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RESUMO

O presente trabalho centra-se na realizagcdo de um estudo sobre os direitos humanos e
direitos da vitima sob o enfoque dos instrumentos deSoft Lawpelo fato de trazer a tona
algumas reflexdes sobre a complexidade dos Direitos Humanos e peloimportante papel
desempenhado pelas normas e instrumentos de Soft Law junto a esse processo.A fim de
apresentar os conceitos preliminares acompreensdo do tema proposto abordou-se, em
principio, a origem dos direitos humanos em ambito internacional bem como os principais
instrumentospertinentes a matéria.Em um segundo momento; foram destacadosos aspectos
relativos aos instrumentos internacionais de protecdo e estatuto de protecdo da vitima. Em
seguida passou-se para a andlise dos direitos humanos no bloco europeu e dos
principaisinstrumentos garantidores desses direitos. A pesquisa analisa 0s instrumentos que 0s
Estados tém adotado para assegurar os direitos do acusado e da vitima e observa se tais
instrumentos tém sido aplicados com diligéncia, nos termos do Direito Internacional, para a
protecdo da vitima. Busca identificar medidas eficazes para protecdo da vitima no Direito
brasileiro e portugués. Reportamos que as informacg6es colhidas nesta pesquisa se deram por
meio de pesquisa bibliografica, documental e jurisprudéncia publicada nos nossos tribunais
utilizando-se de fontes secundarias encontradas em publicacGes de leis, publicacfes avulsas,
revistas juridicas especializadas, livros e trabalhos académicos. Contudo, para a dissertacdo
gue ocupa este estudo, no que tange a abordagem, nos utilizamos dos métodos: dedutivo e

qualitativo.

Palavras-chave: Direitos Humanos. Direito Internacional. Direitos da Vitima. Instrumentos de

Soft Law e Hard Law.



ABSTRACT

The present work focuses on conducting a study on human rights and victims' rights
from the focus of Soft Law instruments because it brings to light some reflections on the
complexity of human rights and the important role played by norms and instruments Soft Law
with this process. In order to present the preliminary concepts for the comprehension of the
proposed theme, the principle origin of the human rights in the international scope as well as
the main instruments pertinent to the subject was approached. Secondly, aspects related to
international instruments of protection and victim protection status were highlighted. Then we
proceeded to the analysis of human rights in the European bloc and the main instruments
guaranteeing these rights. The research examines the instruments that states have adopted to
secure the rights of the accused and the victim, and observes whether such instruments have
been diligently applied under international law to protect the victim. It seeks to identify
effective victim protection measures in Brazilian and Portuguese law. We report that the
information gathered in this research was obtained through bibliographic, documentary and
jurisprudence research published in our courts using secondary sources found in law
publications, separate publications, specialized legal journals, books and academic works.
However, for the dissertation that occupies this study, regarding the approach, we use the

methods: deductive and qualitative.

Keywords: Human Rights. International Law. Rights of the victim. Panel Soft Law and Hard

Law.
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INTRODUCAO

O trabalho, ora proposto, enfoca a temaética sobre Direitos Humanos: Soft Lawe 0s
Direitos da Vitima, tendo em vista que a discussdo sobre esse assunto estd cada vez mais
presente nos foros internacionais.

Os direitos humanos surgidos gradualmente na histéria da humanidade sdo direitos
inerentes a0 homem, decorrentes de interesses sociais invocados em respeito ao direito a vida,
a liberdade social, igualdade politica e protecdo juridica. Contudo, a histéria dos direitos
humanos, que consubstanciados por posi¢es doutrinarias juridicas, filosofica, politica, social
e religiosa, apontam para importantes fatos sociais que contribuiram no ambito do
desenvolvimento humano para a regulacdo juridica de protecdo e do respeito pela dignidade

humana.’

Os direitos humanos ndo surgiram todos ao mesmo tempo, pois sdo frutos de
conquistas historicas, ou seja, foram construidos gradualmente e se expandindo ao longo da
histdria, para que se afirme a dignidade da pessoa humana. Essa caracteristica fundamenta-
se na ideia de geracdes/dimensdes dos direitos humanos. Acreditando-se que a evolucdo dos
direitos humanos culmina na ideia da universalidade e indivisibilidade desses direitos. Assim,
as nacgdes e o Direito se véem num processo de adocdo e efetivagdo dos direitos humanos,

conforme os comandos da Declara¢do Universal de 1948.

A universalidade vem demonstrar que os direitos humanos englobam todos os
individuos, pouco importando a nacionalidade, a cor, a opgéo religiosa, sexual, politica, etc.
Ou seja, esses direitos se destinam a todas as pessoas. Apesar da universalidade dos direitos
humanos e da busca pela dignidade da pessoa humana, torna-se dificil promover tal

conceito em diferentes culturas.?

A relatividade demonstra que os direitos humanos ndo séo absolutos, podendo sofrer
limitagGes no caso de confronto com outros direitos, ou ainda, em casos de grave crise
institucional, como ocorre, na decretacdo do Estado de Sitio. Como exemplo, o direito a

liberdade de expressdo pode ser relativizado para se harmonizar com a protecdo da vida

'BOBBIO, Norberto — A Era dos Direitos. (trad) Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: 2004, Ed. Campus, p.
8.

2 UBA, Vanessa Cirio —A universalidade dos direitos humanos e o relativismo cultural: desafios e
perspectivas de efetivacio desses direitos nos paises arabes. Osasco. SP: 2011. Ano 5. n.5.
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privada. Cabe mencionar uma excecdo a relatividade dos direitos humanos; a tortura como

uma pratica vedada em qualquer situacao.

A essencialidade significa dizer que os direitos humanos sdo inerentes ao ser
humanotanto no aspecto material, que representa os valores supremos do homem e sua
dignidade, quanto no aspecto formal, que assume posicdo normativa de destaque.
Irrenunciabilidade, outra caracteristica dos direitos humanos, indica que ndo é possivel a
rentncia desses direitos, pois ninguém pode abrir mdo de sua propria natureza por direitos

inerentes a condi¢do humana.

Aimprescritibilidade significamencionarque a pretensédo de respeito e a concretizagdo de
direitos humanos ndo se esgotam pelo passar dos anos; o decurso do tempo ndo atinge a
pretensdo de respeito aos direitos que materializam a dignidade humana. Essa caracteristica
ndo deve ser confundida com a prescritibilidade da reparagdo econdmica decorrente da
violagéo de direitos humanos.

A inviolabilidade, ou seja, impossibilidade de desrespeito ou descumprimentos por
determinacgdes infraconstitucionais, e ainda, com relacdo a Complementaridade, Unidade e
Indivisibilidade, os direitos humanos ndo devem ser interpretados isoladamente, mas de
forma conjunta e interativa com os demais direitos. Caracteristica esta que afasta a ideia de
que haveria hierarquia entre os direitos e propde que todos os direitos sdo exigiveis, por

serem importantes para a materializacdoda dignidade humana.

Com a efetividade, o Poder Publico deve garantir a efetivacdo dos direitos humanos
e garantias fundamentais. Na interdependéncia os direitos, apesar de autbnomos, possuem
varias interse¢des, considerando que os direitos humanos ndo sdo objeto de comércio e nem
podem ser alienados, transferidos; isto ndo importa dizer, entretanto, que ndo se podem
desempenhar atividades econémicas utilizando-se de um direito humano. A concorréncia
revela a possibilidade de os direitos humanos serem exercidos concorrentemente,

cumulativamente, a0 mesmo tempo.

A valorizacdo das garantias basicas do individuo é consensual na esfera internacional;
todos os Estados e organizacdes internacionais defendem a imprescindibilidade da protecéo e
do incremento das instituicbes garantidoras. Nesse sentido a importancia da soberania do
Estado para o Direito Internacional Pablico € mesmo vital, pela expressdo da vontade
daqueles, através de seus representantes.



Nesse sentido, os direitos humanos sdo tratados como fendmeno global, contudo,
apesar de serem universais, pode haver especificidades e diferencas regionais ou nacionais e
podem ir além, e considerar circunstancias especiais bem como assegurar a individualidade de
cada um e do grupo social ao qual pertence.Em suma, os direitos humanos visam proteger
todos os individuos, qualquer que seja sua nacionalidade e independente do lugar onde se
encontre. Sobretudo, a cada dia ganha forca a ideia de que a protecdo do individuo ndo se
restringe apenas ao Estado em que ele se encontre, sendo importante ressaltar a universalidade
de tais direitos e a capacidade de se imporem a todas as nagdes, sem distingdo, sob valores

inerentes aos seres humanos que se sobrepdem ao Estado e a cultura.

No Brasil e no mundoos direitos humanos sdo um importante instrumento de protecdo
a toda e qualquer pessoa. Por isso, sdao garantidos por inUmeros tratados e documentos
juridicos, contando com uma série de instrumentos para garantir que os direitos humanos

sejam estendidos a todos.

Diante do contexto, a justificativa para esta pesquisa pode ser compreendida com base
na ideia de investigar sobre os direitos humanos a luz dos instrumentos de Soft Law,
permitindo uma definicdo de seus instrumentos e objeto acerca dos direitos humanos da

vitima.

Diante disso, o foco do trabalho sera mantido na realizagcdo de um estudo sobre os
direitos humanos e direitos da vitima com enfoque noimportante papel desempenhado pelas
normas e instrumentos de Soft Law.O assunto é de extrema relevancia, portanto necessario
analisar os instrumentos que os Estados tém adotados para assegurar os direitos da vitima, e
verificar se 0s mesmos, nos termos do Direito Internacional, tém sido aplicados e em que
medida tornam-se eficazes para a prote¢do da vitima no Direito brasileiro e portugués. Assim,
surgiramalguns questionamentos que s@o levantados acerca dos Direitos Humanos e Direitos
da Vitima, ou seja, abordando diversas tematicas concernentes aos Direitos Humanos e

Direitos da Vitima.

Desse modo levantaram-se as seguintes perguntas para investigacdo: Os direitos
humanos das vitimas tém sido garantidos pelo Estado? Que instrumentos os Estados tém
adotados para assegurar os direitos do acusado e da vitima? Os Estados, nos termos do Direito
Internacional, tém agido com diligéncia para proteger a vitima? Que medidas tém sido
empregadas em nivel deSoft Law para protecdo da vitima no Direito brasileiro e portugués?



Tais questionamentos ligam-se diretamente a discussdes em torno dos direitos
humanos e protecdo da vitima. S&o tantas indagacdes que no decorrer da dissertacdo procura-
se, dentro das possibilidades; investigar, averiguar e delinear as possiveis respostas. Diante de
uma tematica de valor imensuravel tracamos alguns objetivos de forma geral e especifica;
assim o objetivo geral é verificar os instrumentos internacionais em nivel deSoft Law para a

garantia dos direitos da vitima.

Para alcancar o objetivo geral estruturou-se a pesquisa visando atingir os seguintes
objetivos especificos: Compreender a importancia dos Direitos Humanos na construcdo dos
alicerces para a protecdo da vitima; analisar as plataformas de Soft Law e Hard Law para

elaboracdo de normas de direitos humanos voltados para a vitima.

A dissertacdo que ocupa este estudo seguiu 0s seguintes métodos: no que tange a
abordagem usamos o método dedutivo e qualitativo. Reportamos que as informac@es colhidas
se deram por meio de pesquisa bibliogréfica, documental e jurisprudéncia publicada nos
nossos tribunais, utilizando-se de fontes encontradas em publicacfes de leis, revistas juridicas

especializadas, livros e trabalhos académicos, bem como de fontes doutrinérias.

Nessa perspectiva, esta dissertacdo esta estruturada em quatro capitulos de carater
historico dos direitos humanos e protecdo da vitima com relevancia sobre os Direitos

Econdmicos, Sociais e Culturais.

O capitulo | analisa as fases historicas de evolucdo dos direitos humanos conforme o
pensamento jusnaturalista, consubstanciados nos direitos naturais universais conduzidos para
a efetivacdo dos direitos positivos particulares que, por fim, resultam na afirmacdo e
positivacédo dos direitos humanos universais. Trata-se ainda de apresentar a origem e evolucgéo
dos direitos humanos,abordando o universalismo versus relativismo cultural e a Declaragéo

Universal de Direitos Humanos da ONU.

O capitulo Il, que aborda o objeto principal do estudo, é analisado sobre os
instrumentos internacionais de protecdo: Soft Law e os direitos das vitimas de violagdes, a lei
que assegura a protecdo da vitima (1985 e 2005). Ademais, aborda-se ainda sobre a
consagracao dos direitos da vitima, prevencdes de violacdes dos seus direitos, apresentando o
Estatuto de Protecdo da vitima. Ao final aborda-se sobre o Regime Internacional e 0s

Tratados Regionais e Internacionais de Direitos Humanos.
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No capitulo 111, pesquisa-se sobre os instrumentos de Direito Internacional de protecéo
da vitima e seus impactos no Brasil e em Portugal e a Lei Penal, seguindo para a repercussao
do TPI no Brasil, os Direitos das Vitimas perante o TPI, a incorporagdo dos Tratados
Internacionais no Ordenamento JuridicoBrasileiro, dos Instrumentos de Protecdo e seus
impactos no Direito PenalBrasileiro, dos impactos entre Tratados Internacionais de Direitos

Humanos e da adequacéo dos Instrumentos de Protecdo da Vitima no Brasil e em Portugal.

No capitulo 1V, discorre sobre o Direito penal e as mudangas de paradigma para a
protecdo da vitima com enfoque nos desafios do Direito Penal na contemporaneidade,
ressaltando-se a importancia do Sistema de Justica Punitiva e Restaurativa e, exemplos de
algumas praticas restaurativas.Ao término, pontuando questdes essenciais sobre os direitos

humanos das vitimas, e, por ultimo, as consideracdes finais.
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CAPITULO |
1 CONCEITOS E ORIGENS DOS DIREITOS HUMANOS

Antes de qualquer andlise sobre os direitos humanos é importante entender o
significado dessa expressdo. Os direitos seriam as garantias, as formas de protecdo, direitos do
homem, que visam a igualdade, fraternidade, liberdade e dignidade da pessoa humana.

Ressalta-se que em todas as Constituicdes € consagrado o respeito a dignidade humana.

A expressdo direitos humanos, defendida por Santos, “é uma expressdo ambigua, tendo
em vista ser, em regra, os Estados a definirem e determinarem os limites e 0 seu contetido.”
Assim, direitos humanos sdo os direitos assegurados a qualquer pessoa humana pelo fato de
existir, celebrados pelo consenso internacional acerca de temas centrais a dignidade humana.
Vale salientar que os direitos humanos, segundo informacdes de Rodrigues, “sdo os direitos e
liberdades de todos. Considerando que esse conceito tem a ideia de liberdade de pensamento e

de expressdo, e também da igualdade perante a lei.””*

Dessa forma, direitos humanos séo direitos basicos de todos os seres humanos que
visam salvaguardar a dignidade de todas as pessoas, em todos 0s momentos e em todas as
suas dimensfes. Sdo normas juridicas adotadas por Estados no ambito de organizacGes
internacionais como as Nagbes Unidas (ONU), o Conselho da Europa (CoE), a Unido
Africana (UA) e a Organizacdo de Estados Americanos (OEA). Para promover a sua

realizagdodiversos orgdos vém sendo criados no seio dessas mesmas organizagoes.

A dificuldade de apresentar adequadamente o conceito de direitos humanos se deve ao
fato de que se trata de um conceito que fica entre a Antropologia, a Sociologia, a Histéria, a
Pedagogia, a Economia, a Filosofia, a Teologia, a Politica, a Psicologia e o Direito. Para
Bobbio,seu conteudo seria determinado pelas conjunturas sistémicas, “nascem quando podem

ou devem nascer.””

Vale salientar que os direitos humanos exercem a funcdo democratizadora do pais, e

tém como escopo o principio da dignidade da pessoa humana. Assim, na contemporaneidade,

¥ SANTOS, Boaventura de Sousa [et al.] - Os tribunais nas sociedades contemporaneas. O caso portugués.
Porto: EdicGes Afrontamento; 1996.

