601

DIREITOS HUMANOS SOB A OTICA DA
RESPONSABILIDADE INTERNACIONAL
(1215-2004)

Tatiana Botelho*

SUMARIO: 1. Introduc&o. 2. Consideracées gerais e
evolugao historica dos Direitos Humanos. 2.1. Aspectos
gerais. 2.2. Evolucao dos Direitos Humanos no cenario
internacional. 2.2.1. Magna Carta de 1215. 2.2.2.
Declaragdo dos Direitos (Bill Of Rights). 2.2.3.
Declaracdo da independéncia e a constituicao do
Estados Unidos da América do Norte. 2.2.4.
Declaracao dos Direitos da Revolugéo Francesa. 2.5.
Constituicdo Francesa de 1848. 2.2.6. Convencgao de
Genebra de 1864. 2.2.7. Constituicdo Mexicana de
1917. 2.2.8. Constituicdo Além de 1919. 2.2.9. Carta
das Nacbes Unidas (P6s-Segunda Guerra Mundial).
2.2.10. Declaracao Universal dos Direitos 1948. 2.2.11.
Convencéo européia dos Direitos Humanos de 1950.
2.2.12. Pactos internacionais de Direitos Humanos de
1966. 2.2.13. Convencao Americana de Direitos
Humanos de 1969. 2.2.14. No Século XX. 3. A
Responsabilidade do Estado por violagédo dos Direitos
Humanos. 3.1. Teoria Geral da responsabilidade da
internacional do Estado. 3.2. Elementos da
responsabilidade internacional por violagdo dos Direitos
Humanos. 3.3. Esgotamento dos recursos internos na
responsabilidade internacional do estado por violagao
de Direitos Humanos. 4. A reparacdo de danos na
violagdo de Dirietos Humanos. 4.1. Teoria Geral de
Reparagédo dos Direitos Humanos. 4.2. Sancdes
Coletivas e Unilaterais por violagcdo de Direitos
Humanos. 5. Concluséo.

* Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito de Campos

Revista da Faculdade de Direito de Campos, Ano VI, N° 6 - Junho de 2005



602

1. Introducéo

O trabalho apresenta como tema os direitos
humanos sob a 6tica da responsabilidade internacional. A
protecao aos direitos humanos foi evoluindo desde o século
VI a.C. nas civilizagbes ateniense e romana. Muitas
transformagfes foram observadas até o século XX e
muitas outras ainda estdo por acontecer, mas hoje ja se
assegura uma gama de direitos essenciais a existéncia
do homem que devem ser protegidos por seu Estado de
origem e pela sociedade internacional.

O trabalho se restringira a definir e caracterizar os direitos
humanos visando ter bases para se discutir a responsabilidade
internacional pela violacdo a estes direitos. As formas de
responsabilidade, requisitos, tipos de sancédo, aplicacdo das
sancoes e seus limites também serdo abordados.

O primeiro capitulo se restringira a dispor sobre as
diretrizes gerais sobre o tema e estudar a evolugédo dos
direitos humanos até os dias de hoje.

O segundo capitulo fixara o conceito de
responsabilidade, fundamentos, elementos, e a obrigacéo
de esgotamento dos recursos internos para aplicacéo do
direito internacional, fato que acaba tornando quase sem
utilidade os seus institutos.

O terceiro capitulo dispora sobre a reparacao dos
danos relativos aos direitos humanos no campo internacional
e sobre alguns problemas em sua aplicacao principalmente
por ndo existir uma codificacao tipificando os crimes, neste
ambito e também pela falta de um Org&o internacional com
imparcialidade e competéncia para julgar tais crimes.

Tem como objetivo final, ndo s6 definir estes varios
institutos como também confirmar que embora o campo
tedrico j4 esteja avancado na protecdo dos direitos
humanos, na pratica pouco se pode fazer para punir e
prevenir as agressdes sofridas pelo homem.

A metodologia utilizada para exposicao do tema é do
tipo bibliografica, de forma a comprovar teoricamente o tema.
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2. Consideracdes gerais e evolucédo histdrica dos
direitos humanos

2.1. Aspectos gerais

Para falar em direitos humanos antes héa
necessidade de saber se 0 homem é sujeito de seus
Direitos ou ndao. Na defesa dos Direitos Internacionais, o
homem seria ou ndo considerado sujeito de direitos. O
Direito Internacional busca justificar a posicdo do homem
como sujeito de direito pelo jus naturalismo ja que “ele
possui uma dignidade que se pode dizer inacatavel e
imutavel.”* O direito sempre se dirige ao homem. Este é a
finalidade daquele. Ndo poderia, entdo, o direito
internacional negar a existéncia do homem como sujeito
de direito as rela¢bes internacionais.

S&o duas as razdes para o homem ser considerado
pessoa internacional: a dignidade humana e a prépria
nocéo de direito como conjunto de regras para facilitar e
possibilitar a vida em sociedade.

O homem é sujeito de direito
internacional assim como é o Estado,
apenas a sua capacidade juridica de agir
€ bem mais limitada que a do Estado.?

Definir direitos humanos € algo muito dificil e em 1947
fora dada uma definicdo por Charles Malik, relator da
Comisséo de Direitos Humanos da ONU que dizia o seguinte:

A expressao direito do homem refere-
se obviamente ao homem e com
direitos s6 se pode designar aquilo que
pertence a esséncia do homem, que

! MELO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Publico.
62ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2000. p. 766.
2 MELO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Publico.
62ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2000. p. 768.
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nao é puramente acidental, que nao
surge e desaparece com a mudanc¢a
dos tempos, da moda, do estilo ou do
sistema, deve ser algo que pertence
ao homem como tal.®

Celso Melo afirma que:

Direitos Humanos constituem um
termo de uso comum, mas néo
categoricamente definido. Esses
direitos sdo concebidos de forma a
incluir aquelas reinvindicag¢bes
morais e politicas que, no consenso
contemporaneo, todo ser humano
tem o dever de ter perante sua
sociedade ou governo.*

Para Celso Melo “Direitos do Homem séo aqueles
gue estao consagrados nos textos internacionais e legais,
nao impedindo que novos direitos sejam consagrados no
futuro.”™ Considera-se que os direitos ja existentes nao
podem ser suprimidos por serem necessarios ao homem
para que realize plenamente a sua personalidade
atualmente. Alguns destes direitos vém da propria natureza
humana, outros do desenvolvimento da vida social.

Pode-se dizer que existem sete direitos humanos
universais: direito a vida, nao ser submetido a tratamento
desumano ou degradante, ndo ser submetido a escravidao,
protecdo em relacdo ao arbitrario, direito a seguranca,
igualdade, a ter uma existéncia decente e livre da fome e
a liberdade de expresséo.

O direito internacional dos direitos humanos entao, sao
as regras que estabelecem os direitos que 0s seres humanos
possuem para o desenvolvimento de sua personalidade
estabelecendo os mecanismos de sua protecéo.

3 Op. cit., p. 770.
4 Op. cit., p. 771.
5 Op. cit.,, p. 774.
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As caracteristicas dos direitos humanos séo:

2.1.1. Diminuir a area de atuacéo da soberania do
estado por ser um campo onde o estado nao pode adentrar,
interferir, restringir.

2.1.2. Reciprocidade onde néo pode haver desrespeito
ou ameaca aos direitos humanos quando da relacdo de
reciprocidade existente entre os estados principalmente
guanto ao aspecto politico e econdémico. Podemos ainda citar
como caracteristicas: ter aspecto ideoldgico bastante
desenvolvido, por ser um direito politizado versando sobre a
relacdo entre poder e pessoa caracterizando o poder como
a necessidade de protecéo e a garantia, ao mesmo tempo,
da liberdade do homem.

2.1.3. Progressividade ja que os direitos humanos
exigem uma luta constante do individuo com o estado,
conseguindo lentamente e progressivamente seus direitos,
um a um.

2.1.4. Nao violacao dos direitos humanos quando
do rompimento da paz mundial, € uma caracteristica
extremamente importante para o direito internacional onde
nem mesmo a mais grave ameaca a ordem internacional
pode suprimir os direitos humanos.

As Normas que versam sobre direitos humanos sao
cogentes, imperativas. H4 uma obrigacéo geral, erga
omines, de respeito a estes direitos.

Pode-se também citar como caracteristicas dos
direitos humanos, a autonomia, no sentido de ser o direito
gue visa proteger o homem contra as atrocidades dos
estados, num plano interno e internacional. Por isso, 0s
direitos humanos devem ser entendidos ndo como simples
limites impostos ao estado, mas, como “um conjunto de
valores para acéo positiva dos poderes publicos.”®

A Ultima caracteristica que pode ser apontada é a
presuncdo de aplicabilidade direta dos tratados de direitos

& MELO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Publico.
6%ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2000. p. 776.
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humanos no ambito interno. Deve ser entendida como a
faculdade de invocar estes direitos definidos internacionalmente
nos tribunais internos.

Existem varios Organismos Internacionais criados
para a prote¢do do individuo dentre eles: Comissao
Européia de Direitos Humanos Corte Européia de Direitos
Humanos, Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos, Corte Interamericana de Direitos Humanos, etc.

Cabe salientar, neste momento, quais sdo as origens
dos direitos humanos. Ha divergéncia sobre o assunto e
trés sdo as correntes que prevalecem.

a) A tese da origem politica, onde os direitos
humanos seriam fruto de uma reinvindicacao coletiva face
as ameacas do arbitrio dos estados.

b) Origem essencialmente religiosa, fundamentada
no pensamento protestante reformador anglo-saxao.
Defende a separacédo da igreja e do estado afirmando a
liberdade de religiao de um individuo perante a autoridade
politica. Influenciada por Roger Willians no século XVII.
Traz aidéia da pessoa humana ser sagrada e dos direitos
humanos, portanto, terem origem religiosa.

c) Origem meramente histdrica, surgindo através
de formulac@es tedricas sobre direitos humanos ao longo
dos tempos.

O aparecimento dos direitos humanos néo pode ser
fruto de somente um destes fatores. Todos eles auxiliaram
a sua formacéo e avanco. Apesar do cristianismo nao ter
criado de fato os direitos humanos pode-se dizer que um
dos pilares de sustentacdo destes € um dogma desta
filosofia: Todos os homens séo iguais e criados por Deus.

A primeira codificagdo que menciona os direitos
humanos de que se tem noticia é o c6digo Hamurabi
guando em 2000 a.C. ja afirmavam que a justica deve
reinar e deve-se evitar que o forte oprima o fraco.

S&o considerados fundamentos dos direitos
humanos: o direito natural, as teorias contratualistas e a
nocgao de direito subjetivo.
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Como ensina Max Weber, direito
natural € o conjunto de normas que séo
legitimas ndo em virtude de sua
prolongacéo por um legislador legitimo,
mas, em virtude de suas qualidades
imanentes.”

