os

juros que permitam atualizar o valor a ser recebido®’.

Especificamente para o céalculo do lucro cessante, o Sistema Interamericano adota

como base a quantia de 12 (doze) salarios minimos acrescidos das bonificagdes anuais

%3 Neste sentido, ver o caso Carpio Nicolle. C.1D.H. Op. cit., pardgrafo 143-144; caso Masacre Plan de
Sanchez. C.1.D.H. Op. cit., paragrafo 115; caso Juan Humberto Sanchez. C.1.D.H. Op. cit., paragrafo 193.

%4 Ver caso Caballero Delgado Santana. Op. cit., pardgrafo 70.

%% Caso Molina Theissen. C.1.D.H. Op. cit., paragrafo 97; no mesmo sentido, ver também caso Los Hermanos
Gomez Paquiyauri. C.1.D.H. Op. cit., paragrafo 243.

%6 Caso Aloeboetoe e outros. C.1.D H. Op. cit., paragrafo 88.

*7 GARCIA RAMIREZ, Sergio. Op.cit. 2003, p. 145.
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9% Também se toma em

correspondentes, segundo a legislagdo interna de cada Estado
consideragao uma provavel expectativa dos anos de vida, que ¢ estimada calculando a média
entre os anos que tinha a vitima no momento em que aconteceram os fatos e o termo de
expectativa de vida que oferece o Estado onde morava’”. Desta quantia a C.LD.H. tem
subtraido 25% por conceito de gastos pessoais e, posteriormente, somam-se 0s juros produto

da atualiza¢ido monetaria' .

Contudo, esta base para calcular o lucro cessante ndo ¢ fixa mostrando-se varidvel em
cada caso, dependendo das circunstancias particulares. Por exemplo, nos casos Velasquez
Rodriguez e Godinez Cruz, tomou-se como base para estipular o valor a ser indenizado o
saldrio adquirido pelas vitimas no momento de seu desaparecimento. Este valor foi projetado
para o futuro até o momento da aposentadoria obrigatdria segundo o disposto na lei interna.
No caso Aloeboetoe e outros, Neira Alegria e outros e no caso El Amparo, a Corte
Interamericana, ao comprovar que as vitimas nao dependiam de um saléario fixo, utilizou
como base para calcular a indenizacdo o salario minimo ou o valor da cesta basica
alimenticia, sendo este valor projetado ao futuro, somando-se os juros desde a data dos fatos
até a data da sentencga, e levando-se em consideracdo a expectativa de vida no pais em que a

vitima residia.

Inclui-se também, naqueles em que resulta impossivel conhecer tanto a renda mensal
exata da vitima, como os elementos necessarios para estipular qual seria um salario minimo

1001 " considerando-se sempre a

para o caso concreto, a C.I.D.H. recomendou o uso da eqiiidade
situacdo real econdmica e social da América Latina. Assim, por exemplo, a senten¢a do caso

Neira Alegria e outros a Corte estabeleceu que

9% Ver caso Villagran Morales e outros. C.1.D.H. Op. cit., paragrafo 81.

%% Ver caso Trujillo Oroza. C.1.D.H. Op. cit., paragrafo 53.

19 rdem, paragrafo 54.

191 Por exemplo, na sentenga do caso Carpio Nicolle e outros, a Corte fixou: “Devido a que o Senhor (...) deve
pagar os gastos de hospitalizagdo e de reabilitacdo de seu filho (...) quem foi ferido durante o atentado
ocorrido em 3 de julho de 1993, esta Corte considera pertinente fixar, em equidade, como indenizagio (...) a
quantia de US$8.000 (oito mil doélares dos Estados Unidos de América)". Caso Carpio Nicolle. C.1.D.H.
Op. cit., paragrafo 106.
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(...) com relagdo ao calculo do salario minimo mensal, (...) observa a Corte que ndo
aparecem nem na alegacdo da Comissdo, nem nos dados subministrados pelo
Governo, suficientes elementos de convicgdo para determinar o montante do salario
minimo. Por este motivo, a Corte, tendo em consideragdo razoes de eqiiidade ¢ a
situacdo real econdmica e social de América Latina, fixa o valor (...) como provavel
ingresso das vitimas e, portanto, como base mensal para a calcular a indenizagdo

.10
respectiva

Em seus comentéarios, Pablo Saavedra, referindo-se a hipdtese anterior de
desconhecimento da renda exata da vitima, recomenda que a Corte deva ter como base ao
menos trés salarios minimos para fixar o valor a ser indenizado, tendo em vista que no
hemisfério em que se vive com o equivalente a 1 (um) salario minimo, muitas vezes, nao
alcanca para cobrir as necessidades basicas das pessoas. Desta maneira, afirma que "uma
reparagdo de carater integral deveria projetar a vitima de violagdes de direitos humanos como

- ~ : 1003
uma pessoa capaz de romper com a espiral da pobreza e ndo consumi-la dentro desta "

No caso de vitimas sobreviventes, a C.I.D.H. tem afirmado que para o calculo da
indenizacdo outros elementos devem ser levados em conta: o tempo que a vitima permaneceu
sem trabalhar como conseqiiéncia do fato ilicito'®™ como, vg, no caso Tribunal
Constitucional. Neste, a Corte teve oportunidade para considerar que o Estado deve pagar os
valores correspondentes aos saldrios nao recebidos e demais direitos laborais que

1005 .
". Neste sentido,

correspondam aos magistrados destituidos de acordo com sua legislagao
também se tem considerado a renda ndo percebida pelos parentes proximos, ao investirem seu
tempo na procura de solugdes para a vitima. E o que ocorreu, por exemplo, no caso Bdmaca
Velasquez, com a andlise dos valores que deixou de perceber a esposa da vitima, por dedicar

\ . 11006
grande parte do seu tempo a procura do seu marido .

O Juiz Sergio Garcia comentou que os critérios adotados no Sistema Interamericano
tétm como foco a preservacdo dos direitos humanos, os quais sdo diferenciados daqueles
critérios estabelecidos nos sistemas internos, porque estes Ultimos resultam estritamente

econdmicos. Contudo, a proximidade que possui o Direito Interno, nas questdes econdmicas

12 Caso Neira Alegria. C.1.D.H. Op. cit., paragrafo 50.

193 SAABEDRA ALESSANDRI, Pablo. Op. cit., p.103.

1994 Neste sentido ver também caso Loayza Tamayo. Op. cit., paragrafo 128.

1995 Caso Tribunal Constitucional. C.1.D.H. Sentenga de 31 de Janeiro de 2001. Série C. N°71, 2001, paragrafo
121.

1% Ver Caso Bdmaca Veldsquez. C1.D.H. Op. cit., paragrafo 51.b.
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especificas de cada pais, leva a que sentengas internacionais, inclusive da propria C.I.D.H.,

remetam, em certos itens, suas decisdoes ao Direito Interno'®”’. Na senten¢a do caso Cinco

Pensionistas, estipulou-se que

em relagdo com as conseqiiéncias patrimoniais que pudessem ter tido a violagdo ao
direito a propriedade privada, este Tribunal considera que as mesmas deverdo
estabelecer-se, nos termos da legislagdo interna, pelos Orgdos nacionais

1008
competentes

Sobre o assunto de remissdo ao ordenamento interno, o juiz Sergio Garcia afirma que

esta situacdo ndo significa, em absoluto, que a Corte negue-se a apreciar os fatos violadores

que dao lugar a responsabilidade internacional. Pelo contrario, o autor esclarece que a

autoridade interna atua no marco que fixa a Corte, ndo em substituicdo desta, conservando

sempre a C.I.D.H. suas faculdades de supervisdao do cumprimento

1009

3.3.2 Reparacio por conceito de dano imaterial

No conceito de dano imaterial, situam-se os bens que causam "aflicdo ao estado de

espirito ou aos sentimentos, vale dizer, afetam o psiquismo da pessoa, por reflexo de uma

conduta malévola de alguém

a) Dano moral

10104

Inicialmente, o dano moral era considerado inestimavel chegando-se, inclusive, a

considerar impossivel

ou imoral estabelecer-se um pre¢o para a dor. Entretanto, foi

evidenciando-se que "ndo se trata de pretium doloris, mas de simples compensagao, ainda que

pequena, pela tristeza injustamente infligida a vitima

1011y

197 GARCIA RAMIREZ, Sergio. Op.cit. 2003, p. 133.

1% Caso Cinco Pensionistas. C.1.D.H. Op. cit., paragrafo 178.
199 GACIA RAMIREZ, Sergio. Op. cit., p. 134 ¢ ss.