* RODRIGUES, Arlindo Peixoto Gomes - Direitos Humanos e a Protecdo da Vitima.[Em linha]. Doutorando
em Direito pela Universidade do Minho, Mestre em Direito.[Consult. 18 Out. 2018]. Disponivel
em:http://direitoemconexao.blogspot.com.br/2015/10/direitos-humanos-e-protecao-da-vitima.html.

®> BOBBIO, Norberto — A Era dos Direitos. (trad) Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: 2004;Ed. Campus.
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h& uma grande preocupacdo constitucional em assegurar a dignidade da pessoa humana no
sistema normativo, isto €, em resguardar valores éticos e garantias fundamentais. Ao discutir
sobre 0 assunto entende-se que os direitos humanos devem ser preservados e respeitados em

toda sua concepcao.

Assim, abordar essa tematica passa a ser fundamental no cenario contemporaneo,
portanto, incentivar e respeitar os direitos humanos tornou-se um padrdo de conduta
obrigatério para os novos sujeitos de direito internacional. E nesse contexto que se busca
desenvolver uma breve anélise da evolugdo dos direitos humanos sendo importante considerar

seu processo de construgéo.

Os direitos humanos, internacionalmente, sdo a expressdo das vontades das poténcias
que detém o controle do sistema internacional e seu discurso pode justificar tanto a protecdo
quanto a violacao das garantias. Em virtude desta complexidade, sustenta Douzinas que “apds
o final da Segunda Guerra Mundial as transformacGes e as novas tendéncias pelo Direito

Internacional contemporaneo seguem da expansdo do sistema de protecéo do individuo.”®

A ideia de direitos humanos ao longo da histéria ganhou importancia, haja vista que
seus pressupostos e principios ttm como finalidade a protecdo da dignidade da pessoa
humana de maneira universal, abrangendo todos os seres humanos. Sobretudo, para a
compreensdo desse estudo, se faz necessario apresentar 0s conceitos de direitos humanos com
destague na importancia das declaracdes de direitos como documentos fundamentais,

passando pela evolucéo historica e por posicionamentos doutrinarios acerca do tema.

“Os direitos humanos sdo os direitos e liberdades basicas de todas as pessoas,
entendido como o livre direito de pensar e expressar 0s pensamentos, e a igualdade perante a
lei.”” No Brasil, a promulgacdo da Constituicio de 1988serve de marco juridico,
principalmente em relacdo a implementacdo dos direitos humanos. Nesse sentido, os direitos

humanos devem ser preservados em toda sua concepcao,percebendo ainda que,“tiveram maior

®DOUZINAS, Costas - O Fim dos Direitos Humanos. Sao Leopoldo: Editora UNISINOS, 2009.

'SOUZA, Carlos Cesar de; GRANJA, Cicero Alexandre - A evolugéo histérica dos direitos humanos no plano
internacional: doutrina e filosofia. [Em linha]. Ambito Juridico.[Consult. 18 Out. 2018] Disponivel em:
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?nlinkrevistaartigosleitura&artigoid
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repercussao com o advento da Constituicdo Federal de 1988, quando representado com maior

abrangéncia o principio da dignidade da pessoa humana.”®

Os direitos seriam as garantias, as formas de protecéo, direitos do homem, que visam a
igualdade, fraternidade, liberdade e dignidade da pessoa humana. Em todas as ConstituicGes é
consagrado o respeito a dignidade humana. A Constituicdo Federal de 1988 a positivou como
principio do Estado Brasileiroao trazer a dignidade da pessoa humana como garantia

fundamental.

No Brasil, embora o principio da dignidade da pessoa humana tenha sede
constitucional, foi, assim, considerado um principio expresso, observando que em muitas
ocasifes,hd a sua infracdo pelo proprio Estado. Portanto, aquele que deveria ser o grande
responsavel pela sua observancia acaba por se transformar em seu maior infrator. O principio
da dignidade da pessoa humana esta na Constituicdo Federal de 1988, que reconhece o direito
a saude, a educacdo, a moradia, ao lazer,a cultura, a alimentacdo, enfim, aos direitos minimos

necessarios para que o ser humano tenha uma condicédo de vida digna.

No Brasil e em outros paises subdesenvolvidos ou em desenvolvimento as formas de
violagdes do principio da dignidade da pessoa humana sdo inimeras pelo préprio Estado, o
qual deveria zelar pela dignidade de todas as pessoas.

No que se refere aos mecanismos de amparo de Direitos Humanos a posi¢ao
doutrinaria € bastante uniforme quanto a responsabilidade dos Estados para sua efetivacdo. Na
medida em que a consciéncia dos direitos humanos permeia a vivéncia em sociedadeobserva-
se ser imprescindivel o seu conhecimento, suas implicacGes e a sua efetiva aplicacdo e
normatizagdo da protecdo dos Direitos Humanos nos diferentes momentos da sociedade,
numa passagem pela evolucdo historica e seus conceitos. Ao tratar da sua origem vale
ressaltar serem advindos de uma longa histéria, debatida por juristas e fildsofos no decorrer

dos séculos.

Em uma sociedade como a nossa, caracterizada pela intensificacdo das relacGes entre
pessoas, paises e nacles, é relevante consolidar os mecanismos de prote¢do internacional de

direitos humanos. “sobre a origem cultural dos direitos humanos, considera-se que tenha sua

8 UNIFESP - A origem e a historia dos direitos humanos: a discussio contemporénea. Direitos Humanos: a
teoria. Unidade 1 - A origem e a historia dos direitos humanos: as declara¢fes de direitos. [Em linha].[Consult.
18 Out. 2018]. Disponivel em: Disponivel
em::http://www.comfor.unifesp.br/wpcontent/docs/comfor/bibliotecavirtua/EDH/mod1/Unidadel1EDHF.pdf
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raiz na cultura ocidental moderna, mas alguns afirmam que todas as culturas possuem visdes
de dignidade como sendo uma forma de direitos humanos, e fazem referéncia a Carta de
Mandén de 1222.”°Por consequéncia, em 1215, a Carta Magna foi considerada por muitos
como o grande marco de protecdo dos direitos fundamentais por conter nela vérias limitagdes
ao poder, garantindo assim, a liberdade, entre outros direitos, mas sempre lembrando que a

Igreja e os bardes eram os mais protegidos pela lei.

Com o advento da modernidadesurgem outras concepcOes de pessoa, e,
consequentemente, de direitos humanos e de direitos fundamentais. Por fim, segundo o
entendimento de Norberto Bobbio, que aponta o individualismo como base filoséfica da
democracia: “O individualismo é a base filos6fica da democracia: como tal, sempre se

contrapos e se contraporé as concepcdes horistas da sociedade e da histéria,”*

Nesse contexto, para que se entenda o decorrer da evolugdo dos direitos humanos,
tomamos o pensamento juridico de Norberto Bobbio em trés fases: i) a afirmacdo da
universalidade dos direitos naturais; ii) a positivacdo dos direitos particulares iii) a
universalidade dos direitos positivos universais dos direitos humanos para a elaboracdo da

Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.
1.1 Astrés fases da evolucéo dos direitos humanos

Norberto Bobbio estruturou-se no pensamento jusnaturalista por trés fases da evolucéo
dos direitos humanos. No que refere a primeira fase, traz a luz o estado de natureza do homem
como direito inato, que “idealiza a universalidade abstrata dos direitos naturais, que
fundamentou razdes para conceituar, justificar e corroborar com os atuais tratados de direitos
humanos, onde, percebe-se isso sob a otica filosofica de John Locke na Inglaterra no século
XViiH

Adepto do movimento lluminista, e por influéncia do jusnaturalismo racionalista e
Francisco de Vitoria, John Locke atribuiu o valor da liberdade individual conformado no
direito natural como verdadeiro estado do individuo, defendendo a ideia da universalidade dos

direitos naturais para limitacdo do poder soberano.

®SANTOS, Boaventura de Sousa [et al.] - Os tribunais nas sociedades contemporaneas. O caso portugués.
Porto: EdicGes Afrontamento; 1996.

YBOBBIO, Norberto - Teoria geral da politica: a filosofia politica e as licdes dos classicos. Rio de Janeiro:
Elsevier; 2000. p. 481.

"1dem - Ibidem.
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A ideia da universalidade abstrata dos direitos naturais foi introduzida por Thomas
Jefferson no contexto da independéncia dos Estados Unidos da América atraves do
determinismo do direito a liberdade, do direito a vida e da propriedade, inserindo estes trés

direitos naturais como fundamentais na Declaragdo de Direitos de Virginia em 1776.

No que tange aos acontecimentos em 1776, logo apés, dois fatores condicionados em
textos escritos, propiciaram a consagracdo dos direitos humanos e direitos fundamentais,
sendo eles: as teorias contratualistas e a laicidade do direito natural. “Os individuos enquanto
cidadaos nacionais passaram a receber o respeito do direito internacional, que tornou-se um

dos principais indicadores da histéria das declaracdes de direitos.”*?

O direito natural é a ideia universal de justica, ou seja, normas e direitos que ja nascem
incorporados ao homem, como o direito a vida, entre outros. “Séo direitos validos para todos
0s povos e em todos os tempos, dai seu carater inviolavel, intertemporal e universal. Dessa
forma, cumpre salientar que existe uma classificagdo quanto aos direitos e garantias

fundamentais, que devem ser respeitados por geracdes.”*®

“A origem do direito natural esta na esséncia do proprio homem, quando ele descobriu
ser dotado de razdo e por esta razdo necessitou de utilizar da justica para dar continuidade a
sua espécie, verificando o que Ihe é peculiar e esséncia.”*Desse modo, entendemos por
Direito Natural a existéncia de um direito inerente ao homem que ndo pode ser negado, ou
seja, hoje concebe-se como um conjunto de principios sendo 0s mais basicos, como o direito a
vida e a liberdade, a participacao na vida social, a unido para procriacao da prole e a igualdade
de oportunidades. Em regra geral, orienta-se pela busca de valores que se consubstanciam em
uma justica perene e imutavel. Tanto é que hoje o Direito Natural apresenta-se de forma a
trazer uma protecdo ao individuo, dispondo de todos os Direitos e Garantias, 0 que levou a

discussédo de sua insercdo nos principios fundamentais.

Contudo, posterior a Declaracdo de Direitos de Virginia na America do Norte, pelos
finais do século XVIII, os direitos fundamentais foram invocados na Franca através da

elaboracdo da Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidaddo em 1789, p6s Revolugédo

12BOBBIO, Norberto. Op. Cit.p. 481.

'3 1dem - Ibidem

Y“PENA, Elis Helena - Direito Natural, Principio da Dignidade da Pessoa Humana e Artigo 5°, Inciso X da
Constituicédo Federal em conflito com o Principio da Proporcionalidade. [Em linha].[Consult. 18 Out. 2018].
Disponivel em::ttp://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_linkrevistaartigosleitura&artigo.
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Francesa, com o escopo de institucionalizar os direitos fundamentais no respeito a dignidade

humana e assegurar a igualdade e justica.

O Estado Francés, ao declarar a titularidade dos direitos, liberdades e garantias,
consagrou o direito de oposicdo e a igualdade politica. Considerando que o cidaddo, em
resisténcia ao poder, invocou direitoscorroborados pelo ordenamento juridico francés,
limitando as acBes do poder absolutista do Estado, devido o estabelecimento da positivacao
das garantias das liberdades individuais, do principio da igualdade, da seguranca, da
legalidade, da presuncdo de inocéncia e da livre manifestacdo de pensamento para a

construcdo do constitucionalismo liberal francés.

“No inicio do século XIX a segunda fase de evolucdo dos direitos humanos,
caracterizada pelo controle administrativo do Estado na conformacdo do direito positivo,
afastou-se assim a ideia abstrata da universalidade dos direitos naturais para concretizar

direitos positivados™*®

, OU seja, a primeira fase da evolugédo dos direitos humanos sucumbiu
na esséncia dos direitos de liberdades e garantias positivados pela Lei e sob o reconhecimento
do Estado como direitos do cidaddo. Ainda na segunda fase, pdde-se observar que a economia
inglesa por meio da introducdo do novo metodo para producdo téxtil, desencadeou forte
movimento social no século XIX. Essa mudanca motivou maior producdo de bens e servicos
no mercado de trabalho, o que refletiu no desenvolvimento e desequilibrio de novas classes

sociais.

A terceira fase historica dos direitos humanos seguindo a estrutura analitica de Bobbio
foi concebida pelo “retorno do pensamento universalista de John Locke dos direitos naturais
somados ao direito positivo, na concretizacdo dos direitos positivos universais.”*® Sobretudo,
foi com a complexa concessao da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 que

Bobbio definiu a terceira fase diante da reflexdo de que a Declaracéo representou.

Nessa perspectiva, a evolucdo histérica dos direitos humanos acabou por convergir, em
dado momento, quando do mesmo pensamento juridico da comunidade internacional acerca
da necessidade de protecdo dos direitos humano. Considerando que esses direitos nédo
nasceram num momento Unico, mas invocados na forma de lutas e conquistas distinguindo-se

entre direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais.

> BOBBIO, Norberto. Op. Cit.p. 18.
16 BOBBIO, Norberto. Op. Cit.p. 21.
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1.2 Asgeracgdes de direitos humanos

“As geracOes de direitos humanos remontam dos Direitos Naturais, inclui os Direitos
Fundamentais e Direitos Humanos. A uma nova ordem internacional, como o direito a uma

ordem social e internacional.”*’

Com a evolucdo dos estudos das trés fases histdricas que incidem sobre a construgédo
das geracdes de direitos humanos, pode se observar:“i) a conformacdo da universalidade
abstrata dos direitos naturais; ii) a Gtica da particularidade concreta dos direitos positivos das
liberdades sociais; e, iii) pela concretizagdo dos direitos positivos universais assegurando as

liberdades coletivas.”*®

Dentre as trés geracOes, encontramos a primeira formada pela satisfacdo imediata do
pleno exercicio dos direitos civis e politicos reconhecidos e conferidos como direitos
negativos consoante o titular, ou seja, aos individuos foram assegurados, conforme dados de
Bobbio,™ os direitos de agir e opor-se as acdes do Estado. Portanto, os direitos humanos de

primeira geracdo caracterizam-se pelo direito de liberdades oponiveis ao Estado.

Os direitos humanos de segunda geracdo desenvolveram-se no ambito da primeira, com
entendimento juridico no pleno exercicio e satisfacdo dos direitos econdmicos, sociais e
culturais. Sabemos que as caracteristicas dos direitos dessa geracdo encontram-se na
necessidade do individuo de participar da vida social e familiar em funcdo dos direitos
basicos, como o direito a educacdo, ao trabalho e a saude, direitos esses determinantes para o
bem-estar social. Contrariamente a primeira geracdo, os direitos de segunda geracdo partem

de uma relacdo de cooperacdo entre o Estado e o individuo, protetor e protegido.

Os direitos humanos da terceira geragao surgiram da necessidade dos grupos sociais em
promoverem 0s seus direitos ao livre desenvolvimento, ou seja, os direitos coletivos
determinados a uma minoria, nhomeadamente os indigenas, 0s negros e os analfabetos. O
direito nuclear e dinamizador cujo exercicio foi a base do processo de descolonizacdo que

transformou o sistema internacional p6s-1945.

“Os direitos coletivos tém como titular do direito um sujeito indeterminado, a

coletividade; para a satisfacdo de um determinado direito invocado pelo grupo social,

7 BOBBIO, Norberto. Op. Cit.p. 03.
® BOBBIO, Norberto. Op. Cit.p. 19.
Y1dem - Ibidem
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portanto, deve haver a determinagcdo concreta do direito para que as reais necessidades do
grupo sejam satisfeitas, de forma para a sua plena realizagdo.”® Sobretudo, esses direitos

estdo garantidos constitucionalmente.

