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Apresentacao

O Curriculo Permanente criado pela Escola da Magistratura do
Tribunal Regional Federal da 4% Regido - EMAGIS - é um curso realizado em
encontros mensais, voltado ao aperfeicoamento dos juizes federais e juizes federais
substitutos da 42 Regido, que atende ao disposto na Emenda Constitucional n°
45/2004. Tem por objetivo, entre outros, propiciar aos magistrados, além de uma
atualizagdo nas matérias enfocadas, melhor instrumentalidade para conducgdo e

solugéo das questdes referentes aos casos concretos de sua jurisdi¢ao.

O Caderno do Curriculo Permanente é fruto de um trabalho conjunto desta
Escola e dos ministrantes do curso, a fim de subsidiar as aulas e atender as

necessidades dos participantes.

O material conta com o registro de notaveis contribuicdes, tais como artigos,
jurisprudéncia selecionada e estudos de ilustres doutrinadores brasileiros e
estrangeiros compilados pela EMAGIS e destina-se aos magistrados da 42 Regiao,
bem como a pesquisadores e publico interessado em geral.
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DIREITOS HUMANOS: DESAFIOS DA ORDEM INTERNACIONAL
CONTEMPORANEA?

Flavia Piovesan?

1. Introducéo

O objetivo deste ensaio € propor uma reflexdo a respeito dos direitos
humanos e seus desafios, na ordem internacional contemporanea.

Para tanto, preliminarmente, serd enfocada a concepc¢éo contemporanea
de direitos humanos, a luz do sistema internacional de protecdo, avaliando-se o seu
perfil, os seus objetivos, a sua logica e principiologia. O sistema internacional de
protecdo dos direitos humanos constitui o legado maior da chamada “Era dos
Direitos”, que tem permitido a internacionalizacdo dos direitos humanos e a
humanizagdo dos Direito Internacional contemporédneo, como atenta Thomas
Buergenthal®.

Em um segundo momento, serdo avaliados os principais desafios para a
implementacéo destes direitos, a fim de que o valor dos direitos humanos assuma a

centralidade referencial a orientar a ordem contemporanea.

! Este texto serviu de base a conferéncia “Direitos Humanos: Desafios e Perspectivas

Contemporéaneas”, proferida na abertura do IV Férum Mundial de Juizes, em Porto Alegre, em 23 de
janeiro de 2005.

2 Professora Doutora da PUC/SP nas disciplinas de Direitos Humanos e Direito Constitucional,
Professora de Direitos Humanos dos Programas de P6s Graduacdo da PUC/SP, da PUC/PR e da
Universidade Pablo de Olavide (Espanha); Procuradora do Estado de Sao Paulo; Visiting fellow do
Harvard Human Rights Program (1995 e 2000); membro do Comité Latino- Americano e do Caribe
para a Defesa dos Direitos das Mulher (CLADEM) e membro do Conselho Nacional de Defesa dos
Direitos da Pessoa Humana.

® Thomas Buergenthal, prélogo do livio de Antdnio Augusto Cancado Trindade, A Protecéo
Internacional dos Direitos Humanos: fundamentos juridicos e instrumentos basicos, S&do Paulo,
Saraiva, 19991, p.XXXI. No mesmo sentido, afirma Louis Henkin: “O Direito Internacional pode ser
classificado como o Direito anterior a Segunda Guerra Mundial e o Direito posterior a ela. Em 1945, a
vitéria dos aliados introduziu uma nova ordem com importantes transformacdes no Direito
Internacional.” (Louis Henkin et al, International Law: Cases and materials, 3a edicdo, Minnesota,
West Publishing, 1993, p.03)
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2. Concepcéo contemporéanea de direitos humanos

Enquanto reivindicagdes morais, os direitos humanos nascem quando
devem e podem nascer. Como real¢ca Norberto Bobbio, os direitos humanos néo
nascem todos de uma vez e nem de uma vez por todas”®. Para Hannah Arendt, os
direitos humanos ndo sdo um dado, mas um construido, uma invencédo humana, em
constante processo de construcdo e reconstru¢do®. Compde um construido
axiologico, fruto da nossa histéria, de nosso passado, de nosso presente, a partir de
um espaco simbdlico de luta e ac&o social. No dizer de Joaquim Herrera Flores®, os
direitos humanos compdem a nossa racionalidade de resisténcia, na medida em que
traduzem processos que abrem e consolidam espacos de luta pela dignidade
humana. Realgam, sobretudo, a esperanca de um horizonte moral, pautada pela
gramatica da inclusao, refletindo a plataforma emancipatoria de nosso tempo.

Considerando a historicidade destes direitos, pode-se afirmar que a
definicdo de direitos humanos aponta a uma pluralidade de significados. Tendo em
vista tal pluralidade, destaca-se a chamada concepg¢éo contemporanea de direitos
humanos, que veio a ser introduzida com o advento da Declaracdo Universal de
1948 e reiterada pela Declaracéao de Direitos Humanos de Viena de 1993.

Esta concepcdo é fruto do movimento de internacionalizacéo dos direitos
humanos, que constitui um movimento extremamente recente na histéria, surgindo,
a partir do pos-guerra, como resposta as atrocidades e aos horrores cometidos

durante o nazismo. Apresentando o Estado como o grande violador de direitos

* Norberto Bobbio, Era dos Direitos, trad. Carlos Nelson Coutinho, Rio de Janeiro, Campus, 1988.

® Hannah Arendt, As Origens do Totalitarismo, trad. Roberto Raposo, Rio de Janeiro, 1979. A
respeito, ver também Celso Lafer, A Reconstru¢cdo dos Direitos Humanos: Um didlogo com o
pensamento de Hannah Arendt, Cia das Letras, S&o Paulo, 1988, p.134. No mesmo sentido, afirma
Ignacy Sachs: “Nao se insistira nunca o bastante sobre o fato de que a ascensao dos direitos € fruto
de lutas, que os direitos sdo conquistados, as vezes, com barricadas, em um processo histérico cheio
de vicissitudes, por meio do qual as necessidades e as aspira¢gfes se articulam em reivindicacdes e
em estandartes de Iluta antes de serem reconhecidos como direitos”. (Ignacy Sachs,
Desenvolvimento, Direitos Humanos e Cidadania, In: Direitos Humanos no Século XXI, 1998, p.156).
Para Allan Rosas: “O conceito de direitos humanos é sempre progressivo. (...) O debate a respeito do
gue sdo os direitos humanos e como devem ser definidos é parte e parcela de nossa histéria, de
nosso passado e de nosso presente.” (Allan Rosas, So-Called Rights of the Third Generation, In:
Asbjorn Eide, Catarina Krause e Allan Rosas, Economic, Social and Cultural Rights, Martinus Nijhoff
Publishers, Dordrecht, Boston e Londres, 1995, p. 243).

® Joaquim Herrera Flores, Direitos Humanos, Interculturalidade e Racionalidade de Resisténcia,
mimeo, p.7.
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humanos, a era Hitler foi marcada pela légica da destruicdo e descartabilidade da
pessoa humana, que resultou no envio de 18 milhdes de pessoas a campos de
concentracdo, com a morte de 11 milhdes, sendo 6 milhdes de judeus, além de
comunistas, homossexuais, ciganos,... O legado do nazismo foi condicionar a
titularidade de direitos, ou seja, a condicdo de sujeito de direitos, a pertinéncia a
determinada raca - a raca pura ariana. No dizer de Ignacy Sachs, o século XX foi
marcado por duas guerras mundiais e pelo horror absoluto do genocidio concebido
como projeto politico e industrial’.

E neste cenario que se desenha o esfor¢o de reconstrucédo dos direitos
humanos, como paradigma e referencial ético a orientar a ordem internacional
contemporénea. Ao cristalizar a légica da barbarie, da destruicdo e da
descartabilidade da pessoa humana, a Segunda Guerra Mundial simbolizou a
ruptura com relacdo aos direitos humanos, significando o Pds Guerra a esperanca
de reconstrucdo destes mesmos direitos.

E neste cenario que se manifesta a grande critica e reptdio & concepcéo
positivista de um ordenamento juridico indiferente a valores éticos, confinado a 6tica
meramente formal — tendo em vista que 0 nazismo e o fascismo ascenderam ao
poder dentro do quadro da legalidade e promoveram a barbarie em nome da lei.

Sob o prisma da reconstrucdo dos direitos humanos, no Pés Guerra,
h&, de um lado, a emergéncia do “Direito Internacional dos Direitos Humanos”, e, por
outro, a nova feicdo do Direito Constitucional ocidental, aberto a principios e a
valores.

Vale dizer, no ambito do Direito Internacional, comeca a ser delineado o
sistema normativo internacional de protecdo dos direitos humanos. E como se se
projetasse a vertente de um constitucionalismo global, vocacionado a proteger
direitos fundamentais e limitar o poder do Estado, mediante a criacdo de um aparato
internacional de protecao de direitos.

Por sua vez, no ambito do Direito Constitucional ocidental, percebe-se a
elaboracao de textos constitucionais abertos a principios, dotados de elevada carga
axiolégica, com destaque ao valor da dignidade humana.

Dai a primazia ao valor da dignidade humana, como paradigma e

" Ignacy Sachs, “O Desenvolvimento enquanto apropriacdo dos direitos humanos”, in Estudos
Avancados 12 (33), 1998, p.149.
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referencial ético, verdadeiro superprincipio a orientar o constitucionalismo
contemporaneo, nas esferas local, regional e global, dotando-lhes especial
racionalidade, unidade e sentido.

Fortalece-se a idéia de que a protecdo dos direitos humanos nédo deve se
reduzir ao dominio reservado do Estado, porque revela tema de legitimo interesse
internacional. Por sua vez, esta concepcao inovadora aponta a duas importantes
consequéncias:

1%) a revisdo da nocdo tradicional de soberania absoluta do Estado, que
passa a sofrer um processo de relativizacdo, na medida em que sédo admitidas
intervencdes no plano nacional em prol da protecdo dos direitos humanos; isto €,
transita-se de uma concepc¢éao “hobbesiana” de soberania centrada no Estado para
uma concepcao “kantiana” de soberania centrada na cidadania universal®;

2%) a cristalizacdo da idéia de que o individuo deve ter direitos protegidos
na esfera internacional, na condi¢do de sujeito de Direito.

Prenuncia-se, deste modo, o fim da era em que a forma pela qual o
Estado tratava seus nacionais era concebida como um problema de jurisdicao
domeéstica, decorréncia de sua soberania.

Neste cenario, a Declaracdo de 1948 inova a gramatica dos direitos
humanos, ao introduzir a chamada concepcéo contemporanea de direitos humanos,
marcada pela universalidade e indivisibilidade destes direitos. Universalidade porque
clama pela extensdo universal dos direitos humanos, sob a crenca de que a
condicdo de pessoa € o requisito Unico para a titularidade de direitos, considerando
0 ser humano como um ser essencialmente moral, dotado de unicidade existencial e
dignidade. Indivisibilidade porque a garantia dos direitos civis e politicos € condi¢ao
para a observancia dos direitos sociais, econdmicos e culturais e vice-versa. Quando
um deles é violado, os demais também o0 sdo. Os direitos humanos compdem,
assim, uma unidade indivisivel, interdependente e inter-relacionada, capaz de
conjugar o catalogo de direitos civis e politicos ao catadlogo de direitos sociais,
econdmicos e culturais.

A partir da Declaracdo de 1948, comeca a se desenvolver o Direito

® Para Celso Lafer, de uma visdo ex parte principe, fundada nos deveres dos suditos com relagéo ao
Estado passa-se a uma visdo ex parte populi, fundada na promocédo da nocdo de direitos do cidad&o.
(Comércio, Desarmamento, Direitos Humanos: reflexes sobre uma experiéncia diplomatica, Sao
Paulo, Paz e Terra, 1999, p.145).
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Internacional dos Direitos Humanos, mediante a adocdo de inimeros instrumentos
internacionais de protecdo. A Declaracdo de 1948 confere lastro axiolégico e
unidade valorativa a este campo do Direito, com énfase na universalidade,
indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos.

O processo de universalizacao dos direitos humanos permitiu a formacgéao
de um sistema internacional de protecdo destes direitos. Este sistema € integrado
por tratados internacionais de protecdo que refletem, sobretudo, a consciéncia ética
contemporanea compartilhada pelos Estados, na medida em que invocam o
consenso internacional acerca de temas centrais aos direitos humanos, na busca da
salvaguarda de parametros protetivos minimos - do “minimo ético irredutivel”.