Dentro do direito natural séo dois os pilares: fazer
aos outros o que quer que lhe facam e ndo fazer aos outros
0 que néo deseja que lhe facam. E um direito imutavel no
dizer de Henkin, jurista chileno também citado por Celso
Melo em sua obra.

As teorias contratualistas sdo aquelas que
consideram a origem da sociedade e o fundamento do
poder politico em um contrato, ou seja, um acordo
expresso ou tacito que teria transformado o Estado da
Natureza em Estado Social e Politico. Estas teorias
priorizam que os direitos humanos séo direitos que estéo
na natureza e que existiram antes do direito positivo e antes
do estado, sdo frutos da razdo e querem assegurar a hao
interferéncia do poder publico no universo de cada individuo.

O terceiro fundamento é ser direito subjetivo.
Segundo Grotius “Pode ser visto como um corpo de
direitos que se refere & pessoa. E a qualidade moral de
uma pessoa, fazendo possivel que ele tenha ou faca
alguma coisa legalmente.”®

2.2. Evolucado dos direitos humanos no cenério
internacional

Os direitos humanos somente tiveram sua origem
guando se alterou o enfoque dado ao estado
reconhecendo que as instituicbes de governo devem estar

” MELO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Publico.
62edicdo. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2000. p.: 782.

8 MELO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Publico.
62ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2000. p.786.
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a servico dos governados e néo para o beneficio pessoal
dos governantes. Este foi um dos grandes acontecimentos
gue possibilitou a admissao da existéncia de direitos que
sao de todos, governantes e governados e por este motivo
sao inerentes a propria condicdo humana.

A histéria dos direitos humanos comeca nos anos
VI a.C. com a criacdo das primeiras instituicdes
democraticas em Atenas e prossegue no século seguinte
com a fundacéo da Republica Romana.

A democracia Ateniense pode-se dizer
0 berco dos direitos humanos, ndo so
foi importante pelo respeito que os
gregos tinham as leis, como também
pelo nimero enorme de instituices de
cidadania ativa que fazia com que o
povo se autogovernasse. Havia um
grande limite ao poder dos soberanos
ndo so6 imposto pela supremacia das
leis, mas ainda, por estas instituicdes
de cidadania muito atuantes na época.®

Na democracia de Atenas, era atribuicdo do povo
eleger seus governantes e tomar diretamente, em
assembléia, as grandes decisdes politicas como: adocao
de novas leis, declaracdo de guerra, conclusdo de
tratados de paz ou de aliancga.

Era ainda caracteristica do sistema democrata
ateniense o sorteio para designacao dos juizes, a
competéncia originaria do povo para julgar os dirigentes
politicos e os réus dos principais crimes, além de nos
processos comuns, o tribunal popular ser o competente
em grau de recurso.

Percebe-se que em Atenas o poder era do povo e
nao de seus dirigentes. Era licito a qualquer cidadao mover

¢ COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmagédo Histérica dos Direitos Humanos.
23ed. S&o Paulo: Saraiva, 2001. p. 40.
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acao criminal contra seus dirigentes politicos e estes, ao
final do mandato, eram obrigados a prestar contas perante
0 povo. O povo podia se opor a propostas de leis contrarias
a Constituicdo da cidade ou responsabilizar criminalmente
0 autor da lei caso ja provada.

Na Republica romana, a limitagdo do poder politico
nao aconteceu pela soberania popular ativa, mas pela
instituicdo de um sistema de controle reciproco entre os
diferentes 6rgaos politicos.

Existiam trés espécies de regimes politicos nesta
época: a monarquia, a aristocracia e a democracia. O
império romano combinou estes trés regimes formando
um regime misto: o poder dos consules era monarquico,
0 do senado aristocratico e o do povo democratico. Entéo,
um projeto de lei ndo poderia comecar a sua vigéncia sem
passar pelos trés regimes inclusive pelo crivo popular,
como terceiro regime.

Tanto a democracia ateniense quanto a republica
romana tiveram seu apogeu ainda em VI a.C. com
Alexandre Magno e com Augusto e seus sucessores. Com
a destruicdo destas duas realidades, iniciou-se a Idade
Média, onde devem ser destacados dois periodos. Um
antes do século Xl e XlI e outro apos o século XII.

O primeiro periodo da Idade Média foi marcado pelo
enfraquecimento ou quase desaparecimento do poder politico
e econdmico popular, com a instauracéo do feudalismo.

O segundo, marcado pela reconstrucéo da unidade
politica perdida. Foi justamente contra os abusos dessa
reconcentracdo do poder que surgiram as primeiras
manifestacdes de rebeldia. A principal delas, neste
momento historico foi a Magna Carta em 1215.

2.2.1. Magna Carta de 1215.

Esta resisténcia a centralizacdo do poder, na
sociedade civil, manifestou-se ja desde o final do século
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Xll, foi interrompida com o Renascimento e a afirmacgéo
da monarquia absoluta de direito divino, e s6 voltou a ser
contestada em fins do século XVII na Inglaterra.

A sociedade medieval européia era composta,
basicamente de trés estamentos: a nobreza, o clero, e 0
povo, séo, portanto, grupos sociais dotados de um estatuto
juridico proprio, ligado a condicdo pessoal de seus
integrantes. A nobreza e o clero possuiam privilégios
hereditarios e o povo tinha como Unica vantagem o status
libertatis, ou seja, o fato de que 0s seus componentes nao
se confundiam com a multidéo dos servos de todo o género.

No &pice da organizacdo social, encontrava-se 0
sacerdote, dotado da soberania espiritual, monopolizando o
poder mitolégico. Em segundo lugar, a nobreza, encarregada
de manter a ordem a seguranca coletiva e no mais baixo
escaldo, onde se encontravam agueles que cultivavam a terra.
A estes trés estamentos se opunha a massa dos servos.

Com o revigoramento comercial, conseqiéncia da
retomada da livre navegacéo no Mediterraneo, surge uma nova
classe: a burguesia que se enriquecia cada vez mais com o
comeércio maritimo.Ela se organiza de modo diverso do sistema
feudal. O poder politico ndo era derivado da propriedade
imobiliaria, mas da riqueza mercantil. E composta, ndo de
estamentos, mas de familias livres, apenas havendo a diviséo
entre 0s ricos comerciantes e os pobres empregados.

Com areforma protestante, muitos paises ja comegaram
a adotar uma religido desvinculada da politica, onde nao mais
prevalecia o poder clerical, porque advinha de Deus. Tal fato
acabou por enfraquecer muito a estrutura estamental, que
acabou sendo abolida com a Revolucdo Francesa.

E no contexto dessa evolucao histérica que se deve
entender a Magna Carta, seu objetivo era assegurar a paz,
mas semeou a guerra. Nao deixou, no entanto de ser muito
importante a evolucao dos direitos humanos ja que trouxe
diversos direito essenciais a pessoa humana.

Uma das principais regras estabelecidas era a
vinculacao do rei as leis que edita. Afirmava ainda que os
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direitos (privilégios) que tinham os dois estamentos livres —
nobreza e clero — existiam independentemente da vontade
do monarca, e ndo podiam ser modificados por ele. Neste
pilar estd & base da democracia moderna, onde o poder
dos governantes passa a ser limitado, ndo somente por
normas, mas também pelo poder dos governados.

As principais disposi¢des desta Carta sao:

Clausula 1 —reconhece as liberdades eclesiasticas,
a livre nomeacéo dos bispos, e demais autoridades, sem
necessidade de confirmacédo do monarca, separando a
Instituigé@o Igreja da Instituicdo Estado.

Clausulas 12 e 14 — dispdem sobre o principio basico
de que o exercicio do poder tributario deve ser consentido
pelos suditos, ou seja, ndo havera tributacdo sem que os
contribuintes déem o seu consentimento, por meio de seus
representantes.

Clausulas 16 e 23 — trazem a superacéo do estado
servil, preparando a substituicdo da vontade arbitraria
do Senhor, ou patréo, pela norma geral e objetiva da lei,
nas relagdes de trabalho.

Clausulas 17 e 40 — reconhecem que o monarca
nao é o dono da justica, mas que esta é uma funcao de
interesse publico. O rei tem o poder-dever de fazer justica,
se assim for solicitado pelos suditos.

Clausulas 30 e 31 — garantem o respeito a
propriedade privada contra os confiscos ou requisi¢oes,
decretados de forma abusiva pelo monarca e seus oficiais.

Clausula 39 — Desvinculou da pessoa do monarca
tanto a lei quanto ajurisdicao. Afirmam gque os homens livres
devem ser julgados pelos seus pares e de acordo com a lei
da terra. Bergo do principio do devido processo legal.

Clausulas 41 e 42, reconhecendo a liberdade de
ingresso e saida do pais, bem como a livre locomocao
dentro de suas fronteiras a qualguer pessoa em geral e
aos comerciantes em particular.

Clausula 60 — Estendeu a todos os senhores feudais
as mesmas limitagcdes que o rei reconhece para si,
relativamente a seus suditos, com isto houve a superacao

Revista da Faculdade de Direito de Campos, Ano VI, N° 6 - Junho de 2005



612

do préprio regime feudal, ja que em esséncia consistia na
soberania absoluta de cada senhor em seu territorio.

Clausula 61 — estabelece o mecanismo de
responsabilidade do rei perante os seus suditos, comecando
a abolir o sistema monarquico.

2.2.2. Declaracéo de direitos (Bill of rights)

Durante todo século XVII, a Inglaterra foi centro de
rebelides e guerras civis, alimentadas por querelas
religiosas. Na tentativa de impor novamente a religido
catélica, muitos conflitos foram armados, para ver qual
das filosofias prevaleceria, se a catélica ou a protestante.
A declaracéo de direitos, criada em 1689, passou a ser
uma das leis fundamentais do Reino Inglés.

Embora ndo sendo uma declaragéo de
direitos humanos, nos moldes nas que
viriam a ser aprovado sem anos depois
nos Estados Unidos e na Franga, o Bill
of Rights, criava, com a divisdo de
poderes, aquilo que a Doutrina
Constitucionalista Alema do século XX
viria denominar, sugestivamente, uma
garantia institucional, isto €, uma forma
de organizacéo do Estado cuja fungéo,
em (ltima andlise, é proteger os direitos
fundamentais da pessoa humana.'®

A declaracao foi extremamente importante porque
pds fim ao regime monarquico absolutista, exatamente um
século antes da Revolucéo Francesa. A partir dai, o poder
de legislar e criar tributos j4 ndo eram mais do monarca,
mas agora do Parlamento. Para garantir a liberdade deste

10 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmagéo Histérica dos Direitos Humanos.
23ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 88.
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orgdo, as eleicbes e o exercicio de suas funcdes eram
cerceados de garantias especiais.