Conforme Leandro,?! os direitos humanos tém acompanhado o processo de evolucéo, a
existéncia do termo surgiu na Carta das Nacgdes Unidas em 1945, estando ligado ao
desenvolvimento de dignidade humana e de direitos fundamentais enquanto valores

universais, com a responsabilidade de serem protegidos e respeitados pelos Estados.

Com relacdo aos Direitos Fundamentais, importa considerar a distingdo quanto ao grau
de efetiva aplicacdo e protecdo de tais direitos (direito interno) e dos Direitos Humanos
(direito externo), o maior grau de efetivacdo em face da existéncia de instancias (juridicas)

dotadas do poder de fazer respeitar e realizar estes direitos. %

Vale salientar que tanto os direitos humanos quanto os fundamentais tém a pessoa
humana como destinataria da sua protecdo. Os direitos humanos sdo vistos como posicdes
juridicas de projecdao universal que beneficiam qualquer individuo. Assim, o respeito aos
direitos fundamentais estd elencado como centro de gravidade da nova ordem juridica,
diferenciando o esqueleto constitucional, adotando a concepcdo de Estado de Direito,
embasado na constitucionalidade. “Nesse sentido, a polémica é que novas dimensdes de
direitos seriam apenas novas formas de visualizar e assegurar maior efetividade aos

parametros de liberdade, igualdade, fraternidade, vida e dignidade da pessoa humana.”?

Ainda dentro desse quadro, a positivacdo em bloco dos direitos humanos s6 ocorreu
definitivamente em 1945, devido as consequéncias geradas apds a Segunda Guerra Mundial.
Um marco desse processo foi a elaboragdo da Carta das Nagdes Unidas assinada em S&o
Francisco, nesse ano apos o término da Conferéncia das Nag¢des Unidas sobre Organizagdo

Internacional.

% GUERRA, Sidney - Direitos Humanos: curso elementar. Sdo Paulo: Editora Saraiva; 2013. ISBN 978-85-
02-18422-0. p. 62.

2 EANDRO, Francisco da Silva - As armas das vitimas. Edicdo Cosmos. Instituto da Defesa Nacional,
Lisboa, 2005. p, 77-78.

22 PUREZA, José Manuel - Direito internacional e comunidade de pessoas: da indiferenca aos direitos
humanos, In.César Augusto Baldi (org.) - Direitos Humanos na sociedade cosmopolita. Rio de Janeiro/S&o
Paulo: Renovar, 2004. p. 73.

BCRISTOVAM, José Sérgio da Silva - Colisdes entre principios constitucionais: uma abordagem a partir
da teoria de Robert Alexy. Centro de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal de Santa Catarina,
Florianépolis, maio de 2005. Dissertagdo (Curso de P6s-Graduagdo em Direito). p. 211.
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Nesse cenario, a relevancia dos instrumentos de Soft Law, segundo dados de Gregorio,
contribuiu para o desenvolvimento do Direito internacional apds 1945, além disso, a
crescente relevancia no reforgo da regulacdo global pds-1945 constitui uma das tendéncias

estruturantes do direito internacional atual.”?*

Relativo aos direitos humanos, na historia mundial até a fundagdo das Nac¢des Unidas,
em 1945, ndo era seguro afirmar que houvesse, no ambito do direito internacional, uma
preocupacao sobre esta tematica, assim, “utilizava-se da “interven¢ao humanitaria” que ao
longo do século XIX, sob grandes invasGes militares, as quais eram realizadas pelas grandes
poténcias em territérios alheios, justificava-se como pretexto para proteger a vida e o

patriménio dos que ali se encontrassem.”?

Diante do contexto apresentado,observa-se que nos ordenamentos juridicos as
consagracOes dessas trés geracdes de direitos humanos internos resultaram da elaboracéo de
um instrumento juridico, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948. Este
instrumento de Soft Lawque consagrou de forma holistica as geracGes de direitos e foi
organizada para enunciar os direitos humanos aos membros das Nagdes Unidas no dever de
respeito pela dignidade humana e da protecdo internacional dos direitos humanos. Vale
ressaltar que, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos foi criada porque a Carta das

Nagdes Unidas falhou na efetivagéode seus objetivos.
1.3 A Declaracéo Universal dos Direitos Humanos de 1948

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, no que refere o respeito e protecdo ao
homem, deu condices para que, por meio de um regime de direito, os direitos”® expressos
fossem reconhecidos, assegurados e identificados no direito interno, apesar de ser um
instrumento de Soft Law teve influéncia e constitui o pilar fundacional do direito internacional
dos direitos humanos. Essa forma corresponde a um direito a ser usado em comparacao ao

Hard Law.

24 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. - Colisdes entre principios constitucionais: uma abordagem a partir
da teoria de Robert Alexy. Centro de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal de Santa Catarina,
Florian6polis, maio de 2005. Dissertacdo (Curso de P6s-Graduacdo em Direito). p. 211

ZAWAD, Juliana Machado — Os direitos humanos e sua consagracéo pelo direito comunitario. Rev. Disc.
Jur. Campo Mourdo, jan./jun 2006, v. 2, n. 1, p.139-166.

% Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. PreAmbulo. 3° paragrafo.“(...) € essencial a prote¢ao dos direitos
do homem através de um regime de direito, (...).
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Sob a dtica internacional a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 tem
por finalidade conscientizar gradualmente a humanidade em respeito aos direitos humanos de
carater universal. “Na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos sdo reconhecidos a
dignidade inerente e os direitos de todos os membros da sociedade como condi¢do para
liberdade, justica e paz no mundo. Em seus trinta artigos, sdo listados direitos politicos e
liberdades civis (art. 1-22), bem como direitos econdmicos, sociais e culturais (art. 23-27).”%
Essa declaracdo foi o ponto de partida para a construcdo do sistema de direitos humanos das

Nacdes Unidas, sendo ponto de referéncia para todos os outros tratados internacionais.

Conforme esclarece Comparato®, a Declaracdo é formada por 30 artigos que
enumeram os direitos humanos e liberdades fundamentais de que sdo titulares todos 0s
homens e mulheres, de todo o mundo, sem qualquer discriminacdo. Proclama-seno artigo
primeiro que: “todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos”. Sdo dotados
de razéo e consciéncia e devem agir em relacdo uns aos outros com espirito de fraternidade,
ou seja, 0 que contém neste artigo é a triade: igualdade, liberdade e fraternidade, mas observa-
se que estes principios sdo exercidos com plenitude apenas nos pensamentos de cada um. Nao

obstante a isso, 0 que impera na sociedade atual é uma imensa desigualdade.

No 2° artigo da declaracédo fala sobre a liberdade, no seu artigo 3° diz que toda pessoa
tem direito & vida, a liberdade e & seguranga pessoal. No seu artigo 4°, ninguém sera mantido
como escravo. No artigo 5° diz que ninguém podera sofrer qualquer espécie de tortura, nem

sera submetido a tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante.

Conforme a descrigdo desses artigos lembra Carvalho que: “liberdade temos apenas no
ato de pensar, e na maioria das vezes ndo podemos nem exteriorizar nossos pensamentos em
palavras, pois ja somos julgados econdenados pela sociedade”. “Basta analisarmos a
efetividade dos direitos humanos, e como isso se mostra contraditério, para tanto,

constataremos que nunca na histéria da humanidade, tais direitos foram tdo desrespeitados.*®

2" ARANDA, Marcos Mateus — A efetivacdo dos direitos humanos da vitima no Brasil sob a perspectiva pés
guerra mundial.[Em linha]. Ambito Juridico.[Consult. 03 nov. 2018].Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php.

“COMPARATO, Fébio Konder - A afirmagc&o dos Direitos Humanos. 3. ed. Editora Saraiva. S&o Paulo, 2003,
p. 224,

“CARVALHO, Flavio Rodrigo Masson -Os direitos humanos, a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948 e o pensamento filosofico de Norberto Bobbio sobre os direitos do homem.[Em linha].
[Consult. 03 nov. 2018]: Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?nlinkrevistaartigosleitura&artigoid5147
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O que foi constatado é que paises criam leis que cada vez mais promovem a
desigualdade entre os seres humanos, infringindo assim cada artigo da referida declaracéo.
“Principalmente no que tange ao 30° artigo da declaracdo, onde esté instituido que nenhum
Estado, grupo ou pessoa pode exercer qualquer atividade ou praticar qualquer ato destinado a

destruicdo de qualquer dos direitos e liberdades estabelecidos na referida declaracéo.”*

N&o obstante a isso, os direitos humanos tém sua protecdo ndo somente pelo fato de
terem declaragfes, pactos e normas constitucionais que garantem tal protecdo, € necessario,
também, que a garantia se efetive, sendo fundamental uma organizagdo que, de fato, seja
articulada aos sistemas de protegdo. “Uma demanda crescente da efetivacdo de tais direitos

trouxe 0s sistemas e seus mecanismos de protec&o no ambito internacional .

Pode ser considerada como a maior prova existente de consenso entre 0s seres humanos
a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos que, segundoBobbio®, foi uma inspiracéo para
o0 crescimento da sociedade internacional, com o objetivo de tornd-la num Estado, e fazer com
que os seres humanos fossem iguais e livres, e, pela primeira vez, principios fundamentais

sistematicos da conduta humana foram livremente aceitos.

“A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, enquanto norma internacional
representa um importante passo em direcéo ao estabelecimento de normas internacionais para
que seja estabelecida uma légica, para manter um referencial entre a ética e a moral.”*0
grande mecanismo impulsionador do processo de generalizacdo da protecdo dos direitos
humanos. Essa Declaracdo foi um marco que veio responder as atrocidades que aconteceram
durante a Segunda Guerra Mundial, mas, na verdade, os direitos humanos ndo surgiram com
essa declaragdo, duas historias podem ser contadas a respeito da sua origem:

“A primeira associa a ideia de direitos humanos a certo consenso cultural e religioso.
Conforme essa abordagem ha uma ética ou uma moral comum a todas as culturas e
religides e que pode ser expressa em termos de direitos. A segunda histdria

considera os direitos humanos como o resultado de um longo processo de evolugéo,
que almeja a um futuro feliz. A ideia de progresso ganhou forca com o debate

%% 1dem - Ibidem.

$1SOUZA, Carlos Cesar de; GRANJA, Cicero Alexandre - A evolucéo histérica dos direitos humanos no plano
internacional: doutrina e filosofia. [Em linha]. Ambito Juridico.[Consult. 18 Out. 2018] Disponivel em:
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?nlinkrevistaartigosleitura&artigoid.

$2BOBBIO, Norberto — A Era dos Direitos. (trad) Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: 2004. p. 21
*p|OVESAN, Flavia - Globalizacdo econdmica, integracdo regional e direitos humanos. In: PIOVESAN,
Flavia (coord.). Direitos humanos, globalizacdo econémica e integracdo regional: desafios do direito
constitucional internacional. S&o Paulo: Max Limonad, 2002. p. 40.
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filosofico que precedeu a Revolucdo Francesa resultando na primeira grande
declaracéo de direitos.”*

Vale ressaltar que a Igreja Catolica, embora pouco lembrada, teve grande importancia,
em alguns momentos e com alguns de seus representantes, para a defesa dos direitos humanos
e, também, violadora deles. Como lembra Gorczevski, “a inquisicdo foi um periodo
conturbado da Igreja no qual eram cometidas muitas atrocidades como forma de reforgar o
poder do clero quando em 1958 o Papa Jodo XXIllldivulgou a ideia de que a Igreja deveria

intervir em assuntos politicos, econdmicos e, principalmente, sociais.”*

“A contribuicdo da Comissdo de Direitos Humanos ndo deve passar despercebida,
apesar das diferencas decorrentes dos conflitos ideol6gicos préprios do periodo da
Guerra Fria, conseguiu estabelecer bases dos Pactos de Direitos Humanos
elaboradas de 1954 a 1966 pela Assembleia Geral e sua Comissdo a qual em 1966
adotou e abriu a assinatura, ratificagdo e adesdo do Pacto de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, o Pacto de Direitos Civis e Politicos e o Protocolo Facultativo
desse Gltimo.”*

Como podemos ver, ndo foi um processo simples o caminho percorrido até que 0s
direitos humanos pudessem ser compreendidos como hoje se encontram. Nesse sentido, 0s
direitos humanos refletem reivindicagdes morais. Entende Norberto Bobbio que “estes ndo
nascem todos de uma vez, sdo, portanto, construidos, uma invencdo humana, em constante

processo de construgdo e reconstrugo.”’

“Desse modo, os direitos humanos representam reivindicagdes universalmente validas,
independente do fato de serem reconhecidas ou ndo pelas leis. Ou seja, sdo inseparaveis dos
seres humanos.”*®Nesse sentido na Declaracdo Universal de Direitos Humanos, a Assembleia
Geral da ONU esclareceu o que esta organizacao e seus Estados-Membros compreendiam por
direitos humanos e liberdades fundamentais. Assim descreve Tavares:

“No predmbulo da Declaracéo, sdo conhecidos a dignidade inerente e os direitos

inalienaveis de todos os membros da sociedade como condicdo para liberdade,
justica e paz no mundo. Em seus trinta artigos, sdo listados direitos politicos e

% UNIFESP - A origem e a histéria dos direitos humanos: a discussio contemporanea. Direitos Humanos: a
teoria. Unidade 1 - A origem e a histéria dos direitos humanos: as declaracdes de direitos. [Em linha]. [Consult.
03 dez 2018] Disponivel em:
http://www.comfor.unifesp.br/wpcontent/docs/ COMFOR/bibliotecavirtual/EDH/mod1/UnidadelIEDHF.pdf.

% GORCZEVSKI, Clévis. - Direitos humanos, educagéo e cidadania: conhecer, educar, praticar. Santa Cruz do
Sul: EDUNISC, 2009 p. 127-129.

*%1dem - Ibidem

%" BOBBIO, Norberto - Teoria geral da politica: a filosofia politica e as liges dos classicos. Rio de Janeiro:
Elsevier; 2000. p. 480.

% UNIFESP - A origem e a histéria dos direitos humanos: a discussdo contemporénea. Direitos Humanos: a
teoria. Unidade 1 - A origem e a histéria dos direitos humanos: as declaragdes de direitos. [Em linha]. [Consult.
03 dez. 2018]. Disponivel em:
http://www.comfor.unifesp.br/wpcontent/docs/COMFOR/bibliotecavirtual/EDH/mod1/Unidadel1EDHVF.pdf
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liberdades civis (arts. 1-22), bem como direitos econdmicos, sociais e culturais (arts.
23-27). A primeira categoria pertencem, entre outros, o direito a vida e a integridade
fisica, a proibicdo da tortura, da escravatura e de discriminacao (racial), o direito de
propriedade, o direito a liberdade de pensamento, consciéncia e religido, o direito a
liberdade de opinido e de expressdo e a liberdade de reunido. A segunda categoria
inclui, entre outros, o direito a seguranca social, o direito ao trabalho, o direito a
livre escolha da profisséo e o direito & educacéo.”*

Uma das vantagens da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos é o fato de
considerar todos os direitos humanos em sua unidade, pois os direitos humanos,econémicos,
sociais e culturais ndo sao de forma alguma de segunda classe, por conseguinte, ndo se podem

separar dos direitos humanos.

Quando foi editada a Resolugédo da Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos, era
apenas uma recomendacao e possuia natureza de Soft Law, no entanto, tinha importancia

como documento basico do sistema de protecédo internacional dos direitos humanos.

Outra vantagem é que este documento foi aprovado por unanimidade pela Assembleia
Geral (somente oito paises se abstiveram, dentre eles a Arabia Saudita e a Unido Soviética).
Sobre as desvantagens ressalta-se ser fato de que a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos néo se refere a autodeterminacdo dos povos, pois esta é vista como requisito para a
percepcao dos direitos humanos em sua totalidade. Ainda sobre a desvantagem, pontua-seo
fato de que “esta Declaragdo é uma resolucdo da Assembleia Geral, porém, ndo sao fontes do
Direito Internacional juridicamente vinculativas, mas declara¢des politicas que também é um
Soft Law.”*® Todavia, faz-se necessario mencionar que as normas internacionais se inclinam

cada vez mais na direcdo do Soft Law.