Neste sentido, cabe destacar que, até 2003, o Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos contava com 149 Estados-partes; o Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais contava com 146 Estados-partes; a
Convencao contra a Tortura contava com 132 Estados-partes; a Convencao sobre a
Eliminacdo da Discriminacdo Racial contava com 167 Estados-partes; a Convencao
sobre a Eliminagdo da Discriminagéo contra a Mulher contava com 170 Estados-
partes e a Convencdo sobre os Direitos da Crianga apresentava a mais ampla
adeséao, com 191 Estados-partes.

Ao lado do sistema normativo global, surgem os sistemas regionais de
protecdo, que buscam internacionalizar os direitos humanos nos planos regionais,
particularmente na Europa, América e Africa. Consolida-se, assim, a convivéncia do
sistema global da ONU com instrumentos do sistema regional, por sua vez,
integrado pelo sistema americano, europeu e africano de protecdo aos direitos
humanos.

Os sistemas global e regional ndo sao dicotdmicos, mas complementares.
Inspirados pelos valores e principios da Declaracdo Universal, compdem o universo
instrumental de protecédo dos direitos humanos, no plano internacional. Nesta oOtica,
os diversos sistemas de protecdo de direitos humanos interagem em beneficio dos
individuos protegidos. Ao adotar o valor da primazia da pessoa humana, estes
sistemas se complementam, somando-se ao sistema nacional de protecao, a fim de
proporcionar a maior efetividade possivel na tutela e promocédo de direitos
fundamentais. Esta € inclusive a légica e principiologia préprias do Direito dos

Direitos Humanos.
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Ressalte-se que a Declaracdo de Direitos Humanos de Viena, de 1993,
reitera a concepcao da Declaragdo de 1948, quando, em seu paragrafo 5°, afirma:
"Todos os direitos humanos sao universais, interdependentes e inter-relacionados. A
comunidade internacional deve tratar os direitos humanos globalmente de forma
justa e equitativa, em pé de igualdade e com a mesma énfase”.A Declaracdo de
Viena afirma ainda a interdependéncia entre os valores dos Direitos Humanos,
Democracia e Desenvolvimento.

N&o ha direitos humanos sem democracia e nem tampouco democracia
sem direitos humanos. Vale dizer, o regime mais compativel com a protecao dos
direitos humanos € o regime democratico. Atualmente, 140 Estados, dos quase 200
Estados que integram a ordem internacional, realizam elei¢cdes periddicas. Contudo,
apenas 82 Estados (0 que representa 57% da populacdo mundial) sdo considerados
plenamente democraticos. Em 1985, este percentual era de 38%, compreendendo
44 Estados’. O pleno exercicio dos direitos politicos pode implicar o
“empoderamento” das populacdes mais vulneraveis, o aumento de sua capacidade
de pressdo, articulacdo e mobilizacdo politicas. Para Amartya Sen, os direitos
politicos (incluindo a liberdade de expressdo e de discussdo) sao ndo apenas
fundamentais para demandar respostas politicas as necessidades econdmicas, mas
sdo centrais para a propria formulacéo destas necessidades econémicas™.

Ja o direito ao desenvolvimento demanda uma globalizacdo ética e
solidaria. No entender de Mohammed Bedjaqui: “Na realidade, a dimensédo
internacional do direito ao desenvolvimento é nada mais que o direito a uma
reparticdo equitativa concernente ao bem estar social e econébmico mundial. Reflete
uma demanda crucial de nosso tempo, na medida em que 0s quatro quintos da
populacdo mundial ndo mais aceitam o fato de um quinto da populacdo mundial

continuar a construir sua riqgueza com base em sua pobreza”.'' As assimetrias

® Consultar UNDP, Human Development Report 2002: Deepening democracy in a fragmented world,
New York/Oxford, Oxford University Press, 2002.

10 Amartya Sen, Foreword ao livro “Pathologies of Power”, Paul Farmer, Berkeley, University of
California Press, 2003.

1 Mohammed Bedjaqui, The Right to Development, in M. Bedjaoui ed., International Law:

Achievements and Prospects, 1991, p. 1182.

10
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globais revelam que a renda dos 1% mais ricos supera a renda dos 57% mais
pobres na esfera mundial®?.

Como atenta Joseph E. Stiglitz: “The actual number of people living in
poverty has actually increased by almost 100 million. This occurred at the same time
that total world income increased by an average of 2.5 percent annually”.'® Para a
World Health Organization: “poverty is the world’s greatest killer. Poverty wields its
destructive influence at every stage of human life, from the moment of conception to
the grave. It conspires with the most deadly and painful diseases to bring a wretched
existence to all those who suffer from it.”**

O desenvolvimento, por sua vez, ha de ser concebido como um processo
de expansédo das liberdades reais que as pessoas podem usufruir, para adotar a
concepcdo de Amartya Sen’. Acrescente-se ainda que a Declaracdo de Viena de
1993 enfatiza ser o direito ao desenvolvimento um direito universal e inalienavel,

parte integral dos direitos humanos fundamentais. Reitere-se que a Declaracdo de

12 A respeito, consultar Human Development Report 2002, UNDP, New York/Oxford, Oxford University
Press, 2002, p. 19.

13 Joseph E. Stiglitz, Globalization and its Discontents, New York/London, WW Norton Company,
2003, p.06. Acrescenta o autor: “Development is about transforming societies, improving the lives of
the poor, enabling everyone to have a chance at success and access to health care and education.”
(op.cit.p.252).

4 paul Farmer, Pathologies of Power, Berkeley, University of California Press, 2003, p.50.

De acordo com dados do relatério “Sinais Vitais”, do Worldwatch Institute (2003), a desigualdade de
renda se reflete nos indicadores de salde: a mortalidade infantil nos paises pobres é 13 vezes maior
do que nos paises ricos; a mortalidade materna é 150 vezes maiores nos paises de menor
desenvolvimento com relacédo aos paises industrializados. A falta de agua limpa e saneamento basico
mata 1,7 milhdo de pessoas por ano (90% criang¢as), ao passo que 1,6 milhdo de pessoas morrem de
doencas decorrentes da utilizacdo de combustiveis fésseis para aguecimento e preparo de alimentos.
O relatdrio ainda atenta para o fato de que a quase totalidade dos conflitos armados se concentrar no
mundo em desenvolvimento, que produziu 86% de refugiados na Ultima década.

> Ao conceber o desenvolvimento como liberdade, sustenta Amartya Sen: “Neste sentido, a
expansao das liberdades é vista concomitantemente como 1) uma finalidade em si mesma e 2) o
principal significado do desenvolvimento. Tais finalidades podem ser chamadas, respectivamente,
como a funcédo constitutiva e a fungéo instrumental da liberdade em relacdo ao desenvolvimento. A
funcd@o constitutiva da liberdade relaciona-se com a importancia da liberdade substantiva para o
engrandecimento da vida humana. As liberdades substantivas incluem as capacidades elementares,
como a de evitar privagbes como a fome, a sub-nutricdo, a mortalidade evitavel, a mortalidade
prematura, bem como as liberdades associadas com a educacéo, a participacdo politica, a proibicéo
da censura,... Nesta perspectiva constitutiva, o desenvolvimento envolve a expansdo destas e de
outras liberdades fundamentais. Desenvolvimento, nesta visdo, € o processo de expansdo das
liberdades humanas.” (Amartya Sen, op. cit. p.35-36 e p.297). Sobre o direito ao desenvolvimento, ver
também Karel Vasak, For Third Generation of Human Rights: The Rights fo Solidarity, International
Institute of Human Rights, 1979.

11
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Viena reconhece a relacdo de interdependéncia entre a democracia, 0
desenvolvimento e os direitos humanos.
Feitas essas consideracdes a respeito da concepgédo contemporanea de

direitos humanos, transita-se a reflexdo final, que tem por objetivo destacar os

desafios centrais aos direitos humanos na ordem internacional contemporanea.

3. Direitos Humanos: Desafios da Ordem Internacional

Contemporanea

Serdo destacados sete desafios considerados centrais a implementacao

dos direitos humanos na ordem contemporéanea.

1°) Universalismo x Relativismo Cultural

O debate entre os universalistas e os relativistas culturais retoma o
dilema a respeito dos fundamentos dos direitos humanos: por que temos direitos?
As normas de direitos humanos podem ter um sentido universal ou s&o
culturalmente relativas?

Para os universalistas, os direitos humanos decorrem da dignidade
humana, enquanto valor intrinseco a condicdo humana. Defende-se, nesta
perspectiva, o0 minimo ético irredutivel — ainda que possa se discutir o alcance deste
“minimo ético”.

Para os relativistas, a nocao de direitos esta estritamente relacionada ao
sistema politico, econdmico, cultural, social e moral vigente em determinada
sociedade. Cada cultura possui seu préprio discurso acerca dos direitos
fundamentais, que esta relacionado as especificas circunstancias culturais e
histéricas de cada sociedade. Ndo ha moral universal, ja que a historia do mundo € a
histéria de uma pluralidade de culturas. H4 uma pluralidade de culturas no mundo e
estas culturas produzem seus préprios valores.®

Na visdo de Jack Donnelly, ha diversas correntes relativistas: “No
extremo, ha o que nés denominamos de relativismo cultural radical, que concebe a

cultura como a unica fonte de validade de um direito ou regra moral. (...) Um forte

' R.J. Vincent, Human rights and international relations, p. 37-38.
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relativismo cultural acredita que a cultura € a principal fonte de validade de um
direito ou regra moral.(...) Um relativismo cultural fraco, por sua vez, sustenta que a
cultura pode ser uma importante fonte de validade de um direito ou regra moral”.*’

Para dialogar com Jack Donnelly, poder-se-ia sustentar a existéncia de
diversos graus de universalismos, a depender do alcance do “minimo ético
irredutivel”. No entanto, a defesa, por si s6, deste minimo ético, independentemente
de seu alcance, apontard a corrente universalista — seja a um universalismo radical,
forte ou fraco.

Neste debate, destaca-se a visdo de Boaventura de Souza Santos, em
defesa de uma concepcdo multicultural de direitos humanos, inspirada no didlogo
entre as culturas, a compor um multiculturalismo emancipatério. Para Boaventura:
“os direitos humanos tém que ser reconceptualizados como multiculturais. O
multiculturalismo, tal como eu o entendo, é pré-condicdo de uma relacdo equilibrada
e mutuamente potenciadora entre a competéncia global e a legitimidade local, que
constituem os dois atributos de uma politica contra-hegemonica de direitos humanos
no nosso tempo”.!® Prossegue o autor defendendo a necessidade de superar o
debate sobre universalismo e relativismo cultural, a partir da transformacao
cosmopolita dos direitos humanos. Na medida em que todas culturas possuem
concepcOes distintas de dignidade humana, mas sédo incompletas, haveria que se
aumentar a consciéncia destas incompletudes culturais matuas, como pressuposto
para um didlogo intercultural. A construcdo de uma concep¢do multicultural dos
direitos humanos decorreria deste dialogo intercultural®.

No mesmo sentido, Joaquim Herrera Flores sustenta um universalismo de
confluéncia, ou seja, um universalismo de ponto de chegada e ndo de ponto de
partida. No dizer de Herrera Flores: “(...) nossa visdo complexa dos direitos baseia-
se em uma racionalidade de resisténcia. Uma racionalidade que ndo nega que é

possivel chegar a uma sintese universal das diferentes opcdes relativas a direitos.

7 Jack Donnelly, Universal human rights in theory and practice, op. cit., p. 109-110.

' A respeito ver Boaventura de Souza Santos, Uma concep¢do multicultural de direitos humanos,
Revista Lua Nova, v. 39, Séo Paulo, 1997, p.112.

9 Boaventura de Souza Santos, op. cit. p.114. Adiciona o autor: “Neste contexto é Gtil distinguir entre
globalizacdo de-cima-para-baixo e globalizacdo de-baixo-para-cima, ou entre globalizacdo
hegemdnica e globalizagdo contra-hegemonica. O que eu denomino de localismo globalizado e
globalismo localizado s&o globalizages de-cima-para-baixo; cosmopolitanismo e patriménio comum
da humanidade séo globaliza¢des de-baixo-para cima.” (op.cit.p.111).
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(...) O que negamos € considerar o universal como um ponto de partida ou um
campo de desencontros. Ao universal ha que se chegar — universalismo de chegada
ou de confluéncia — depois (ndo antes de) um processo conflitivo, discursivo de
didlogo (...). Falamos de entrecruzamento e ndo de uma mera superposi¢cdo de
propostas”®. A respeito do didlogo entre as culturas, merece mencéo as reflexdes
de Amartya Sen sobre direitos humanos e valores asiaticos, particularmente pela
critica feita a interpretacdes autoritarias destes valores e pela defesa de que as
culturas asiaticas (com destague ao Budismo) enfatizam a importancia da liberdade
e da tolerancia®’. Menc&o também ha que ser feita as reflexdes de Abdullah Ahmed
An-na’im, ao tratar dos direitos humanos no mundo islamico, a partir de uma nova
interpretac&o do islamismo e da Sharia®.