Este documento teve que ser aceito pelo Principe de
Orange, casado com Maria de Stuart, filha mais velha de
Jaime I, rei da época, como condicdo de seu acesso ao
trono da Inglaterra. Representou a permanente separacao
dos poderes do Estado, uma garantia institucional, ou seja,
uma forma de organizacdo do estado em que se busca
proteger os direitos fundamentais da pessoa humana.

Esta declaracdo permanece até hoje como um dos
principais textos ingleses. O essencial do documento
consistiu na instituicdo da separacdo dos poderes,
declarando que o Parlamento é um 6rgao precipuamente
encarregado de defender os suditos perante o Rei, e cujo
funcionamento ndo pode ficar ao arbitrio deste.

2.2.3. Declaracao de Independéncia e a Constituicao
dos Estados Unidos da América do Norte.

A independéncia das treze colbnias
britAnicas da América do Norte, em
1776, reunidas primeiro sob a forma de
confederacdo e constituidas em
seguida em Estado Federal, em 1787,
representou ato inaugural da
democracia moderna, combinando,
sob o regime constitucional, a
representacao popular com a limitagédo
de poderes governamentais e o
respeito aos direitos humanos.t

Trés grandes fatores socioculturais foram
indispensaveis para a criacdo de um estado americano
independente: a ndo reproducdo em territério americano
do sistema estamental existente na Europa (o principio

1 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmagao Histérica dos Direitos Humanos.
23ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 93.
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da igualdade juridica entre os homens livres e garantia
fundamental da livre concorréncia), a defesa das
liberdades individuais e a submissao dos poderes
governamentais ao consentimento popular.

O fato de néo ter existido na América do Norte o
sistema estamental, foi essencial, j& que 14 sempre existiu
uma sociedade tipicamente burguesa, como grupo
organizado de cidadaos livres, iguais perante a lei, cuja
diferenciacao fazia-se somente pela riqueza material.

Nas colbnias britanicas do sul, além de existir o
sistema estamental, existiu também a escravidado negra,
flagrante violacao aos direitos humanos.

A igualdade como condic¢ao juridica, ndo quer dizer
nivelamento de todas as classes sociais norte-
americanas. Houve a supressao de privilégios estamentais
com a livre circulacao de bens num mercado unificado, o
gue significou um dos mais importantes estimulos ao
desenvolvimento de economia capitalista.

A igualdade perante a lei fazia com que existisse
a garantia da livre concorréncia, ou seja, uma
democracia burguesa.

A principal caracteristica da declaracédo de
independéncia norte-americana reside no fato de ser o
primeiro documento que afirma os principios
democraticos, na histéria politica moderna. Com esta
declaracao “os juizes supremos dos atos politicos
deixavam de ser os monarcas, ou os chefes religiosos, e
passavam a ser todos 0os homens, indiscriminadamente.”!?

A soberania popular (independentemente das
diferencas de sexo, raca, religido, cultura e posi¢cao social)
esta intimamente ligada a declaracéo dos direitos humanos
ja que os governos existem entre os homens para garantir
seus direitos naturais de forma que seus poderes derivem

12 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmagéo Histérica dos Direitos Humanos.
23ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p.:100.
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do consentimento dos governados. Entre os direitos naturais
tém-se o direito a vida, a liberdade e a busca pela felicidade.

2.2.4. Declaracdes de Direitos da Revolucao Francesa

A Revolucgéo Francesa desencadeou,
em curto espaco de tempo, a supressao
das desigualdades entre individuos e
grupos sociais, como a humanidade
jamais experimentara, até entdo.*?

Sem duvida, muito veio a acrescentar aos direitos
humanos tal revolucédo ja que pela triade liberdade,
igualdade e fraternidade suprimiram o sistema estamental
consagrando as liberdades individuais para todos. A
liberdade limitava-se a acabar com os estamentos, a
fraternidade seria consequéncia da abolicdo de todos
os privilégios e a igualdade representou o ponto central
deste movimento.

Os franceses se limitaram a declarar os direitos
humanos sem se preocupar com 0s instrumentos judiciais
necessarios para garanti-los. Nao é pela falta destes
mecanismos que ndo seriam reconhecidos tais direitos.

O povo e a burguesia francesa, responsavel por este
movimento, preocupavam-se apenas com o problema de
encontrar um outro titular da soberania, em substituicédo
ao monarca. Dos trés estamentos existentes na sociedade
francesa, o clero e a nobreza ndo tinham a menor
legitimidade para reinvindicar para si a soberania ja que
apegados a privilégios que oprimiam o povo e restringiam
a liberdade econdmica dos burgueses. Restava somente,
0 “terceiro estamento” formado por todos aqueles que néo
gozavam dos privilégios ligados as duas ordens
superiores, desempenharem tal funcao.

13 Op. cit. p.130.
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No lugar do monarca entrava em cena a burguesia,
ja que acima do povo, onde predominava a forca da
revolucdo. Alterou-se o solidarismo desigual e forcado
dos estamentos e criou-se a liberdade individual fundada
na vontade. O regime da autonomia individual tem seus
limites fixados em lei.

Os direitos do cidaddo passaram a
servir de meios de protecdo aos direitos
do homem, e a vida politica tornou-se
mero instrumento de conservagéo da
sociedade civil sob a dominacdo da
classe proprietéaria.'

Repudiou-se qualquer forma de interferéncia
estatal na vida de familia ou profissional homenageando
a liberdade privada.

A declaracéo de direitos na Constituicdo Francesa
de 1791 trouxe como principal acréscimo aos direitos
humanos o reconhecimento destes sobre o prisma social,
prevendo a educacao das criangas abandonadas, ajuda
aos enfermos pobres, trabalho aos pobres, ou seja,
mecanismos de assisténcia publica.

2.2.5. Constituicdo Francesa de 1848

O principal direito reconhecido como essencial aos
direitos humanos foi o direito ao trabalho. Nesta Constituicao
se priorizou a referéncia a familia citada quatro vezes em
seu preambulo. No artigo 5 aboliu-se em matéria politica a
pena de morte, no artigo 6 proibiu-se a escravidao em terras
francesas e em seu artigo 13 assegurava o ensino publico
nao somente para formar cidaddos, mas também para
capacita-los ao mercado de trabalho.

14 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacéao Histérica dos Direitos Humanos.
23ed. S&o Paulo: Saraiva, 2001. p. 141.
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N&o se pode deixar de assinalar que a
instituicdo de deveres sociais do
Estado para com a classe trabalhadora
e 0S necessitados em geral,
estabelecidos no art. 13, aponta para
a criacdo do que viria ser o estado do
bem estar social do século XX.1®

2.2.6. Convencéo de Genebra de 1864

Foi esta Convencao que tornou os direitos humanos
reconhecidos internacionalmente, sistematizando um
conjunto de leis e costumes de guerra que visavam a
minorar o sofrimento dos soldados doentes e feridos bem
como das populages civis atingidas pelo conflito bélico.

Embora exista tese de ser impossivel o direito do
Estado de guerra ja que a guerra constitui em si mesma
um ilicito, hoje n&o é aceitavel. Mesmo a guerra sendo crime,
nada impede que outros ilicitos possam se desenrolar
durante o conflito. Entdo, a violagao dos principios e normas
dos direitos humanos durante o conflito armado pode a partir
desta convencdo representar um crime de guerra.

A comissdo de Genebra que esteve na origem da
Convencao de 1864 transformou-se em 1880 na Comissao
Internacional da Cruz Vermelha mundialmente reconhecida.

2.2.7. Constituicdo Mexicana de 1917

Tinha como principais diretrizes a proibicdo de
reeleicdo do Presidente da Republica, as garantias para
as liberdades individuais e politicas, quebra do poderio da
Igreja Catolica, expansao do sistema de educacao publica,
reforma agréria e protecao do trabalho assalariado.

15 COMPARATO, Féabio Konder. A Afirmacgé&o Historica dos Direitos Humanos.
23ed. S&o Paulo: Saraiva, 2001. p.164.
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Esta carta politica foi a primeira a atribuir aos direitos
trabalhistas a qualidade de direitos fundamentais, juntamente
com as liberdades individuais e os direitos politicos.

Quanto ao trabalho estipulou-se a limitacdo da
jornada de trabalho, desemprego, protecdo da
maternidade, idade minima de admissao de empregados
em fabricas e o trabalho noturno de menores na industria.

Promoveu assim a desmercantilizacdo do trabalho,
ou seja, a proibicdo de equipara-lo a uma mercadoria
gualquer, sujeito a lei da oferta e da procura. Firmou o
principio da igualdade entre empregado e empregador na
relagéo contratual de trabalho e criou a responsabilidade
do empregador por acidente de trabalho.

2.2.8. Constituicao Aleméade 1919

“A carta politica abre-se com a surpreendente
declaracao de que o império alemao € uma republica!”®
Esta Constituicdo foi instituida por forca de rebelides
navais que sucessivamente aconteceram na Alemanha. Todos
os direitos tracados pela Constituicdo Mexicana de 1917
adquiriu na Alemanha de 1919 uma estrutura mais elaborada.
A democracia social representou a melhor defesa da dignidade
da pessoa humana, ao complementar os direitos civis e
politicos que o sistema comunista negava com os direitos
econdmicos e sociais ignorados pelo liberal-capitalismo.
Conhecida, também, como Constituicdo de Weimar
€ claramente dualista. A primeira parte visa organizar o
Estado, a segunda apresenta a declaracao dos direitos e
deveres fundamentais, acrescentando as liberdades
individuais existentes novos direitos de conteudo social.
Os direitos e garantias afixados nesta Constituicao sao
instrumentos de defesa contra o estado, campo intransponivel

16 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacéao Histérica dos Direitos Humanos.
2%ed. S&o Paulo: Saraiva, 2001. p.195.
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por este, mas que a0 mesmo tempo necessitam de uma
atividade positiva do estado ja que é por meio das politicas
publicas que se efetiva o direito a educacéo, a saude, a
previdéncia social, ao trabalho, além de outros direitos.

A Constituicdo de Weimar ainda nos trouxe duas
inovacBes importantes: a igualdade juridica entre marido e
mulher e a equiparacao dos filhos ilegitimos aos legitimos
havidos na constancia do matrimonio. Deste modo, a familia
e ajuventude séo postas, precipuamente sob a protecdo estatal.

Determinou ainda a Constituicdo, que na escola
publica, tanto nos niveis fundamental como complementar,
0 ensino e o material didatico fossem gratuitos. Também
os direitos trabalhistas e previdenciarios séo elevados ao
nivel constitucional de direitos fundamentais, preocupando-
se com os padrées minimos de regulacéo internacional
do trabalho assalariado. “... é dever do Estado de
desenvolver a politica de pleno emprego...""’