As Declaragcbes de Direitos Humanos surgiram depois de muitas lutas e
transformagOes sociais. Como diz Bobbio, “deve-se ter consciéncia dos valores que a
Declaracdo Universal representa para a humanidade.”** “O marco temporal e a modernidade
foi o periodo que se iniciou as grandes descobertas, haja vista que 0s movimentos

revolucionarios foram um acontecimento chave na histdria dos Direitos Humanos.”*?

®TAVARES, André de Carvalho Ramos - Manual préatico de direitos humanos internacionais. Brasilia:
Escola Superior do Ministério Publico. [Em linha]. [Consult. 12 dez. 2018]. Disponivel
em:<http://www.esmpu.gov.br/linha-editorial/outras-publicacoes/>.

““TAVARES, André de Carvalho Ramos. Op, Cit.

“'BOBBIO, Norberto — A Era dos Direitos. (trad) Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: 2004. p. 42.
“BENITO,Kelen Campos; GARCIA, Bruno Souza -Breves exposicées sobre os direitos humanos.[Em linha].
[Consult. 03 dez 2018]. Disponivel em: www.cotianet.com.br. p.2.
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Os direitos humanosrefletem, conforme Flavia Pioversan**, um construido axiolégico,
a partir de um espaco simbdlico de luta e a¢do social. Sobretudo, compdem uma racionalidade
de resisténcia, na medida em que traduzem processos que abrem e consolidam espacos de luta
pela dignidade humana. Invocam uma plataforma emancipatoria voltada a protecdo da
dignidade humana. Portanto, os direitos humanos ndo traduzem uma histéria linear, nao
compdem a histéria de uma marcha triunfal, nem a histéria de uma causa perdida, mas a

histéria de um combate.

Nesse sentido, um dos desafios refere-se a um dos temas mais complexos da Teoria
Geral dos Direitos Humanos, concernente a propria fundamentacdo, isto porque o Estado
laico é garantia essencial para o exercicio dos direitos humanos. “Outro desafio se traduz na
tensdo entre o direito ao desenvolvimento e as assimetrias globais, na medida em que se
aponta aos dilemas do processo de globalizacdo econémica, com destaque a temeraria

flexibilizacdo dos direitos sociais.”**

Em razdo da indivisibilidade dos direitos humanos, a violacdo 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. O
desafio de combater todas as formas de intolerancia se soma a outro desafio, que real¢a o
dilema de preservagdo dos direitos e das liberdades publicas no enfrentamento ao terror. Por
fim, emerge o desafio de prosseguir no esforco de constru¢do de um “Estado de Direito

Internacional”, fundamentalmente guiado pelo lema da forga e seguranca internacional.

Ademais, ha que se diga que existem diversas teorias fundamentadoras dos direitos
humanos e cada uma delas busca suas bases de raciocinio em algumas etapas de evolucgéo.
Atualmente, é importante frisar que, mais do que a preocupacdo com a fundamentacdo desses
direitos humanos, deve-se preocupar com a sua efetiva protecdo. Mesmo assim, a

preocupacao reside na sua efetiva observacao e a luta para adquirir novos direitos.

Em sintese, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos influencia a comunidade
internacional para o pleno reconhecimento dos direitos humanos e das liberdades

fundamentais, ou seja, os direitos individuais sejam eles direitos civis, politicos, econémicos,

** PIOVESAN, Flavia -Declaracéo universal de direitos humanos: desafios e perspectivas. 2017. p.23
*PIOVESAN, Flavia- Globalizacéo econdmica, integracdo regional e direitos humanos. In: PIOVESAN, Flavia
(coord.) Direitos humanos, globalizagdo econdmica e integracdo regional: desafios do direitos constitucional
internacional. p.35.
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sociais e culturais ou direitos coletivos devem atingir o ideal comum de desenvolvimento.
Assim, sob a dtica internacional, a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos de 1948, € um
documento que aponta os principais direitos e deveres que todas as pessoas do planeta
deveriam lancar mao. De acordo com informacdes de Falcdo”, o documento surgiu como um
Codigo Moral, contudo, tracou as linhas gerais de direitos civis, econdmicos, sociais e

culturais.

Ressalta Pureza em sua tese que “as normas de direitos humanos conferem aos
individuos o direito, seja individual ou coletivo, de reclamar juridicamente perante as
autoridades publicas, assentando essa logica nos instrumentos internacionais de protecdo dos

direitos humanos e no reconhecimento da dignidade humana.”*®

Na perspectiva defendida pelo autor, advogar a concepcao de direitos humanos como
patriménio comum da humanidade suple situa-los no contexto de uma sociedade

multicultural, como sdo hoje a sociedade internacional e as sociedades nacionais.

Nesse sentido, faz-se necessario apresentar mesmo que de forma sucinta o que sdo 0s
direitos humanos, que abrangem ndo s6 os mais conhecidos direitos civis e politicos como:
direitos a vida, a propriedade, liberdade de pensamento, e outros. “Conta-se ainda com
direitos difusos e coletivos como: direito a paz, ao progresso, autodeterminacdo dos povos,
direito ambiental, direitos do consumidor, entre outros, mas também os direitos econémicos,

sociais e culturais.”*’

1.3.1 Os direitos econdmicos, sociais e culturais

Os direitos civis e politicos foram 0s que primeiro puderam nascer a partir das
conquistas burguesas. Ndo importava a condi¢do econdmica de cada um, mas apenas sua
plena disponibilidade para usar e usufruir da vida privada e para participar da esfera politica
estatal, cabendo ao Estado garantir seguranca e estabilidade.

* FALCAO, Mércio — Histdria dos Direitos humanos, 60 anos depois.IPEA — Instituto e Pesquisa Econdmica
Aplicada. [Em linha]. Ano 6. Edicdo 49 - 06/04/2009. Brasilia.[Consult. 03 dez. 2018]. Disponivel em:
http://desafios.ipea.gov.br/index.php?optioncomcontent&viewarticle &id:reportagensmaterias&ltemid.

* PUREZA, José Manuel - Direito internacional e comunidade de pessoas: da indiferenca aos direitos
humanos. In.César Augusto Baldi (org.) Direitos Humanos na sociedade cosmopolita. Rio de Janeiro/S&o Paulo:
Renovar, 2004, p.76.

" UNIFESP- A origem e a historia dos direitos humanos: a discussio contemporénea. Direitos Humanos: a
teoria. Unidade 1 - A origem e a histéria dos direitos humanos: as declara¢fes de direitos. [Em linha]. [Consult.
03 dez. 2018]. Disponivel em:
http://www.comfor.unifesp.br/wpcontent/docs/COMFOR/bibliotecavirtual/EDH/mod1/UnidadelEDHVF.pdf
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O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (ICCPR, em inglés, International
Covenant on Civil and Political Rights) so entrou em vigor em 1976, apos as 35 ratificacdes
minimas exigidas pelo seu art. 49. O Pacto, em seu Preambulo, reiterou a universalidade e a
indivisibilidade dos direitos humanos, principios j& consagrados pela Declaracdo Universal.
“Estabelecendo em seguida, direitos direcionados aos individuos, reforcando a protecdo a
varios direitos constantes da Declaracdo Universal, como o direito a vida (art. 6°), o direito a
ndo ser submetido a tortura (art. 7°) e o direito a ndo ser submetido a escravidao ou a servidado
(art. 8, 1 e 2), entre outros.”*® Todavia, elenca direitos que ndo constavam da Declaragdo

Universal, reconhecendo, assim, a sua importancia.

A exemplo do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, o Pacto Internacional
de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (ICESCR - International Covenant on Economic,
Social and Cultural Rights), s6 entrou em vigor dez anos ap6s a sua aprovagdo, em janeiro de
1976, ap06s conseguir o nimero minimo de 35 ratificagBes necessdrio para seu inicio,
conforme o seu art. 27. “Em seu Predmbulo, este Pacto também reafirma as qualidades de

universalidade e indivisibilidade dos direitos humanos.”*°

Vale salientar que o “Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos foi ratificado
em 2002 por 148 Estados, comprometendo-se a promover e garantir os direitos nele
constantes. Tal nimero comprova a dimensdo alcancada pelo Pacto, e o reconhecimento da
importancia de se garantir direitos como a vida e a liberdade.”® Ademais, busca-se abordar

0s principais instrumentos normativos internacionais sobre o direito e prote¢do das vitimas.
1.3.2 Declaracéo de Direitos como documentos fundamentais

As Declaragbes de Direitos acontecem em momentos de transformacdo social,
momentos estes em que a criatura humana estd em desarmonia com a sociedade, como é o
caso das guerras, as pestes, as crises econdmicas, e agora a desarmonia pela globalizagdo. A
referida Declaragdo foi inspirada nos ideais iluministas e humanistas que proclamavam a

igualdade dos homens, a liberdade individual e o direito de resisténcia a opressao.

* LIMA JR. Jayme Benvenuto-Manual de Direitos Humanos Internacionais. Acesso aos Sistemas global e
Regional de Protecdo dos Direitos Humanos.[Em linha]. [Consult. 03 dez. 2018]. Disponivel
em:https://www.gajop.org.br/arquivos/publicacoes/ManualdeDireitosAcessoaosSistemasglobaleRegional.pdf

* BRASIL -Manual pratico de direitos humanos internacionais. Sven Peterke (coord.); André de Carvalho
Ramos. [et al.] (Colaboradores). Brasilia: Escola Superior do Ministério Publico da Unido. 2009. ISBN
9788588652286. p.01.

%% |dem - Ibidem.
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“Sobre a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, “o principio da liberdade
compreende tanto a dimensdo politica, quanto a individual. A primeira vem
declarada nos artigos VII e XIII e XVI a XX”. Numa visdo filoséfica do Homem,
Michel Viley: Os direitos do homem sdo precisamente direitos subjetivos naturais,
inclusive a propriedade, que é transformada no texto revolucionério num direito
“sagrado”, inviolavel, consequéncia da propriedade, o direito de usar e de usufruir
da coisa e dela disporem por contrato; e outras liberdades (texto original).”"

Entre os anos de 1947 e 1948 foi preparado o texto da Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem, declaracdo essa que representa hoje um enorme progresso na defesa dos
Direitos Humanos, Direitos dos Povos e das NagOes. Esta, por sua vez, desde 1948, continua
a ser a mais importante e ampla de todas as declaracbes das Nacbes Unidas destinada a

promover e proteger os direitos humanos e as liberdades fundamentais.

A Declaracéo foi o primeiro documento a incluir em um s6 lugar os direitos humanos
das mulheres, das criancas, de portadores de deficiéncias, de grupos étnicos, de migrantes, de
grupos vulneraveis e outros. Além de trazer uma grande inovacao e contribuicdo para a
promogdo dos direitos humanos, a declaracdo € o primeiro documento do género que traz
reconhecidos os direitos das mulheres, criancas, indigenas e grupos de minorias. As
declaracdes de direitos, ap6s introduzir a tematica geral do texto, seguem uma lista de artigos
que explicitam varios direitos. Considerando, contudo, que uma declaracdo de direitos €

muito mais do que uma enumeracéo de direitos.

“A Declaragdo € um ato de reconhecimento e os direitos por ela enunciados existem,
sd0 inerentes a natureza humana, pois basta constatar a sua existéncia. Este fato é
importante por estabelecer a diferenca entre as declaracdes de direitos e os textos
legais: uma lei pode ser revogada pela mesma autoridade que a promulgou,
enquanto que um direito ndo pode ser eliminado porque ninguém é responsavel pela
sua criacéo.

A Declaracdo tem um carater pedagdgico em que os direitos foram esquecidos ou
ignorados, sobretudo esta declaracdo propde uma sistematizacdo das relag@es entre o
homem e a sociedade. O seu carater doutrinal, sua intencdo pedagogica, contrasta
com o empirismo caracteristico dos documentos mais recentes.

Nesta declaracdo de direitos, constata-se a auséncia de um carater efetivador: os
constituintes sabiam que a constatagdo dos direitos humanos ndo basta para
assegurar o seu respeito pois depois de declara-los, é ainda necessario garanti-los. A
Declaracdo indica os direitos e garantia, mas que a efetivacdo dessa garantia
incumbe a Constituicdo, conforme a formula do artigo 16 da prépria Declaragdo que
diz: “Toda sociedade na qual (...) a garantia dos direitos ndo ¢ assegurada ndo tem

constitui¢do (texto original)”.”

51ARANDA, Marcos Mateus -A efetivagdo dos direitos humanos da vitima no Brasil sob a perspectiva pds-
guerra mundial. [Em linha].Ambito Juridico.[Consult. 03 nov. 2018]. Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php.

*?PUREZA, José Manuel - Direito internacional e comunidade de pessoas: da indiferenca aos direitos
humanos, In.César Augusto Baldi (org.) - Direitos Humanos na sociedade cosmopolita. Rio de Janeiro/Séo
Paulo: Renovar, 2004. p. 73.
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Observa-se com esse entendimento a ideia de direitos humanos explicitada pelas
declaracbes de direitos e que a efetivacdo dos direitos remete a questdes praticas que tém
influéncia na nossa vida cotidiana. Juliana MachadoAwad relata quealguns importantes
documentos historicos anteriores a Segunda Guerra Mundial mereceram destaque, por
trazerem em suas clausulas abordagens com relacéo a protecao dos direitos humanos, a seguir

enumeradas.

1.3.3 Declaracédo de Viena: Universalismo x Relativismo

“A Declaracdo de Viena pontua a noc¢do de Indivisibilidade dos direitos humanos,
como ja afirmada pela Declaragdo Universal de Direitos Humanos de 1948, com
preceitos que devem ser aplicados a todos os direitos, sejam eles civis, politicos,
econbmicos, sociais ou culturais. Esta Declaragdo foi construida por 171 paises,
diferentes em vérias dimenses, também com culturas e historias diversas.”

A grande controvérsia de Viena se desenrolou em torno da questao da diversidade, que
poderia tornar os direitos humanos ndo aplicaveis ou relativos em alguma instancia, devido
aos diferentes padrdes econdmicos, sociais, culturais e religiosos. A Il Conferéncia Mundial
sobre Direitos Humanos realizada em Viena em 1993 presidida pelo Brasil pode ser
considerada um marco evolutivo neste ramo do direito. Em outras palavras, tanto a
Declaragdo como a Conferéncia Mundial de Direitos Humanos de Viena, “em meio a falta de
interesse e mobilizacdo dos governantes, promoveram uma abertura entre 0s paises, onde 0s
mesmos passaram a se reunir em blocos regionais e discutir medidas de protecdo e promogéo

dos direitos humanos e com o Brasil ndo foi diferente.”**

A Conferéncia de Viena, de 1993, consagrou a universalidade, a indivisibilidade,
interdependéncia e inter-relacionamento dos Direitos Humanos. Portanto, a problematica
dos direitos humanos consiste em protegé-los. O carater universal dos direitos humanos é
reconhecido hoje tanto em ambito internacional, como em ambitos regional e local. A questdo
central da tese universalista estd centrada na ideia de uma interpretacdo dos direitos humanos
comum entre os Estados. No entanto, a relativista permite uma leitura em consonancia com as

particularidades de cada cultura.

¥ FONSECA, Maré Musso— Reflexdo sobre a Declaracdo e Plano de Acdo de Viena elaborados na
Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos, 1993. Universidade Federal do Rio de Janeiro. Encontro da
ANDHEP - Direitos Humanos, Sustentabilidade, Circulagcdo Global e Povos Indigenas 23 a 25/05/2016, UFES,
FDV, UVV. Vitoria (ES) Grupo de trabalho: GT01 - Fundamentos Filoséficos e Historia dos Direitos Humanos.