Acredita-se, de igual modo, que a abertura do didlogo entre as culturas,
com respeito a diversidade e com base no reconhecimento do outro, como ser pleno
de dignidade e direitos, é condicdo para a celebracdo de uma cultura dos direitos
humanos, inspirada pela observancia do “minimo ético irredutivel”, alcangcado por um
universalismo de confluéncia.

Este universalismo de confluéncia, fomentado pelo ativo protagonismo da

|23

sociedade civil internacional“®, a partir de suas demandas e reivindicacbes morais, é

% Joaquim Herrera Flores, Direitos Humanos, Interculturalidade e Racionalidade de Resisténcia,
mimeo, p.7.

2L Amartya Sen, Human Rights and Asian Values, The New Republic 33-40 (July 14,1997), Apud
Louis Henkin at al, Human Rights. New York, New York Foundation Press, 1999, p.113-116. A
respeito da perspectiva multicultural dos direitos humanos e das diversas tradi¢cdes religiosas,
ver Direitos Humanos na Sociedade Cosmopolita, César Augusto Baldi (org.), Rio de Janeiro, ed.
Renovar, 2004, em especial os artigos de Chandra Muzaffar, Isla e direitos humanos; Damien
Keown, Budismo e direitos humanos; Tu Weiming, Os direitos humanos como um discurso
moral confuciano; e Ashis Nandy, A politica do secularismo e o resgate da tolerancia religiosa.

2 Abdullah Ahmed An-na’im, Human Rights in the Muslim World, 3 Harvard Human Rights Journal, 13
(1990), Apud Henry J. Steiner e Philip Alston, International Human Rights in Context, p.389-398.
Como observa Daniela lkawa: “An-na’im ilustra a possibilidade do dialogo entre culturas a partir de
uma das condicbes colocadas por Boaventura: a adocéo da versao cultural que inclua o maior grau
de diversidade, no caso, que inclua também as mulheres em relacéo de igualdade com os homens.
An-na’im prevé uma possibilidade de intercambio cultural pautado na reinterpretacdo de certas bases
culturais, como ocorre na reinterpretacdo do Cordo. Essa reinterpretacdo possibilitaria um didlogo
entre a cultura islamica e a cultura dos direitos humanos, ao menos no que toca ao direitos das
mulheres”. (Daniela lkawa, Universalismo, Relativismo e Direitos Humanos, In: Maria de Féatima
Ribeiro e Valério de Oliveira Mazzuoli, Direito Internacional dos Direitos Humanos: Estudos em
Homenagem a Professora Flavia Piovesan, Curitiba, ed. Jurua, 2004, p.124).

% Se em 1948 apenas 41 organizacdes n&do-governamentais tinham status consultivo junto ao
Conselho Econdmico e Social, em 2004 este niUmero alcan¢a aproximadamente 2350 organizacdes
nao-governamentais com status consultivo. Sobre o tema, consultar Gay J. McDougall, Decade for
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que assegurara a legitimidade do processo de construcdo de parametros

internacionais minimos voltados a protecéo dos direitos humanos.

2°) Laicidade Estatal x Fundamentalismos religiosos

Um segundo desafio central a implementacdo dos direitos humanos é o
da laicidade estatal. Isto porque o Estado laico é garantia essencial para o exercicio
dos direitos humanos, especialmente nos campos da sexualidade e reproduc&o?”.

Confundir Estado com religido implica a adocao oficial de dogmas
incontestaveis, que, ao impor uma moral Unica, inviabiliza qualquer projeto de
sociedade aberta, pluralista e democréatica. A ordem juridica em um Estado
Democratico de Direito ndo pode se converter na voz exclusiva da moral de qualquer
religido. Os grupos religiosos tém o direito de constituir suas identidades em torno de
seus principios e valores, pois sao parte de uma sociedade democratica. Mas néo
tém o direito a pretender hegemonizar a cultura de um Estado constitucionalmente
laico.

No Estado laico, marcado pela separagédo entre Estado e religido, todas
as religides merecam igual consideracao e profundo respeito, inexistindo, contudo,
qualquer religido oficial, que se transforme na Unica concepcao estatal, a abolir a
dindmica de uma sociedade aberta, livre, diversa e plural. H4 o dever do Estado em
garantir as condi¢cdes de igual liberdade religiosa e moral, em um contexto
desafiador em que, se de um lado o Estado contemporaneo busca separar-se da
religido, esta, por sua vez, busca adentrar nos dominios do Estado (ex: bancadas
religiosas no Legislativo).

Destacam-se, aqui, duas estratégias: a) reforcar o principio da laicidade
estatal, com énfase a Declaracdo sobre a Eliminacdo de todas as formas de

Discriminacdo com base em Intolerancia Religiosa; e b) fortalecer leituras e

NGO Struggle, In: Human Rights Brief — 10" Anniversary, American University Washington College of
Law, Center for Human Rights and Humanitarian Law, v.11, issue 3 (spring 2004), p.13

% \/er a respeito Miriam Ventura, Leila Linhares Barsted, Daniela Ikawa e Flavia Piovesan (org.),

“Direitos Sexuais e Direitos Reprodutivos na perspectiva dos direitos humanos”, Rio de Janeiro,
Advocaci/lUNFPA, 2003.
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interpretacdes progressistas no campo religioso, de modo a respeitar os direitos

humanos?®.

3°) Direito ao Desenvolvimento x Assimetrias Globais

O terceiro desafio traduz a tenséo entre o direito ao desenvolvimento e as
assimetrias globais.

Em 1986, foi adotada pela ONU a Declaracdo sobre o Direito ao
Desenvolvimento por 146 Estados, com um voto contrario (EUA) e 8 abstencdes.
Para Allan Rosas: “A respeito do conteudo do direito ao desenvolvimento, trés
aspectos devem ser mencionados. Em primeiro lugar, a Declaracdo de 1986
endossa a importancia da participacdo. (...) Em segundo lugar, a Declaracédo deve
ser concebida no contexto das necessidades basicas de justica social. (...) Em
terceiro lugar, a Declaracao enfatiza tanto a necessidade de adocdo de programas e
126

politicas nacionais, como da cooperacdo internacional. (...)

Deste modo, o direito ao desenvolvimento compreende trés dimensoes:

a) a importancia da participacdo, com realce ao componente
democratico a orientar a formulac&o de politicas publicas. A sociedade civil clama
por maior transparéncia, democratizagdo e accountability na gestdo do
or¢camento publico e na construcdo e implementacdo de politicas publicas;

b) a protecdo as  necessidades basicas de justica social,
enunciando a Declaracdo sobre o Direito ao Desenvolvimento que: “A pessoa
humana é o sujeito central do desenvolvimento e deve ser ativa participante e
beneficiaria do direito ao desenvolvimento.”; e

C) a necessidade de adocdo de programas e politicas nacionais,
como de cooperacéo internacional — ja que a efetiva cooperacao internacional é
essencial para prover aos paises em desenvolvimento meios que encorajem 0

direito ao desenvolvimento. A respeito, adiciona o artigo 4° da Declaracdo que os

5 A titulo exemplificativo, mencione-se a atuagao das Catdlicas pelo Direito de Decidir e o trabalho de
Abdullahi Na-Na'im acerca da reinterpretacéo do islamismo a luz dos direitos humanos.

% Allan Rosas, The Right to Development, In: Asbjorn Eide, Catarina Krause e Allan Rosas,

Economic, Social and Cultural Rights, Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht, Boston e Londres, 1995,
p. 254-255.
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Estados tém o dever de adotar medidas, individualmente ou coletivamente,
voltadas a formular politicas de desenvolvimento internacional, com vistas a
facilitar a plena realizagcédo de direitos, acrescentando que a efetiva cooperacao
internacional é essencial para prover aos paises em desenvolvimento meios que
encorajem o direito ao desenvolvimento.

Em uma arena global ndo mais marcada pela bipolaridade Leste/Oeste,
mas sim pela bipolaridade Norte/Sul, abrangendo os pais desenvolvidos e em
desenvolvimento (sobretudo as regides da América Latina, Asia e Africa), ha que se
demandar uma globalizacdo mais ética e solidaria.

Note-se que, em face das assimetrias globais, os 15% mais ricos
concentram 85% da renda mundial, enquanto que os 85% mais pobres concentram
15% da renda mundial.

Se, tradicionalmente, a agenda de direitos humanos centrou-se na tutela
de direitos civis e politicos, sob o forte impacto da “voz do Norte”, testemunha-se,
atualmente, a ampliacdo desta agenda tradicional, que passa a incorporar novos
direitos, com énfase nos direitos econdmicos, sociais e culturais, no direito ao
desenvolvimento, no direito a incluséo social e na pobreza como violag&o de direitos.
Este processo permite ecoar a “voz propria do Sul”, capaz de revelar as
preocupacdes, demandas e prioridades desta regiao.

Neste contexto, € fundamental consolidar e fortalecer o processo de
afirmacdo dos direitos humanos, sob esta perspectiva integral, indivisivel e

interdependente.

4°) Protecao dos Direitos Econ6micos, Sociais e Culturais x Desafios

Globalizacdo Econdmica

O quarto desafio relaciona-se com o terceiro, na medida em gque aponta
aos dilemas decorrentes do processo de globalizacdo econémica, com destaque a
temeraria flexibilizacdo dos direitos sociais.

Nos anos 90, as politicas neoliberais, fundadas no livre mercado, nos
programas de privatizacdo e na austeridade econ6émica, permitiram que, hoje, sejam

antes os Estados que se achem incorporados aos mercados e ndo a economia
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politica as fronteiras estatais, como salienta Jurgen Habermas®’.

A globalizacdo econbmica tem agravado ainda mais as desigualdades
sociais, aprofundando-se as marcas da pobreza absoluta e da exclusdo social.
Lembre-se que o proprio entdo diretor-gerente do FMI, Michel Camdessus, em seu
altimo discurso oficial, afirmou que “desmantelar sistematicamente o Estado néo € o
caminho para responder aos problemas das economias modernas. (...) A pobreza é
a ameaca sistémica fundamental & estabilidade em um mundo que se globaliza” %.

Considerando os graves riscos do processo de desmantelamento das
politicas publicas sociais, ha que se redefinir o papel do Estado sob o impacto da
globalizacdo econdmica. Ha que se reforcar a responsabilidade do Estado no
tocante a implementacao dos direitos econdmicos, sociais e culturais.

Como adverte Asbjorn Eide: “Caminhos podem e devem ser encontrados
para que o Estado assegure o respeito e a protecao dos direitos econdmicos, sociais
e culturais, de forma a preservar condicbes para uma economia de mercado
relativamente livre. A acdo governamental deve promover a igualdade social,
enfrentar as desigualdades sociais, compensar os desequilibrios criados pelos
mercados e assegurar um desenvolvimento humano sustentavel. A relacdo entre
governos e mercados deve ser complementar.”?

No mesmo sentido, pontua Jack Donnelly: “Mercados livres sao
economicamente analogos ao sistema politico baseado na regra da maioria, sem
contudo a observancia aos direitos das minorias. As politicas sociais, sob esta
perspectiva, Sdo essenciais para assegurar que as minorias, em desvantagem ou

privadas pelo mercado, sejam consideradas com o minimo respeito na esfera

27 Jurgen Habermas, Nos Limites do Estado, Folha de Sado Paulo, Caderno Mais!, p.5, 18 de julho de
1999.

8 “Camdessus critica desmonte do Estado”, Folha de S&o Paulo, 14.02.2000.

# Asbjorn Eide, Obstacles and Goals to be Pursued, In: Asbjorn Eide, Catarina Krause e Allan Rosas,
Economic, Social and Cultural Rights, Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht, Boston e Londres, 1995,
p.383. Acrescenta o autor: “Onde a renda é igualmente distribuida e as oportunidades razoavelmente
equanimes, os individuos estdo em melhores condicdes para tratar de seus interesses e ha uma
menor necessidade de despesas publicas por parte do Estado. Quando, por outro lado, a renda é
injustamente distribuida, a demanda por iguais oportunidades e igual exercicio de direitos
econfmicos, sociais e culturais requer maior despesa estatal, baseada em uma tributacdo
progressiva e outras medidas. Paradoxalmente, entretanto, a tributacdo para despesas publicas nas
sociedades igualitarias parece mais bem vinda que nas sociedades em que a renda € injustamente
distribuida.” (Asbjorn Eide.Economic, Social and Cultural Rights as Human Rights, In: Asbjorn Eide,
Catarina Krause e Allan Rosas, Economic, Social and Cultural Rights, Martinus Nijhoff Publishers,
Dordrecht, Boston e Londres, 1995, p.40).
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econbmica. (...) Os mercados buscam eficiéncia e nao justica social ou direitos
humanos para todos.” *°

No contexto da globalizacdo econbmica, faz-se também premente a
incorporagao da agenda de direitos humanos por atores n&o estatais. Neste sentido,
surgem 3 atores fundamentais: a) agéncias financeiras internacionais; b) blocos
regionais econdémicos; e c) setor privado.