2.2.9. Carta das Nac¢bes Unidas (pOs-segunda guerra
mundial)

Foi feita no pés-segunda guerra mundial, conflito que
teve por objetivo subjugar os povos considerados inferiores
aos superiores. Teve fim com o lancamento da bomba
atbmica em Hiroxima e Nagasaki em seis e nove de agosto
de 1945. Soou como o apocalipse, 0 homem acabara de
adquirir o poder de destruir toda a vida na face da Terra.

As Nacdes Unidas nasceram para se tornarem a
organizacao da sociedade politica social, onde todas as
nacdes do globo estariam empenhadas na defesa da
dignidade humana. Neste contexto surge a ONU em 1945.

Em 1941, o presidente norte-americano, Roosevelt,
procurou demonstrar que os Estados Unidos, por razdes

7 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacéao Histérica dos Direitos Humanos.
23ed. S&o Paulo: Saraiva, 2001. p. 202.
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de decéncia ou de seguranca nacional, ndo poderiam
permanecer indiferentes diante do assalto a liberdade dos
povos que vinha sendo suprimidas pelos paises do Eixo
(Estados Unidos, Italia e Japao).

Na segunda parte do discurso o presidente tracou
linhas gerais do que deveria ser a politica internacional
dos Estados Unidos no esforco de reconstrucédo do mundo
no poés-guerra. Instituiu quatro liberdades humanas
essenciais: a liberdade de palavra e expressao, liberdade
de religido (de adorar a Deus do modo que |hes pareca
mais apropriado), libertacdo da penduria (existéncia de
acordos econdmicos que assegurem a todas as nacdes
uma paz solida) e a libertacdo do medo (com a reducédo
dos armamentos em escala mundial de tal modo que
nenhuma nacéo esteja em condi¢des de cometer um ato
de agressao fisica contra qualquer de seus vizinhos).

A carta da ONU insculpiu ainda o direito de todos os
povos de escolher sua propria forma de governo, bem
como, a intencéo de lutar para restauracao dos direitos
soberanos e de alto governo, para todos aqueles que foram
deles privados pela forca. Comprometeram-se também,
a procurar estabelecer uma situacéo de paz em que todas
as nacdes pudessem viver com seguranca dentro de suas
fronteiras, livres do medo e da miséria.

Em 1° de janeiro de 1942, 26 poténcias faziam parte
da ONU e combatiam as forcas do Eixo. Os signatarios
foram declarados membros originarios da ONU. No
entanto somente em 26 de junho de 1945 foi feita a carta
de fundacado da ONU assinada por 51 paises ao término
da conferéncia de S&o Francisco.

No texto da Carta os direitos humanos foram
conceituados unicamente como liberdades individuais,
mais o preambulo da carta afirma:

Empregar um mecanismo internacional

para promover um progresso econdmico
e social de todos os povos...Com esse
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intuito, foi criado o Conselho Econémico
e Social, atribuindo-se-lhe aincumbéncia
de favorecer entre 0s povos niveis mais
altos de vida, trabalho efetivo e condi¢cdes
de progresso e desenvolvimento
econdmico e social.’®

Afirma ainda a carta que existe um direito de
autodeterminacao dos povos.

2.2.10. Declaracéo Universal dos Direitos Humanos
de 1948

Em 16 de fevereiro de 1946 ficou determinado pela ONU
gue a Comissdo de Direitos Humanos, a ser criada
desenvolveria seus trabalhos em trés etapas. Na primeira deveria
laborar uma declaracéo de direitos humanos de acordo com
artigo 55 da carta da ONU. Na segunda deveria transformar
esta declaracdo em um Tratado ou Convencao Internacional.
Na terceira teria que criar mecanismos adequados para
assegurar o respeito aos direitos humanos e dispor sobre o
tratamento a ser dado nos casos de sua violacao.

A primeira etapa foi concluida pela comissao em 18
de junho de 1948 com o projeto de Declaracédo Universal
dos Direitos Humanos, aprovado pela Assembléia Geral
das Nacdes Unidas em 10 de dezembro do mesmo ano.
A segunda etapa somente se completou em 1966, com a
aprovacao de dois pactos, um sobre direitos civis e
politicos e outro sobre direitos econbmicos sociais e
culturais. A terceira etapa ainda nao foi completada.

A Declaracéo representou entdo, a manifestacao
histérica de reconhecimento dos valores de igualdade,
liberdade e fraternidade entre os homens segundo os ideais

18 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacéao Histérica dos Direitos Humanos.
23ed. S&o Paulo: Saraiva, 2001. p. 217.
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da Revolucdo Francesa. E apenas uma recomendacéo
gue a Assembléia Geral das NacBes Unidas faz a seus
membros, ndo tem, portanto forca vinculante.

Hoje, reconhece-se que a vigéncia dos
direitos humanos independe de sua
declaracdo em constituicdes, leis e
tratados internacionais, exatamente
porque se esta diante de exigéncias
de respeito a dignidade humana...*®

No teor do documento, ja no predmbulo as quatro
liberdades afirmadas pelo presidente norte-americano
(Roosevelt) em 1941, foram mencionadas.

O advento de um mundo em que 0s
homens gozem de liberdade de palavra,
de crenca e da liberdade de viverem a
salvo do temor e da necessidade foi
proclamado como a mais ampla
aspiracao do homem comum.2°

No artigo primeiro trés principios fundamentais aos
direitos humanos séo esculpidos: igualdade, fraternidade
e liberdade. No artigo segundo explica que o principio da
igualdade é essencial a todo ser humano, ndo obstante
as multiplas diferencas de ordem bioldgica e cultural que
os distinguem entre si. No artigo 7° dispde sobre isonomia
e igualdade perante a lei em decorréncia deste principio.

Conclui-se pelo exposto acima que nao se pode tratar
0 semelhante como um ser inferior, sob o argumento da
diferenca de etnia, género, costumes ou fortuna patrimonial.

O principio da liberdade, nesta declaracao
compreende tanto a dimenséo politica quanto a individual,

19 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacéao Histérica dos Direitos Humanos.
23ed. S&o Paulo: Saraiva, 2001. p. 227.
20 |pidem, p. 228.
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estas sdo complementares e interdependentes. A liberdade
politica sem a liberdade individual ndo passa de demagogia
e ao contrario, o reconhecimento das liberdades individuais
sem a politica significa dominacéo dos pobres pelos ricos.

Ja a fraternidade, ou solidariedade, esta na base dos
direitos econémicos e sociais tratados nos artigos XXIl a
XXVI da declaragdo. Sédo exigéncias de protecdo as
classes ou grupos sociais mais fracos ou necessitados,
assegurando-lhes: direitos a seguridade social (artigos XXII
e XXV), ao trabalho e a protecao contra o desemprego
(artigo XXIII, 1), livre sindicalizagédo (artigo XXIII, 4),
educacao (ensino elementar obrigatério e gratuito,
generalizacdo da instrucdo técnico profissional, igualdade
de acesso ao ensino superior — artigo XXVI), além dos
direitos ligados ao trabalho como a remuneracéo igual por
trabalho igual (artigo XXIlI, 2), o salario minimo (artigo XXIlI,
3), repouso e lazer, limitacdo da jornada de trabalho e férias
remuneradas (artigo XXIV).

No artigo IV proibe de forma absoluta a escravidéo e
o trafico de escravos. Em razao deste artigo aprovou-se
em 1956 a Convencdo Suplementar sobre a abolicdo da
escravatura e de situacao similares a escravidao, bem
como o trafico de escravos.

O artigo VI afirma: “Todo homem tem direito de ser,
em todos os lugares, reconhecido como pessoa perante
a lei.”?! Principio supremo dos direitos humanos que
reforcou a idéia de abolir a escravatura bem como todos
agueles gque estivessem em condi¢cdo similar, como por
exemplo, os apatridas durante a segunda guerra mundial.

A declaracéo ainda firma o direito de todos a ter uma
nacionalidade (artigo XV) e o direito de asilo a todas as
vitimas de perseguicao (artigo XIV). Ensina nos artigos XXI
e XXIX, alinea 2, que a democracia € o Unico regime politico
compativel com o pleno respeito aos direitos humanos.

21 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacao Histdrica dos Direitos Humanos.
23ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 231.
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Por fim, o artigo XXVIII, essencial aos direitos humanos
tem por objetivo a constituicdo de uma ordem internacional
respeitadora da dignidade humana.

A declaragdo encerra apenas normas
substantivas: ela ndo institui qualquer
6rgéo internacional de indole judiciaria
ou semelhante para garantir a eficacia
de seus principios, nem abre ao ser
humano, enquanto objeto de protecao,
vias concretas de ac¢ao contra o
procedimento estatal porventura
ofensivo de seus direitos.?

2.2.11. Convencdao Européia dos Direitos Humanos
de 1950

Celebrada em Roma, em 4 de janeiro de 1950 a
Convencao para a Protecdo dos Direitos Humanos e das
Liberdades Fundamentais foi elaborada pelo Conselho da
Europa criado em 1949 para promover a unidade européia,
proteger os direitos humanos e fomentar o progresso
econdmico e social.

De acordo com os ensinamentos de Fabio Konder em
sua obra, o alcance da convencéo limita-se aos direitos
individuais classicos, representando um retrocesso em
relacéo a declaracao universal dos direitos humanos de 1948.

N&o se pode negar, porém, que 0s artigos 5, 6 e 7 da
Convencéo Européia aprofundam a protecao da liberdade e
da seguranca pessoal. No artigo 5 expde as condi¢bes de
legalidade de uma detencao ou prisdo, bem como os direitos
de todo acusado em processos criminais em seu artigo 6.

Sem duvida, a grande contribuicdo desta convencao
aos direitos humanos foi a de criar 6rgaos incumbidos de
fiscalizar o respeito aos direitos nela declarados e julgar

22 REZEK, J. F. Direito Internacional Publico. 62 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 224.
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suas violacBes pelos estados signatéarios, além de
reconhecer o individuo como sujeito de direito internacional.

2.2.12. Pactos Internacionais de Direitos Humanos
de 1966

Em 1966 a Assembléia Geral das Nac¢bGes Unidas
adotou dois pactos internacionais que desenvolveram o
contetdo da Declaracdo Universal de 1948: o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e o Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

Completava-se assim, a segunda etapa
do processo de institucionaliza¢éo dos
direitos do homem no &mbito universal
e dava-se inicio a terceira etapa, relativa
a criacdo de mecanismos de sangéo
as violacoes de direitos humanos.?

Quanto a terceira etapa, o comité de direitos humanos
restringiu-se aos direitos civis e politicos e mesmo assim, sem
gue ele tenha poderes para formular um juizo de condenacéo
do Estado responsavel pela violagao destes direitos.

Nos pactos de 1966 o direito a propriedade privada
foi omitido. Dois fundamentos para ocorréncia de tal fato
sdo a resisténcia dos paises do bloco soviético em
reconhecer a propriedade como direito humano, ja que,
em contradicdo ao comunismo e ainda a verificagdo de
gue a propriedade privada havia deixado de ser o grande
instrumento de seguranga econémica dos individuos diante
do poder estatal absoluto.