1919 STRENGER, Irineu. Op.cit. 2000, p. 191.

"1 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op.cit., 1998, p. 75.
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O dano moral ¢, em matéria de direitos humanos, talvez, o dano que mais se justifica
ressarcir, posto que resulta evidente e proprio da natureza humana que toda pessoa submetida
as agressdes que representam a violagdo aos direitos humanos experimente um dano

1012
moral " °.

A C.I.D.H. ditou as duas primeiras sentengas em 1988 a respeito deste ponto. Uma

1013 - .- . . ~
, intitulado "indenizag¢ao

destas primeiras decisdes foi o caso Veldsquez Rodriguez
compensatoria". A partir deste momento, a Corte iniciou uma variavel jornada de decisdes em
relacdo a indenizagdo por conceito de danos morais. Em termos gerais, nestas decisdes
estipula-se que como dano imaterial poderiam compreender-se tanto os sofrimentos, como as
aflicdes causadas as vitimas de violagdes de direitos humanos (assim como as pessoas

‘o . . . 1014
proximas) em menosprezo de valores muito significativos .

Esta Corte também declarou que o dano moral ¢ ressarcivel segundo o Direito
Internacional, ¢ sua liquidagio deveria ajustar-se aos principios de eqiiidade'®””. Assim, a
simples sentenc¢a condenatoria ja €, por si mesma, uma forma suficiente de reparagdo do dano

moral'®,

Determinar a soma que deve ser indenizada por este conceito ¢ particularmente dificil.

Segundo Felipe Paolillo, a reparagdo do dano moral ndo deveria limitar-se a ser sempre uma

1912 para ejemplificar, cita-se o caso Maritza Urrutia, cuja sentenga determinou: "Como se demostré, Maritza
Urrutia fue secuestrada, detenida en forma ilegal y arbitraria y, como consecuencia de ello, sometida a
condiciones de reclusion desfavorables. Es propio de la naturaleza humana que la persona sometida a
detencion arbitraria experimente un profundo sufrimiento. Ademads, fue torturada psicologicamente; fue
objeto de tratos crueles, inhumanos y degradantes; padecio angustia, miedo de morir y de ser torturada
fisicamente. Ademas, recibio otro tipo de presiones para grabar un video y hacer una declaracion en contra
de su voluntad, la cual fue divulgada en dos medios de comunicacion. Esto le genero angustia y sufrimiento.
También sintio temor después de su liberacion. Se le diagnostico un “sindrome de angustia con depresion
reactiva”. No se han investigado los hechos relacionados con su secuestro y detencion, ni con la tortura de
la que fue objeto, y por ello los responsables gozan de impunidad. Es evidente para la Corte por otra parte,
que los hechos de este caso ocasionaron una alteracion en el curso que habria seguido normalmente la vida
de Maritza Urrutia, dado que luego de los hechos se vio forzada a salir del pais y permanecer lejos de su
familia, lo que le causo angustia y tristeza”. Caso Maritza Urrutia. C.1.D.H. Op. cit., p. 168.

1% No dia primeiro de marco de 1989, a Comissdo apresentou a Corte seu parecer sobre a necessidade de
estabelecer a obrigagdo do governo de Honduras de pesquisar as pessoas responsaveis por tais
desaparecimentos, assim como quais aspectos a indenizacdo justa deveria englobar. Caso Veldsquez
Rodriguez. C.1.D.H. Op. cit..

191 Ver caso Almonacid Arellano. C.1.D.H. Op. cit..

1915 Neste sentido caso Veldsquez Rodriguez. C.1.D.H. Op. cit., paragrafo 21; caso Godinez Cruz. C.1.D.H. Op.
cit., paragrafo 18 e 19.

191 Idem, paragrafos 23 e 21 respectivamente.
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restituicao financeira, sendo possivel proporcionar as vitimas uma assisténcia consistente em
medidas de reabilitagio ou mesmo outras medidas médicas que ajudem a superacao das

, .~ 1017
seqiielas de certas violagdes = .

A fixagdo do valor a ser concedido a vitima, por conceito de dano moral, resulta tdo
particular em cada caso que somente com o exame da jurisprudéncia podem ser extraidos
alguns critérios repetitivos. Como exemplo, em caso de morte da vitima, o Sistema
Interamericano estudou o grau de parentesco dos sobreviventes, a idade destes, a posi¢ao
econdmica, a angustia sofrida, etc; no caso de lesdes corporais, analisou a desfiguracio fisica,
o nivel de ferimentos, as seqilielas que isto poderia causar na sua re-incorporacdo na
sociedade, etc. E, por este motivo, ¢ que na proxima secdo serdo analisados varios casos
considerados de relevancia na estrutura do Sistema Interamericano para a aplicacdo de

sang¢Oes € reparacoes.
b) Entrega dos restos mortais em caso de desaparecimento forcado

A Corte Interamericana tem recebido varios informes periciais sobre os efeitos
decorrentes dos desaparecimentos for¢ados nos familiares das vitimas. Estes laudos periciais
tém afirmado que esse tipo de situagdo ocasiona um profundo impacto psicologico nos
familiares porque, ao ndo conhecer o paradeiro da vitima, véem-se impedidas de fazer um
processo emocional para confrontar a morte'’'®. A auséncia de um corpo (da vitima falecida)
gera um desequilibrio psicoldgico nos entes proximos. Além disso, a jurisprudéncia da Corte
vem demonstrando que os familiares também tentardo conhecer a verdade dos fatos

. 1019
acontecidos .

A exigéncia da entrega do corpo da vitima aos seus familiares ¢ um direito que se
vem consolidando no sistema americano. No caso Caracazo, no escrito de observagdes dos

familiares das vitimas, afirmou-se:

117 PAOLILLO, Felipe H. Op.cit. 1997. p. 1001.

918 Prova pericial recebida em audiéncia publica, nos dias 28 e 29 de novembro de 2001, no caso Bdmaca
Velasquez pela perita Ana Deutsch. Disponivel no texto do caso. Caso Bdmaca Veldsquez. C.1.D.H.Op. cit..

1919 Sobre a reagdo dos familiares perante a auséncia de um corpo, ver caso Bdmaca Veldsquez. C.1.D.H. Op.
cit.; caso Trujillo Oroza. C.1.D.H. Op. cit.; caso Caracazo. C.1.D.H. Op. cit..
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b) os familiares das vitimas desaparecidas neste caso realizaram todo tipo de atos
tanto a nivel interno, como internacional, para determinar seu paradeiro ou solicitar

Lo 1020
a entrega dos restos daquelas vitimas que se tenha certeza da sua morte

Segundo a psicologa do caso, Ana Deutsch,

quando os familiares conhecem que a pessoa estd sendo objeto de torturas padecem
um sofrimento que ¢ inclusive maior ao real (da tortura fisica), por tratar-se de
tortura psicologica de duracdo prolongada. A possibilidade que o detento seja
submetido a torturas ¢ um sofrimento insuportavel (...) pode resultar menos doloroso

. 1
0 pressupor que esteja morto

A falta de entrega dos restos das vitimas a seus familiares "¢ uma fonte de particular

1022 considerando-se uma forma de tratamento cruel e

humilhacdo e sofrimento para estes
desumano para os familiares da vitima, porquanto estes familiares tém direito ao
conhecimento da verdade e a saber onde ficaram os restos mortais'*>. Pelo anterior, a
C.I.D.H., em regra, busca que os restos mortais sejam entregues a seus familiares para que

sejam sepultados segundo os rituais e crengas que a vitima tinha.

3.3.3 Calculo da indenizac¢io a luz da jurisprudéncia da Corte Interamericana

O Pacto Sao José de Costa Rica apresentou uma série de exigéncias concretas para
que um caso possa ser apresentado perante a C.I.D.H. Em primeiro lugar, ¢ necessario que o
Estado denunciado seja parte da Convenc¢ado; por outras palavras, que tenha expressado seu

. . . 1024
consentimento em obrigar-se em virtude deste tratado'

. Em segundo, o Estado deve ter
aceitado a competéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos'*®’. Em terceiro lugar,
também ¢ necessdria a tramitacdo prévia perante a Comissdo Interamericana de Direitos

Humanos. E, por tltimo, que esta Comissdo decida submeter o caso perante a C.I.D.H..

1920 Escrito de petigdes das vitimas, caso Caracazo. C.1.D.H. Op. cit., ponto 4.

1921 prova pericial no caso Bamanca Veldsquez. Op. cit..

1922 Caso Caracazo. C.1.D.H. Op. cit. paragrafo 121.

192 Caso Trujillo Oroza. C1.D.H. Op. cit., paragrafo 114.

1924 nQualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou entidade ndo governamental legalmente reconhecida em um ou
mais Estados membros da Organizacdo, pode apresentar a Comissdo peticdes que contenham denuncias ou
queixas de violagdo desta Convencdo por um Estado - parte".Artigo 44. CADH. Op. cit..