**FALCAO, Marcio — Histéria dos Direitos humanos, 60 anos depois. IPEA — Instituto e Pesquisa Econdmica
Aplicada. [Em linha]. Ano 6. Edicdo 49 - 06/04/2009. Brasilia.[Consult. 03 dez. 2018]. Disponivel em:
http://desafios.ipea.gov.br/index.php?optioncomcontent&viewarticle&id:reportagensmaterias&ltemid.
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Apo6s a Segunda Guerra Mundial, surgiu diante do movimento de internacionalizacdo

dos direitos humanos, o dilema marcado pela Declaracdo dos Direitos do Homem (1948) e

pela Declaracdo e Programa da Ac¢édo de Viena (1993), que“deu margem ao enfrentamento do

Universalismo e o Relativismo Cultural o qual propde o estabelecimento de um padrdo

universal de direitos humanos.” Portanto, com a universalizacdo, buscou-se proteger o
individuo apenas por ser um ser humano, independente de seu pais, de sua cultura.

“Apenas a condicdo de ser humano é que interessa ao universalismo cultural, ja que

tais direitos decorrem da prépria dignidade humana de forma que o universalismo

entende que qualquer que seja o contexto em que se insere 0 homem sdo, no caso, 0S
ditos direitos fundamentais universais.*®

Vale salientar que os defensores do universalismo cultural apontam o argumento
relativista como uma forma de encobrir e legitimar atos atentatdrios aos direitos humanos e a
dignidade da pessoa humana, fundamento primacial do movimento de internacionalizacdo e

universalizacdo dos direitos inerentes ao homem.

Nesse sentido, em face da postura relativista, da-se pela defesa de determinadas
praticas intoleraveis, mas que se legitimam em nome de uma cultura compartilhada pela
comunidade. Sobretudo, o Relativismo Cultural tem como pardmetro a manutencdo das
identidades culturais, justificadas essencialmente por convic¢Bes religiosas. Conforme
Massud, “a tonica do relativismo é a exigéncia do respeito a diferenca, a diversidade e a

identidades culturais.”’

Para os relativistas, assim como ha diversas culturas, ha diversos sistemas morais, pelo
que restaria impossivel o estabelecimento de principios morais de validade universal que
comprometam todas as pessoas de uma mesma forma. Em suma, o Relativismo Cultural vem
a ser a universalizacdo dos direitos humanos em uma conduta autoritaria ocidental, entre
outras, poder de interferir nas realidades que a rejeitassem, basicamente, na defesa e protecéo

da identidade cultural dos povos. “Importa dizer, que a nogdo de dignidade humana, ao

>SILVA, Marilia Ferreira da; PEREIRA, Erick Wilson- Universalismo x relativismo: um entrave cultural ao
projeto de  humanizacdo  social.[Em inha]. [Consult. 03  dez.  2018]. Disponivel
em:http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod.

**TRINDADE, Anténio Augusto Cancado - A Incorporacdo das Normas Internacionais de Protecdo dos
Direitos Humanos no Direito Brasileiro. Brasilia: San José. 1996, p. 159.

> MASSUD, Leonardo - Universalismo e Relativismo Cultural. In: PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos.
Fundamento, Protecdo e Implementacdo. Perspectivas e Desafios Contemporaneos. 1. ed. v. Il. Curitiba: Jurud,
2007, p. 67.
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projeto do Direito Internacional dos Direitos Humanos de universalizar estes direitos

humanos, ndo encontra 0 mesmo respaldo na tese relativista.”*®

Percebe-se que a discussdo “universalismo x relativismo” se encontra umbilicalmente
ligada a problemética do fundamento dos direitos. Seria, entdo, a cultura, a moral, ou préprio
homem o fundamento do direito? Chega a parecer que se descobrir esta incdgnita seria a

solucdo pronta a dicotomia que estabelece entre as duas correntes.

As teorias que defendem o universalismo dos direitos humanos se contrapdem ao
relativismo cultural afirmando a validez dos sistemas culturais e a impossibilidade de
qualquer valorizacdo absoluta, que, neste caso, seriam 0s direitos humanos universais.
Menciona Fonseca que “a diversidade cultural enriquece a universalidade e que aquela jamais
podera justificar a violacdo aos direitos humanos. Nesse sentido, uma concepcédo de direitos
humanos advoga elementos centrais de compreensdo como: a universalidade, a

indivisibilidade e a interdependéncia.”

E importante que se destaque que apesar destas manifestacdes ja existentes abordarem
diversos principios de direitos humanos, Juliana Machado Awad comenta que “a protecdo
desses direitos era, contudo, de natureza interna, ndo se consubstanciando em uma efetiva
internacionalizagcdo da protecdo aos direitos humanos, dando destaque aos instrumentos de

Soft Law.”®

A concepcdo relativista defende que ndo deve ocorrer a imposicao de valores na
medida em que as ideias sobre o direito surgem em um dado momento historico, e conforme a
cultura de cada sociedade. No mesmo sentido o autor Lufioapresenta argumentos importantes

para defender a aplicacdo dos Direitos Humanos de forma universal.

O referido autor ressalta que “a conotacdo de universalidade dos Direitos Humanos
significa que a protecdo de tais direitos ndo deve ficar limitada ao &mbito interno da soberania
dos Estados.”®Este, ao analisar as concepcdes universalistas e relativistas sobre a aplicagdo

dos Direitos Humanos, apresenta como proposta o dialogo transcultural, abordagem

%8 PJOVESAN, Flavia - Direitos Humanos. 1. ed. v. I. Curitiba: Jurua, 2006.

*FONSECA, Maré Musso — Reflexdo sobre a Declaracdo e Plano de Acdo de Viena elaborados na
Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos, 1993. Universidade Federal do Rio de Janeiro. Encontro da
ANDHEP - Direitos Humanos, Sustentabilidade, Circulagcdo Global e Povos Indigenas 23 a 25/05/2016, UFES,
FDV, UVV. Vitéria (ES) Grupo de trabalho: GTO01 - Fundamentos Filoséficos e Histéria dos Direitos Humanos.
9AWAD, Juliana Machado — Os direitos humanos e sua consagracéo pelo direito comunitario. Rev. Disc.
Jur. Campo Mourdo, jan./jun 2006, v. 2, n. 1, p.139-166. p. 143.

®1LUNO, Antonio-Enrique Pérez - La Tercera Generacion de Derechos Humanos. Navarra: Arazadi. 2006.
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sustentada por respeitados autores como o0 caminho necessario para a constru¢do de uma
concepcao universalista dotada de legitimidade. “O debate sobre a universalidade dos direitos
humanos foi um dos mais importantes da Conferéncia, foi um dos pontos mais debatidos para

a elaboracéo da Declaracéo acerca dos direitos humanos.”®?

Desse modo, a universalidade reconhece que todos os individuos tém direitos pelo
mero fato de sua humanidade; também reconhece que somos todos iguais em relacdo a
direitos e por possuirmos todos, iguais dignidade. “A percepc¢éo de que o individuo € sujeito
de direitos por ser uma pessoa ou ser membro reconhecido de um Estado, flexibilizou a nocéo
tradicional de soberania consolidando a ideia de que o individuo é um sujeito de direitos no

ambito internacional.”®®

Vale ressaltar ainda que a universalidade dos direitos humanos se radica na unidade
normativa da dignidade humana construida pela moralidade democrética, que diz que todos os
humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sobretudo, a ideia do necessario
respeito a diversidade encontra base na sua aceitacdo universal. O atributo da
indivisibilidade consiste na interdependéncia aos direitos humanos, de forma que os direitos
se complementam e permitem o pleno desenvolvimento das potencialidades humanas. “Sua
complementariedade, e a que lhes é inerente, resulta no reconhecimento de um sistema de

direitos humanos baseado no principio da dignidade da pessoa humana (CF/88, art. 1°).”%*

“A indivisibilidade implica que a dignidade humana ndo pode ser buscada somente
pela satisfacdo de direitos civis e politicos, tais como os direitos a liberdade de ir e vir, a
liberdade de expressédo, direito ao voto, os direitos econdémicos, sociais e culturais, entre
outros.”®0s universalistas, por sua vez, defendem a legitimidade dos instrumentos
internacionais, que uma vez ratificados por determinado Estado, obriga-o a agir em
concordancia com o que nele é disposto. Eles acreditam que “o proprio carater universal
conferido aos direitos humanos fundamentais é paradigma em que a comunidade

internacional teve que se curvar a necessidade de um pardmetro universal minimo de respeito

2 HERNANDEZ, Matheus de Carvalho - A ascensdo do tema dos Direitos Humanos no pés-guerra fria: a
Conferéncia de Viena (1993). Mediag@es, Londrina, v. 15, n.1, p. 54-73, Jan/Jun. 2010.

% FONSECA, Maré Musso— Reflexdo sobre a Declaracdo e Plano de Acdo de Viena elaborados na
Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos, 1993. Universidade Federal do Rio de Janeiro. Encontro da
(ES) Grupo de trabalho: GTO1 - Fundamentos Filosoficos e Histdria dos Direitos Humanos. 2016.

® CAPELAR, Bruna- Os direitos humanos e o reflexo de sua indivisibilidade na utilizacdo das
garantias.(2015). [Em linha]. [Consult. 08 nov. 2018]. Disponivel em:
http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,os-direitos-humanos-e-o-reflexo-de-sua-indivisibilidade-na-
utilizacao-das-garantias,53283.html

% FONSECA Maré Musso— Op. Cit. p. 22.
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a dignidade humana.”®® Dessa forma, ainda que se admita que a diversidade de culturas exista,
ela ndo pode ser considerada justificativa para a pratica de atos contrarios a dignidade

humana.
1.3.4 Declaracdo Universal de Direitos Humanos da ONU

A Declaracdo Universal de Direitos Humanos da ONU - Organizacdo das Nacdes
Unidas - revelou-se um instrumento politico para a consecu¢do de avangos sociais de todas as
ordens, e, sobretudo, dos compromissos assumidos pelos Estados-membros no cenario
internacional.

No Brasil, ndo sé a Declaracdo, mas todos os instrumentos adotados pelo pais tém sido
invocados como fator de conscientizacdo dos cidadaos, além de referéncias para a adocéo de
medidas que visem a protecdo dos direitos humanos. “A trajetdria nacional e internacional do
Brasil desde a criacdo das Nacgdes Unidas até a atualidade se mostra Gtil para visualizar as

inimeras transformagdes pelas quais passaram os direitos humanos.”®’

A participacdo do Brasil em termos de adeséo aos instrumentos de direitos humanos

da ONU (Sistema Universal) no periodo que antecedeu a redemocratizacdo foi minima. O

pais assinou apenas quatro atos internacionais, incluindo a Declaracdo de Direitos Humanos

das Nacdes Unidas. “A participacdo do Brasil na CDH e nos foros internacionais auxiliou na

orientagdo de mudancas de leis e atitudes internas, ocorridas em 1988.”%® Ao aderir aos atos

internacionais de direitos humanos, buscou também dar eficécia a esses instrumentos a que se
vinculou, sobretudo, o pais criou leis com a finalidade de proteger os direitos humanos.

“Nesse sentido, o préprio STF considerou que a dignidade da pessoa humana

sempre serd preponderante, dada a sua condigdo de principio fundamental da

Republica (1% Turma, RC 83.358/SP) ou que a inclusdo da dignidade humana entre

os principios fundamentais revelaria que a Constituicdo lhe da preponderancia em
relacéo a outros principios constitucionais.”®®

Depreende-se desta analise a compreensao de que, ao serem interpretados 0s demais
preceitos constitucionais e legais, a Constituicdo de 1988, em seu artigo 1°, inciso IllI,

demarca a consagracdo do direito a dignidade da pessoa humana como elevado principio

% CAPELAR, Bruna - Os direitos humanos e o reflexo de sua indivisibilidade na utilizagdo das garantias.
(2015). [Em linha]. [Consult. 08 nov. 2018]. Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,os-
direitos-humanos-e-o-reflexo-de-sua-indivisibilidade-na-utilizacao-das-garantias,53283.html

7 ALVES, José Augusto Lindgreen- A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos no Discurso Diplomatico
Brasileiro. In: 60 anos da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos: conquistas do Brasil. Org. Andrea
Giovannetti. Brasilia. Fundagdo Alexandre de Gusméao, 2009, p. 63-96.

%8 |dem - Ibidem.

8 ALVES, José Augusto Lindgreen - Op. Cit. p. 195.
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fundamental. No Estado Brasileiro, a Constituicdo estabeleceu direitos essenciais a
manutencdo do Estado Democratico de Direito, da dignidade da pessoa humana, das
liberdades, das garantias, dentre outros pressupostos, instituidos a condicdo de direitos
fundamentais que colocam o Brasil como um dos paises com o mais completo ordenamento
juridico em relagdo aos direitos humanos, 0s quais se tornaram um compromisso do Governo

Federal e hoje sdo conduzidos como uma politica publica.

“Os direitos fundamentais consideram-se estabelecidos pelo Estado, conforme
dispuser o direito positivo estatal, sobretudo, tais direitos s6 existem apds a promulgacao de
normas estatais a respeito deles.”Salienta-se que “tanto os direitos humanos quanto os
fundamentais tém a pessoa humana como destinataria da sua protec&o.””* Importa considerar
a “distincdo quanto ao grau de efetiva aplicacdo e protecdo dos direitos fundamentaise dos
direitos humanos, o maior grau de efetivacdo em face da existéncia de instancias dotadas do

poder de fazer respeitar e realizar estes direitos.”"?

“BERNARDES, Juliano Taveira; FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves— Direito Constitucional. 6. ed.
Sinopses; Editora Podivw. Revista e atualizada, Salvador-Bahia, 2016, p. 195.

""BERNARDES, Juliano Taveira; FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves— Op. Cit. p. 628.

"2CRISTOVAM, José Sérgio da Silva - Colisdes entre principios constitucionais: uma abordagem a partir
da teoria de Robert Alexy. Centro de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal de Santa Catarina,
Florianépolis, maio de 2005. Dissertagdo (Curso de P6s-Graduagdo em Direito).p. 211.
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CAPITULO II

2 INSTRUMENTOS INTERNACIONAL DE PROTECAO: SOFT LAW E OS
DIREITOS DA VITIMA DE VIOLACOES

Os Instrumentos Internacionais de Direitos Humanos (Declaragdes, Pactos,
Convencgdes e outros) constituem um conjunto de recursos para a efetivacdo de direitos
humanos. Deve-se esclarecer que foram elaborados dois Pactos, um para os direitos humanos

civis e politicos, e outro para os direitos humanos econémicos, sociais e culturais.”

Tem-se como instrumentos normativos que sustentam a protecéo universal dos direitos
humanos: a Carta das Na¢6es Unidas, de 1945; a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
de 1948; o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos
Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais. “Os instrumentos de protecdo sdo complementares
uns aos outros, sobretudo, o individuo que teve um direito violado, pode escolher a qual

sistema recorrera.””

Além de fazer uso da expressdo instrumentos normativos de Direito Internacional
Pablico de Direitos Humanos, afirma-se que é“na Convencdo de Viena que se encontram
critérios para a solugdo de conflitos entre normas de direito internacional publico, e de
direitos humanos”, € é nesse sentido que “o Direito Internacional dos Direitos Humanos,
ainda que tenha seu dominio especifico dentro do Direito Internacional Publico, ndo se

.o . L. . . 75
configura ramo distinto deste, mas sim, campo proprio inserido no quadro maior”.

Nesse sentido, os instrumentos de Soft Law consolidam-se pelos ajustes e negociagdes
entre 0s sujeitos de Direito Internacional ou mesmo no ambito interno de Orgdos
internacionais especializados. Suas regras, portanto, se caracterizam pela elaboragdo mais
rapida, isenta das dificuldades de articulagdo politica tipicas dos instrumentos normativos

tradicionais.