Tem o seu apogeu, a propriedade privada, mas inaugura-
se um instrumento mais forte que esta: o capitalismo
incontrolado desenvolvido pelas massas proletarias.

2 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacao Histdrica dos Direitos Humanos.
23ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 277.
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Duas outras lacunas dos pactos séo: o direito de
gualquer ser humano a ter uma nacionalidade se assim o
desejar e o direito de asilo ou refugio.

Apé6s a declaracao de 1948 e antes de 1966, duas
Convencoes Internacionais tiveram relevo: a Convencao de
28 de setembro de 1954 sobre o Estatuto dos Apatridas e a
Convencéo sobre a Reduc¢éo da Condicéo de Apatrida em
1961. Essas convencgdes ndo explicam nem justificam a
auséncia deste direito nos pactos de 1966, elaborados para
serem a Carta Internacional dos direitos humanos naquele
momento. A lacuna é grave porque todos aqueles que tiveram
sua nacionalidade cancelada pelos estados totalitarios e ndo
conseguiram adquirir outra nacionalidade, perderam a
condicdo de pessoa humana na comunidade universal.

Quanto ao direito de refagio e asilo, deve ser
destacado que ndo sao institutos idénticos. O asilo é
executado como direito aos perseguidos ou condenados
por crimes politicos, ja o refagio é concedido em razao de
perseguicdo por motivos religiosos, raciais, de
nacionalidade e de opinido politica.

Vale ressaltar que o0s pactos internacionais de 1966
sao anteriores a quarta etapa histérica de reconhecimento
dos direitos humanos, aquela que consagrou o respeito
aos chamados direitos da humanidade, como o direito de
acesso aos recursos do fundo marinho, preservagéo do
meio ambiente e do patriménio cultural de todos.

2.2.13. Convencgéo Americana de Direitos Humanos
de 1969

Mais conhecido como pacto de S&o José da Costa
Rica, a Convencado apenas reproduziu os direitos
humanos constantes do pacto internacional de direitos
civis e politicos de 1966.

O maior acréscimo dado aos direitos
humanos por esta convencéo foi a
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instituicao do principio da prevaléncia
dos direitos mais vantajosos para
pessoa humana, ou seja, na vigéncia
simultanea de varios sistemas
normativos, o nacional e o
internacional, ou na de varios tratados
internacionais, em matéria de direitos
humanos, deve ser aplicado aquele
que melhor protege o ser humano.?*

A convencdo em seu artigo 4° nao sé proibe o
restabelecimento da pena capital nos paises que atenham
abolido, como veda a sua aplicacdo em se tratando de
crimes politicos ou comuns a eles conexos. Ficou assim a
pena de morte proibida em paises que a tivessem abolido.

O artigo 4° ao proteger o direito a vida vedou, em
principio, a legalizacao do aborto. Nada impede que em casos
excepcionais o aborto seja declarado legal. Proibe também
0 artigo, as praticas de producao de embrides humanos para
fins industriais, bem com, a clonagem humana para
finalidades ndo reprodutivas, com consequliente destruicao
do embrido. Excecao a regra se tem quando a obtencéo de
embrides clonados forem utilizados para tratamento de
doencas neurodegenerativas do préprio sujeito.

O artigo 7° § 7°restringe a admissibilidade
de prisdo civil ao inadimplemento de
obrigac&o alimentar. Os 88 3°e 4°do artigo
13 do pacto impde restrigbes indiretas a
liberdade de expresséo, ndo se trata da
liberdade de expressédo pessoal, mas sim
daliberdade de expresséo empresarial, em
matéria de emprensa, radio e televiséo.?

Como conseqiéncia deste artigo, tem-se o direito de
retificacdo ou resposta, diante de informacdes inexatas ou

24 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacao Histdrica dos Direitos Humanos.
23ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 365.
2 |bidem, p. 366.
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ofensivas, emitida pelos 6rgaos de comunicacédo em massa,
esculpido no artigo 14 da Convencéo.

O artigo 21 da convencéo vem suprir a lacuna deixada
em 1966 quanto ao direito de propriedade privada,
estabelecendo que é dever fundamental do proprietario dar a
seus bens uma destinagdo conforme o interesse social,
reconhecendo ainda em seu § 2° o direito ao expropriado de
receber uma indenizacao justa pelo bem, fixada em fungéo
do dano por ele sofrido e da culpa por ele demonstrado. Ainda
no artigo 21 em seu § 3°, determina a punigéo da usura e de
todas as formas de exploracdo do homem pelo homem.

2.2.14. No século XXI

Apesar de toda evolugao dos direitos humanos e
de todos os tratados internacionais e convencdes hoje
existentes, tem-se ainda exemplos flagrantes de
desrespeito a esses direitos. Povos inteiros sendo
humilhados, maltratados, se vendo impedidos de
manifestar sua liberdade politica, de expressao, de ir de
encontro a um sistema demagogo, mesmo na vigéncia
de todas estas normas que visam a protecdo da
dignidade da pessoa humana.

Tratados e mais tratados sdo elaborados
e ratificados dia-a-dia e se esta cada vez
mais afastado da preservacdo dos
direitos humanos. Chegou-se ao apogeu
do capitalismo onde a humanidade tera
que decidir se ira deixar-se conduzir a
dilaceracéo definitiva dos direitos
humanos ou tomara o rumo dajustica e
da dignidade seguindo caminho tragado
pela sabedoria classica.?

26 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacao Histdrica dos Direitos Humanos.
23ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 457.
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Na ética capitalista toda vida social funda-se na
supremacia absoluta da razdo de mercado. Enquanto o
capital é elevado a condicdo de pessoa artificial o homem
é reduzido a instrumento de producéo a ao papel de mero
consumidor a servico do capital. O ideal do capitalismo
contemporéaneo € a realizacdo de lucros sem a producéo
de bens ou prestacao de servicos a comunidade.

Precisa-se seguir a linha da sabedoria classica
buscando o direito elementar da felicidade.

Enquanto a justica sinalagmatica diz
respeito a igualdade de prestagoes, isto
€, a equivaléncia das coisas e servicos
gue se trocam por um prego, a justica
proporcional concerne a igualdade
essencial dos homens, que ndo se
troca nem se vende, porque ndo tem
preco e, por isso, representam um valor
incomensuravelmente mais elevado do
que o econémico.?”

Ja se percebeu que ou se segue a linha do
capitalismo ou se segue a linha de preservacgédo aos direitos
humanos. Estes dois caminhos nédo sdo convergentes.

Para conseguir esta preservacado tdo discutida
mundialmente h& que ser combatida a base do capitalismo,
ou seja, a biparticdo da posicdo do homem, visto como
componente da sociedade civil e cidaddo, membro da
sociedade politica. Duas fungdes passivas, que devem
ser alteradas para a prerrogativa inalienavel e indelegéavel
do povo para deliberar a decidir diretamente sobre
guestdes fundamentais de politica interna ou internacional
por meio de referendos, plebiscitos, iniciativas populares
e pelo estabelecimento de grandes diretrizes
or¢camentarias, fungéo ativa do homem.

27 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacéao Histérica dos Direitos Humanos.
23ed. S&o Paulo: Saraiva, 2001. p. 461.
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Deve ser ainda firmado o poder de superviséo e sancao
direta pelo povo, dos agentes politicos de qualquer natureza,
sejam eles governantes, autos funcionarios, parlamentares,
magistrados ou membros do Ministério Pablico.

A vida econdmica ndo deve estar submetida a
cumulacéo ilimitada do capital privado, mas no sentido de servir
a coletividade, ao atendimento prioritario das necessidades e
utilidades publicas. Deve haver a democratiza¢do dos meios
de comunicacdo de massa, como condicdo ao efetivo
exercicio da soberania popular. A democracia deve ser a Unica
forma de organizacéo politica da vida internacional com base
no respeito integral a dignidade humana.

Dentro da ONU, principal organizacao de combate
as agressdes aos direitos humanos e de protecao a eles,
devem ser abolidos os cargos permanentes com poder
de veto, no Conselho de Seguranca, seu principal érgéo.

A existéncia de um poder judiciario forte e autbnomo
também se torna indispensavel a protecao dos direitos humanos.

E o nascimento de um mundo novo,
em que a chama da liberdade, da
igualdade e da solidariedade ira
iluminar e inflamar a Terra inteira.?®

3. A responsabilidade internacional dos estado por
violacado dos direitos humanos

3.1. Teoriageral daresponsabilidade internacional do
estado

A protecdo internacional aos direitos humanos teve
inicio com a chamada protecao diplomatica, cuja origem
se deu no sistema das cartas de represalias, sistema em

28 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacéao Histérica dos Direitos Humanos.
23ed. S&o Paulo: Saraiva, 2001. p. 470.
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gue aquele que sofreu algum dano em territorio estrangeiro
apela para o Estado de sua nacionalidade para que este
exija a reparacdo do Estado responsavel pelo dano.

O fundamento da protecéo
diplomatica esta no suposto dever
internacional de todos os estados de
fornecer um tratamento considerado
internacionalmente adequado aos
estrangeiros em seu territério.
Entdo, o dano ao estrangeiro é um
dano indireto ao Estado de sua
nacionalidade.?®

A Corte Permanente de Justica Internacional decidiu
gue o Estado, ao conceder a protecéo diplomatica a seu
nacional, estd, na verdade, afirmando ser o direito de ver
respeitadas as regras de Direito Internacional.

Embora a responsabilidade internacional do Estado
por violacdo de direitos humanos tenha como origem a
responsabilidade internacional do Estado por danos
causados a estrangeiros alterou o enfoque, antes
direcionado ao Estado, agora, no individuo.

A natureza das obriga¢des de protecdo aos direitos
humanos consagra o individuo como principal
preocupacdo da responsabilidade internacional por
violacéo dos direitos humanos.

A lesdao ao homem, em seus direitos naturais ndo é
uma lesdo direta ao estado, ndo havendo porque encontrar
motivos para explicar a intervencao do Estado na defesa
destes direitos visto a natureza objetiva das obrigacdes
de protecao de direitos humanos.

Assim, o desenvolvimento da
responsabilidade internacional do

2% RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade Internacional por Violagdo
dos Direitos Humanos. 12 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 44-45.
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Estado por violacdo dos direitos
humanos néo € feito através da
protecao diplomética, mas sim, através
do Direito Internacional dos Direitos
Humanos, que fornece ao individuo um
rol de direitos internacionalmente
consagrados e, a0 mesmo tempo acesso
ainstancias internacionais para que seja
averiguada a lesao a esses direitos.*

Foi somente apds a segunda guerra mundial, com
0 nascimento da ONU que a responsabilidade internacional
foi discutida. Antes dela, em 1927, foi convocado a
Conferéncia Internacional para codificacdo do direito
internacional. Esta foi realizada em Haia, e o tema da
responsabilidade internacional do Estado foi estudado na
sua comissao de namero 3, sem sucesso.