1023 1 Todo Estado — parte pode, no momento do depésito de seu instrumento de ratificagio ou adesdo desta
Convengdo, ou em qualquer momento posterior, declarar que reconhece como obrigatdria de pleno direito a
competéncia da Corte sobre todos os casos relativos a interpretagdo ou aplicagdo desta Convengao". Artigo
62.1. CADH. Op. cit..
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A Conven¢ao Americana de Direitos Humanos ¢ bastante restrita em matéria de
responsabilidade, consoante se denota do artigo 63.1. Outrossim, no momento de defini¢ao
dos danos, fixacdo das quantias, estabelecimento das indenizacdes, em geral, necessita-se de
bases mais concretas para uma uniforme quantificacdo dos danos no sistema. Neste diapasdo,

a jurisprudéncia da C.I.D.H. transforma-se numa ferramenta chave destas analises.

a) Caso Velasquez Rodriguez: Indenizacao Compensatoria. 1988.

Fatos que motivaram _a_demanda: A apreensdo ilegitima de Angel Manfredo

Velasquez Rodriguez, estudante da Universidade Nacional Auténoma de Honduras, por parte

de agentes do Estado hondurenho e seu posterior desaparecimento'**°,

Direitos Violados:

e Direito a vida'®’:

A protegdo do direito a vida e aos demais direitos consagrados na Convengao
Americana, se enquadra no dever estatal de garantir o livre e pleno exercicio dos
direitos de todas as pessoas sob a jurisdi¢do de um Estado, e requer que este adote
medidas necessarias para castigar a privagdo da vida e outras violacdes aos direitos
humanos, assim como para prever que se vulnere algum destes direitos por parte de

. . . . ~ . 102
suas proprias forgas de seguridade ou terceiro que atue com sua aquiescéncia

e Direito a integridade fisica'**’:

(...) o direito a integridade fisica é de tal importancia que a Convencdo Americana o
protege particularmente ao estabelecer, inter alia, a proibi¢do da tortura, os tratos
cruéis, inumanos ¢ degradantes ¢ a impossibilidade de suspende-lo durante estados

~_ . 1030
de emergéncia .

1926 Caso Veldsquez Rodriguez — Indenizacio Compensatéria. C.1.D H. Sentenca de 21 de julho de 1989 (artigo
63.1 Convengdo Americana sobre Direitos Humanos). Série C. N°7, 1988.

1927 Amparado pelo artigo 4° da CADH.

1928 Caso Juan Humberto Sinchez. C.1.D.H. Op. cit., paragrafo 110.

1929 Ver artigo 5° da CADH.

1930 Caso Instituto de reeducacdo ao menor. C.1.D.H. Sentenca de 02 de setembro de 2004. Série C. N° 112.
paragrafo 100.
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e Direito a liberdade pessoal'”":

Da protegdo da liberdade se pode salvaguardar tanto a liberdade fisica dos
individuos quanto a seguranga pessoal, em um contexto de auséncia de garantias que

possam resultar na subversdo da regra de direito e na privagdo aos detidos das

ros ~ 1032
formas minimas de protegdo legal "~ .

Este caso originou-se com a dentncia do governo de Honduras perante a Comissao
Interamericana, em 1981, com base no desaparecimento'® de Manfredo Rodriguez. O caso
foi submetido pela Comissao a C.I.LD.H. em 1986 sendo emitida sentenga, na qual se
determina que o Estado estava obrigado a pagar uma justa indenizagdo aos familiares. Por 6
votos contra 1, decidiu-se que a indenizacdo deveria ser fixada pela Corte no caso de o Estado
de Honduras ¢ a Comissdo ndo chegassem a um comum acordo num prazo de 6 (seis)

1’1’165651034.

QOuais elementos foram considerados importantes pela C.1.D.H. para determinar a

quantia e a modalidade da reparacdo?

Neste caso, a Corte entendeu importante buscar a seguinte informacao: data de
nascimento da vitima, cargo no trabalho que desempenhava, salério, informag¢ao do sistema de
seguridade social, sua preparacdo académica e profissional, registro de propriedades, nome e
situacdo da esposa da vitima (é€nfase nos direitos da sociedade conjugal), nomes dos filhos
(dentro e fora do matrimonio), indicagao especial sobre a qualidade de estudantes dos filhos e
se existia alguma incapacidade, nome dos pais, assim como sua situa¢do econdmica,
determinando a existéncia de dependéncia ou ndo por parte dos pais, informagdo sobre o

seguro de vida, padroes de mortalidade vigentes em Honduras. Solicitou-se, também, a

193! Ver artigo 7° da CADH.

1932 Caso Instituto de reeduca¢io ao menor. C1D.H. Op. cit, pardgrafo 223; caso Hermanos Gémez
Paquiyauri. C1.D.H. Op. cit., paragrafo 82; caso Maritza Urrutia. C.1.D.H. Op. cit., pardgrafo 64; caso
Humberto Sanchez. Op. cit., paragrafo 77.

19330 Sr. Velasquez foi vitima de uma detengdo arbitraria que o privou de sua liberdade fisica sem fundamento
em causas legais. Também ndo foi levado perante um juiz ou tribunal competente que conhecera de sua
detencdo. Caso Veldsquez Rodriguez. C.1.D.H. Op. cit., paragrafo 186.

1934 0 voto dissidente é apresentado pelo entio juiz costarriquense Rodolfo Piza Escalante. Neste voto, aclarou-
se que a titularidade da condi¢do de parte foi reconhecida a Comissdo Interamericana ndo tanto aos herdeiros
da vitima (paragrafo 2), considerando o juiz que a Comissdo ¢ uma parte imparcial no sentido processual,
mas nunca no sentido substancial da matéria (paragrafo 3). Resumindo-se, portanto, sua desconformidade
consiste especificamente no paragrafo 192 do caso, onde - em seu entendimento - a Corte colocou a
Comissao como Unica parte processual frente ao Estado que intervém num caso perante a Corte, sem
reconhecer a legitimag@o autdnoma, inclusive no sentido meramente processual, das vitimas ou de seus
herdeiros (paragrafo 6). Caso Veldsquez Rodriguez. C.1.D.H. Voto dissidente do Juiz Rodolfo Piza Escalante.
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certificagdo da legislacio hondurenha sobre os herdeiros legitimos em matéria civil e
trabalhista, os direitos dos conjuges, pessoas com direito a alimentos, beneficidrios de
aposentadorias por falecimento ou incapacidade permanente, os critérios estabelecidos na lei e

o A . . 1035
na jurisprudéncia sobre indeniza¢ao por morte .

O que entendeu a C.1.D.H. por justa indenizacdo compensatoria?

A Corte reiterou ser uma obrigacgao de Direito Internacional reparar qualquer violagdo
através de indenizagdo, que resulta ser o meio mais comum, mencionando alguns critérios da
jurisprudéncia internacional (Corte Permanente de Justica e Corte Internacional de

Justica)'**®

. Indica-se, como reparacdo, a plena restituicdo da situagdo anterior, restitutio in
integrum; dentro desta restituicdo estabelece a reparacdo do dano patrimonial e extra-

. . . . 1
patrimonial causado, incluindo-se o dano moral'®*’.

Entendimento do conceito dano moral

Nesta oportunidade, a Corte esclarece que o dano moral pode ser reparado conforme o
Direito Internacional e sua liquidacio deve-se ajustar & justa equidade'®®. A C.LD.H.
comparou o Convénio Europeu de Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais com o Pacto
de Sao José, dizendo que este ultimo ndo subordina esta matéria a existéncia de imperfeigdes

no Direito Interno'®”’.

A C.ID.H. concluiu que o direito aplicdvel em matéria de reparacdes reside na

- s . . 1040
Convencgao e nos principios de Direito Internacional correspondentes

. Por outro lado, a
sentenga de mérito foi considerada como uma forma adequada de reparagdo e satisfagdo
moral'®'. A parte afetada tinha solicitado a reparacdo dos danos punitivos pela natureza das

violagdes cometidas, mas a Corte rechagou esta possibilidade, indicando que a justa

1935 Caso Veldsquez Rodriguez. C.1.D.H. Op. cit., paragrafo 3°.
193¢ Indica o caso Fdbrica de Chorzéw, C.P.J.1. 1928 ¢ a Opiniiio Consultiva Reparation for Injuries Suffered
in the Service of the United Nations. C.1.J. 1949.

1957 Caso Veldsquez Rodriguez. C.1.D.H. Op. cit., paragrafo 26.

"9 Idem, paragrafo 26.

1939 Idem, paragrafo 30.

1940 1 dem, paragrafo 31.