Com relacdo as agéncias financeiras internacionais, ha o desafio de que
os direitos humanos possam permear a politica macro-econémica, de forma a
envolver a politica fiscal, a politica monetaria e a politica cambial. As instituicbes
econbmicas internacionais devem levar em grande consideracdo a dimensao
humana de suas atividades e o forte impacto que as politicas econdmicas podem ter
nas economias locais, especialmente em um mundo cada vez mais globalizado®'.

Embora as agéncias financeiras internacionais estejam vinculadas ao
sistema das Nacdes Unidas, na qualidade de agéncias especializadas, o Banco
Mundial e o Fundo Monetério Internacional, por exemplo, carecem da formulacdo de
uma politica vocacionada aos direitos humanos. Tal politica € medida imperativa
para o alcance dos propositos da ONU e, sobretudo, para a coeréncia ética e
principioldgica que ha de pautar sua atuacdo. A agenda de direitos humanos deve
ser, assim, incorporada no mandato de atuacao destas agéncias.

Ha que se romper com o0s paradoxos que decorrem das tensdes entre a
tbnica includente voltada para a promocao dos direitos humanos, consagrada nos
relevantes tratados de protecdo dos direitos humanos da ONU (com destaque ao
Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais) e, por outro lado, a
tbnica excludente ditada pela atuacdo especialmente do Fundo Monetario
Internacional, na medida em que a sua politica, orientada pela chamada

% Jack Donnelly, International Human Rights, Westview Press, Boulder, 1998, p.160. “Aliviar o
sofrimento da pobreza e adotar politicas compensatérias sdo funcdes do Estado e ndo do mercado.
Estas sdo demandas relacionadas a justica, a direitos e a obrigacdes e ndo a eficiéncia. (...) Os
mercados simplesmente ndo podem trata-las — porque ndo sdo vocacionados para isto.” (Jack
Donnelly, Ethics and International Human Rights, in: Ethics and International Affairs, Japdo, United
Nations University Press, 2001, p.153).

81 Cf. Mary Robinson, Constructing an International Financial, Trade and Development Architeture:
The Human Rights Dimension, Zurich, 1 July 1999, www.unhchr.org. Adiciona Mary Robinson: “A
titulo de exemplo, um economista ja advertiu que o comércio e a politica cambial podem ter maior
impacto no desenvolvimento dos direitos das criancas que propriamente o alcance do orcamento
dedicado a saude e educacao. Um incompetente diretor do Banco Central pode ser mais prejudicial
aos direitos das criancas que um incompetente Ministro da Educagé&o”. (op. cit)
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“condicionalidade”, submete paises em desenvolvimento a modelos de ajuste
estrutural incompativeis com os direitos humanos*2. Além disso, ha que se fortalecer
a democratizacdo, a transparéncia e a accountability destas instituicdes®. Note-se
que 48% do poder de voto no FMI concentra-se nas méos de 7 Estados (US, Japéo,
Franca, Inglaterra, Arabia Saudita, China e RuUssia), enquanto que no Banco Mundial
46% do poder de voto concentra-se nas maos também destes mesmos Estados®*.
Na percepcédo critica de Joseph E. Stiglitz: “(...) we have a system that might be
called global governance without global government, one in which a few institutions —
the World Bank, the IMF, the WTO — and a few players — the finance, commerce, and
trade ministries, closely linked to certain financial and commercial interests —
dominate the scene, but in which many of those affected by their decisions are left
almost voiceless. It's time to change some of the rules governing the international

economic order (...)"%.

%2 afirma Jeffrey Sachs: “Aproximadamente 700 milhdes de pessoas — as mais empobrecidas — estdo
em débito perante os paises ricos. Os chamados “Highly Indebted Poor Countries” (paises pobres
altamente endividados) compdem um grupo de quarenta e duas economias financeiramente falidas e
largamente desestruturadas. Eles devem mais de $100 milh6es em divida ndo paga ao Banco
Mundial, ao Fundo Monetério Internacional, a demais Bancos de desenvolvimento e governos (...).
Muitos deste empréstimos foram feitos em regimes tiranicos para responder aos propésitos da Guerra
Fria. Muitos refletem idéias equivocadas do passado. (...) O Jubileu 2000, uma organizacdo que tem
0 apoio de pessoas tdo diversas como o Papa Jodo Paulo Il, Jesse Jackson e Bono, o cantor de rock,
tem defendido a eliminacdo da divida externa dos paises mais pobres do mundo. A idéia é
freqlientemente vista como irrealista, mas s&o os realistas que fracassam ao compreender as
oportunidades econdmicas da ordem contemporénea. (...) Em 1996 o FMI e o Banco Mundial
anunciaram um programa de grande impacto, mas sem prover um didlogo verdadeiro com os paises
afetados. Trés anos depois, estes planos fracassaram. Apenas 2 paises, Bolivia e Uganda,
receberam $200 milhdes, enquanto que 40 paises aguardam na fila. No mesmo periodo, a bolsa de
valores dos paises ricos cresceu mais de $5 trilhdes, mais que 50 vezes que o débito dos quarenta e
dois paises pobres. Assim, é um jogo cruel dos paises mais ricos do mundo protestar que eles nao
teriam como cancelar as dividas.” (Jeffrey Sachs, Release the Poorest Countries for Debt Bondage,
International Herald Tribune, 12 e 13 de junho de 1999, p.8, apud Henry Steiner e Philip Alston,
International Human Rights in Context: Law, Politics and Morals, second edition, Oxford, Oxford
University Press, 2000, p.1329-1330).

% A respeito, consultar Joseph E. Stiglitz, Globalization and its Discontents, New York/London, WW
Norton Company, 2003. Para o autor: “When crises hit, the IMF prescribed outmoded, inappropriate, if
standard solutions, without considering the effects they would have on the people in the countries told
to follow these policies. Rarely did | see forecasts about what the policies would do to poverty. Rarely
did I see thoughtful discussions and analyses of the consequences of alternative policies. There was a
single prescription. Alternative opinions were not sought. Open, frank discussion was discouraged —
there is no room for it. Ideology guided policy prescription and countries were expected to follow the
IMF guidelines without debate. These attitudes made me cringe. It was not that they often produced
poor results; they were antidemocratic.”(op.cit. p.XIV).

A respeito, consultar Human Development Report 2002, UNDP, New York/Oxford, Oxford University
Press, 2002.

% Joseph E. Stiglitz, op.cit.p.21-22.
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Quanto aos blocos regionais econdémicos, vislumbram-se, do mesmo
modo, os paradoxos que decorrem das tensfes entre a tbnica excludente do
processo de globalizacdo econOmica e 0s movimentos que intentam reforcar a
democracia e os direitos humanos como parametros a conferir lastro ético e moral a
criacdo de uma nova ordem internacional. De um lado, portanto, lanca-se a ténica
excludente do processo de globalizacdo econdmica e, de outro lado, emerge a
tbnica includente do processo de internacionalizagdo dos direitos humanos, somado
ao processo de incorporacdo das clausulas democréticas e direitos humanos pelos
blocos econbémicos regionais. Embora a formacéo de blocos econdmicos de alcance
regional, tanto na Unido Européia, como no Mercosul, tenha buscado ndo apenas a
integracao e cooperacdo de natureza econOmica, mas posterior e paulatinamente a
consolidacdo da democracia e a implementacdo dos direitos humanos nas
respectivas regides (0 que se constata com maior evidéncia na Unido Européia e de
forma ainda bastante incipiente no Mercosul), observa-se que as clausulas
democraticas e de direitos humanos nao foram incorporadas na agenda do processo
de globalizagdo econémica.

No que se refere ao setor privado, ha também a necessidade de acentuar
sua responsabilidade social, especialmente das empresas multinacionais, na medida
em que constituem as grandes beneficiarias do processo de globalizacéo, bastando
citar que das 100 (cem) maiores economias mundiais, 51 (cinqienta e uma) sao
empresas multinacionais e 49 (quarenta e nove) sdo Estados nacionais. Por
exemplo, importa encorajar empresas a adotarem codigos de direitos humanos
relativos a atividade de comércio; demandar sancdes comerciais a empresas
violadoras dos direitos sociais; adotar a “taxa Tobin” sobre os investimentos

financeiros internacionais, dentre outras medidas.

5° Respeito a Diversidade x Intolerancias

Em raz&o da indivisibilidade dos direitos humanos, a violagcédo aos direitos
econdmicos, sociais e culturais propicia a violacdo aos direitos civis e politicos, eis
que a vulnerabilidade econémico-social leva a vulnerabilidade dos direitos civis e
politicos. No dizer de Amartya Sen: “A negacdo da liberdade econdmica, sob a
forma da pobreza extrema, torna a pessoa vulneravel a violacdes de outras formas

de liberdade.(...) A negacdo da liberdade econdbmica implica na negacdo da
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liberdade social e politica.”

O processo de violacao dos direitos humanos alcanca prioritariamente 0s
grupos sociais vulneraveis, como as mulheres e a populacao afro-descedentes (dai
os fenbmenos da “feminizacdo” e “etnicizacdo” da pobreza). Se no mundo hoje ha 1
bilh&o de analfabetos adultos, 2/3 s&o mulheres.

A efetiva protecdo dos direitos humanos demanda nao apenas politicas
universalistas, mas especificas, enderecadas a grupos socialmente vulneraveis,
enquanto vitimas preferenciais da exclusdo. Isto é, a implementacdo dos direitos
humanos requer a universalidade e a indivisibilidade destes direitos, acrescidas do
valor da diversidade. Nas licbes de Paul Farmer: “The concept of human rights may
at times be brandished as an all-purpose and universal tonic, but it was developed to
protect the vulnerable. The true value of human rights movement's central
documents is revealed only when they serve to protect the rights of those who are
most likely to have their rights violated. The proper beneficiaries of the Universal
Declaration of Human Rights (...) are the poor and otherwise disempowered”.®’

A primeira fase de protecao dos direitos humanos foi marcada pela tonica
da protecao geral, que expressava o temor da diferenca (que no nazismo havia sido
orientada para o exterminio), com base na igualdade formal.

Torna-se, contudo, insuficiente tratar o individuo de forma genérica, geral
e abstrata. Faz-se necessaria a especificacdo do sujeito de direito, que passa a ser
visto em sua peculiaridade e particularidade. Nesta otica, determinados sujeitos de
direitos, ou determinadas violacdes de direitos, exigem uma resposta especifica e
diferenciada. Neste cenario as mulheres, as criancas, a populacdo afro-
descendentes, 0s migrantes, as pessoas portadoras de deficiéncia, dentre outras
categorias vulneraveis, devem ser vistas nas especificidades e peculiaridades de
sua condicao social. Ao lado do direito "a igualdade, surge, também, como direito
fundamental, o direito "a diferenca. Importa o respeito "a diferenca e "a diversidade,
0 que Ihes assegura um tratamento especial.

Destacam-se, assim, trés vertentes no que tange a concepcdo da
igualdade: a) a igualdade formal, reduzida a formula “todos s&o iguais perante a lei”

(que, ao seu tempo, foi crucial para abolicdo de privilégios); b) a igualdade material,

% Amartya Sen, Development as Freedom, Alfred A. Knopf, New York, 1999, p.08.
" paul Farmer, op.cit.p.212.
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correspondente ao ideal de justica social e distributiva (igualdade orientada pelo
critério socio-econdmico); e ¢) a igualdade material, correspondente ao ideal de
justica enquanto reconhecimento de identidades (igualdade orientada pelos critérios
género, orientacdo sexual, idade, raca, etnia e demais critérios).

Para Nancy Fraser, a justica exige, simultaneamente, redistribuicdo e
reconhecimento de identidades. Como atenta a autora: “O reconhecimento ndo pode
se reduzir a distribuicdo, porque o status na sociedade ndo decorre simplesmente
em funcdo da classe. (...) Reciprocamente, a distribuicdo ndo pode se reduzir ao
reconhecimento, porque 0 acesso aos recursos nado decorre simplesmente em
funcdo de status.”*® H&, assim, o carater bidimensional da justica: redistribuicéo
somada ao reconhecimento. No mesmo sentido, Boaventura de Souza Santos
afirma que apenas a exigéncia do reconhecimento e da redistribuicdo permite a
realizacdo da igualdade™°.

Ainda Boaventura acrescenta: “temos o direito a ser iguais quando a
nossa diferenca nos inferioriza; e temos o direito a ser diferentes quando a nossa
igualdade nos descaracteriza. Dai a necessidade de uma igualdade que reconheca
as diferencas e de uma diferenca que nao produza, alimente ou reproduza as
desigualdades™®.