® CDHPF - Comisséo de Direitos Humanos de Passo Fundo - Instrumentos Internacionais de Direitos Humanos.
Compilado e organizado por Paulo César Carbonari e Valdevir Both — Passo Fundo: CDHPF / Editora Berthier,
2006. ISBN 85-89873-33-1

"LAMOUNIER, Gabriela Maciel; MAGALHAES, José Luiz Quadros de - A internacionalizacéo dos direitos
humanos.[Em linha]. [Consult. 03  nov. 2018]. Disponivel  em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?nlinkrevistaartigosleitura&artigoid.

*LAMOUNIER, Gabriela Maciel; MAGALHAES, José Luiz Quadros de - A internacionalizacéo dos direitos
humanos.[Em linha]. [Consult. 03  nov. 2018]. Disponivel  em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?nlinkrevistaartigosleitura&artigoid.
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“A doutrina internacional, com certas divergéncias, divide o Soft Law em primario
porque sdo instrumentos normativos direcionados a toda comunidade internacional
ou aos membros que aderiram a uma instituicdo ou organizacdo, e em secundario
por abranger as recomendagdes e observacBes gerais dos drgdos internacionais de
fiscalizacéo, a jurisprudéncia dos tribunais e das comissdes, as decisdes especiais de
relatores e de outros organismos.”"®

Podem ser mencionados como exemplos de instrumentos de Soft Law os acordos nao
vinculantes, as relacdes bilaterais consolidadas, os acordos de cavalheiros, 0s comunicados e
declaragBes conjuntos, as leis-modelo, as atas de reunides internacionais, os codigos de
conduta e as declaracdes e resolucbes ndo vinculantes de organismos internacionais. Ademais,
ha que se diga que ndo ha duvidas que as disposi¢des do Soft Law, sem se revestir das formas
tradicionalmente adotadas pelas normas internacionais, amoldam-se com pertinéncia as

exigéncias técnicas inerentes as areas objeto de regulacgdo internacional.

Aldo Costa discorre sobre os principais tipos de instrumentos normativos no direito
internacional dos direitos humanos e elenca trés dos instrumentos e explica a diferenca entre
“Hard Law” e “Soft Law ”, e indica instrumento que prevé normas para a solucéo de conflitos
de normas internacionais de direitos humanos.Sobretudo, a enumeracdo de, pelo menos, trés

tipos de instrumentos normativos de Direito Internacional Publico de Direitos Humanos.

“01 - Pacto, convencao, tratado, declaracdo, carta ou Convencdo Americana de Direitos
Humanos, Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu
Protocolo Facultativo, Convencgéo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia contra a Mulher ao longo da narrativa;

02 - Compreender a diferenga entre "Hard Law" (instrumentos normativos com forca
cogente, que vinculam os Estados parte) e "Soft Law" (instrumentos desprovidos desta
eficacia), o que ndo se confunde com a enumeragdo das fontes materiais ou formais do
direito internacional publico (tais como doutrina, costumes, jurisprudéncia), nem com
qualquer teoria sobre a rigidez ou flexibilidade na interpretacdo das respectivas normas,
nem com o conceito de "jus cogens" (normas que ndo podem sofrer qualquer tipo de
derrogacéo por parte dos Estados, dado seu significado fundamental para a comunidade
internacional);

03 - A indicacdo da Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados, como o diploma
normativo que estabelece normas que regulam a resolucdo de conflitos entre normas
constantes de instrumentos normativos de direitos humanos.”’’

ASoft Law como regras de conduta, em principio, ndo édotada como lei de forca
vinculante, mas pode produzir efeitos praticos.”’® Nesse contexto, tanto o Hard Law quanto o

Soft Law tem suas vantagens e desvantagens. O primeiro tem sua legitimidade e mecanismos

"®1dem - Ibidem

" COSTA, Aldo de Campos - Normas de sobredireito para resolver conflitos de direitos humanos. [Em
linha]. [Consult. 03 dez. 2018]. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2015-jan-22/toda-prova-normas-
sobredireito-resolver-conflitos-direitos-humanos

® PEDROSO, Jodo Anténio Fernandes - Acesso ao Direito e & Justica: um direito fundamental em
(des)construcao: o caso do acesso ao direito e a justica da familia e das criancgas. Faculdade de Economia da
Universidade de Coimbra. Coimbra: 2011. Disserta¢do de Doutoramento em Sociologia do Estado, do Direito e
da Administracéo.
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de sancdo e maior efetividade, ja o segundo oferece regras menos obrigatorias, e desprovidas
de sancdo. Entretanto, estes dois instrumentos sdo, na maioria das vezes, complementares e
concorrentes. Considerando que os instrumentos de Soft Law tém contribuido para o

desenvolvimento do Direito Internacional com meios inovadores de solucdo de conflitos.

Isso se da porque a Convencdo de Viena propde um método de interpretacdo geral de
normas internacionais, veiculadas por meio de tratados Hard Law regidos pelo Direito
Internacional ao passo em que as normas internacionais de direitos humanos também podem
ser veiculadas por instrumentos Soft Law, que ndo tém forca juridica vinculativa. Citem-se
como exemplos os Principios de Limburgo, os Principios de Bangalore de Conduta Judicial e
a Declaracdo das Nacdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas. Com relacdo a esse
altimo comentam Maia e Prado que “os direitos dos povos indigenas amparados pelo Direito
Internacional dos Direitos Humanos através da sua concepgcdo contemporanea, caracterizada

pela sua universalidade e indivisibilidade fazem parte da mesma améalgama.”"

Quando se faz referéncia a universalidade, refere-se aquela que trata da extensao
universal dos direitos humanos sob a condic¢do de pessoa para a dignidade e titularidade de
direitos. Da mesma forma, quando se refere a indivisibilidade, que trata da garantia dos
direitos civis e politicos para a observancia dos direitos sociais, econémicos e culturais, e, por
conseguinte, quando um desses direitos é violado, todos os demais também o sdo. Os direitos

humanos formam assim uma unidade indivisivel, interdependente e inter-relacionada.

Sao ainda exemplos de direito Soft as declaracdes das conferéncias, as resolucfes da
Assembleia das NacOGes Unidas, as recomendacOes das organizacOes internacionais, as
convengdes nao ratificadas.

“Deste modo, inclusas as declaracfes por organiza¢des internacionais, por meio do
seu cardter ético, pode entrar no Direito Interno dos Estados membros, mesmo que

as declaragdes sejam Soft Laws, bem como normas protetoras de direitos humanos
consuetudinérios fundamentais que ndo podem ser flexibilizados.”®

Devido ao seu carater informal e ndo vinculante tais instrumentos atraem a aceitacao
de um maior numero de Estados. Os instrumentos juridicos Soft podem ser revisados de modo

mais agil que os instrumentos Hard.

" MAIA, Catherine; PRADO, Rafael Clemente Oliveira do - As organizacdes internacionais e a protecao dos
direitos dos povos indigenas no ambito do direito internacional: especial referéncia ao sistema
interamericano de direitos humanos e ao direito brasileiro.[Em linha]. [Consult.03 dez 2018]. Disponivel
em: file:///C:/Users/ /Downloads/.pdf

%) dem - Ibidem
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Diante de tais consideragfes cumpre demonstrar o que a doutrina entende por Soft
Lawe seu lugar no Direito Internacional. O termo, pelo fato de ter surgido fora do Brasil, e por
ser aplicada nas relag@es internacionais, € ainda um instrumento novo se comparado as outras

fontes do Direito Internacional.

Ademais, “entende-se por Soft Lawnormas emanadas por entidades internacionais e as
declaragdes de intencdo das nacdes como resultado de grandes encontros.”®™ O termo law
demonstra a relagdo com o direito ou como instrumento de regulacao internacional, o adjetivo
Softndo significa um direito leve, talvez o significado mais proximo seja flexivel. Devido sua
caracteristica de universalidade, o Soft Lawtraca normas amplas, abertas e, de um modo geral,
que influencia sobre os entes equiparados, por isso tem pouca aplicacdo sobre relacGes
bilaterais. Por vezes, um determinado instrumento pode ser considerado Soft Lawpara alguns

Estados e Hard Lawpara outros.

A temaética dos instrumentos de Soft Law é uma das mais instigantes do Direito
Internacionalsuscitando discussdes doutrinarias, cientificas e politicas. Na doutrina
especializada, as discussdes sobre a matéria sao frequentes: se é ou ndo direito; se pode ou
nédo ser considerado fonte do Direito Internacional e; se constituem instrumentos aptos a criar

normas juridicas.

Coutinho entende que, os instrumentos de Soft Law consolidam-se por meio de ajustes
e negociacdes entre os sujeitos de Direito Internacional ou interno de 6rgdos especializados.
“As relacOes internacionais pressupdem a necessidade de criacdo de instrumentos juridicos

compativeis com a nova realidade, capazes de prover relacdes juridicas menos rigidas.”®

Tais instrumentos produzidos pelas organizagdes internacionais séo as decisdes e
resolucbes em que os tratados constitutivos ndo atribuem forca obrigatoria, ou seja, séo
estabelecidas sob recomendacdes ou declaracBes de principios. Sobretudo, tais instrumentos
ndo podem, de forma autbnoma, produzir normas obrigatorias.

“Os instrumentos juridicos Softpodem ser revisados de modo mais agil que os
instrumentos Hard, sobretudo, devido ao seu carater informal e ndo vinculante esses

instrumentos atraem a aceitagdo de um maior nimero de Estados, diferente da Hard
Law, em que os Estados ao descumprir um tratado ird implicar responsabilidade

8COUTINHO, Rodrigo Homero Leite Colares - O Soft Law no direito internacional tributério e sua repercussio
no direito brasileiro. Revista de Produgdo Académico-Cientifica, Manaus, v.2, n.° 1. [Consult. 03 dez. 2018].
Disponivel em: ftp://revista.ciesa.br/R2/dir05.pdf.

% 1dem - Ibidem
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internacional por parte do mesmo e sua obrigacdo de reparar o dano, diversamente
dos instrumentos Soft, quando descumpridos, nio acarretam ilicito.”**

Vale lembrar que os instrumentos do Soft Lawoferecem uma maior elasticidade em
relacdo as fontes tradicionais do direito aos atores internacionais. Conforme destacado por
Oliveira e Bertoldi, “a utilizacdo de instrumento de Soft Law revela uma complexidade

bastante crescente da sociedade internacional.”®*

Nesse sentido, pode-se dizer que o Soft Lawé a solucdo adequada face as escolhas
dificeis. O conteddo flexivel e a auséncia de obrigatoriedade podem acarretar maiores
problemas de interpretacdo que os apontados pelos instrumentos de Hard Law. De acordo
com Souza, “0 modelo pelo qual somente a manifestacdo do consentimento dos Estados,
mediante tratados e reconhecimento dos costumes, cria a norma internacional que vem sendo

superada pela doutrina.”®®

Esse instrumento, diferente das normas cogentes, por ser mais maleavel, tem
encontrado maior facilidade de aceitacdo pelos Estados e continua nos ordenamentos juridicos
e consequentemente permite a efetividade da medida tomada. Sobretudo, o papel da Soft Law
consiste num direito programatico; bem como explica Baptista, “pode vir a se tornar um
tratado juridicamente vinculativo, que abarca questdes de carater essencial a sociedade e

efetivamente aplicados.”®

Assim, sua aplicacdo é indispensavel, pois é a partir do Soft Law que os tratados e
convengdes encontram espaco para promover uma protecdo efetiva e adequada frente ao
contexto mundial. Dentre essas caracteristicas, pode-se citar a presenca de uma normatividade

flexivel especialmente no que se refere aos direitos da vitima.

Os argumentos para a negativa do Soft Lawcomo fonte do Direito Internacional divide-

se nos instrumentos criados pelos Estados, as resolucdes e decisdes produzidas pelas

8 OLIVEIRA, Liziane Paixao Silva; BERTOLDI, Mércia Rodrigues— A importancia do Soft 14 na construcéo
do direito internacional ambiental. 2002, p.6278.

8 COUTINHO, Rodrigo Homero Leite Colares - O Soft Law no direito internacional tributério e sua repercussio
no direito brasileiro. Revista de Producdo Académico-Cientifica, Manaus, v.2, n.° 1. [Consult. 03 dez. 2018].
Disponivel em: ftp://revista.ciesa.br/R2/dir05.pdf.

850UZA, Juana Giacobbo de — A vitima e a reparagéo do dano no processo criminal brasileiro.[Em
linha].Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais da Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catélica do
Rio Grande do Sul. 2010. [Consult. 03 dez 2018].

% BAPTISTA, Zulmira Maria de Castro - O direito ambiental internacional: politica e consequéncias. S&o
Paulo: Editora Pilares, 2005. p. 232.
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organizag0es internacionais e 0s que resultam da acdo criativa dos entes ndo estatais. Assim,

Coutinho relata em seus estudos sobre tais instrumentos:

“Os instrumentos de Soft Lawproduzidos pelas organizacGes internacionais sdo
as decisOes e resolucdes em que os tratados constitutivos ndo sao obrigatorios,
sendo estabelecidas sob a forma de recomendacGes ou declaragbes de
principios.”®’

“Tais instrumentos ndo podem, de forma autbnoma, produzir normas
obrigatdrias. Quanto a efetividade, que ela ndo seja uma condicdo para a
manutencdo pela norma de seu status juridico, mas considera nao ser o critério
que faz nascer a norma juridica, com ressalvas as normas costumeiras. Assim,
para ser admissivel a criacdo autbnoma de normas juridicas, através de
instrumentos ndo obrigatdrios, com base na efetividade, de modo similar aos
costumes, faltaria a opinio juris quando os Estados celebram acordos néo

obrigatérios.®

“Os instrumentos Soft podem igualmente influir no surgimento e na fixacao da
opinio juris e eventualmente seus contetdos podem fortalecer o argumento de
que determinada opinius juris existe. A afirmacdo constante de determinados
principios pode influenciar os Estados a considerarem determinadas condutas
como obrigatorias. Essas normas tém respaldo em uma conduta ético politica
potencializada por cumprimento por todos os Estados, em um ambiente que

. . . , . 89
Juste Ruiz denomina de ‘efeito contagio’”.

Identificada as vantagens do Soft Law, do ponto de vista de Eisemann, “a proliferagéo

de seus instrumentos podera ameacar a integridade da ordem juridica.”® O contetdo flexivel

e a auséncia de obrigatoriedade deste instituto acarretam maiores problemas de interpretacéo

que os afrontados pelos instrumentos de Hard Law.

8"COUTINHO, Rodrigo Homero Leite Colares - O Soft Law no direito internacional tributério e sua repercussio
no direito brasileiro. Revista de Producdo Académico-Cientifica, Manaus, v.2, n.° 1. [Consult. 03 dez. 2018].
Disponivel em: ftp://revista.ciesa.br/R2/dir05.pdf.

8)dem - Ibidem

8 JUSTE RUIZ, José - Derecho internacional del medio ambiente.Madrid: MacGraw-Hill:1999. p.47
% EISEMANN, Pierre Michel. - The gentleman’s agreement comme source du droit international. Jounaldu
Droit International. 1979, p. 326-348.
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Nesse sentido, os instrumentos Soft Law podem suprir novos desafios que se fazem
presentes no ambito das relacBes internacionais e do direito internacional. Outro aspecto é a
possibilidade da regulacdo do comportamento de atores ndo estatais, sejam eles

multinacionais, organismos ndo-governamentais ou individuos.

Em face deste novo contexto, a Soft Law se desenvolveu permeando inumeras
questdes concernentes as relagdes internacionais. Ademais, podemos destacar outros campos
de atuacdo dos instrumentos de Soft Law como: os direitos humanos, controle de armas e as
relagdes econdmicas internacionais. Outro aspecto importante na caminhada da Soft Law foi
sua atuacdo na Unido Europeia com influéncia em politicas tradicionais, como State Aid, além
de politicas atuais, como as politicas trabalhistas. Sua importancia cresceu a medida que seus

instrumentos facilitavam as relagdes internacionais.