1941 Idem, paragrafo 36.
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indenizacdo ndo tinha carater sancionador sendo reparador'***. Também solicitou a inclusio
dos danos emergentes nos gastos efetuados para localizar a vitima, mas a Corte entendeu que
estavam incluidos no conceito de dano emergente e que ndo correspondia outorgé-los, porque

ndo tinham sido provados oportunamente'**.

Cdlculo da indenizacdo

O lucro cessante foi obtido a partir dos ingressos que a vitima havia recebido até sua
morte, assim como das andlises do Direito Interno, e daquilo que corresponderia em sua
aposentadoria. A C.I.D.H. determinou que os familiares eram capazes de trabalhar e que se
deveria garantir aos filhos, até os 25 anos, a possibilidade de estudar. Determinou-se, através

de peritos, a existéncia de um dano moral.

Para receber a indenizacdo, os beneficidrios tinham que comprovar seu vinculo sem
levar em consideragdo os procedimentos internos em matéria hereditaria. O pagamento da
indenizacdo deveria realizar-se dentro de 90 dias da notificacdo da sentenca (critério seguido
até o dia de hoje pela Corte). A indenizagdo foi dividida em partes iguais, constituindo-se um
fideicomisso com a soma destinada para os menores que receberiam uma soma determinada
mensalmente até cumprir 25 anos. A C.I.LD.H. se reservou a supervisdo do cumprimento da

sentenca.

b) Caso Aloeboetoe e outros . Reparacao. 1993.

Fatos que motivaram a demanda: detengado, tratamento cruel, desumano e degradante

e morte de Daison Aloeboetoe, Dedemanu Aloeboetoe, Mikuwendje Aloboetoe, John

Amoida, Richenel Voola, Martin Indisie Banai e Beri Tiopo'***.

Direitos Violados

e Dever de adotar disposi¢des de Direito Interno:

192 Como se viu anteriormente, atualmente nio se considera a reparagdo de cariter sancionador, mas uma
obrigagdo intrinseca perante uma violagao.

1943 Caso Veldsquez Rodriguez. C.1.D.H. Op. cit., pardgrafo 42.

104 Caso Aloeboetoe e outros. C.1.D.H. Sentenca de 10 de setembro de 1993. Série C. N° 15.
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O dever geral do Estado de adequar seu direito interno as disposi¢cdes de dita
Convengdo para garantir os direitos nela consagrados, estabelecidos no artigo 2o,
inclui a expedicdo de normas e o desenvolvimento de praticas conducentes a
observancia efetiva dos direitos e liberdades consagrados na mesma, assim como, a
adocdo de medidas para suprimir as normas e praticas de qualquer natureza que

. o~ s . . ~ 10
entranhem uma violagdo as garantia previstas na Convengao

e Direito a vida
e Direitos a integridade pessoal
e Direito a liberdade pessoal

¢ Direito a protecao judicial

Em 1987, em Atjoni'**®, mais de 20 cimarrones'®’ foram atacados e golpeados com
suas proprias armas por um grupo de militares. Alguns deles foram feridos com facas e
detidos sob a suspeita de serem membros de um grupo subversivo chamado "Comando da
Selva". As vitimas negaram pertencer a tal organizacdo e o capitdo da aldeia garantiu que
eram simples civis pertencentes a sua aldeia, mas, ainda assim, dos 20 atacados, 7 foram
levados com os olhos vendados ao interior de um veiculo militar (incluindo um adolescente

de 15 anos).

Na altura do quiléometro 30 da viagem, eles foram obrigados a descer ¢ foram
assassinados. Apenas uma das vitimas conseguiu fugir (ndo foi mais perseguido pelos
militares) e, ainda que ferido, foi encontrado vivo. A Cruz Vermelha socorreu a Aside
(sobrevivente), mas no hospital ele veio a falecer. Durante sua agonia foi impedido pela
Policia Militar de receber parentes. Em 1991, Suriname, em audiéncia publica convocada pela
C.I.LD.H., reconheceu sua responsabilidade. A Corte reiterou muitos aspectos destacados no

caso Velasquez Rodriguez, mas o enriqueceu mais em matéria de reparagoes.

1945 Caso Ultima tentagdo de Cristo. Op. cit., paragrafo 85.

1946 Atjoni ¢ uma aldeia de Pokigron, municipio de Sipaliwini, que ¢ um dos 10 distritos do Suriname, nio
possuindo capital distrital, e ¢ administrada diretamente pelo governo nacional em Paramaribo (capital de
Suriname).

'947 Cimarrons ou cimarrones eram escravos africanos que tinham conseguido escapar de seus donos;
atualmente, termo utilizado em algumas colonias para referir-se aos seus descendentes.
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Consegiiéncias perante a violacdo dos direitos humanos por parte do Suriname

A CID.H. foi enfatica ao repetir a impossibilidade de reparar todas as
A - 1048 . . . . . .,
conseqiiéncias ~ , mas exigiu que o governo indenizasse a parte lesionada dos prejuizos

. . ~ 104
resultantes do descumprimento das obrigagdes'**’.

Por seu turno, a Corte destacou que as vitimas sofreram um dano moral,
especialmente, porque antes de serem mortas foram obrigadas a cavar sua propria cova.
Agrega a Corte que este dano moral ¢ ainda mais grave no caso do sobrevivente que ficou
horas ferido na estrada com ferimentos graves e assistindo de longe o que acontecia com seus

1050

colegas . Para a Corte este dano moral era evidente abandonando o requerimento de provas

. 1.1051
para confirmé-lo .

Conforme avanga a sentenca a C.I.D.H., confirma-se que a indenizagdo deve ser paga
aos seus herdeiros. Neste ponto, faz distin¢ao entre herdeiros e terceiros prejudicados; quanto
aos primeiros, presume-se que a morte da vitima lhes tenha causado um prejuizo material e
moral e estaria ao encargo da parte adversa provar que tal prejuizo ndo existiu; para os
segundos (terceiros prejudicados), deveriam provar a existéncia de danos que permitissem

. . .. . . 1052
justificar o direito a serem indenizados °.

A obrigacao de reparar ¢ uma obrigacao de Direito Internacional (art. 63.1 CADH),
porém estima a Corte que deve ser aplicado o direito interno quanto ao regime familiar de
sucessdo. Para este fim, a Corte decidiu enviar a secretdria adjunta ao Suriname para
averiguar melhor a forma de vida da tribo dos Saramacanas. Por outro lado, os Saramacas
gozam de autonomia interna em virtude de um tratado celebrado em 1762, que lhes permitia
reger-se por suas proprias leis. A Corte nao considerou necessario investigar se tal Tratado ¢
considerado um Tratado Internacional ou ndo, simplesmente limitou-se a estipular que, se

fosse necessario investigar a matéria, este Convénio ndo seria considerado Tratado

1948 Caso Aloeboetoe e outros. C.1.D.H. Op. cit., paragrafo 50.
1949 Idem, paragrafo 13.
1959 1dem, paragrafo 51.
951 Idem, paragrafo 52.
1952 [dem, paragrafo 54.
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Internacional e seria nulo por ser contrario as regras de jus cogens superveniens'®>>. Somente
interessou para a Corte saber se as leis do Suriname relativas ao direito de familia se

aplicariam ou ndo a tribo Saramaca.

Neste ponto, o processo enfrentou varias dificuldades: por um lado, confirmando que
as leis de Suriname em matéria de familia ndo tinham eficacia em relagdo a esta tribo e, por
outro, o Distrito ndo possuia uma estrutura de registros (matrimonios, nascimentos e Obitos)
onde residiam os Saramacanas, o qual resultava indispensavel para a aplicagdo da lei do
Suriname. Além disso, os conflitos que ocorriam nesta matéria ndo sdo submetidos pelos
Saramacas aos tribunais do Estado, e a intervengao destes (dos Saramacas, em matéria de

1054

familia) ¢ praticamente inexistente . Portanto, o Suriname reconhecia a existéncia de um

direito consuetudinario Saramaca.

A Comissdo ofereceu diversas provas sobre a estrutura social dos Saramacas para
facilitar a compreensdo da Tribo, ja que o Convénio n°. 169 da O.1.T. (sobre povos indigenas
em paises independentes de 1989) ndo tinha sido aprovado pelo Suriname e, ndo havendo
nenhuma norma, nem convencional nem consuetudindria, que determinasse quais 0s
sucessores da pessoa, decidiu-se aplicar os principios gerais do direito'". Nesta linha, na
maioria de legislagdes, os sucessores de uma pessoa sdo seus filhos, aceitando-se também o
conjuge, e, em face da ndo existéncia de filhos, o direito privado reconhece como herdeiros os

ascendentes.