Considerando os processos de “feminizacdo” e “etnicizacdo” da pobreza,
h& a necessidade de adocdo, ao lado das politicas universalistas, de politicas
especificas, capazes de dar visibilidade a sujeitos de direito com maior grau de
vulnerabilidade, visando ao pleno exercicio do direito a inclusdo social. Se o padréo

de violacéo de direitos tem um efeito desproporcionalmente lesivo as mulheres e as

% Afirma Nancy Fraser: “O reconhecimento ndo pode se reduzir & distribuicdo, porque o status na
sociedade ndo decorre simplesmente em funcéo da classe. Tomemos o exemplo de um banqueiro
afro-americano de Wall Street, que ndo pode conseguir um taxi. Neste caso, a injustica da falta de
reconhecimento tem pouco a ver com a ma distribui¢do. (...) Reciprocamente, a distribuicao ndo pode
se reduzir ao reconhecimento, porque 0 acesso aos recursos ndo decorre simplesmente da fungéo de
status. Tomemos, como exemplo, um trabalhador industrial especializado, que fica desempregado em
virtude do fechamento da fabrica em que trabalha, em vista de uma fuséo corporativa especulativa.
Neste caso, a injustica da ma distribuicdo tem pouco a ver com a falta de reconhecimento. (...)
Proponho desenvolver o que chamo concepc¢do bidimensional da justica. Esta concepcao trata da
redistribuicdo e do reconhecimento como perspectivas e dimensdes distintas da justica. Sem reduzir
uma a outra, abarca ambas em um marco mais amplo”. (Nancy Fraser, Redistribucion,
reconocimiento y participacion: hacia un concepto integrado de la justicia, In: Unesco, Informe
Mundial sobre la Cultura — 2000-2001, p.55-56).

¥ A respeito, ver Boaventura de Souza Santos, Introducdo: para ampliar o canone do
reconhecimento, da diferenca e da igualdade. In: Reconhecer para Libertar: Os caminhos do
cosmopolitanismo multicultural. Rio de Janeiro, Civilizagao Brasileira, 2003, p.56. Ver ainda do
mesmo autor “Por uma Concepg¢édo Multicultural de Direitos Humanos”. In: op.cit. p.429-461.

9 ver Boaventura de Souza Santos, op. Cit.
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populacdes afro-descendentes, adotar politicas “neutras” no tocante ao género, a
racal/etnia, significa perpetuar este padréo de desigualdade e excluséo.

Dai a urgéncia no combate de toda e qualquer forma de racismo;
sexismo; homofobia; xenofobia e outras formas de intolerancia correlatas, tanto
mediante a vertente repressiva (que proibe e pune a discriminacao e a intolerancia),

como mediante a vertente promocional (que promove a igualdade).

6°) Combate ao Terror x Preservacdo de Direitos e Liberdades

Publicas

O desafio de combater todas as formas de intoleréncia se soma ao sexto
desafio, que realgca o dilema de preservacao dos direitos e das liberdades publicas
no enfrentamento ao terror.

No cenario do Pos 11 de setembro o risco é que a luta contra o terror
comprometa o aparato civilizatorio de direitos, liberdades e garantias, sob o clamor
de segurangca maxima.

Basta atentar a doutrina de seguranca adotada nos EUA pautada: a) no
unilateralismo; b) nos ataques preventivos e c) na hegemonia do poderia militar
norte-americano. Atente-se as nefastas consequéncias para a ordem internacional
se cada um dos duzentos Estados que integram a ordem internacional invocasse
para si o direito de cometer “ataques preventivos”, com base no unilateralismo. Seria
lancar o préprio atestado de 6bito do Direito Internacional, celebrando o mais puro
hobbesiano “Estado da Natureza”, em que a guerra é o termo forte e a paz se limita
a ser a auséncia da guerra.

A escusa de combater o chamado “império do mal” tem propagado,
sobretudo, o “mal do império”. Pesquisas demonstram o perverso impacto do Pés 11
de setembro, na composicdo de uma agenda global tendencialmente restritiva de
direitos e liberdades. A titulo de exemplo, cite-se pesquisas acerca da legislacao
aprovada, nos mais diversos paises, ampliando a aplicacdo da pena de morte e
demais penas; tecendo discriminac¢des insustentaveis; afrontando o devido processo

legal e o direito a um julgamento publico e justo; admitindo a extradicdo sem a
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garantia de direitos; restringindo direitos, como a liberdade de reunido e de
expressdo; dentre outras medidas**.

No segundo mandato da era Bush, inaugurado em 20 de janeiro de 2005,
foi empossado como Secretario de Justica o autor de memorando que justifica 0 uso
da tortura no combate ao terrorismo.

Como preservar a Era dos Direitos em tempos de terror?

7°) Unilateralismo x Multilateralismo: Fortalecer o Estado de Direito
e a Construcdo da Paz nas Esferas Global, Regional e Local mediante uma

Cultura de Direitos Humanos

Por fim, cabe enfatizar que, no contexto Pés 11 de setembro, emerge o
desafio de prosseguir no esforco de construcdo de um “Estado de Direito
Internacional”, em uma arena que esta por privilegiar o “Estado Policia” ho campo
internacional, fundamentalmente guiado pelo lema da forca e seguranca
internacional.

Contra o risco do terrorismo de Estado e do enfrentamento do terror, com
instrumentos do préprio terror, sO resta uma via — a via construtiva de consolidagao
dos delineamentos de um “Estado de Direito” no plano internacional. S6 havera um
efetivo Estado de Direito Internacional sob o primado da legalidade, com o “império
do Direito”, com o poder da palavra e a legitimidade do consenso.

A luz deste cenario, marcado pelo poderio de uma Gnica superpoténcia
mundial, o equilibrio da ordem internacional exigira o avivamento do multilateralismo
e o fortalecimento da sociedade civil internacional, a partir de um solidarismo
cosmopolita.

Quanto a multilateralismo, ressalte-se 0 processo e justicializacdo do
Direito Internacional. Para Norberto Bobbio, a garantia dos direitos humanos no
plano internacional s6 sera implementada quando uma “jurisdicdo internacional se
impuser concretamente sobre as jurisdicbes nacionais, deixando de operar dentro

dos Estados, mas contra os Estados e em defesa dos cidad3os.” 42

*! Ver, dentre outras, a pesquisa apontada no artigo For whom the Liberty Bell tolls, The Economist,
august 31, 2002, p. 18-20.

“2 Norberto Bobbio, A Era dos Direitos, op. cit. p. 25-47.
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E necessario que se avance no processo de justicializacdo dos direitos
humanos internacionalmente enunciados. Associa-se a idéia de Estado de Direito
com a existéncia de Cortes independentes, capazes de proferir decisdes obrigatérias
e vinculantes.

Neste quadro emerge ainda o fortalecimento da sociedade civil
internacional, com imenso repertério imaginativo e inventivo, mediante
networks/redes que aliam e fomentam a interlocucdo entre entidades locais,
regionais e globais, a partir de um solidarismo cosmopolita. Se em 1948 apenas 41
ONGs tinham status consultivo junto ao Conselho Econémico e Social da ONU, em
2004 este numero aponta a aproximadamente 2350 ONGs.

Multilateralismo e sociedade civil internacional: sdo estas as unicas for¢as
capazes de deter o amplo grau de discricionariedade do poder do Império, civilizar
este temerario “Estado da Natureza” e permitir que, de alguma forma, o império do
direito possa domar a for¢ca do império.

Se, no inicio, este artigo acentuava que os direitos humanos ndo sdo um
dado, mas um construido, enfatiza-se agora que a violacao a estes direitos também
0 sdo. Isto €, as violagBes, as exclusdes, as discriminagdes, as intolerancias sdo um
construido historico, a ser urgentemente desconstruido. Ha que se assumir o risco
de romper com a cultura da “naturalizacdo” da desigualdade e da exclusdo social,
gue, enquanto construidos historicos, ndo compdem de forma inexoravel o destino
de nossa humanidade. H& que se enfrentar essas amarras, mutiladoras do
protagonismo, da cidadania, da dignidade e da potencialidade de seres humanos.

Diante destes desafios resta concluir pela crenca na implementacdo dos
direitos humanos, como a racionalidade de resisténcia e Unica plataforma

emancipatoria de nosso tempo.
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REFORMA DO JUDICIARIO E DIREITOS HUMANOS

Flavia Piovesan®

1. Introducao

O objetivo deste artigo é enfocar a reforma do Poder Judiciario,
introduzida pela Emenda Constitucional n.45/2004, sob a perspectiva da protecao

dos direitos humanos.

Ser4, assim, avaliado o impacto da reforma do Judiciario no que se refere
especialmente a trés eixos tematicos: a) recep¢do dos tratados internacionais de
protecdo dos direitos humanos na ordem juridica brasileira; b) reconhecimento
constitucional da jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional; e c) federalizacdo dos

crimes de direitos humanos.

2. Recepcao dos Tratados Internacionais de Protecdo dos Direitos

Humanos na Ordem Juridica Brasileira

Ao disciplinar a recepcdo dos tratados de direitos humanos no Direito
Brasileiro, a Emenda Constitucional n. 45/2004 acrescenta um paragrafo 3° ao artigo
5°, estabelecendo:

“Os tratados e convencgdes internacionais sobre
direitos humanos aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as

emendas a Constituicao”.

Preliminarmente, no que se refere a posicdo do Brasil em relacdo ao sis-

3 professora Doutora da PUC/SP nas disciplinas de Direitos Humanos e Direito Constitucional,
Professora de Direitos Humanos dos Programas de P6s Graduagao da PUC/SP, da PUC/PR e da
Universidade Pablo de Olavide (Espanha); Procuradora do Estado de S&o Paulo; Visiting fellow do
Harvard Human Rights Program (1995 e 2000); membro do Comité Latino- Americano e do Caribe
para a Defesa dos Direitos das Mulher (CLADEM) e membro do Conselho Nacional de Defesa dos
Direitos da Pessoa Humana.
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tema internacional de protecdo dos direitos humanos, cabe realcar que somente a
partir do processo de democratizacédo do pais, deflagrado em 1985, é que o Estado
brasileiro passou a ratificar relevantes tratados internacionais de direitos humanos.

Assim, a partir da Carta de 1988 foram ratificados pelo Brasil: a) a
Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, em 20 de julho de 1989;
b) a Convencdo contra a Tortura e outros Tratamentos Cruéis, Desumanos ou
Degradantes, em 28 de setembro de 1989; c) a Convencao sobre os Direitos da
Crianca, em 24 de setembro de 1990; d) o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos, em 24 de janeiro de 1992; e) o Pacto Internacional dos Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais, em 24 de janeiro de 1992; f) a Convencéao
Americana de Direitos Humanos, em 25 de setembro de 1992; g) a Convencéo
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, em 27
de novembro de 1995; h) o Protocolo "a Convencédo Americana referente a Abolicao
da Pena de Morte, em 13 de agosto de 1996; i) o Protocolo a Convencdo Americana
referente aos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (Protocolo de San Salvador),
em 21 de agosto de 1996; j) o Estatuto de Roma, que cria o Tribunal Penal
Internacional, em 20 de junho de 2002; k) o Protocolo Facultativo a Convencéao
sobre a Eliminacéo de todas as formas de Discriminacdo contra a Mulher, em 28 de
junho de 2002; e |) os dois Protocolos Facultativos a Convencéao sobre os Direitos da
Criancga, referentes ao envolvimento de criangas em conflitos armados e a venda de
criangas e prostituicdo e pornografia infantis, em 24 de janeiro de 2004. A estes
avancos, soma-se 0 reconhecimento da jurisdicdo da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, em dezembro de 1998.

Logo, faz-se clara a relagdo entre o processo de democratiza¢dao no Brasil
e 0 processo de incorporacao de relevantes instrumentos internacionais de protecao
dos direitos humanos, tendo em vista que, se 0 processo de democratizacao
permitiu a ratificacdo de relevantes tratados de direitos humanos, por sua vez essa
ratificacdo permitiu o fortalecimento do processo democratico, através da ampliagéo
e do reforgo do universo de direitos fundamentais por ele assegurado.

Este processo ensejou, por sua vez, intenso debate a respeito da
hierarquia dos tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos, a luz do

disposto no art. 5°, paragrafo 2° da Carta de 1988.
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A Constituicdo Brasileira de 1988, na qualidade de marco juridico da
transicdo democratica e da institucionalizacdo dos direitos humanos no Brasil,

ineditamente consagra:

“‘os direitos e garantias expressos na Constituicdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica

Federativa do Brasil seja parte”.