A assembléia geral da ONU, assim,
adotou em 7 de dezembro de 1953 a
resolucdo 799, na qual requereu a
Comissao de Direito Internacional o inicio
de estudos visando a codificacdo dos
principios de Direito Internacional que
regem a responsabilidade do Estado.®*

Apés varias tentativas de codificar esta
responsabilidade internacional foi somente em 2001 que
se fez uma Convenc¢ao sobre 0 assunto que possui 58
artigos divididos em quatro partes.

Na primeira parte, com 27 artigos, refere-se aos
principios gerais da responsabilidade internacional, ao fato
ilicito de acordo com Direito Internacional, a existéncia de
uma violacdo de norma ou descumprimento de obrigacéo
internacional, a imputacdo a um Estado de fato de terceiro

30 RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade Internacional por Violagdo
dos Direitos Humanos. 12 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 44.
3! |bidem, p. 54.
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e finalmente as circunstancias de excluséo da ilicitude da
conduta estatal.

A segunda parte refere-se as formas e graus de
responsabilidade internacional do Estado, determinando
as consequéncias e as espécies de reparacdo admitidas
pelo direito internacional, contendo 14 artigos.

A terceira parte com 13 artigos estabelece um
procedimento de implementacdo da responsabilidade
internacional do Estado e a aplicacao das sancdes além
de suas condicfes de licitude.

Na quarta parte, existem disposicOes gerais em
cinco artigos, estabelecendo o uso subsidiario do Direito
Consuetudinario sobre o tema, além da responsabilizacdo
individual do agente publico paralelamente a
responsabilizacdo do Estado.

E dificil conceituar responsabilidade, mas, pode-se
afirmar que seu conceito, fundamento e consequéncias
dependem do grau de coesdo social e da visdo do justo
em cada comunidade humana.

André de Carvalho Ramos conceitua
responsabilidade juridica como sendo a
imputabilidade a um sujeito de direito de
efeito do ordenamento juridico, quando
sucede determinado acontecimento,
significando a vulneracao da esfera juridica
de outrem, ndo importando a fonte da
imputac¢do de consequiéncias juridicas e
guais as consequiéncias no momento.

Deve ser entendido que o conceito de responsabilidade
é justificado pelo fato do ser humano ter o direito de ser respeitado
enguanto pessoa e nao prejudicado em sua existéncia.

E por este motivo que quando alguém reconhece
ter feito injustica a terceiro, deve reconhecer também a
necessidade de reparar devidamente o dano causado.

32 RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade Internacional por Violagdo
dos Direitos Humanos. 12 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 57.
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Ao mesmo tempo aquele que sofreu o0 dano exige a
reparacdo como direito seu e faz o outro responsavel
porgue este é pessoa.

Os fundamentos da responsabilidade sdo: alterum
nom laedere, honest vivere e suum cuique tribuere, ou
seja, ndo lesar ao proximo, viver honestamente e dar a
cada um o que é seu, respectivamente.

Para ocorrer a responsabilidade se torna necessaria
uma sequéncia de elementos. Ocorréncia de um suporte
fatico (violacdo de uma esfera politica de uma pessoa),
nexo causal entre o fato, ou ato, e o dano, além da culpa
na conduta lesiva, eventualmente.

Desta sequéncia de elementos surge uma
conseqliéncia, o dever de reparagao imputado a alguém,
ndo necessariamente ao causador do dano. Além da
pretensao reparatdria ou indenizatoria, a responsabilidade
internacional por violagdo dos direitos humanos tem ainda
a pretensao punitiva para a responsabilidade criminal.

N&o é somente o dever juridico de abstencédo da conduta
causadora de danos a outrem que consubstancia a
responsabilidade, pelo contrario, é a titularidade passiva da
pretenséo reparatoria ou indenizat6ria que, como contetdo de
uma relacéo juridica é diretamente decorrente de uma norma.

A responsabilidade como direito objetivo
aparece como a fei¢do essencialmente
garantidora da ordem juridica. A
imputacao do dever de indenizar,
quando houver causado dano a outrem
importa atribuir conseqiiéncias
desfavoraveis aquele que desatendeu a
um breve dever de ndo-vulneracao da
esfera juridica alheia.®

33 RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade Internacional por Violagdo
dos Direitos Humanos. 12 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 64.
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No ambito internacional, a responsabilidade é
essencial ao sistema juridico, sendo seu fundamento de
direito internacional um principio da igualdade soberana
entre os Estados. Isto ocorre porque um Estado ndo pode
reinvindicar para si uma condi¢do juridica que nao
reconhece para outro Estado. A responsabilidade é de
regra apresentada como obrigacdo internacional de
reparacdo em face da violagdo prévia de norma
internacional.

O artigo nimero 1 do projeto de Convencédo sobre
responsabilidade internacional da Comisséo de Direito
Internacional da ONU afirma que todo fato internacionalmente
ilicito do Estado acarreta responsabilidade internacional do
mesmo.

A jurisprudéncia internacional considerou a
responsabilidade dos Estado como sendo um principio geral
do Direito Internacional. O principio pelo qual qualquer conduta
do Estado que caracteriza um fato internacionalmente licito
acarreta a responsabilidade internacional do Estado é um dos
principios enfatizados pelas decisdes judiciais.

Para que se possa entender como funciona a
responsabilidade internacional deve-se conceituar
obrigacao primaria e secundéaria. As normas primarias séo
aguelas que contém obrigacfes de Direito Internacional
cujo descumprimento enseja a responsabilidade
internacional do Estado. As secundarias sdo regras
abstratas que tém o objetivo de determinar se houve
violagao a norma priméria e quais séo as consequéncias
resultantes da violacao.

As normas primarias sdo regras de conduta que
guando violadas fazem nascer as obrigacdes secundarias.
A responsabilidade independe do contetdo da norma
violada, assim, os Estados podem chegar a um consenso
sobre as regras de responsabilizacéo por fatos ilicitos, sem
necessariamente acordarem sobre o conteddo da norma
primaria transgredida.
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A responsabilizacdo do Estado visa
superar o conflito existente entre
condutas contraditdrias de um Estado
(a aceitacé@o de determinada obrigacéo
e depois seu descumprimento),
engendrando o nascimento, por seu
turno, de novas relagdes juridicas.®

O artigo 1° do projeto de convencéo sobre a
responsabilidade internacional do Estado é elastico o
suficiente para abarcar todas as conseqiiéncias possiveis
advindas da constatacao do fato internacionalmente ilicito,
tanto as de cunho meramente reparatoério, quanto as de
cunho sancionatério.

A responsabilidade pode ser dividida em duas
grandes espécies, a penal e a civil. Na penal as obrigacdes
secundarias almejam impor sanc¢des punitivas ao individuo
como retribuicdo ao mal causado e prevencao a ocorréncia
de condutas semelhantes no futuro. Na civil, as obrigacdes
secundarias tém conteddo reparatério de cunho
patrimonial em geral.

Um problema encontrado nesta dicotomia advém da
maxima societas delinquere non potest, ou seja, a san¢céo
penal s6 pode ser aplicada a individuos e nunca a entes
morais como os Estados. Este entendimento prestigia o
Estado enquanto sujeito privilegiado do direito internacional
e dotado da igualdade soberana em face dos outros Estados.
Devem por esta razdo, serem punidos os individuos que
agindo em nome do Estado lesam os direitos de outrem.

Outros gravames sao: falta de consenso na definicao
dos ilicitos penais, internacionalmente falando e a falta de érgao
competente para julgar os Estados nessas infracdes. Ha quem
diga que o Conselho de Seguranca da ONU poderia ser o
6rgao julgador desde que fosse abolido o direito de veto que
determinados paises tem e sua competéncia fosse ampliada

3¢ RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade Internacional por Violagdo
dos Direitos Humanos. 12 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 81.
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a estes casos. Cita-se também, a Corte Internacional de
Justica que, no momento, falece do carater obrigatério de suas
penas, sujeitando-as a faculdade dos Estados.

Na violacdo de direitos humanos consagra-se a
responsabilidade objetiva do Estado violador, uma vez que o
dever de reparacdo nasce sempre que houver a violacédo de
uma norma primaria internacional. Nao se verifica a existéncia
ou auséncia do elemento volitivo ou psiquico do agente, ou
seja, ndo se comprova dolo ou culpa deste. Basta a
comprovacao do nexo causal entre a conduta e o dano em si.

3.2. Elementos daresponsabilidade internacional por
violacado de direitos humanos

O fato ilicito é composto por um elemento subjetivo
e outro objetivo. O primeiro é a identificacdo da conduta
atribuida a determinado Estado e o segundo é o nexo entre
a conduta estatal e a violagdo de obrigacéo internacional.

Quanto ao fato ilicito ser atribuido a
determinado Estado, podemos ver que tal
guestdo torna-se complexa na medidaem
gue o Estado, pessoa juridica ou moral de
Direito Internacional, ndo possui existéncia
fisica, sendo seu comportamento fruto de
comportamento de seus 6rgaos.*

Outro conceito que se deve ter em mente é o de
imputabilidade, como sendo o elemento que vincula a
conduta do agente ao Estado responsavel. Como ja se
viu, o Estado enquanto ente publico comete atos ilicitos
através de seus agentes sendo necessario avaliar quais
desses atos podem vincular o Estado.

% RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade Internacional por Violagdo
dos Direitos Humanos. 12 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 111.
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Pouco importa a interpretacdo dada pelo direito
interno quanto a imputacao, ja que, o direito internacional
ndo estd vinculado a este. Neste sentido a Corte
Permanente de Justica Internacional refutou o uso de direito
interno, mesmo a prépria Constituicdo, como escusa
legitima para o inadimplemento de obrigagao internacional.

Entéo, o Brasil, ao ratificar tratados internacionais de
direitos humanos, dada a teoria geral da responsabilidade
internacional do Estado, tem a obrigacao internacional de
respeitar e garantir direitos humanos devendo zelar que os
atos do poder executivo, as decisdes do poder judiciario e
as normas constitucionais legais sejam compativeis com
os direitos elencados nestes tratados.

Na relacdo entre direito internacional e direito interno
0 prisma que deve ser observado é como direito interno
vé o direito internacional, ou seja, como as normas
internacionais séo incorporadas ao direito interno. Neste
sentido temos duas correntes: a dualista e a monista.

A monista estabelece a possibilidade de aplicacdo
direta e automaética das normas de direito internacional pelos
agentes do poder estatal.

A Dualista exige a transformacao da “norma” internacional
em direito interno através de normas legislativas internas, que
incorporariam as regras de conduta expostas internacionalmente.
Assim, para o Estado invocar norma de direito internacional s6
poderia fazé-lo apds aincorporacao desta, 0 que seria 0 mesmo
de estar aplicando uma norma interna.