Neste caso, determinou-se a necessidade de identificacdo dos filhos, conjuges e
ascendentes (neste ultimo termo, a C.I.D.H. ndo fez distin¢do de sexos ainda que contrario ao
costume Saramaca), o que se mostrou extremamente dificil pela falta de registro. A Comissao

ficou encarregada da devida investigacdo e elaboracdo da lista de sucessores'**°.

1053 Neste Convénio, os Saramacas obrigam-se, entre outras coisas, a capturar os escravos que tenham desertado,
fazé-los prisioneiros ¢ devolvé-los ao Governador de Suriname, que devera pagar por eles. Por outro lado,
outro artigo faculta aos Saramacas vender aos holandeses, em qualidade de escravos, outros prisioneiros que
possam capturar, etc. Entdo, um Tratado desta indole, considerou a Corte, ndo poderia ser invocado perante
um tribunal internacional de Direitos Humanos. Caso Aloeboetoe e outros. C.1.D.H. Op. cit., paragrafo 57.

9% Idem, paragrafo 58.

1955 Idem, paragrafo 61.

195 Idem, paragrafo 63.
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Por outro lado, a Corte estimou adequada a reintegracdo dos familiares das vitimas
pelos gastos efetuados para obter informagdes sobre elas, procura dos cadaveres e demais
gestdes. A Comissdo explicou em seu pedido que na sociedade maroon tradicional, uma
pessoa ndo somente ¢ membro de seu grupo familiar, sendo, também, de sua comunidade
aldeia. Desta forma, o prejuizo causado a um de seus membros constituira também um dano a

comunidade que deveria ser indenizado'"’.

Distribuicdo da indenizacdo

A soma indicada como reparacdo de dano moral foi igual para todas as vitimas,
exceto a vitima sobrevivente, para quem se concedeu um terco a mais pelos sofrimentos

. 1058
padecidos

. Na indenizagdo destinada aos herdeiros das vitimas, previu-se uma soma para
que os menores de idade pudessem estudar. Além disto, a Corte considerou que, como parte

da reparacdo, o Suriname estava obrigado a reabrir a escola e dota-la de pessoal docente.

Sobre a indenizagdo pelo dano material, determinou-se que um ter¢o era destinado
para as esposas (dividido em partes iguais, no caso de ter mais de uma) e dois ter¢os para os
filhos (também a ser divididos em partes iguais). Com respeito a indenizagao por dano moral,
distribuiu-se da seguinte maneira: uma metade aos filhos, um quarto para as esposas e outro
quarto para os pais. No caso de existéncia de mais de um beneficiario em alguma categoria, a
distribuicdo era realizada em partes iguais. O banco manteria um fideicomisso em doélares nas
condigdes mais favoraveis, de acordo com a pratica bancaria, a favor dos beneficiarios

.o 1059
indicados™ ".

Por ultimo, a Corte ndo aceitou o pedido de condenagdo dos gastos processuais
requeridos pela Comissdo, reiterando que o funcionamento dos oOrgdos do Sistema
Interamericano de direitos humanos ¢ pago pelos Estados Membros através de sua cota

mensal' .

1957 Caso Aloeboetoe e outros. C.1.D.H. Op. cit., pardgrafo 83.
958 Idem, paragrafo 80.

1959 Idem, paragrafo 88 e ss..

190" Idem, paragrafo 101 e ss..
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¢) Caso Massacre de Plan de Sanchez. Reparacoes. 2004.

Fatos que motivaram a demanda: Massacre de 268 habitantes de Plan Sanchez'%!

por parte de membros das Forcas Armadas da Guatemala, em 1982. Os peticionarios
manifestaram que o massacre foi perpetrado em execucdo de uma politica do Estado dirigida
a extirpar o movimento insurgente, por meio da erradicagao estratégica de sua base de apoio
civil. As violagdes foram de tal escala que representaram violagdes massivas da CADH e
disposi¢des pertinentes do direito humanitario internacional, constituindo crimes contra a

. s 1: 1062
humanidade e genocidio'*®*.

Direitos Violados:

e Direito a integridade pessoal'**

C. R ~ . . . . . 1064
e Direito a prote¢do e a garantias judiciais

e Direito 4 igualdade perante a lei'®®

e Direito a liberdade de consciéncia e religido' "

.. . . 1
e Direito a vida'®®’

e Direito a propriedade privada'*®*:

A cultura dos membros das comunidades indigenas corresponde a uma forma de
vida particular de ser, ver e atuar no mundo, constituido a partir de sua estreita
relagdo com seus territorios tradicionais e os recursos que ali se encontram, ndo s
por ser estes seu principal meio de subsisténcia, sendo, porque constituem um
elemento integrante de sua religiosidade e, por conseqiiéncia, de sua identidade
culturall%g.

No momento em que ocorreram os fatos, a comunidade Plan Sanchez era habitada
predominantemente por membros da populacdo Maia — Achi. Em 1982, os militares

guatemaltecos mantinham uma forte presenca na zona. Estes militares intimidavam

1061 A aldeia Plan de Sanchez encontra-se no Municipio de Rabinal que é um dos oito municipios do
Departamento de baja Verapaz, localizados na regido central da Guatemala.

1062 Caso Masacre Plan de Sdnchez. C.1.D.H.Sentenca de 22 de novembro de 2004. Série C. N°116.

193 Consagrados nos artigos 5.1 ¢ 5.2 . CADH. Op. cit..

194 Consagrado no artigo 8.1. CADH. Op. cit..

195 Consagrado no artigo 24. CADH. Op. cit..

1966 Consagrados nos artigos 12.2 e 12.3 respectivamente. CADH. Op. cit..

197 Consagrado no artigo 5° CADH. Op. cit..

198 Consagrada nos artigos 21.1 ¢ 21.2. CADH. Op. cit..

199 Caso Yakye Axa. C.1.D.H. Op. cit. pardgrafo 135-137.
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constantemente os membros da populagao local, especialmente aqueles que nao participavam

das Patrulhas de autodefesa civil.

Os peticionarios alegaram que, na manha de 18 de julho de 1982, cairam granadas ao
leste e oeste de Plan Sanchez, entre as 2:00 e 3:00 da tarde, chegando ao redor de 60 homens
que vestiam uniformes militares e altamente armados. Estes militares vigiaram as entradas da
comunidade e foram de porta em porta recolhendo moradores. As mulheres jovens e criancas
do sexo feminino foram levadas a um lugar e as mulheres maiores, homens e criangas do sexo
masculino foram levados a outro lugar. Estas mulheres jovens e criangas femininas somaram-
se ao redor de 20, as quais foram estupradas e assassinadas numa casa da localidade. O
restante da populacdo foi concentrado em outra casa, sendo que horas mais tarde lancaram
granadas no interior desta casa. Por outro lado, todas as criangas pequenas foram mortas a

chutes e golpes.

Aqueles que ndo se encontravam nas residéncias ou conseguiram escapar, no dia
seguinte encontraram suas casas queimadas. Estes sobreviventes informaram que as
autoridades voltaram diariamente, nos dias seguintes, para roubar os pertences das
residéncias, ameagando os que restaram vivos. Afirmou-se que este acontecimento faz parte
de um movimento insurgente de erradicagdo estratégica da populacdo indigena.

Em 1987, somente 20 familias tinham regressado a aldeia, porém mesmo estas
familias continuavam sendo objeto de ameacgas por parte do comissionado militar, os quais
reiteravam que deveriam permanecer em siléncio com respeito aos fatos relacionados com o
massacre. Esta situacdo continuou até 1996 quando este grupo subversivo foi dissolvido

legalmente'®"".

O Estado guatemalteco reconheceu o massacre, mas alegou que os fatos aconteceram
em um cenario de conflito armado, onde ambas partes tiveram participagdo. Por outro lado,
alegou que ndo foram esgotados os recursos internos, pois o processo ainda estava em
andamento no Ministério Piblico. O reconhecimento da responsabilidade por parte do Estado

guatemalteco foi considerado pela Corte como "uma contribuicdo positiva ao

1970 Caso Masacre Plan Sdnchez. Op. cit., paragrafo 42.28.
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desenvolvimento deste processo e a vigéncia dos principios que inspiram a Convengao

1071w

Americana . Ainda que a Guatemala tenha aceitado sua responsabilidade pelas distintas

1072

violagdes a Convengdo Americana -, o Estado ndo chegou considerar "o relacionado com o

tema de genocidio", exposto pela Comissdo e pelos peticionarios, "por ndo ser matéria da

~ . 1
Convencdo Americana'®"".