Atualmente, destacam-se quatro correntes interpretativas acerca da
hierarquia dos tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos, que
sustentam: a) a hierarquia supraconstitucional destes tratados; b) a hierarquia
constitucional; c) a hierarquia infraconstitucional, mas supralegal e d) a paridade
hierarquica entre tratado e lei federal*.

Note-se que no ambito do préprio Supremo Tribunal Federal a matéria ndo se
encontra pacificada. Inobstante a posicdo majoritaria do STF defenda a paridade

hierarquica entre tratado e lei federal®

, h& posicbes favoraveis a hierarquia
constitucional dos tratados de direitos humanos, bem como a hierarquia
infraconstitucional, mas supralegal destes, nos termos do art.5° , paragrafo 2° da
Constituicdo de 1988,

Neste debate, sustenta-se tese em prol da hierarquia constitucional dos
tratados de protecdo dos direitos humanos. Entende-se que, a luz do art.5°,
paragrafo 2° da Carta de 1988, os direitos fundamentais podem ser classificados em
trés distintos grupos: a) o dos direitos expressos na Constituicdo; b) o dos direitos

implicitos, decorrentes do regime e dos principios adotados pela Carta

“ para um estudo mais aprofundado a respeito de cada qual destas correntes, ver PIOVESAN,
Flavia, Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, 6° edi¢do revista, ampliada e
atualizada, Sao Paulo, ed. Max Limonad, 2004, p.75-98.

%5 Sobre a matéria, ver julgamento do HC 72.131-RJ, de 22.11.1995, tendo como relator 0 Ministro
Celso de Mello, sendo votos vencidos os Ministros Marco Aurélio, Carlos Velloso e Sepulveda
Pertence.

A respeito, destacam-se as posicbes do Ministro Carlos Velloso, em favor da hierarquia
constitucional dos tratados de protecdo dos direitos humanos (vide julgamento do Habeas Corpus
n.82.424/RS, conhecido como o “caso Ellwanger”) e do Ministro Sepullveda Pertence, em favor da
hierarquia supra-legal, mas infra-constitucional dos tratados de direitos humanos (vide RHC n.79.785-
RJ). Sobre o tema, ver PIOVESAN, Flavia, op.cit. p.93-94.
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constitucional; e ¢) o dos direitos expressos nos tratados internacionais subscritos
pelo Brasil. A Constituicdo de 1988 inova, assim, ao incluir, dentre os direitos
constitucionalmente protegidos, os direitos enunciados nos tratados internacionais
de que o Brasil seja signatario. Ao efetuar tal incorporacdo, a Carta esta a atribuir
aos direitos internacionais uma natureza especial e diferenciada, qual seja, a de
norma constitucional.

Essa conclusdo advém de interpretacdo sistemética e teleologica do texto,
especialmente em face da forca expansiva dos valores da dignidade humana e dos
direitos fundamentais, como parametros axiolégicos a orientar a compreensao do

fendmeno constitucional.*’

A esse raciocinio se acrescentam o principio da maxima
efetividade das normas constitucionais referentes a direitos e garantias
fundamentais e a natureza materialmente constitucional dos direitos fundamentais, *®
0 que justifica estender aos direitos enunciados em tratados o regime constitucional
conferido aos demais direitos e garantias fundamentais. Essa conclusdo decorre
também do processo de globalizacdo, que propicia e estimula a abertura da
Constituicdo a normacao internacional — abertura que resulta na ampliagdo do
“bloco de constitucionalidade”, que passa a incorporar preceitos asseguradores de
direitos fundamentais. A partir da Constituicdo de 1988 intensifica-se a interacéao e
conjugacéao do Direito internacional e do Direito interno, que fortalecem a sistematica

de protecdo dos direitos fundamentais, com uma principiologia e ldgica proprias,

47 Para José Joaquim Gomes Canotilho: “A legitimidade material da Constituicdo ndo se basta com
um “dar forma” ou “constituir’ de 6rgdos; exige uma fundamentacao substantiva para os actos dos
poderes publicos e dai que ela tenha de ser um parametro material, directivo e inspirador desses
actos. A fundamentacdo material € hoje essencialmente fornecida pelo catalogo de direitos
fundamentais (direitos, liberdades e garantias e direitos econbmicos, sociais e culturais)”. (Direito

constitucional. 6. ed. rev. Coimbra: Almedina, 1993. p. 74).

8. Sobre o tema, afirma José Joaquim Gomes Canotilho: “Ao apontar para a dimensdo material, o
critério em analise coloca-nos perante um dos temas mais polémicos do direito constitucional: qual é
0 contetido ou matéria da Constituicdo? O contelido da Constituicdo varia de época para época e de
pais para pais e, por isso, € tendencialmente correto afirmar que ndo ha reserva de Constituicdo no
sentido de que certas matérias tém necessariamente de ser incorporadas na Constituicao pelo Poder
Constituinte. Registre-se, porém, que, historicamente (na experiéncia constitucional), foram
consideradas matérias constitucionais, par excellence, a organizacdo do poder politico (informada
pelo principio da divisdo de poderes) e o catadlogo dos direitos, liberdades e garantias.
Posteriormente, verificou-se o “enriquecimento” da matéria constitucional através da insercdo de
novos conteddos, até entdo considerados de valor juridico-constitucional irrelevante, de valor
administrativo ou de natureza sub-constitucional (direitos econdmicos, sociais e culturais, direitos de
participagéo e dos trabalhadores e constituicdo econémica)”. (Direito constitucional, op. cit., p. 68).
Prossegue o mesmo autor: “Um topos caracterizador da modernidade e do constitucionalismo foi
sempre o0 da consideracdo dos “direitos do homem” como ratio essendi do Estado Constitucional.
Quer fossem considerados como “direitos naturais”, “direitos inalienaveis” ou “direitos racionais” do
individuo, os direitos do homem, constitucionalmente reconhecidos, possuiam uma dimensao
projectiva de comensuracao universal’. (idem, p. 18).
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fundadas no principio da primazia dos direitos humanos. Testemunha-se 0 processo
de internacionalizacdo do Direito Constitucional somado ao processo de
constitucionalizac&o do Direito Internacional.

Esse tratamento juridico diferenciado aos tratados de direitos humanos se
justifica, na medida em que apresentam um carater especial, distinguindo-se dos
tratados internacionais comuns. Enquanto estes buscam o equilibrio e a
reciprocidade de relacGes entre Estados-partes, aqueles transcendem o0s meros
compromissos reciprocos entre os Estados pactuantes, tendo em vista que
objetivam a salvaguarda dos direitos do ser humano e ndo das prerrogativas dos
Estados.

Adicione-se ainda o fato das Constituicbes latino-americanas recentes
conferirem aos tratados de direitos humanos um status juridico especial e
diferenciado, destacando-se, neste sentido, a Constituicdo da Argentina que, em seu
art. 75, 8 22, eleva os principais tratados de direitos humanos a hierarquia de norma
constitucional.

Saliente-se, ademais, que os tratados de direitos humanos contemplam
parametros protetivos minimos, buscando resguardar um “minimo ético irredutivel”
concernente a defesa da dignidade humana. Deste modo, os direitos internacionais
constantes dos tratados de direitos humanos apenas vém a aprimorar e fortalecer,
nunca a restringir ou debilitar, o grau de protecao dos direitos consagrados no plano
normativo constitucional.

Logo, por forca do art. 5°, paragrafos 1° e 2°, a Carta de 1988 atribui aos
direitos enunciados em tratados internacionais a natureza de norma constitucional,
incluindo-os no elenco dos direitos constitucionalmente garantidos, que apresentam
aplicabilidade imediata.

Conclui-se, portanto, que o Direito brasileiro faz opcdo por um sistema
misto, que combina regimes juridicos diferenciados: um regime aplicavel aos
tratados de direitos humanos e um outro aplicavel aos tratados tradicionais.
Enquanto os tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos — por forca
do art. 5°, 8§ 2° — apresentam natureza de norma constitucional, os demais tratados
internacionais apresentam natureza infraconstitucional.

Neste contexto, a inclusdo do paragrafo 3° ao art.5° objetiva, ao seu modo,
responder a polémica doutrinaria e jurisprudencial concernente a hierarquia dos

tratados internacionais de protecao dos direitos humanos.
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Em face dos argumentos ja expostos, sustenta-se que a natureza
constitucional ja se extrai de interpretagdo conferida ao préprio art.5°, paragrafo 2°
da Constituicdo de 1988. Vale dizer, seria mais adequado que a redacgao do aludido
paragrafo 3° ao art.5° endossasse a hierarquia formalmente constitucional de todos
os tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos ratificados,
consagrando — tal como o fez o texto argentino — que os tratados internacionais de
protecdo de direitos humanos ratificados pelo Estado brasileiro tém hierarquia
constitucional.

No entanto, estabelece o paragrafo 3° do artigo 5° que os tratados
internacionais de direitos humanos aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, seréo
equivalentes as emendas a Constituigdo.

Desde logo, hd que se afastar o entendimento de que, em face do
paragrafo 3° do art.5°, todos os tratados de direitos humanos ja ratificados seriam
recepcionados como lei federal, pois ndo teriam obtido o quérum qualificado de trés
quintos demandado pelo aludido paragrafo. Reitere-se que, por forca do artigo 5°,
paragrafo 2°, todos os tratados de direitos humanos, independentemente do quérum
de sua aprovacédo, sdo materialmente constitucionais. O quorum qualificado esta téo
somente a reforcar tal natureza constitucional, ao adicionar um lastro formalmente
constitucional. Na hermenéutica dos direitos ha que imperar uma légica material e
nao formal, orientada por valores, a celebrar o valor fundante da prevaléncia da
dignidade humana. Isto porque ndo seria razoavel sustentar que os tratados de
direitos humanos ja ratificados fossem recepcionados como lei federal, enquanto
gue os demais adquirissem hierarquia constitucional exclusivamente em virtude de
seu quorum de aprovacdao. A titulo de exemplo, destaque-se que o Brasil € parte da
Convencao contra a Tortura desde 1989, estando em vias de ratificar seu Protocolo
Facultativo. Nao haveria qualquer razoabilidade se a este Ultimo — tratado
complementar e subsidiario ao principal — fosse conferida hierarquia constitucional,
enquanto que ao instrumento principal fosse conferida hierarquia meramente legal.

Tal situacdo importaria em agudo anacronismo do sistema juridico.

49 Defendi esta posicdo em parecer sobre o tema, aprovado em sessdo do Conselho Nacional de
Defesa dos Direitos da Pessoa Humana, em margo de 2004.
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Acredita-se que o novo dispositivo vem a reconhecer de modo expresso a natureza
materialmente constitucional dos tratados de direitos humanos. Contudo, para que
os tratados de direitos humanos obtenham assento formal na Constituicdo, requer-
se a observéancia de quorum qualificado de trés quintos dos votos dos membros de
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos — que € justamente o quorum
exigido para a aprovacao de emendas a Constituicdo, nos termos do artigo 60,
paragrafo 2° da Carta de 1988. Nesta hipotese, os tratados de direitos humanos
formalmente constitucionais sdo equiparados as emendas a Constituicdo, isto €,
passam a integrar formalmente o texto constitucional.

Vale dizer, com o advento do paragrafo 3° do artigo 5° surgem duas
categorias de tratados de direitos humanos: a) os materialmente constitucionais; e b)
os material e formalmente constitucionais. Frise-se: todos os tratados internacionais
de direitos humanos sdo materialmente constitucionais, por forca do paragrafo 2° do
artigo 5°. Para além de serem materialmente constitucionais, poderdo, a partir do
paragrafo 3° do mesmo dispositivo, acrescer a qualidade de formalmente
constitucionais, equiparando-se as emendas a Constituicdo, no ambito formal.

Ainda que todos os tratados de direitos humanos sejam recepcionados em
grau constitucional, por veicularem matéria e substancia essencialmente
constitucional, importa realcar a diversidade de regimes juridicos que se aplica aos
tratados apenas materialmente constitucionais e aos tratados que, além de
materialmente constitucionais, também sdo formalmente constitucionais. E a
diversidade de regimes juridicos atém-se a denudncia, que é o ato unilateral pelo qual
um Estado se retira de um tratado. Enquanto os tratados materialmente
constitucionais podem ser suscetiveis de denuncia, os tratados material e
formalmente constitucionais, por sua vez, ndo podem ser denunciados.