Diante do contexto apresentado vale mencionar que as normas internacionais se
inclinam cada vez mais na dire¢do do Soft Law e tem desempenhado um papel importante, de
modo gque ha uma conscientizacdo, por meio de uma governanca internacional, que a aceita tal

qual lei internacional cogente, que os Estados e os particulares devem cumprir.
2.1 Leique assegura a protecdo da vitima (1985 - 2005)

Neves [etal] relata que:

“O conceito de vitima por ser um importante elemento estrutural comum que
registrou uma clara continuidade na medida em que os Principios e Orientagdes sdo
influenciados por adotar 0 mesmo conceito previsto no art.1 da Declaracdo de 1985.
Sobretudo, uma vitima é uma pessoa que sofreu danos fisicos ou mentais, ou teve
prejuizo dos Direitos Humanos, além da vitima direta inclui também as vitimas
indiretas, ou seja, a familia, amigos ou dependentes, bem como as pessoas que
sofrem tentando ajudar a vitima.”**

Souza, por sua vez aduz que:

“Com a evolucdo que surgiu a Declaragdo Universal dos Direitos das Vitimas de
Crime e de Abuso de Poder, a Declaracdo proveio das deliberagcdes do 7° Congresso
das NagOes Unidas sobre a prevengdo do crime e o tratamento do delinquente foi
realizada em Mildo, Italia em 1985.”%

Souza, segue lecionando que:

INEVES, Miguel Santos [et al.]International criminal justice: a dialogue between two cultures. Lisboa:
Universidade Auténoma de Lisboa. Lishoa: 2017. p. 242. ISBN 978-989-8191-73-1.

%2 SOUZA, Juana Giacobbo de — A vitima e a reparagéo do dano no processo criminal brasileiro. [Em linha].
Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais da Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catolica do Rio
Grande do Sul. (2010). [Consult. 03 dez 2018]. Disponivel em:
http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos/juanasouza. pdf.
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“No mesmo sentido, no &mbito subjetivo, a declaracdo de 1985 aplica-se as vitimas
de crimes domésticos resultantes de violagdo das leis penais nacionais, enquanto 0s
Principios e as OrientacBes sdo aplicaveis as vitimas de crimes internacionais
resultantes do direito internacional dos direitos humanos e do direito internacional
humanitario.”%

A redemocratizacdo do Brasil em 1985 permitiu o ingresso do pais em diversos
instrumentos internacionais em defesa dos direitos humanos. A reparabilidade dos prejuizos
decorrentes da violacdo dos direitos humanos encontra-se amparo nos instrumentos
internacionais e regionais de protecdo dos direitos humanos.

“Levando em consideragdo que, o sistema de justica criminal esti voltado para a
relagdo entre o Estado e o infrator, considera-se que o funcionamento desse sistema
tende, por vezes, adicionar ao invés de diminuir os problemas da vitima, bem como
o fato de ser uma funcdo da justica criminal atender as necessidades e aos interesses

da vitima, o Comité de Ministros, em 1985, destaca a posicdo da vitima no
ordenamento penal e processual penal.”®*

No plano internacional, tem sido reconhecidos direitos a vitimas da criminalidade, o
que lhes possibilita uma nova posicdo na resolugdo do conflito penal, onde se destaca no
ambito das Nagdes Unidas, a Resolucdo n. 40/34 de 1985, da ONU, que trouxe consigo a
Declaracdo de Principios Basicos de Justica relativos as Vitimas da Criminalidade e Abuso de
Poder.

Essa Declaracdo adotada em 1985 ressalta a importancia do acesso a justica e
tratamento equitativo, obrigacdo de restituicdo e de reparacdo, indenizacdo e servicos a
vitimas da criminalidade. “Esta por sua vez, recomenda ser assegurado 0 acesso as instancias
judiciérias e a reparacio do prejuizo sofrido pela vitima (artigo 4°), que deve ser informada de
seus direitos (artigo 5°) para buscar a reparacdo por esses meios.”*® Seja no ambito europeu,
as vitimas da criminalidade tém visto redesenhadas sua posi¢do, seus direitos e reconhecida

sua condicdo de pessoa humana dotada de dignidade.

Por meio da Resolucdo n° 40/34, a preocupacdo com a vitima chegou a ONU sendo
instituidos os principios basicos de justica relativos as vitimas da criminalidade e do abuso do
poder. Considerando que a preocupacdo com a vitima antes se voltava para o tratamento dos
delinglientes, e,assim, foi langcado um novo olhar as vitimas de toda a espécie de agressao,

vinculante da Declaragéo Universal de Direitos Humanos.

% |dem - lhidem

*Idem - Ibidem

® KAMIMURA, Akemi - Os direitos das vitimas de violéncia nos sistemas internacionais de protecéo aos
direitos humanos: breve analise do sistema global e interamericano. [Em linha]. [Consult. 13 nov 2018].
Disponivel em: http://gedi.objectis.net/eventos-1/ilsabrasil2008/artigos/dheh/kamimura.pdf
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“Ressalta-se que o tréfico de pessoas € uma violagdo grave aos direitos
constitucionais e fundamentais do ser humano, isso por envolver a privacdo da
liberdade, a exploracdo sexual, tortura, sequestro, aquisicdo de 6rgdos no mercado
negro, sdo questdes que necessitam de respostas imediatas para prevenir a procura e
a oferta que proporcionam a pratica desse crime.”

Quando se trata dos crimes que envolvem a violagdo de direitos humanos por parte de
agentes estatais ou por membros de alguma organizagdo, se deve distinguir as “graves
violagdes aos direitos humanos” dos “crimes contra a humanidade”, visto que para cada
uma dessas categorias aplica-se a devida responsabilidade juridica. Por outro lado, ha a
responsabilidade do Estado em ndo reconhecer tais violagdes que ocorrem internamente e
por se recusar a dar as vitimas acesso a justica. Ademais, percebe-se também que:

“Tendo a Resolucdo 40/34, recordando que, na mesma resolucdo, a Assembleia
Geral adotou a Declaragéo ja mencionada, que consta em anexo a dita resolucao, foi
aprovada pelo Sétimo Congresso das NacOes Unidas para a Prevencédo do Crime e 0
Tratamento dos Delinquentes. Considerando que os Estados membros tomem
medidas necessarias para tornar efetivas as disposicdes da Declaracdo, de forma a

garantir o respeito pelos direitos das vitimas da criminalidade e das vitimas de abuso
de poder.™’

De acordo com dados de Akemi Kamimura, a Resolucdo n°® 40/34, indica ainda que o
aparelho judiciario e administrativo responda as necessidades das vitimas (artigo 6°, a);
prestando a vitima assisténcia adequada com medidas para minimizar, o quanto possivel, as

dificuldades encontradas pela vitima, assim como de seus familiares e testemunhas.

Sobretudo porque sabemos que, em todo o mundo, milhGes de pessoas sofreram
prejuizos em consequéncia de crimes entre outros atos que representa abuso de poder e que 0s
direitos das vitimas ndo foram reconhecidos, e que as vitimas da criminalidade e as de abuso
de poder, também as respectivas familias, testemunhas e outras que sofrem injustamente
perdas, danos e que podem ser submetidas a provacdes suplementares quando colaboram na
perseguicdo dos delinquentes, entre outras medidas afirma a necessidade de adocéo, a nivel
nacional e internacional, além de medidas que garantam o reconhecimento universal dos

direitos das vitimas da criminalidade e de abuso de poder.

Nesse sentido, busca-se proporcionar-lhes assisténcia necessaria com medidas que
diminuam a vitimacao. Entre elas tém-se as medidas nos dominios da assisténcia social, da

saude, da educacdo bem como medidas especiais de prevencgédo criminal, dentre outras varias

% CACCIAMALL, Flavio Anténio Gomes de; AZEVEDO, Maria Cristina- Entre o Trafico Humano e a Opgéo
da Mobilidade Social: os Imigrantes Bolivianos na Cidade de Sdo Paulo. Cadernos PROLAM/USP, ano
2006. 5, vol. 1, p. 129-143.

*"Idem - Ibidem
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medidas. Ademais, hd que se diga que, para tal objetivoser alcancado, devem ser aplicados
fatores que tornem vidvel a recomendacdo, entre eles desenvolver atividades de formacéo
destinadas a incentivar o respeito pelas normas e principios das Nagdes Unidas e a reduzir 0s

abusos.

“A Assembleia Geral da ONU em 2005 adotou a Resolu¢do 60/1479 — Principios e
Diretrizes Basicos sobre os Direitos das Vitimas de ViolagGes das Normas Internacionais de
Direitos Humanos e do Direito Internacional Humanitario a Interpor Recursos e obter
Reparacdes.”“As obrigaces dos Estados incluem o compromisso de promover medidas
legislativas e administrativas para a prevencao das violagoes de direitos humanos e de direito

internacional humanitario.”*

Vale ressaltar que tal Declaracdo é um instrumento internacional de abrangéncia
mundial, aderida por todos os paises membros da ONU, que oferece orientacdes a estes
Estados sobre a questdo da protecdo e reparacdo as vitimas da criminalidade e do abuso de
poder.

“No contexto das NagBes Unidas, pode-se destacar também a Convencdo das
Nacgdes Unidas Contra a Criminalidade Organizada Transnacional, promulgada pelo
Brasil pelo Decreto n° 5.015/ 2004, no que concerne aos artigos 24 e 25, 0s quais

dispGem, sobre a protecdo das testemunhas e sobre a assisténcia e protecdo as
e 5100
vitimas.

Juliana Giacobbo de Souza revela que os crimes ndo sdo equiparados a violacGes de
direitos humanos, exceto com referéncia as vitimas de abuso de poder, que estdo presentes

como a caracteristica dominante do instrumento de 2005.

“Os Principios e OrientagBes abrangem um conceito mais abrangente de recursos,
em particular de reparagdo em contraste com a Declaragdo de que contém um
conceito mais limitado, que se refere apenas a restituicdo, e a assisténcia. Além
disso, o instrumento dessa época foi mais propenso a facilitar a implementacéo
operacional, oferecendo maior énfase nas estratégias de prevencéo.”'%*

% KAMIMURA, Akemi - Os direitos das vitimas de violéncia nos sistemas internacionais de protecéo aos
direitos humanos: breve analise do sistema global e interamericano. [Em linha]. [Consult. 13 nov 2018].
Disponivel em: http://gedi.objectis.net/eventos-1/ilsabrasil2008/artigos/dheh/kamimura.pdf

*Idem - Ibidem.

WONEVES, Miguel Santos Neves —International criminal justice: a dialogue between two cultures. Lisboa:
Universidade Auténoma de Lisboa. Lishoa: 2017. ISBN 978-989-8191-73-1, p. 242.

0150UZA, Juana Giacobbo de — A vitima e a reparacéo do dano no processo criminal brasileiro. [Em linha].
Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais da Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catolica do Rio
Grande do Sul. (2010). [Consult. 03 dez 2018]. Disponivel em:
http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos/juanasouza. pdf.
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Ademais, faz-se necessario mencionar que os Principios e Orientagdes de 2005 tém
promovido alargamento das possibilidades de compensacdo em relacdo ao instrumento de
1985, na medida em que v@o além do corpo ou danos morais; para incluir tambeém

oportunidades perdidas e perda de rendimentos como critérios para compensacao.

A questdo do acesso das vitimas a justica estd mais delineado na Declaracéo, tendo em
vista que se refere ndo apenas aos recursos judiciais para obter reparacdo, ao contrario do
instrumento de 2005, mas também, a necessidade de acolher as opinides e preocupacdes das
vitimas que devem ser consideradas e ouvidas no &mbito do processo judicial. Em outras
palavras, abre portas a participacdo das vitimas. “Assim o instrumento de 2005 coloca maior
énfase nas estratégias de prevencéo e violacdo dos direitos humanos, enquanto a Declaracédo

de 1985 ndo atribui um papel relevante & prevencao.”'%

Houve, nas discussGes dos Principios e Diretrizes de 2005, responsabilidade
internacional do Estado, e influenciada por artigos, por atos internacionalmente ilicitos, a
questdo da responsabilidade internacional dos atores nédo estatais foi levantada nas discussoes.
Como resultado, ha referéncias em que a responsabilidade dos agentes ndo estatais conforme
0 art. 3 dos Principios e Diretrizes, apesar do resultado modesto, o instrumento de 2005
introduziu uma inovagdo relevante. “No tocante a discussdes coletivas de violagOes de
direitos relacionadas a possibilidade de grupos de vitimas poderem apresentar reivindicaces

conjuntas (artigo 13).7103

2.2 Consagracao dos direitos da vitima: prevencdes de violacBes dos direitos da vitima

"O fim da Il Guerra Mundial foi um periodo que favoreceu os estudos relacionados a
vitima, o ponto de partida dos Diretos Humanos.”'® Os Direitos Humanos, a fim de
redimensionara atengdo a vitima, encontrou no sistema penal uma figura abstrata em relacdo a
sua existéncia na sociedade, contudo, a atribui¢do das garantias individuais no Processo Penal

estd voltada ao tratamento a ser dado ao réu e ndo a vitima. “Contudo, tracar o papel da

2NEVES, Miguel Santos Neves —International criminal justice: a dialogue between two cultures. Lisboa:
Universidade Auténoma de Lisboa. Lishoa: 2017. ISBN 978-989-8191-73-1, p. 242.

1% 1dem - Ibidem

1*ARANDA, Marcos Mateus — A efetivacdo dos direitos humanos da vitima no Brasil sob a perspectiva pés
guerra mundial.[Em linha]. Ambito Juridico.[Consult. 03 nov. 2018].Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php.
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vitima, retratando a discriminacdo e a auséncia de cuidado em que a mesma foi renegada,

busca-se a criacdo de mecanismos legais que hoje se vislumbra no Direito Penal.”'%°

Fazendo referencia ao Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 estabelece que os
direitos a liberdade e & seguranca, ambos previstos no artigo 5°, asseguram que o Estado deve
proporcionar a efetiva prote¢do aos individuos. “A protecdo do individuo resulta também de
uma imposicdo do estado liberal, pois o liberalismo trouxe exigéncias para assegurar que 0
homem tenha uma dimensao juridica que o Estado ou a coletividade ndo pode sacrificar ad

nutum 55106

Tecendo uma leitura da Histdria Politica Brasileira, pode se perceber que, sempre foi
pontilhada de violacdes aos direitos humanos, ndo somente em relacdo a vitimas de crimes
violentos,pois, numa sociedade em que ha milhdes de analfabetos, de criancas que morrem
prematuramente, onde hd milhdes de desempregados, entre outros diversos problemas,
percebe-se um clamor por igualdade. Em que pesem mecanismos criados pelos construtores
da paz social, o desrespeito aos principios fundamentais da pessoa humana faz-se presente no
Brasil como em qualquer parte do mundo. Diante desse quadro nasce a preocupacao em tornar
efetiva a protecéo da vitima de violagoes.

“Tratando-se de a vitima ser parte do processo ou inquérito para esclarecimento do
fato, versa uma preocupacdo, sobre qual é o meio de protecdo a ser dado pelo

Estado. Desse modo, a Lei n® 9.807/99 trata do tema que motivou a cria¢do de
legislacio especifica sobre a protec&o de vitimas e testemunhas no Brasil.”"’

Conforme relata Fernando da Costa Tourinho Neto, diversos sdo 0s requisitos e
exigéncias que devem ser cumpridos para que as vitimas e testemunhas coagidas possam

ingressar nos Programas de Protecdo:

“@) Situacdo de risco: a pessoa deve estar coagida ou exposta a grave ameaga, fisica
ou psicoldgica;

b) Relacdo de causalidade: a situacdo de risco decorre da colaboracéo prestada ao
processo em que figura como vitima ou testemunha;

c) Personalidade e conduta compativeis: os incluidos nos programas devem ostentar
comportamento compativel com as diversas restricoes;

d) Inexisténcia de limitacBes a liberdade: revela-se necesséario que as vitimas ou
testemunhas estejam no gozo pleno de sua liberdade, conforme o art. 2°, § 2°, da Lei

15 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro - A Autocolocacdo da Vitima em Risco. Sdo Paulo: 2004.Revista dos
Tribunais. Série Ciéncia do Direito Penal Contemporanea — v. 7.p.103.