Esgotamento dos recursos internos

O artigo 46 da CADH especifica que, para que um caso seja admitido, requer-se que
"se tenha interposto e esgotado os recursos de jurisdi¢do interna, conforme os principios de

.. . . . 1074
direito internacional geralmente reconhecidos ™"

. Este requisito tem por objetivo assegurar
ao Estado respectivo a oportunidade de resolver disputas dentro de seu proprio marco
juridico. Quando ndo se contem com 0s recursos internos na pratica ou na lei, fica excluido

este requisito de esgotamento de tais recursos'®””.

Contra a posicdo da Guatemala de ndo esgotamento dos recursos internos, 0s
peticionarios alegaram que seu devido esgotamento teria resultado impossivel, invocando-se,

desta forma, uma das trés excegdes estabelecidas no artigo 46.2'°7°.

A Comissao considerou que os sobreviventes e os familiares das vitimas viram-se
impedidos de invocar recursos internos por varios anos, devido ao medo que os afetava e a
comunidade em geral. A norma do esgotamento dos recursos internos nao requer a invocagao
de recursos, quando isto coloque em risco a integridade fisica do peticionario ou quando tal

. ~ ~ g eqe 10
invocagio nio oferece possibilidade de sucesso'”””.

71 Caso Masacre Plan Sinchez. Op. cit., paragrafo 50.

172 Idem, paragrafo 36, N° 3° ¢ 4°.

17 Idem, paragrafo 36, N° 5°,

1074 Artigo 46. CADH. Op. cit..

1975 Ver artigo 46.2. CADH. Op. cit..

1076 m3 . As disposi¢des das alineas 'a' e 'b' do inciso 1° deste artigo ndo se aplicariio quando: a) ndo existir, na
legislagdao do estado de que se tratar, o devido processo legal para a prote¢do do direito ou direitos que se
alegue tenham sido violados; b) ndo se houver permitido ao presumido prejudicado em seus direitos o acesso
aos recursos da jurisdigdo interna ou houver sido ele impedido de esgotéa-los; e a) houver demora injustificada
na decisdo sobre os mencionados recursos". Artigo 46.2. CADH. Op. cit..

77 Caso Masacre Plan Sinchez. C1.D.H. Op. cit. paragrafo 18.
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Responsabilidade Internacional Agravada

Para o juiz Cangado Trindade, o fato da C.I.D.H carecer de jurisdigdo para determinar
violagdes da CADH contra o genocidio, ndo significa que a Corte ndo possa tomar em
consideragdo atos que se tipificam como genocidio como circunstancias agravantes das

violagdes aos direitos protegidos pela CADH''™®.

Nao ¢ a primeira vez que a C.I.D.H. identifica uma responsabilidade internacional
agravada. Em seu voto, Cang¢ado Trindade lembra o caso Myrna Mazk Chang versus
Guatemala, onde a Corte concluiu que dos fatos comprovados depreendia-se uma

responsabilidade internacional agravada do Estado demandado'®”.

Medidas de satisfacdo tomadas

Perante os fatos deste brutal massacre de homens, mulheres e criancas indigenas Maia
Achi na comunidade Plan de Sanchez, a Corte adotou medidas de satisfacio muito mais
avancgadas, ja que sdo definidos claramente os impactos que o massacre provocou na cultura e

na identidade ética dos membros sobreviventes da comunidade:

Com a morte das mulheres e dos idosos, transmissores orais da cultura Maia Achi,
seus conhecimentos ndo puderam ser passados as novas geragdes, 0 que provocou,
na atualidade um vazio cultural. Os 6rfdos ndo receberam a formacdo tradicional

herdada de seus ancestrais' ™.

Resultou agravante o fato de a comunidade ndo poder realizar os rituais mortudrios
adequados as vitimas, o que provocou graves sofrimentos nos descendentes e uma alteragao
no seu processo de luto. Nenhuma cerimonia ou rito tradicional da cultura Maia pode ser
realizado livremente, devido a vigilancia e repressdo militar que se seguiu ao massacre'™'.
Em geral, a Corte observou que praticas e valores proprios da cultura maia foram deslocados
por medidas autoritarias e de uso arbitrario do poder, vinculadas a militarizacdo da vida
cotidiana, que terminou provocando a desarticulacio do grupo e a perda das suas

referéncias'*?.

1978 Caso Masacre Plan Sdnchez. C.1.D.H. Op. cit. Voto do Juiz Anténio Augusto Cangado Trindade, paragrafo
24,

" Idem, paragrafo 25.

19 Caso Masacre Plan de Sinchez. C1.D.H. Op. cit, paragrafo 51

"% Tdem, paragrafo 52.

1982 Idem, paragrafo 35.
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Como se vé, a C.I.LD.H. adotou medidas reparatorias em dois planos: no plano
individual, através de uma indenizacdo pecuniaria'®™ e, no plano coletivo, por meio das

seguintes medidas de satisfacdo:

e A Corte ordenou que o Estado formulasse um pedido de perdao aos familiares das
vitimas e que este fosse transmitido diretamente a todos os membros da
comunidade em sua aldeia por um alto funcionario do Estado'*®**;

e Retomadas das investigacdes permitindo as vitimas saber a verdade sobre o
massacre'®*’;

e Ato publico de reconhecimento de responsabilidade em memoria das vitimas do
massacre' **°;

e O dano causado ao povo maia, mediante a execu¢do de mulheres e idosos,
transmissores orais naturais das tradi¢cdes, mostra-se quase irreparavel; por este
motivo, a Corte condenou ao Estado a adotar medidas de reabilitagdo dirigidas ao

. ¢~ - 1
fortalecimento da transmissdo da cultura Maia'®’;

e Tratamento médico e psicologico'*®®;

e Traducdo das sentencas ao idioma verndculo (idioma Maia Achi) e sua difusdo:
esta medida foi muito importante, porque, por um lado, contribuiu para a
reconstru¢ao da memoria do povo ao colocar a seu alcance as sentencas nas quais
os fatos sdo coletados, analisados, julgados e sancionados e, por outro, contribuiu
para a reafirmacdo da identidade lesada, pois ao traduzir as sentencas ao seu
idioma permitiu sua apropriacdo como um elemento de justica por parte do

1089
povo .

%30 valor das indenizagdes que fixou a Corte individualmente serdo entregues a cada beneficirio na sua
qualidade de vitima sobrevivente do massacre. No caso de que alguma vitima tivesse falecido, devera ser
distribuido conforme as regras de direito sucessorio interno. Caso Masacre Plan de Sanchez. C.1.D.H. Op.
cit, paragrafo 65.

1984 Jdem, paragrafo 90 inciso b.

1985 Tdem, paragrafo 90 inciso f.

198 Jdem, paragrafo 99. 2.

1987 Idem, paragrafo 90 inciso g.

1988 nO Estado deve brindar gratuitamente, através de suas instituigdes de satde especializadas, o tratamento
médio que requeiram as vitimas incluindo, inter alia, os medicamentos que possam ser necessarios. Também,
o Estado deve criar um programa especializado de tratamento psicolégico e psiquiatrico, o qual deve ser
brindado em forma gratuita (...)” Idem, ponto resolutivo N° 7.

1% Caso Masacre Plan de Sdinchez. C.1.D.H. Op. cit, paragrafo 99 inciso c.
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Por ultimo, a Corte foi enfatica em estipular que supervisionaria a execucdo desta

sentenca e daria por concluido o presente caso somente, quando o Estado desse cumprimento

. . . ~ 1090
total & mesma em um prazo de um ano a partir da notificagdo da sentenca .

d) Caso Ximenes Lopes. Exce¢do preliminar. 2006

Fatos que motivaram_a demanda: O Estado brasileiro foi acusado de a¢ao € omissao

pela morte de Damido Ximenes Lopes nas dependéncias da Casa de Repouso Guararapes, no
interior do Ceard, em 1999. A referida clinica de saude mental integrava a rede privada

credenciada ao Sistema Unico de Satude (SUS)'®".

Direitos violados

e Direito a vida
e Direito a integridade fisica

e Direito a protecao judicial

O caso Ximenes Lopes foi o primeiro caso brasileiro a ser julgado pela C.I.D.H..
Damido Ximenes Lopes morreu trés dias depois da sua internagdo. De acordo com denuncia
da familia, Damido sofreu maus tratos, tortura e foi atendido de forma negligente pelos
médicos e enfermeiros da referida Casa de Repouso, o que ocasionou a sua morte. A clinica
foi desautorizada pelo SUS e hoje se encontra desativada. Apos a morte da vitima, a familia
ajuizou acodes criminal e civil indenizatéria contra o proprietario da clinica. Em face da
demora no Direito Interno, demandaram o Estado brasileiro perante a Comissdo

Interamericana de Direitos Humanos.