Ao admitir-se a natureza constitucional de todos os tratados de direitos
humanos, ha que se ressaltar que os direitos constantes nos tratados internacionais,
como os demais direitos e garantias individuais consagrados pela Constituicao,
constituem clausula pétrea e ndo podem ser abolidos por meio de emenda a
Constituicdo, nos termos do art. 60, paragrafo 4°, da Constituicdo. Atente-se que as
clausulas pétreas resguardam o nucleo material da Constituicdo, que compde 0s
valores fundamentais da ordem constitucional. Os direitos enunciados em tratados
internacionais em que o Brasil seja parte ficam resguardados pela clausula pétrea

“direitos e garantias individuais”, prevista no art. 60, paragrafo 4°, inciso 1V da Carta.
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Entretanto, embora os direitos internacionais sejam alcancados pelo art.
60, paragrafo 4°, e ndo possam ser eliminados via emenda constitucional, os
tratados internacionais de direitos humanos materialmente constitucionais sao sus-
cetiveis a denuncia por parte do Estado signatario. Com efeito, os tratados
internacionais de direitos humanos estabelecem regras especificas concernentes a
possibilidade de dentncia por parte do Estado signatario.*® Os direitos internacionais
poderdo ser subtraidos pelo mesmo Estado que os incorporou, em face das
peculiaridades do regime de direito internacional publico. Vale dizer, cabe ao
Estado-parte tanto o ato de ratificacdo do tratado, como o ato de denuncia, ou seja,
o ato de retirada do mesmo tratado. Os direitos internacionais apresentam, assim,
uma natureza constitucional diferenciada.

Cabe considerar, todavia, que seria mais coerente aplicar ao ato da
denuncia o mesmo procedimento aplicavel ao ato de ratificacdo. Isto €, se para a
ratificacdo € necessario um ato complexo, fruto da conjugacdo de vontades do
Executivo e Legislativo, para o ato de denuncia também este deveria ser o
procedimento. Propfe-se aqui a necessidade do requisito de prévia autorizacao pelo
Legislativo de ato de denuncia de determinado tratado internacional pelo Executivo,
o que democratizaria o processo de denlncia, como assinala o Direito comparado.>*
Entretanto, no Direito brasileiro, a denuncia continua como ato privativo do

Executivo, que ndo requer qualquer participacdo do Legislativo.>

A titulo de exemplo, vide o art. 12 do Protocolo Facultativo relativo ao Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos; o art. 78 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos; o art. 31, da
Convencao contra a Tortura; o art. 52 da Convencéo sobre os Direitos das Criancas; e o art. 21 da
Convencao sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discriminacdo Racial. Estas disposicfes séo
enfaticas em afirmar que a dendncia ndo eximird o Estado-parte das obrigagGes que lhe impdem os
respectivos tratados internacionais, relativamente a qualquer agcdo ou omissdo ocorrida antes da data
em gue a denuncia vier a produzir efeitos.

°! Ressalta A.A. Cancado Trindade: “Um dos exemplos mais comumente lembrados em nossos dias
de ConstituicBes recentes que, reconhecendo a importancia dos tratados de direitos humanos, os
singularizaram e a eles estendem cuidado especial, é o da Constituicdo espanhola de 1978, que
submete a eventual denuncia de tratados sobre direitos e deveres fundamentais ao requisito da
prévia autorizacéo ou aprovacao do Legislativo (arts. 96 (2) e 94 (1) (c)). Fortalecem-se, desse modo,
os tratados de direitos humanos”. (A interacao entre o direito internacional e o direito interno..., op.
cit.,, p. 29). Observe-se que ha outras Constituicdes que sujeitam a prévia aprovacao legislativa a
dendncia de tratados em geral, como por exemplo, a Constituicdo da Suécia (com as emendas de
1976-1977, art. 49), a Constituigdo holandesa de 1983 (art. 91 (1)) e, anteriormente, a Constituicio da
Dinamarca de 1953 (art. 19 (1)). Destaque-se ainda a Constituicdo da Argentina que, a partir da
Reforma constitucional de 1994, passou a exigir que os tratados internacionais de protecdo dos di-
reitos humanos s6 possam ser denunciados pelo Executivo mediante a prévia aprovacdo de dois
ter¢cos dos membros de cada Camara.

2 Esta concepcdo vem externada por Hildebrando Accioly: “O ato da dendncia, como o da
ratificacdo, € de carater essencialmente executivo e cabe ao 6rgdo incumbido da representagéo do
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Ja os tratados material e formalmente constitucionais ndo podem ser objeto
de denuncia. Isto porque os direitos neles enunciados receberam assento no texto
constitucional, ndo apenas pela matéria que veiculam, mas pelo grau de legitimidade
popular contemplado pelo especial e dificultoso processo de sua aprovacao,
concernente a maioria de trés quintos dos votos dos membros, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos de votacdo. Ora, se tais direitos internacionais
passaram a compor o quadro constitucional, ndo s6 no campo material, mas
também formal, ndo ha como admitir que um ato isolado e solitario do Poder
Executivo subtraia tais direitos do patrimdénio popular — ainda que a possibilidade de
denuncia esteja prevista nos proprios tratados de direitos humanos ratificados, como
ja apontado. E como se o Estado houvesse renunciado a esta prerrogativa de
dendncia, em virtude da “constitucionalizacdo formal” do tratado no ambito juridico
interno.

Em suma: os tratados de direitos humanos materialmente constitucionais
sdo suscetiveis de dendncia, em virtude das peculiaridades do regime de direito
internacional publico, sendo de rigor a democratizacdo do processo de dendncia,
com a necessaria participacdo do Legislativo. J& os tratados de direitos humanos
material e formalmente constitucionais séo insuscetiveis de denuncia.

Por fim, quanto a incorporacdo dos tratados de direitos humanos, por forca
do paragrafo 1° do artigo 5° que prevé a aplicabilidade imediata das normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais, sustenta-se a incorporacao

Estado nas relac8es internacionais. Assim, se o0 ato internacional de que se trate pertence a categoria
daqueles que exigem ratificacdo, precedida da aprovacdo do Poder Legislativo, sua denudncia
unilateral ja tera sido autorizada por este, ao aprovar o respectivo texto, no qual, como acabamos de
dizer, a denuncia tera sido admitida”. (A denuncia e a promulgacdo de tratados no Brasil, Jornal do
Comércio, Rio de Janeiro, de 2.9.56, Apud Arnaldo Sussekind, Direito internacional do trabalho, op.
cit., p. 53). Em sentido contrario, compartilha-se da posi¢do de Arnaldo Sussekind quando argumenta:
“O governo do pais €, sem divida, quem pratica os atos administrativos que formalizam a ratificagao
e a dendncia dos tratados. E assim é no Brasil. Mas se o Governo néo pode ratificar um tratado ou a
ele aderir sem que o mesmo haja sido previamente aprovado pelo Congresso Nacional, segue-se a
fortiori, que ndo poderd denuncia-lo, fazendo cessar sua vigéncia no ou para 0 pais,
independentemente de autorizacdo do Legislativo. Consoante o magistério de Pontes de Miranda,
“aprovar tratado, convencado ou acordo, permitindo que o Poder Executivo o denuncie, sem consulta,
nem aprovacgao, € subversivo aos principios constitucionais”. (Arnaldo Sussekind, Direito internacional
do trabalho, op. cit.,, p. 53). Na mesma linha, propde Celso D. de Albuquerque Mello: “A revisdo a
nosso ver deve ser no sentido de se restringir a autonomia do Executivo para conducédo da politica
externa. Ela deve ser feita no sentido de se exigir a aprovacdo do Legislativo para a denuncia de
tratados relativos aos direitos do homem, as convengdes internacionais do trabalho, os que criam
organizagOes internacionais e as convencdes de direito humanitario. (...) O controle pelo Legislativo é
0 meio de se democratizar a politica externa e de ela vir a atender os anseios da nacao”.
(Constituicdo e Relagbes Internacionais, In: A nova Constituicdo e o direito internacional, Rio de
Janeiro, Freitas Bastos, 1987, p. 28 e 33).
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automatica dos tratados de direitos humanos®®. Em outras palavras, basta o ato de
ratificacdo (antecedido da assinatura do tratado e de sua aprovacéao pelo Legislativo)
para que o tratado de direitos humanos tenha aplicabilidade no ambito internacional
e interno. Nesta tematica, o paragrafo 3° do artigo 5° tdo somente veio a fortalecer o
entendimento em prol da incorporacdo automatica dos tratados de direitos humanos.
Isto €, ndo parece razoavel, a titulo ilustrativo, que apés todo o processo solene e
especial de aprovacdo do tratado de direitos humanos (com a observancia do
quorum exigido pelo artigo 60, paragrafo 2° ), fique a incorporacdo do mesmo no
ambito interno condicionada a um Decreto do Presidente da Republica. Note-se que
a expedicao de tal decreto tem sido exigida pela jurisprudéncia do STF, como um
momento culminante no processo de incorporagdo dos tratados, por assegurar a
promulgacdo do tratado internamente; por garantir o principio da publicidade; e por
conferir executoriedade ao texto do tratado ratificado.

Passa-se, agora, ao exame do paragrafo 4° do artigo 5°, relativamente ao

reconhecimento constitucional da jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional.

3. Reconhecimento Constitucional da Jurisdicdo do Tribunal Penal

Internacional

No que tange a inclusdo do paragrafo 4° ao art.5° da Constituicdo Federal,
0 mesmo determina:
“O Brasil se submete a jurisdicdo do Tribunal Penal

Internacional a cuja criacdo tenha manifestado adesao”.

Cabe inicialmente afirmar que o Estatuto de Roma, que cria o Tribunal
Penal Internacional, foi ratificado pelo Estado brasileiro em 20 de junho de 2002.

A competéncia do Tribunal atém-se ao julgamento dos mais graves crimes
internacionais, compreendendo o crime de genocidio, os crimes contra a

humanidade, os crimes de guerra e os crimes de agressao.

%% Para um estudo mais aprofundado a respeito do tema, ver PIOVESAN, Flavia, Direitos Humanos e
o Direito Constitucional Internacional, 6° edicdo revista, ampliada e atualizada, S&o Paulo, ed. Max
Limonad, 2004, p.98-108.
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A jurisdicdo do Tribunal é adicional e complementar a do Estado, ficando
condicionada a incapacidade ou a omissdo dos sistema judicial interno. O Estado
tem o dever de exercer sua jurisdicdo penal contra 0s responsaveis por crimes
internacionais, tendo a comunidade internacional a responsabilidade subsidiaria. O
Estatuto consagra ainda o principio da cooperacdo, pelo qual os Estados-partes
devem cooperar totalmente com o Tribunal na investigacdo e no processamento de
crimes que estejam sob a jurisdicdo desse. Desta forma, o Estatuto busca
equacionar a garantia do direito a justica, o fim da impunidade dos mais graves
crimes internacionais e a soberania do Estado, a luz do principio da
complementariedade.

Observe-se que o0 reconhecimento da jurisdicdo do Tribunal Penal
Internacional, em si mesmo, é ato de soberania do Estado Brasileiro, ndo cabendo
ao Estado, a posteriori, valer-se desta mesma soberania para afastar a jurisdicao
internacional.

A instituicdo de uma jurisdicdo penal internacional assume, ainda, um
significado extraordinério especialmente no cenario Pés 11 de setembro, ao apontar
a via construtiva de consolidacdo dos delineamentos de um “Estado de Direito” no
plano internacional.

Acrescente-se que o Estatuto de Roma veda aos Estados a formulacédo de
reservas, nos termos do art.120.

A respeito da relacdo entre o ordenamento juridico interno brasileiro e o
Estatuto de Roma, pode-se afirmar que, em linhas gerais, 0 mesmo € compativel
com o ordenamento juridico interno, por ao menos trés razdes.

Primeiro, o Estatuto adota regras de direito material em parte ja
reconhecidas em outros tratados internacionais ratificados pelo Brasil, como as
Convencdes de Genebra e seus dois protocolos de 1977, o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos, a Convencdo contra a Tortura e outros tratamentos ou
Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, a Convencdo para a Prevencéo e
Repressdo do Crime de Genocidio, a Convencdo pela Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminacdo contra a Mulher, a Convencéo sobre a Eliminacdo de
Todas as formas de Discriminacdo Racial, a Convencdo Americana de Direitos
Humanos, a Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura e a
Convencéo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher.
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Segundo, o Estatuto estabelece um mecanismo internacional de protecéo a
direitos humanos n&o totalmente diverso daquele previsto para a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, cuja jurisdi¢cdo ja foi reconhecida pelo Brasil,
em 3 de dezembro de 1998. Estipula ainda um mecanismo semelhante aquele dos
Tribunais ad hoc®*, cujas decisdes possuem forca juridica vinculante em relacéo a
todos os Estados membros das Nac¢des Unidas, inclusive o Brasil.>

Terceiro, a propria ConstituicAo Federal, no artigo 7° do Ato das
Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias, explicita que o Brasil propugnara pela
formacao de um tribunal internacional de direitos humanos.*®

E nesse contexto, ainda, que devem ser enfrentadas as questbes
aparentemente conflitantes entre o Estatuto de Roma e a Constituicdo brasileira,
com destaque: a) a possibilidade excepcional de aplicacdo da prisdo perpétua; b) a
abolicdo de imunidades baseadas na capacidade funcional do agente; c) a entrega
de nacionais e d) ao principio da reserva legal®’.