No Brasil, a praxe republicana de
incorporacgao interna de tratados
internacionais exige a aprovacdo do
tratado pelo Congresso (fase do
decreto legislativo) e a posterior
promulgacdo do mesmo pelo Poder
Executivo (fase do decreto executivo).*

% RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade Internacional por Violagédo
dos Direitos Humanos. 12 edicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p.:119.
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Abre-se a seguinte questao: as normas internacionais
gue versam sobre direitos humanos entrariam no direito
interno como leis ordinarias ou constitucionais?

Embora o Supremo Tribunal Federal estabeleca que
estas normas estejam adstritas as limitacdes impostas
constitucionalmente, os internacionalistas afirmam que por
estar expresso na Constituicdo como fundamento da
Republica Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana,
tendo em vista ainda o artigo 42, I, confirmando a prevaléncia
dos direitos humanos e o artigo 5° § 2° assegurando a
incorporacdo automatica como norma constitucional a
dispositivos de direitos humanos inseridos em tratados
ratificados pelo Brasil, estaria afastada a concepcao do STF.

Desta forma, prevalece para o direito internacional o
status de norma constitucional aos tratados que versem
sobre direitos humanos devidamente ratificados pelo Brasil.

Como principio de direito internacional aplicado a esta
guestao supracitada tem-se a primazia da norma mais
favoravel, face a protecao internacional dos direitos humanos.

No entendimento de Cancado Trindade:
no presente dominio de protecdo, ndo
mais ha pretenséo de primazia do direito
internacional ou do direito interno, como
ocorria na polémica classica e superada
entre monistas e dualistas. No presente
contexto, a primazia é da norma mais
favoravel as vitimas, que melhor as
proteja, seja ela norma de direito
internacional ou de direito interno.*”

O principal infrator dos direitos humanos de acordo
com a jurisprudéncia internacional € o poder executivo.
Os agentes publicos deste poder violam as regras
internacionais quando agindo de acordo com as normas

37 TRINDADE, Antbnio Augusto Cancado. Tratado de Direito Internacional dos
Direitos Humanos. v. 1. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1997. p.434.
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internas ou de modo ultra vires ou ainda se omitindo
injustificadamente transgridem os direitos humanos.

Atos ultra vires ocorre quando determinado 6érgao
estatal atua excedendo os limites de sua competéncia
fixados pelo Estado. O estado pela sua prépria conduta em
escolher o agente gque ultrapassou as competéncias oficiais
do 6rgéo, responde pela escolha dos mesmos. Faltou,
portanto, ao Estado, o dever de diligéncia em evitar tais atos.

Quanto aos atos particulares tem que ser observado
gue sdo as condutas de agentes estatais agindo a titulo
privado, sendo em regra impossivel o Estado ser
responsabilizado por estes atos, ja que exercido por um
particular, que por coincidéncia é também um agente estatal.

SO existe uma hip6tese em que o estado se
responsabiliza e o ponto relevante desta responsabilizacédo
esta na omissdo da realizacdo dos atos de particulares.
Entdo a omissdo dos agentes publicos em face de atos
particulares, pode acarretar a responsabilidade do Estado
por violac&o dos direitos humanos. E necessario que além
da violacao aos direitos humanos exista o ndo desempenho
do dever do agente estatal em prevenir o resultado.

Quanto ao Poder Legislativo, a violagdo
de direitos humanos por leis internas
é feita, em geral, de modo indireto. Com
efeito, sdo atos administrativos ou
judiciais que, embasados em leis,
violam direitos humanos.*®

A responsabilizacdo internacional do Estado por
violacdo de direitos humanos originada por ato judicial
pode ocorrer em duas hipoteses: quando a decisdo &
tardia ou Inexistente (auséncia de remédio judicial), ou
quando a decisao judicial em seu ,mérito é violadora de
direitos humanos.

%8 RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade Internacional por Violagdo
dos Direitos Humanos. 12 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 168.
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3.3. Esgotamento dos recursos internos na
responsabilidade internacional do estado por violacao
dos direitos humanos

Originalmente esta regra era aplicada aos litigios entre
Estado e o estrangeiro, tentando evitar um possivel confronto
entre o Estado de origem do estrangeiro e o Estado litigante.
Por isso o0 estrangeiro teria que esgotar 0s mecanismos
internos de reparacdo, administrativos ou judiciais antes de
sua questao ser analisada pelo direito internacional.

O esgotamento dos recursos internos no nascimento
da responsabilidade do Estado gera polémica. Existem
agueles que consideram que a regra € substantiva, entéo
0 esgotamento prévio dos recursos internos seria elemento
da prépria responsabilidade do Estado. Este é o
entendimento de Hildebrando Accioly.

De outro lado afirma-se que a responsabilidade
internacional do Estado nasce com a violagcédo do direito
internacional, sendo tal regra requisito meramente
processual para que seja o Estado infrator acionado
perante o direito internacional.

Cancado Trindade ensina: nos
experimentos internacionais
contemporaneos de protecdo dos
direitos humanos, a regra do
esgotamento dos recursos internos tem
operado como uma objecao dilatéria ou
temporal de natureza processual.*

Os mecanismos coletivos de responsabilizacao
internacional do Estado por violacdo dos direitos humanos
possuem especificidades que os transformam em
verdadeira garantia coletiva introduzindo novos contornos
a regra do esgotamento. Hoje, nesta Gtica entende-se

3 TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado. O Esgotamento dos Recursos
Internos. 22 ed. Brasilia: Unb, 1997. p. 244.
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como fundamento deste direito a garantia dos direitos
protegidos a todos se encontram sobre jurisdicdo de um
Estado por isso na violacdo de direitos humanos o Estado
nao defende direito proprio, mas sim, interesse comum a
toda comunidade internacional.

O Estado tem que prover recursos internos aptos a
reparar os danos causados aos individuos, mas, em caso
de inadequacado destes recursos, o Estado responde
duplamente: pela violacéo inicial aos direitos humanos e
também por ndo prover o individuo de recursos internos
aptos a reparar o dano causado.

Pelos ensinamentos de Cancado
Trindade: o dever dos Estados de
investigacao e puni¢édo dos responsaveis
por violagBes dos direitos humanos
encontra-se relacionado com seu poder
de prover reparacGes devidas as vitimas
de tais violagdes. E ademais, dotado de
carater preventivo, combatendo a
impunidade para evitar a repeticdo dos
atos violatérios dos direitos humanos.*

4. A reparacado dos danos na violacao de direitos
humanos

4.1. Teoria geral da reparacdo dos direitos humanos

Entende-se por reparacdo a consequéncia maior da
violacdo de obrigacéo internacional primaria, ou seja, toda e
gualquer conduta do Estado infrator para eliminar as
consequiéncias do fato internacionalmente licito, o que compreende
uma série de atos, inclusive as garantias de néo-repeti¢do. E o
retorno ao status quo ante da esséncia da reparacao.

“TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado. Tratado de Direito Internacional dos Direitos
Humanos. v. 2. 12 ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris editor, 1999. p. 250.
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Com o desenvolvimento da legislacao internacional
dos direitos humanos consolida-se, na década de 90, a
busca da implementacdo da reparacdo de violacdes a
estes direitos, em outras palavras, pleiteia-se a realizacéo
concreta dos mesmos por meio da reparacgao.

Discute-se quem deve obter a reparacao se o
individuo ou o Estado, j4 que sdo os Estados os titulares
do direito de exigir reparacéo em face de violacéo de norma
internacional. Contudo, na protecao aos direitos humanos
busca-se a responsabilizacao internacional do Estado a
fim de reparar o dano sofrido pelo individuo.

Por esta razdo neste campo como prevalece a
protecdo ao individuo deve-se aceitar a titularidade da
vitima no direito a obter a reparacado. “A indenizacdo é
devida ndo ao Estado vitima, mas sim, ao individuo titular
do direito protegido, que foi violado por conduta imputavel
ao Estado autor.”

Neste sentido a deciséo da Corte Interamericana de
Direitos Humanos afirma que “la reparacién comprende,
pues, las medidas que pienden a hacer desaparecer los
efectos de la violacion cometida.”?

No campo dos direitos humanos a reparacao
entendida como retorno ao status quo ou ainda a
indenizacdo financeira podem néo ser suficientes, até
porgue dado o contelido dos direitos fundamentais violados
verifica-se que a restituicao integral pode ser impossivel.

O retorno ao Estado anterior ao dano é sem davida a
melhor forma de reparacado ja que permite a completa
eliminacdo da conduta violadora e seus efeitos. Por esta razao
o0 artigo 35 do projeto de convencgao sobre a responsabilidade
internacional do Estado da Comisséo de Direito Internacional
afirma que a vitima tem o direito de exigir do autor do fato
internacionalmente ilicito a restitutio in integrum.

4 RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade Internacional por Violagdo
dos Direitos Humanos. 12 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 248.
42 |bidem, p. 149.
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Hoje, discute-se a reparacao do projeto de vida no
ambito dos direitos humanos.

Tem-se por projeto de vida toda realizacao
de um individuo, considerando, além dos
futuros ingressos econémicos, todas as
variaveis subjetivas, como vocacao,
aptiddo, potencialidades e aspiracGes
diversas, que permitem razoavelmente
determinar as expectativas de alcancar o
projeto em si.®

A primeira excecao a reparacao € a impossibilidade
de retorno ao status quo ante, torna-se fisicamente impossivel
arestituicdo. A impossibilidade material impede a restituicdo
na integra, devendo a vitima ou familiares ser indenizados
pela violag&o dos seus direitos protegidos.

Pode ser que exista aimpossibilidade juridica, ou seja,
a existéncia de norma juridica que vede a restituicdo na
integra. Esta norma pode ser interna ou internacional. Se
interna, ndo causa qualquer problema e neste entendimento
afirma-se que a reparacdo ndo pode estar submetida a
modificacao ou suspensao pelo estado responsavel por meio
da utilizagéo de dispositivos de seu proprio direito interno.
Estaria retornando a tese da irresponsabilidade do Estado.

A segunda excecao a restituicdo na integra é a
excessiva onerosidade. Caso o 6nus da restituicdo seja
desproporcional, a mesma deve ser, se possivel, substituida
pela indenizagdo pecuniéria, € o que afirma o artigo 35, b do
projeto da Comissao de Direito Internacional de 2001.

A reparacao total tem por objetivo de inicio, interromper
imediatamente a conduta ilicita, sem prejuizo das outras formas
de reparacao, € o que se chama de cessacao do ilicito. Este
guesito é considerado uma exigéncia basica para completa
eliminacéo das conseqiiéncias do fato ilicito internacional.