No presente caso, a Comissao decidiu pela admissibilidade da peti¢ao perante a Corte,
e o Brasil teve trés oportunidades para dar informacdes a Comissdo sobre a acusacdo de

omissdo pela morte da vitima. Porém, segundo o relatorio N° 38 / 02 da Comissdo, o Brasil

190 Caso Masacre Plan de Sinchez. C.1.D.H. Op. cit, ponto resolutivo 16.
191 Caso Ximenes Lopes versus Brasil. Excegdo preliminar. C..D.H. Sentenga de 04 de julho de 2004. Série C.
N° 129.
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"ndo apresentou nenhuma resposta aos fatos alegados pela peticionaria e tampouco

questionou a admissibilidade da peti¢do'***".

O Estado do Brasil reconheceu sua responsabilidade, a qual foi sumamente
considerada pela C.I.LD.H. Porém, alegou em sua defesa os avangos na implementagdo da
politica de satide mental, que enfatizou os direitos humanos das pessoas com transtornos
mentais € a nao-internagao com base em décadas de atuacdo dos movimentos da luta anti-
manicomio e da reforma psiquiatrica. A Lei 10.216 / 2001, que determinou a reforma no
sistema de saude mental no Brasil, foi orientada pela percepcdo de que as instituicdes de
manicomios, como teria sido o caso da clinica onde Damido foi morto, representavam fontes

de violagdes dos direitos humanos das pessoas ali internadas.

Competéncia ratione personae, ratione materiae, ratione temporis, ratione loci

A peticiondria, que ¢ irma da vitima, tem legitimidade para apresentar uma peticao
perante a Comissao com base no artigo 44 da CADH. Tanto a vitima, como a peticiondria sao
brasileiros, e o Brasil ¢ um Estado Parte do Pacto Sao José, de maneira que a Comissao possui

a competéncia ratione personae para examinar a denuncia.

A Comissdo tem competéncia ratione materiae, porque a peticdo faz referéncia a
dentincias de violagdes aos direitos humanos protegidos pela CADH, em seus artigos 4°, 5.1,
5.2, 11 e 25, em prejuizo de Damido Ximenes Lopes. A Comissdo também tem competéncia
ratione loci porque os fatos alegados ocorreram na Republica Federativa do Brasil (pais que
ratificou a CADH). E, por tltimo, a Comissdo tem a competéncia ratione temporis porquanto
os direitos alegados ocorreram quando a obrigagdo de respeitar e garantir os direitos
estabelecidos pela Convengdo ja estava em vigor para o Estado (que ratificou em 25 de

setembro de 1992).

192 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Relatorio N° 38 / 02, de 09 de outubro de
2002.



241

Esgotamento dos recursos internos

O Estado do Brasil ndo alegou a falta de esgotamentos dos recursos internos e,
portanto, pode presumir-se a rentiincia tacita em fazer valer a exce¢do do ndo esgotamento dos

recursos internos.A respeito, a C.I.D.H. afirmou que a

a excecao de ndo esgotamento dos recursos internos, para ser oportuna, tem que se
alegar nas primeiras etapas do procedimento, em cujo defeito, podera presumir-se a

renuincia tacita a fazé-la valer por parte do Estado Interessado

Assim, a Corte entendeu que o Estado renunciou tacitamente a esta excegao.

Obrigacoes do Estado no ambito da responsabilidade estatal, gerada por violacoes a

Convencdo Americana de Direitos Humanos

Como se estudou, os artigos 1.1 e 2° da CADH constituem a base para a determinagio
de responsabilidade internacional de um Estado. Deste modo, ¢ ilicita toda forma de exercicio
de poder publico que viole os direitos reconhecidos pela Convengdo em toda circunstancia em
que um 6rgao ou funcionario do Estado lese indevidamente, por agdo ou omissdao, um destes

direitos'**,

Neste caso, a Corte reiterou que a responsabilidade estatal também pode ser gerada

por atos de particulares, em principio, nao atribuiveis ao Estado.

As obrigagdes erga omnes que tém os Estados de respeitar e garantir as normas de
protegdo e de assegurar a efetividade dos direitos projetam seus efeitos para além da
relacdo entre seus agentes e pessoas submetidas a sua jurisdicdo, porquanto se

manifestam na obrigagdo positiva do Estado de adotar as medidas necessarias para

. o .. . - T . 1095
assegurar a efetiva protecdo dos direitos humanos nas rela¢des interindividuais =~ .

A falta do dever de regular e fiscalizar gera responsabilidade internacional em razao
de serem os Estados responsaveis, tanto pelos atos das entidades publicas, como privadas que
prestam atendimento de saude. Nesta hipotese, a responsabilidade internacional compreende

os atos das entidades privadas que estejam desempenhando funcao estatal, assim como atos de

1993 Caso Veldsquez Rodriguez. C.1.D.H. Op. cit., pardgrafo 88.
1% Caso Ximénes Lopes. C.1.D.H. Op. cit., paragrafo 84.
195 Idem, paragrafo 85.
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terceiros quando o Estado ndo cumpre seu dever de fiscalizagdo (dever que nunca se

esgota)' .

A necessidade de ampliacdo do contenudo material do Jus Cogens

A C.I.D.H. considerou que toda pessoa que se encontre em situacdo de
vulnerabilidade ¢ titular de uma protecdo especial, em virtude dos deveres especiais cujo
cumprimento por parte do Estado ¢ necessario para atendimento as obrigagdes gerais de
respeito ¢ garantia dos Direitos Humanos'”’. Em voto separado, o Juiz Cangado Trindade
advertiu que, neste caso, o fato de ser a vitima direta uma pessoa portadora de deficiéncia
mental o reveste de circunstdncia agravante'”®. A Corte teve um critério similar ao de
Cancado Trindade, reconhecendo a protecdo especial que requerem as pessoas

. / - 1
particularmente vulneraveis'®”

(como as portadoras de deficiéncias mentais).

Este caso representou o primeiro sobre pessoas com deficiéncia mental, dando
oportunidade a C.I.LD.H. ampliar o critério sobre a matéria que até entdo regia-se
exclusivamente pela Convengao Interamericana para a Eliminagdo de Todas as Formas de
Discriminagao contra Pessoas Portadoras de Deficiéncias de 1999. O Juiz Cangado Trindade
criticou de maneira rigorosa que a Corte tenha tratado o tema de forma obliqua e insatisfatoria
quando — segundo sua visdo - a Corte conta com jurisprudéncia com "elementos preciosos que

poderia ter fortalecido sua fundamentagio''**".

Considera-se que a C.I.D.H. ¢ um dos tribunais internacionais contemporaneos que
mais vinha contribuindo para a evolu¢do do conteudo material do jus cogens e ¢ justamente
por isto que o Juiz Cancado Trindade expressou sua insatisfagdo com o voto, porque "parece

ter se refreado em sua construcdo doutrinario-jurisprudencial a respeito''°'".

1% Caso Ximénes Lopes. C.1D.H. Op. cit., paragrafo 90.

17 Idem, paragrafo 103.

18 Caso Ximénes Lopes. C.1.D.H. Voto dissidente Juiz Antonio Augusto Cangado Trindade, paragrafo 39.

109 m() A vulnerabilidade intrinseca das pessoas com deficiéncias mentais ¢ agravada pelo alto grau de
intimidade que caracteriza os tratamentos das enfermidades psiquidtricas, que torna essas pessoas mais
suscetiveis a tratamentos abusivos quando sao submetidas a internagdo". Caso Ximénes Lopes. C.1.D.H. Op.
cit. paragrafo 106.

"9 1bidem. Voto separado Juiz Antonio Augusto Cangado Trindade, parégrafo 43.

"1 Ibidem. Voto separado do Juiz Antonio Augusto Cangado Trindade, paragrafo 47.



243

Dano Material

Esclarece-se que, neste caso, a C.I.LD.H. estabeleceu como beneficidrios os pais e

C e 1102
irmaos da vitima

. Por outro lado, a Corte determinou como dano material a perda ou
depreciacdo da renda da vitima provando-se que a Unica renda do senhor Damido Ximenes no
momento de sua morte era a pensao por incapacidade. A Corte, entdo, levou em consideragao
que por lei interna o Estado brasileiro mantém integralmente a pensdo por morte em favor da
mae da vitima, que ¢ considerada dependente do senhor Damido. Assim, a C.I.D.H.
considerou que nao procedia a fixagdo de indenizacdo por perda de ingressos a favor da

vitima''®.

A Corte também considerou que ha elementos para concluir que irma da vitima
deixou de perceber seus ingressos por algum tempo ao ndo poder trabalhar; assim, o Tribunal
considerou uma quantia "Xx" como indenizagao a titulo de dano material em beneficio da irma

e 1104
da vitima .