No sentido de adaptar plenamente a legislacdo brasileira ao Estatuto de
Roma, defende-se que a adocdo de legislagdo ordinaria constituiria a via mais
adequada para definir, no ambito normativo interno, os crimes de competéncia do
Tribunal Penal Internacional, possibilitando, assim, o exercicio da jurisdicdo primaria
pelo Estado brasileiro. A legislacdo ordinaria poderia, ademais, dispor sobre a
cooperacao com o aludido Tribunal. A respeito, merece destaque o anteprojeto de lei
formulado pelo Grupo de Trabalho instituido pela Portaria n° 1.036, de 2001, do
Ministério da Justica.

Por estes motivos, louvavel € o reconhecimento expresso, em grau
constitucional, da jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional, efetuado pela insercao
do paragrafo 4° no artigo 5° do texto, cabendo, pois, a legislagdo ordinaria disciplinar

a implementacao do Estatuto no ambito juridico interno.

** Assemelha-se aos Tribunais ad hoc por visar & responsabilizacdo de individuos por graves
violagdes de direitos humanos.

°° Artigos 41, 43 e 48, Carta das Nacdes Unidas.

°® O Brasil participou do grupo dos "like minded countries" nas conferéncias de elaboracéo do
Estatuto de Roma, defendendo principios que fortaleceriam a atuagdo do TPl como instituicao
independente.

" Sobre o tema, ver O Tribunal Penal Internacional e o Direito Brasileiro, de Flavia Piovesan e
Daniela lkawa, in: Piovesan, Flavia, Temas de Direitos Humanos, 2% ed., Sdo Paulo, ed. Max
Limonad, 2002, p.170-190.
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Feitas estas reflexdes acerca do reconhecimento constitucional da jurisdicdo
do Tribunal Penal Internacional, passa-se ao topico final, no qual sera apreciada a

chamada “federaliza¢éo dos crimes de direitos humanos”.

4. Federalizacdo dos Crimes de Direitos Humanos®>®

E a partir de um contexto marcado pela crescente internacionalizagdo dos
direitos humanos, com a fixacdo de parametros protetivos minimos a dignidade
humana, bem como pela crescente adesdo do Brasil aos instrumentos
internacionais, especialmente com o advento da Constituicdo Federal de 1988, é
que h& de ser analisada a denominada “federalizacdo dos crimes de direitos
humanos”.

No plano internacional, a responsabilidade do Estado € una e indivisivel
relativamente as obrigacfes internacionais em matéria de direitos humanos, que, no
livre e pleno exercicio de sua soberania, se comprometeu a cumprir.

Isto €, a responsabilidade recai exclusivamente na pessoa da Unido, nédo
lhe cabendo afasta-la sob o argumento da separa¢do dos poderes ou da clausula
federativa.

Portanto, se a internacionalizacdo dos direitos humanos permitiu a adoc¢ao
de standards e parametros internacionais de protecdo dos direitos humanos, o
desafio € federalizar tais pardmetros internacionais, a fim de que cada unidade
federativa, de igual modo, oriente-se pelos parametros internacionais que celebram
0 minimo ético irredutivel em matéria de dignidade humana. Vale dizer, ha que se
capilarizar, densificar e incorporar a responsabilidade de defender, proteger e
promover os direitos humanos em todas as unidades federativas.

Atualmente, ha, em média, 100 casos contra o Brasil pendentes na
Comisséo Interamericana de Direitos Humanos. Na Corte Interamericana, ha apenas
dois casos contra o Brasil — um deles é o caso do Presidio de Urso Branco em
Ronddnia (em que houve a concessdo de medidas provisionais pela Corte) e o outro

€ concernente a morte de vitima em clinica psiquiatrica no Rio de Janeiro.

%8 Este topico baseia-se em parecer que elaborei sobre o tema, aprovado em sessdo do Conselho
Nacional de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana, em outubro de 2004.
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O balanco destes casos reflete 0 desafio da universalizacdo de direitos
humanos no Brasil. Basta atentar que a maioria significativa deles envolve a violagéo
a direitos civis — especialmente aos direitos a vida e a integridade fisica. Destacam-
se, nesse sentido, casos denunciando execuc¢fes sumarias; detencdes ilegais e
arbitrarias; julgamentos injustos; tortura; impunidade face a incapacidade do Estado
em investigar, processar e punir; bem como o grave padrao de violacdo aos direitos
de grupos socialmente vulneraveis, como o0s povos indigenas, as mulheres, as
criancas e adolescentes, as populagdes afro-descendentes, dentre outras.

Cabe atentar que, deste universo de 100 casos, apenas 2 (concernentes a
trabalho escravo) apontam a responsabilidade direta da Unido em face da violac&o
de direitos humanos. Nos demais casos — 98% deles — a responsabilidade é do
Estado. Observe-se que boa parte destes casos pendentes na Comissao podera ser
submetida a Corte Interamericana, cuja jurisdicdo foi reconhecida pelo Brasil, em
dezembro de 1998.

Reitere-se: € a Unido que tem a responsabilidade internacional na hip6tese
de violacdo de obrigacdo internacional em matéria de direitos humanos -- que se
comprometeu juridicamente a cumprir.

Todavia, paradoxalmente, em face da sistematica vigente, a Unido, ao
mesmo tempo em que detém a responsabilidade internacional, ndo detém a
responsabilidade nacional, jA que nao dispbe da competéncia de investigar,
processar e punir a violacdo, pela qual internacionalmente estar4 convocada a
responder. Ressalte-se que se amplia enormemente a responsabilidade
internacional da Uni&o em matéria de direitos humanos.

Diante deste quadro € que se insere a proposta de federalizacdo dos
crimes de direitos humanos.

Prevista inicialmente como meta do Programa Nacional de Direitos
Humanos, a federalizacdo consta da emenda de reforma do Poder Judiciario, nos
seguintes termos:

Art.109 — Aos juizes federais compete processar e julgar:

V-A — as causas relativas a direitos humanos a que se refere o paragrafo 5°
deste artigo.

Paragrafo 5° — Nas hipoteses de grave violacdo a direitos humanos, o
Procurador Geral da Republica, com a finalidade de assegurar o cumprimento de

obrigacBes decorrentes de tratados internacionais de direitos humanos dos quais o
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Brasil seja parte, podera suscitar, perante o Superior Tribunal de Justica, em
qualquer fase do inquérito ou processo, incidente de deslocamento de competéncia
para a Justica Federal.

Acredita-se que federalizacdo dos crimes de direitos humanos significara
um instrumento de avanco para a protecao e defesa destes direitos. Quatro séo os

argumentos em prol da federalizacao:

a) assegurar maior protecdo a vitima e fortalecer o combate a impunidade
No caso das instituicoes locais mostrarem-se falhas ou omissas para a protecao dos
direitos humanos, a vitima podera valer-se das instancias federais, como forma de

ampliar a protecdo a seus direitos.

De igual modo, a federalizacdo permite fortalecer o combate a impunidade

na hipotese de violagbes de direitos humanos

b) fortalecer e disseminar a responsabilidade internacional em matéria de direitos
humanos nos diversos entes federativos — particularmente nos Estados

Com a possibilidade da federalizacédo dos crimes de direitos humanos, restara
disseminada nos entes federados a responsabilidade de conferir e assegurar melhor
cumprimento as obrigacdes decorrentes de tratados de direitos humanos dos quais
0 Brasil é parte — sob o risco do incidente de deslocamento de competéncias.
Raciocinio semelhante é desenvolvido diante do sistema internacional de protecéo
dos direitos humanos, em relacdo a protecédo nacional. Como exemplo, destaca-se o
proprio Tribunal Penal Internacional, cuja jurisdicdo € complementar e subsidiaria a
jurisdicao local — isto é, s6 poderéa ser acionada se as instituicdes nacionais (que tém
a responsabilidade primaria) ndo puderem e/ou quiserem exercer sua jurisdicao para
julgar os mais graves crimes internacionais (ex: colapso substantivo no sistema de
justica). Deste modo, os Estados estardo mais atentos ao impacto de suas agdes
e/ou omissdes no plano internacional. Resta difundida e disseminada a importancia
do cumprimento das obrigacdes internacionais em direitos humanos pelos Estados,

bem como de sua responsabilidade internacional.

c) fortalecer a responsabilidade da Unido em matéria de direitos humanos no

ambito interno em consonancia com sua responsabilidade internacional
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Com a federalizacdo dos crimes de direitos humanos, sera rompido o
paradoxo da Unido centrar a responsabilidade internacional em matéria de direitos
humanos, a0 mesmo tempo em que estaria esvaziada desta competéncia no ambito
interno, ja que despida da competéncia de investigar, processar ou julgar tais
crimes. Dar-se-a oportunidade as instituicbes federais de enfrentarem graves casos
de violacao a direitos humanos.

Neste sentido, a federalizacdo dos crimes de direitos humanos é medida
imperativa diante da crescente internacionalizacdo dos direitos humanos, que, por
consequUéncia, aumenta extraordinariamente a responsabilidade da Unido nesta
matéria.

d) aperfeicoar a sistematica de responsabilidade nacional em face das graves
violagdes dos direitos humanos

A federalizacdo permitird aprimorar o grau de respostas institucionais, nas
diversas instancias federativas, em casos de graves viola¢des a direitos humanos, o
que podera contribuir para o refor¢o das instituicdes nacionais.

Para os Estados cujas instituicbes responderem de forma eficaz as
violagbes, a federalizacdo ndo tera qualquer incidéncia maior — tdo somente
encorajara a importancia da eficacia destas respostas.

Para os Estados, ao revés, cujas instituicbes mostrarem-se falhas ou
omissas, restara configurada a hipotese de deslocamento de competéncia para a
esfera federal, o que: a) assegurara maior protecdo a vitima; b) estimulard melhor
funcionamento das instituicbes locais em casos futuros; c) gerara a expectativa de
resposta efetiva das instituicbes federais; e d) se ambas as instituicbes —
estadual/federal — mostrarem-se falhas ou omissas, dai, sim, sera acionavel a esfera
internacional — contudo, com a possibilidade de, ao menos, dar-se a chance a Uniédo
de responder ao conflito, esgotando-se a responsabilidade priméaria do Estado (o
gue ensejaria a responsabilidade subsidiaria da comunidade internacional). Isto
equacionara, ademais, a posicdo da Unido no contexto de responsabilidade
internacional em matéria de direitos humanos.

Pondere-se que a proposta da federalizacdo encontra-se em plena
harmonia com o sistema constitucional. De um lado, estd a observar a
responsabilidade primaria das instituicdes locais em matéria de direitos humanos.
Por outro lado, tdo somente institui a responsabilidade subsidiaria da Unido nestes

casos. Estabelece, ainda, que o incidente de deslocamento sera apreciado pelo STJ,
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que, por sua vez, nos termos do art.105, I, “g”, tem a competéncia originaria para
processar e julgar os conflitos de competéncia entre os entes federativos.

Adicione-se que tal proposta esta em absoluta consonancia com a
sistematica processual vigente (vide, a titulo exemplificativo, o instituto do
“desaforamento”), como também com a sistematica internacional de protecdo dos
direitos humanos (que admite seja um caso submetido a apreciacdo de organismos
internacionais quando o Estado mostra-se falho ou omisso no dever de proteger os
direitos humanos).

Além disso, se a propria ordem constitucional de 1988 permite a drastica
hipétese de intervencédo federal quando da afronta de direitos humanos (art.34, VI,
“b™), em prol do bem juridico a ser tutelado, ndo ha porque obstar a possibilidade de
deslocamento de competéncias.

A proposta da federalizacdo, no entanto, exigira a elucidacdo de seus
préprios requisitos de admissibilidade (ex: “grave violacdo de direitos humanos”;
“assegurar o devido cumprimento de obrigacdes decorrentes dos tratados de direitos
humanos”). A pratica permitird que tais vazios, lacunas e questdes em aberto sejam,
gradativamente, preenchidos.

Ademais, a proposta poderia ter previsto outros legitimados para o
incidente (como o proprio Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana) e
nao ter optado por centrar tal legitimidade exclusivamente nas méos do Procurador
Geral da Republica. E de rigor, aqui, que se democratize 0 acesso ao pedido de
deslocamento a outros relevantes atores sociais.

Por fim, se qualquer Estado Democratico de Direito pressupde o respeito
dos direitos humanos e requer a eficiente resposta estatal quando de sua violagao, a
proposta de federalizagéo reflete sobretudo a esperanca de que a justica seja feita e

os direitos humanos respeitados.
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