43 |bidem, p. 257.
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E a cessac&o da conduta ilicita que influencia os limites
e graus das outras formas de reparaco existente, na medida
em que traz o retorno a legalidade, obtido de maneira sélere,
afetando, por exemplo, o contetido da indenizacao pecuniaria
devida, pela auséncia de maior dano sofrido.

Quando a reparagao consistir em compensar danos
imateriais obtidos por conduta ilicita de um Estado, se esta
diante da satisfacdo. Em outras palavras a satisfacéo é a
reparacdo por danos morais que consistem em danos a
dignidade e a honra do Estado e ainda, em danos meramente
juridicos que advém de violagdo a norma internacional.

Como exemplos de satisfacdo pode-se colocar o pedido
de desculpas, admisséo da responsabilidade internacional do
Estado, a declaracdo de Tribunal da ilegalidade da conduta
estatal, garantia de néo repeticéo e ainda, o pagamento de
uma soma simbodlica pela conduta, tudo isto, logicamente feito
voluntariamente pelo Estado infrator.

A reparacao pode ainda consistir em obrigacao de fazer
e ndo fazer. Dentre estas se encontra a reabilitagdo que vem
a ser o0 apoio médico e psicoldgico necessario as vitimas de
violagbes de direitos humanos. Afora esta, existe o
estabelecimento de datas comemorativas em homenagem
as vitimas e ainda a inclusdo em manuais escolares de textos
relatando as violacdes de direitos humanos.

Outra forma de reparar os danos aos direitos
humanos é a indenizagédo estabelecida no artigo 36 do
Projeto de Convencdao sobre Responsabilidade do Estado
da Comisséo de Direito Internacional estipulando que “no
caso da violacdo ndo poder ser eliminada pelo retorno ao
status quo ante, deve o Estado violador indenizar
pecuniariamente a vitima pelos danos causados.”*

A indenizacdo deve ser utilizada como forma
complementar a restituicdo na integra na medida em que
esta Ultima for insuficiente para reparar os danos causados.

4 RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade Internacional por Violagdo
dos Direitos Humanos. 12 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 285.
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No tocante aos danos morais também é a indenizacao
utilizada, ja que o retorno ao Estado anterior é impossivel.

4.2. As sanc¢Oes coletivas e unilaterais por violacdo
de direitos humanos

Sancédo é toda medida tomada como reacdo ao
descumprimento anterior de obrigacado internacional.
Existem dois tipos de sances: as coercitivas e as punitivas.

Sancdes coercitivas sdo medidas de imposicdo de
penalidades para que o Estado cumpra obrigacao violada.
Ja as punitivas designam medidas de puni¢cdo a Estados
por seus comportamentos passados.

A prética internacional tem consagrado a exclusiva
finalidade coercitiva das sancdes abandonando-se seu
carater punitivo. Deste modo a comisséo de direito
internacional endossou a fun¢ao nitidamente coercitiva do
recurso as san¢des no artigo 49.1 do projeto de Convencgéao
Internacional sobre responsabilidade do Estado.

O género sancao é subdividido em sancbes em
sentido estrito (sanc¢des coletivas) e contramedidas
(sancbes unilaterais).

Contramedida é uma conduta de um
Estado, que, se nédo fosse justificado
como reacgdo a prévia violacao de
obrigacgdo internacional por parte de
outro Estado, seria, por seu turno, ilicita
em face do Direito Internacional.*®

Entdo, o conjunto de medidas unilaterais que visa
for¢ar o Estado violador de norma priméria internacional
de adimplir suas obrigacdes secundarias originarias da
violacao é a contramedida.

4 RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade Internacional por Violagdo
dos Direitos Humanos. 12 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 317.
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A via unilateral é ainda utilizada sendo aquela pela
gual os Estados-terceiros apelam para a autotutela e
impdem ao Estado violador medidas de retorséo e
represalias com énfase nas medidas de cunho econémico.

As medidas de retorsao sao acdes que reproduzem
efeitos desfavoraveis sobre o Estado visado, mas sao
licitas e oriundas da competéncia discricionaria de cada
Estado. As medidas de represalia sdo derrogatérias das
regras comuns internacionais, realizadas pelo Estado-
vitima em detrimento do Estado autor que tem por objetivo
aimposicao ao Estado infrator de um prejuizo para obriga-
lo a respeitar o direito internacional.

Logo, o Estado ofendido, na exata medida
daviolac&o de seu direito protegido, pode
utilizar san¢des para coagir o Estado
ofensor areparar os danos causados. A
prética internacional, entdo, ndo admite,
como regra geral, o uso de contramedidas
por Estados estranhos a relacéo juridica
primaria violada.*®

O Projeto da Comisséo de Direito Internacional
estabeleceu requisitos para utilizacdo das chamadas
contramedidas. Primeiro deles é a exigéncia de
constatacdo de violagdo de obrigacéo internacional, o
segundo é ser necessaria a instauracdo de um
procedimento de solucao pacifica do conflito antes de
utilizar as contramedidas, o terceiro é a proporcionalidade
entre o fato ilicito e a reacdo do Estado, o quarto é a
proibicao do uso da for¢a, o quinto é relativo a coercao
politica e econdmica e o sexto estabelece os limites
impostos pelo direito internacional dos direitos humanos.

O sexto requisito é de extrema importancia a
responsabilizagdo do Estado por violagdo aos direitos

4 RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade Internacional por Violagdo
dos Direitos Humanos. 12 edigdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p.:338.
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humanos visto que elimina o recurso a medidas unilaterais
ao estabelecer que a solu¢ao dos litigios deve ser pacifica.

Existem entdo regimes especializados de
responsabilizacéo internacional do Estado por violac&o aos
direitos humanos que excluem a possibilidade de aplicar
contra medidas. Tenta-se com isto impossibilitar o abuso
de poder por parte de Estados mais fortes quando vitimas.

A violacao aos direitos humanos gera obrigacao erga
omnes, pois nasce da violacdo de obrigacdo primaria
gerando como conseqléncia o direito por parte de todos
os Estados da comunidade internacional de exigir seu
respeito. Consagra-se assim, o direito subjetivo de toda
comunidade internacional em sua protecao.

Nao se pode entender, entretanto, que por ser obrigacao
erga omnes, possa o Estado-terceiro recorrer as contra
medidas em nome da comunidade internacional ou em nome
préprio. Este Estado pode acionar procedimentos coletivos
de responsabilizacao internacional do Estado.

Ha quem entenda que o Estado-terceiro pode socorrer-
se das contra medidas em face de toda e qualquer violagéo
de direitos humanos, embora, seja entendimento minoritario.

As sancdes coletivas séo conseqliéncia da busca
de um sistema que possibilite a comunidade internacional
mecanismos para ferir o respeito aos direitos humanos.
Dois requisitos sdo necessarios: um sistema de
constatacdo da violagdo da norma internacional e um
sistema que estruture a resposta da comunidade
internacional a tal violacdo, na medida em que o estado
violador nao repare o dano causado.

S&o oriundas de organizac¢des internacionais e visam
coagir os Estados infratores a cumprir obrigacdes
internacionais violadas. A sociedade internacional ainda
nao estabeleceu os limites a esta sancao.

Na afericdo da responsabilidade internacional do
Estado por violacdo de direitos humanos ndo ha clara
explicitagdo da competéncia para determinar as sanc¢oes
coletivas, seu conteldo e limites para as mesmas.
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As sancdes coletivas sdo enumeradas no artigo 41
da Carta da ONU podendo ser de varias espécies tais
como: a ruptura das relac6es econbmicas e comerciais
entre os Estados, interrupcéo das comunicacdes por vias
aérea, terrestre e maritima e a proibicdo de venda de
determinados produtos ao pais violador além de outros.

O uso de sancfes é compativel com a
protecéo de direitos humanos, quando
entendido como necessario para obrigar o
Estado infrator na defesa de direitos
humanos violados, cuidando-se também
gue a populacdo ndo seja vitima das
sancdes (deve-se prevenir que oinocente
pague pelo culpado). Mas a sanc¢éo a ser
utilizada deve ser sempre uma sancéo
coletiva, oriunda de procedimentos coletivos
de afericho da responsabilidade
internacional do Estado por violacdo de
direitos humanos. Entretanto, o estagio
atual do direito internacional nao proibe
explicitamente o uso de contra medidas na
defesa de obrigac&o internacional violada,
desde que obedecendo aos limites.*

5. Concluséao

Por esta monografia pode-se concluir que:

1. Os direitos humanos nao apareceram no cenario
mundial como passe de magica, mas foram sendo garantidos,
um a um, face ao momento histérico em que eram almejados.

2. No campo pratico nada se fez para garantir uma
maior protecdo efetiva dos direitos humanos. Ainda hoje
nao se sabe qual 6rgdo competente para julgar os crimes

47 RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade Internacional por Violagdo
dos Direitos Humanos. 12 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 412.
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relacionados a estes direitos, ndo se definiu quais
condutas seriam puniveis por desrespeitarem o0 homem
enguanto pessoa, nem tdo pouco as penas aplicaveis.

3. Existem leis esparsas como a Carta da ONU e um
de convencédo da Comissao de Direito Internacional, que
iniciam esta etapa de criacao de mecanismos que garantam
a protecdo aos direitos do homem. Muito h4 ainda a se
caminhar neste sentido visto que o préprio capitalismo
adotado na maioria dos Estados minimiza a dignidade do
homem colocando-o como “mercadoria” do sistema.

4. A prépria organizacdo da ONU com alguns paises
com direito a veto, a torna parcial na resolucao dos conflitos
gue envolvem os direitos humanos, sendo afirmado no
trabalho que nao seria 6rgdo digno para julgar os crimes
relacionados a estes direitos, por esta razao.

5. Outro gravame é que as san¢fes nao geram
obrigacéao legal ao Estado infrator, mas, obrigacdo moral,
ou seja, ndo ha forma de exigir o cumprimento da obrigacéo
ficando a cargo da discricionariedade de cada Estado. A
existéncia de um poder judiciario forte e autbnomo também
se torna indispensavel a protecao dos direitos humanos.

6. Finalmente, precisamos é do nascimento de um
mundo novo, em que a chama da liberdade, da igualdade
e da solidariedade ir4 iluminar e inflamar a Terra inteira.
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RESUMO

Direitos Humanos estéo intimamente ligados ao sentido mais
amplo dadignidade, so direitos essenciai s aexisténciahumana,
sendo indispensével sua prote¢do. A Sociedade Internacional
contemporaneaimpde a efetividade dos direitos fundamentais,
visando ndo sb prevenir que novos crimes venham a ocorrer
mas punir os Estados que infrinjam estes direitos.

ABSTRACT

Human Rights are tied to the broader meaning of dignity, they
are essential to human existence, and their protection is a
necessity. Contemporary international society imposes the
effectiveness of the fundamental rights, aiming not only to
prevent new crimes from happening but punish the States that
violate such rights.
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