Dano Emergente

A C.ID.H. entendeu, apesar de ndo terem sido aportados os comprovantes de
despesas, por presumir que os familiares do senhor Damido Ximenes incorreram em diversos
gastos funerarios, bem como em outros gastos relacionados com o traslado do corpo da
vitima, estimando pertinente a fixagdo, com eqiiidade, de uma quantia como indenizagdo a

) : ~ e 1105
titulo de dano emergente, a qual deveria ser entregue a mae da vitima .

Dano imaterial

Por fim, a C.I.LD.H. considerou muito o fato que o Estado do Ceara, motu proprio,
concedeu uma pensdo a mae da vitima. No entanto, em virtude das consideragdes, a Corte
estimou procedente fixar uma indenizacdo por dano imaterial em favor da mae e de seus

familiares pelas violagdes aos direitos humanos sem deixar de observar que a referida pensao

"9 Caso Ximenes Lopes .C.1.D.H. Op. cit, paragrafo 217.
"9 1dem, paragrafo 224.
"% Idem, paragrafo 225.
195 1dem, paragrafo 226.
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concedida pelo Estado constitui um beneficio legal vitalicio, independentemente das

reparagdes que sejam fixadas a titulo de dano imaterial pela Corte' .

Para concluir, destaca-se que, através deste caso, contribuiu-se para a melhoria dos
servigos de assisténcia psiquiatrica oferecidos no Brasil, com base na garantia dos direitos
humanos das pessoas com transtornos mentais. Isto confirma o entendimento de Flavia
Piovesan, para quem "a acdo internacional e as pressdes internacionais podem, assim,
contribuir para transformar uma pratica governamental especifica, no que se refere aos

. . ’ : 11
direitos humanos, conferindo suporte ou estimulo para reformas internas' "

1% Caso Ximenes Lopes .C.1.D.H. Op. cit, paragrafo 234.
97 PIOVESAN, Flavia. Op.cit. 1996, p.313-314.



CONCLUSOES

1. Nesta pesquisa constatou-se que a responsabilidade internacional do Estado por
violagdes aos direitos Humanos nao pode ser compreendida sem que antes se tenha estudado a
génese dos Direitos Humanos, os quais estdo sempre atados as realidades no tempo muito

diferentes e as grandes lutas desde a civilizagdo egipcia.

2. Os Direitos Humanos evoluem sempre em prol da depuracdo do conceito de
humanidade chegando-se, atualmente, aos sistemas de protecdo universal e regional, que
exigem que o proprio Estado possa ser o sujeito responsabilizado pelas violagdes aos Direitos
Humanos que acontecam em seu territorio. Esta responsabilidade internacional do Estado
surgiu da responsabilidade internacional por danos causados por estrangeiros, mas dela se
diferencia, pois o foco ¢ o proprio Estado, enquanto naquela (na protecdo diplomatica) o dano

sofrido pela pessoa ¢ considerado um dano indireto ao Estado de sua nacionalidade.

3. Para um melhor desenvolvimento do tema no sistema global de responsabilidade
internacional do Estado resultou muito acertada a Codificacao proposta pela CDI devendo ser
vista como a sistematizacdo das regras do direito positivo e das normas consuetudindrias ja

existentes sobre responsabilidade internacional.

4. Os elementos constitutivos da responsabilidade internacional do Estado tém sido
definidos pela jurisprudéncia e pela doutrina internacional. A ilicitude do fato do Estado (seja
por acdo ou omissdo) se estabelece no Direito Internacional independentemente da
qualificacdo de licito ou ilicito que lhe dé a legislagdo interna. Esse resultado lesivo deve estar
interligado com um nexo causal entre a conduta violadora do Estado e a violagdo de uma

obriga¢do internacional sem importar a intengdo que do agente (culpa ou dolo).

5. O Estado respondera pelos atos realizados pelo Poder Executivo, Legislativo ou
Judiciario, quando atuem em qualidade de 6rgdo ou em nome do Estado, inclusive quando os
eventos excedam sua competéncia. Também ¢ atribuivel ao Estado o ato de particular quando
atue para o Estado ou mesmo exerca atos que parecam a simples vista (enganado a vitima) do
Estado. Em todos os casos, mostra-se necessario que o fato seja contrario ao Direito

Internacional e violador de uma obrigagao internacional.
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6. O estudo da responsabilidade internacional do Estado dentro do Direito
Internacional deve ser realizado a partir de uma nova concep¢do de soberania nao se
entendendo como um poder absoluto da mais alta autoridade, mas como aquela autoridade
autonoma em comum acordo com as obrigacdes internacionais derivadas da Comunidade

Internacional que um Estado voluntariamente aceita pertencer e deve respeitar.

7. O Estado pode perfeitamente ser responsabilizado no plano internacional pelo
descumprimento de normas convencionais ainda que tente estribar-se em lei ou norma
constitucional interna. No Direito Internacional dos Direitos Humanos, impde-se a superagao
de toda pretensdo dualista para explicar a relagdo entre o Direito Interno e o Direito
Internacional. Nao prevalecerd nem um, nem o outro, mas aquele que melhor proteja e garanta

a0 ser humano.

8. A nova relagdo que surge apds o fato internacionalmente ilicito ¢ uma relagdo
Estado-Estado em virtude da comunidade internacional a qual pertence. O consentimento, a
forca maior, o caso fortuito, o perigo extremo e o estado de necessidade sdo circunstancias

que excluem a ilicitude do fato internacional do Estado.

9. A responsabilidade internacional do Estado por violag¢do aos direitos humanos
¢, definitivamente, uma responsabilidade objetiva e deve sempre prevalecer a lei mais
favoravel para a vitima. A jurisprudéncia internacional comprova que os tratados de direitos
humanos, diferentemente dos tratados internacionais classicos que regulam relagdes entre dois
ou mais Estados, consagram valores comuns superiores a qualquer sistema de direito

existente.

10. O Estado deve colocar a disposi¢do em sua legislagdo interna recursos para
combater a violacdes aos direitos humanos, os quais que devem ser previamente esgotados
pelas supostas vitimas que desejam justica supra nacional. Quando o temor generalizado,
atrasos injustificados da justica ou mecanismos inadequados internos impedem o acesso a

justica interna esta regra de prévio esgotamento podera ser anulada.

11. A violagdo das obrigagdes internacionais leva a responsabilizacdo internacional
como conseqiiéncia do surgimento de uma nova obrigagdo de reparacdo, que deve ser vista

como de carater compensatdrio € ndo punitivo.
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12. As medidas de reparagdo no Sistema Interamericano procuram uma integral
reparacao das conseqiiéncias surgidas pela violagdo. Em primeiro lugar, tentar-se-4 uma
restituicdo dos direitos violados (restitutio in integrum). Quando isto resulta impossivel,
exigem-se, entdo, medidas que outorguem satisfagdo, além do beneficio econdmico como
seria o reconhecimento da responsabilidade internacional do Estado, pedidos de desculpas,
bolsas de estudo, assim como medidas orientadas a evitar a repeti¢ao no futuro de fatos da

mesma natureza.

13. A histéria da C.ILD.H. reflete inumeros casos de desaparecimentos forcados,
execugdes ou torturas, onde a Corte tem outorgado como medida reparatdria mais comum a
indenizacdo econdmica, por conceito da dor sofrida, dos prejuizos patrimoniais gerados, dos

gastos realizados em conseqiiéncia das violagdes e a procura de amparo aos direitos violados.

14. A competéncia da Comissdo e da Corte ndo ¢ de carater obrigatério, mas busca-se
que disponha de alto valor persuasivo para que as jurisdi¢gdes locais compreendam a
congruéncia que deve existir entre o Direito Internacional dos Direitos Humanos e as

disposi¢des internas procurando nunca se eliminar um direito por razdes juridicas.

15. O uso de sangdes ¢ compativel com a protecdo dos Direitos Humanos quando se
entenda que ¢ necessario obrigar um Estado na defesa dos Direitos Humanos dos seus
cidaddos. Em todo o caso, esta sangdo deve ser coletiva oriunda de procedimentos de uma

comunidade internacional.

16. O uso de sangdes unilaterais apresenta-se equivocado ao se pretender defender os
Direitos Humanos, posto que estes direitos serdo sempre de interesse da coletividade humana
nunca devendo ser um interesse proprio material de um Estado, o que poderia resultar em

mais violagdes das obrigacdes e desrespeito a comunidade internacional.

17. O trabalho da Corte Interamericana de Direitos Humanos tem sido de excelente
qualidade inovando em muitos temas para enriquecimento da doutrina ja existente. Contudo,
falta que a comunidade internacional reforce seus mecanismos internos e confie nos

mecanismos de protecdo internacional, os quais tém demonstrado ser de grande eficéacia.
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