1%)dem - Ibidem

97pIEDADE JUNIOR, Heitor — Reflexdes sobre vitimologia e direitos humanos. [Em linha]. [Consult. 23 fev.
2018]. Disponivel em: https://ufrr.br/./index.php?option.vitimologiaedireitoshumanosdireito.
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n° 9.807/99, ficam excluidos os condenados que estdo cumprindo pena e 0s presos
cautelares;

e) Anuéncia do protegido: o ingresso no programa, bem como as restricdes de
seguranca e demais medidas, serdo sempre precedidas pela concordéncia da pessoa a
ser protegida.”®®

Com efeito, deve o magistrado, diante de casos de vitimas e testemunhas ameagadas,
ponderar a real valia dos depoimentos para 0 processo. Nesse sentido, a Secretaria de Direitos
Humanos aderiu a protecdo da vitima por meio da lei 9.807/1999. O programa se diz utilizar
como méxima os Direitos Humanos. Sobretudo, em valorizar a vulnerabilidade da vitima e

das testemunhas. Conforme a lei assim determina:

“Estabelece normas para a organizacdo e a manutengdo de programas especiais de
protecdo a vitimas e a testemunhas ameacadas, e dispde sobre a protecdo de
acusados ou condenados que voluntariamente tenham prestado efetiva colaboragdo a
investigacéo policial e ao processo criminal. No programa de protegdo a vitima a lei
prevé, aplicacdo imediata de medidas caso venha a vitima ou testemunha sofrer
repreensdo do acusado. Bem como, escolta para audiéncia, residéncia, inclusive para
0 servico. Para testemunha a lei, preservard identidade, imagem e dados pessoais
que somente devem ser apresentados as autoridades policiais ou judiciarias.”®

Conforme relata Alceu Telles Junior em sua pesquisa, sobre o “artigo 11 da lei
9.807/99, estabelece o periodo de protecdo a vitima de apenas 2 (dois) anos”, ja o paragrafo
Unico desse artigo assegura, em caso de a vitima continuar a ser ameacada ou coagida, deve-
se autorizar a duracdo por mais tempo. Caso venha a sofrer algum atentado contra sua vida, a

leiresguarda apenas direito de protecdo contra sua estrutura prépria.

“A Lei 9.807/1999 possui 21 artigos distribuidos em trés capitulos, o primeiro trata
da protecdo a vitimas e testemunhas ameacadas, a lei descreve as medidas de
protecdo requeridas para vitimas ou para testemunhas de crimes que estejam sendo
coagidas ou expostas a grave ameaga.”*°

E importante lembrar que o comportamento das vitimas e testemunhas que
dificilmente se sentem capazes de delatar os acusados e fornecer mais detalhes sobre os
crimes acabou por motivar a criacdo das medidas especiais de protecdo. Importante é
estabelecer que a protecdo, no processo penal, € necessaria para a seguranga juridica; em que

haverd o limite de puni¢do ao acusado, e, substancialmente, a protecéo a vitima.

1% TOURINHO NETO, Fernando da Costa -Efetivagdo da justica e protecdo a testemunhas.Revista do
Tribunal Regional Federal da Primeira Regido, Brasilia, p. 33-37, jan. 2008.

1 ARANDA, Marcos Mateus — A efetivacdo dos direitos humanos da vitima no Brasil sob a perspectiva pds
guerra mundial. [Em linha]. Ambito Juridico. [Consult. 03 nov. 2018]. Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php.

1% 1dem - Ibidem.
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2.3 O Estatuto de Protecdo da Vitima

A criacdo do Estatuto da Vitima enfatiza a posicdo desta figura no ordenamento
juridico, bem como a criagdo de direitos das vitimas. “A introducdo de novos direitos e a sua
jungdo aos ja existentes seria, entdo, colocada em foco pela introducdo de um estatuto que

reunisse todas as prerrogativas da vitima.”'**

O Estatuto da Vitima contém medidas que asseguram a protecdo e a promocao dos
direitos das vitimas da criminalidade. Essa protecao se estende a todas as vitimas de todos os
crimes,com apoio estendido aos familiares conforme as necessidades destes e a gravidade dos
danos sofridos em consequéncia do crime cometido contra a vitima.Contudo, é essencial que
exista um instrumento juridico que permita aproximar as legislacdes nacionais no que diz
respeito ao estatuto da vitima o qual ndo pode ter qualquer influéncia sobre os seus direitos,

nem sobre a possibilidade de obté-los.

“A  titulo de exemplo  citamos Portugal,asemelhancadeoutrosEstados-
membros,algumasmedidas foram implementadascom a Lei 112/2009, o que deu um especial
enfoque aprotecdo das vitimas de Violéncias doméstica.”*?A Lei 130/2015 altera o Cédigo

de Processo Penal e aprova o Novo Estatuto da Vitima.

Com a aprovacdo do Estatuto da Vitima, a Unido Europeia privilegia algumas medidas
como o conceito de vitima, que passa a abranger os familiares das vitimas e o prolongamento
do prazo para a constituicdo de assistente. “A introducdo do Estatuto da Vitima no CPP, como
alternativa a sua insercdo num diploma autdnomo, privilegia a codificacdo e a reunido num

diploma consistente e completo da Legislacdo Processual Penal.”**®

MAPAV — Apoio a vitima. Para um Estatuto da Vitima em Portugal direitos minimos das vitimas de todos os
crimes. [Em linha].[Consult. 12 nov 2018]. Disponivel em:
https://www.apav.pt/apavv3/images/pdf/APAVDirectiva.pdf.

12GUIA. Maria Jodo -O Novo Estatuto da Vitima em Portugal: Sujeito ou Enfeite do Processo Penal
Portugués? [Em linha]. [Consult. 03 nov. 2018]. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publicationONovoEstatutodaVitimaemPortugalSujeitoouEnfeitedoProcessoPenalP

ortugues

113 Destaca-se a Decisdo-Quadro 2002/475/JA1/2002 do Conselho, relativa & luta contra o terrorismo, com a
Gltima redacéo dada pela Decisdo-Quadro 2008/19/JAl do Conselho. Ainda, a Diretiva 2004/80/CE do Conselho,
de 2004 relativa a indemnizacdo das vitimas de criminalidade, visa facilitar 0 acesso a indemnizagdo em
situacOes transfronteiricas. A Diretiva 2011/36/EU do Parlamento Europeu e do Conselho, relativa a prevengéao e
luta contra o trafico de seres humanos e a protecdo das vitimas, a Diretiva 2012/29/EU do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 25 de Outubro de 2012, que estabelece normas minimas relativas aos direitos, ao apoio e a
prote¢do das vitimas da criminalidade e que substitui a Decisdo- Quadro 2001/220/JAl do Conselho.
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Considerando a importancia dos direitos das vitimas de crimes, observa-se que a
protecdo das vitimas de crime € inerente ao Estado de Direito, e, ao Estado, incumbe respeitar
os direitos e liberdades fundamentais, sobretudo, garantir a sua efetivacdo. “Assim, impde-se,
a protecdo dos direitos fundamentais, como, o direito & vida, a integridade fisica, a
privacidade e & propriedade diante do perigo da sua lesao (vitimizagdo primaria).”"

“O Estatuto de protecdo da vitima contém medidas que assegurem a protecdo e a
promocdo dos direitos das vitimas (art.1°).”"*Toda vitima, independente da ascendéncia,
nacionalidade, condicéo social e nivel educacional, goza dos direitos fundamentais inerentes a
dignidade da pessoa humana (art.3°). A vitima é assegurado, em todas as fases e instancias de

intervencao, tratamento com respeito pela sua dignidade pessoal (art.4°).
2.4 Regime Internacional e os tratados de direitos humanos

Pela importancia da cooperacdo internacional, como uma coordenacdo de politicas dado
0 ajuste matuo, mesmo em condi¢Oes de discordancia, as prerrogativas de cooperacdo podem
ser associadas aos regimes internacionais. Contudo, podemos perceber que cooperacdo e
regimes guardam semelhancas, na medida em que refletem a disposicdo dos atores

internacionais em tomar decisdes conjuntas.

Nesse sentido, a criagdo do regime internacional pode ser entendida a luz de variaveis
causais que sugerem sua formagdo e consequentes comportamentos e resultados. N&o
obstante, em termos de categorizacdo, um regime pode ser espontaneo, negociado ou imposto,

sendo o ultimo distante da atual conjuntura no cenario internacional.

Ademais, podemos perceber que 0S mesmos passaram a receber maior atencao por parte
dos tedricos das relagdes internacionais motivados entre outros, pela mudanga no cenério
politico internacional e por uma maior interdependéncia entre os Estados. “Os regimes
internacionais sdo principios implicitos ou explicitos, normas, regras, e procedimentos de
tomada de decisdo em torno das quais as expectativas dos atores convergem, em determinada

area das relac@es internacionais.”**

114 RODRIGUES, Carina Alexandra Carreira- O Estatuto da Vitima no regime de mediacdo penal em
Portugal. Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2014. Dissertacdo de Mestrado.

15 SANTOS, Eurico- Estatuto da Vitima. Lei n.° 130/2015, 4 de Setembro, 20 péginas.

1APAV — Apoio a vitima. Para um Estatuto da Vitima em Portugal direitos minimos das vitimas de todos os
crimes. [Em linha].[Consult. 12 nov 2018]. Disponivel em:
https://www.apav.pt/apavv3/images/pdf/APAVDirectiva.pdf.
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2.4.1 Dos Tratados Regionais e Internacionais de Direitos Humanos

Os diferentes métodos de interpretagdo utilizados por tribunais regionais quanto a
pertinéncia do consenso regional, diz respeito a utilizacdo de seus instrumentos nos &mbitos
regionais e globais, constituem-se em uma das principais formas pelas quais as cortes e
Orgéos regionais interpretam instrumentos de direitos humanos sendo por meio da citacdo de
outros tratados internacionais, instrumentos quase legais Soft Law e interpretacdo de outros

6rgaos responsaveis pelo monitoramento de tratados.

Ademais, ha que se diga que em todos os tratados internacionais sobre crimes contra a
humanidade ha a imposicdo de deveres e prevencdo a qual se dd com a mera criminalizacéo
de condutas violadoras dos direitos humanos. Geralmente as normas de direitos humanos sao
imprecisas, quer em cartas nacionais de direitos, ou em tratados regionais de direitos
humanos. Sendo imperioso, portanto, que tribunais nacionais e internacionais sejam capazes

de estabelecer regras de interpretacdo dessas normas.

Nesse sentido, ndo ha dispositivos especificos na Convencao Europeia de Direitos
Humanos sobre como esses tratados devem ser interpretados. Como sera demonstrado,
tribunais regionais de direitos humanos tém frequentemente seguido as regras de interpretagdo
de tratados estabelecidas pela Convencédo de Viena sobre o Direito dos Tratados. Em geral,
reconhece-se que tratados de direitos humanos possuem uma natureza especial. No entanto, a
natureza dos tratados ndo implica que os mesmos devam ser interpretados de acordo com a
Convencao de Viena.

“O artigo 31(1) da Convengdo de Viena estabelece que: “Um tratado deve ser
interpretado de boa-fé segundo o sentido comum atribuivel aos termos do tratado em
seu contexto € a luz de seu objetivo e finalidade”. O inciso 30 estabelece que
qualquer acordo posterior ou pratica do Estado que indique acordo ou regras
pertinentes ao direito internacional devem ser levados em consideracdo ao

interpretar o tratado. O artigo 32 determina meios suplementares de interpretacdo
(texto original).”**

“Raramente os dispositivos de tratados de direitos humanos séo téo claros que apenas
uma analise textual do dito dispositivo satisfaria o intérprete. Tribunais regionais de direitos
humanos tém ressaltado a importancia do contexto de um tratado.”**®Ademais, os dispositivos

dos tratados possuem significados autbnomos, independentes. Para os termos que sdo usados

7 KILLANDER, Magnus - Interpretagéo dos tratados regionais de direitos humanos.Revista Internacional de
Direitos Humanos. SUR v. 7 n. 13. Dez. 2010. p. 149.
"% Idem - Ibidem
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diferentemente pelos distintos Estados membros, a corte internacional deve estabelecer uma
definicdo no &mbito internacional.
“O artigo 31(3) (b) da Convengdo de Viena estabelece que “qualquer pratica seguida
posteriormente (...) pela qual se estabeleca o acordo das partes relativo a sua
interpretacdo” deve ser considerada “juntamente com o contexto” na interpretacdo
dos dispositivos dos tratados. Instrumentos Softla, por exemplo resolugcdes adotadas
por Orgdos politicos de organizagdes internacionais, poderiam indicar 0 consenso

crescente sobre determinada questdo e, portanto, ser consideradas “praticas” no
sentido do artigo 31(3) (b).”**

Para efeitos de interpretacdo de tratados essa pratica esta relacionada com a formacao
do direito internacional, seja no &mbito regional ou global. Como demonstrado, os tribunais

regionais adotam os métodos interpretativos estabelecidos pela Convencdo de Viena.

Mencionando também a Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia,que contou com a participacao de 192 paises membros da ONU e de centenas de
representantes da sociedade civil de todo o mundo. Em 2006, foi aprovado o texto final deste

tratado internacional, firmado pelo Brasil e por mais 85 nagdes, em 2007.

“Esta por sua vez, ndo foi a primeira nem serd a Ultima convengdo promovida pela
ONU com a finalidade de tornar efetivos os direitos das pessoas com deficiéncia, embora

sejam pessoas como as demais e cidad&os dotados de direitos como quaisquer outros.”*?

A garantia da aplicabilidade dos direitos do homem passa a estar na agenda da
comunidade internacional que, além de expandir as regras convencionais sobre a matéria, cria
dois sistemas complexos que funcionam em carater de coexisténcia e coordenagdo. “Assim,
0s instrumentos de protecdo universais apresentam um parametro normativo minimo,
enquantoos instrumentos de protecdo regionais tendo consideram as diferentes peculiaridades

de cada regido.”*

Vale lembrar que o sistema internacional de protecdo dos direitos humanos é formado
por documentos internacionais voltados a garantia dos direitos humanos, seja no ambito

global, ou regional. O sistema global composto por instrumentos de alcance geral (pactos) e

119 1dem - Ibidem

290 IVEIRA, Vandir da Silva Ferreia Lilia Novais de- Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia. [Em linha].Sede das Nagdes Unidas, Nova lorque, agosto de 2006(Publicado na Revista Reviva,

Ano 4 - 2007, PRODIDE). [Consult. 03 dez. 2018]. Disponivel
em:http://www.mpgo.mp.br/portalweb/hp/41/docs/comentariosaconvencaosobreosdireitosdaspessoascomdeficie
ncia.pdf.

2! 1dem - Ibidem
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instrumentos de alcance especial (convengdes especificas) ndo se limita apenas a uma

determinada regido, mas aberto a toda comunidade internacional.

Portanto, os sistemas regionais de protecdo dos direitos humanos, conformam as
normas dos instrumentos internacionais sob o principio da boa-fé, visando aplicacdo da
norma mais favoravel com o sistema global de protecdo. Contudo, os sistemas regionais de
protecdo dos direitos humanos buscam a internacionaliza¢do dos direitos no plano regional.
“Sao instrumentos de protecdo regional: Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, o
Protocolo de S&o Salvador e o Protocolo Adicional a convencdo Interamericana de Direitos

Humanos.”*?

“A Convencdo Americana, denominada por Pacto de San José, é o principal
instrumento de protecdo dos direitos humanos elaborados pelo sistema regional
interamericano, que aos Estados independentes do continente americano e membros
da OEA teve alcance juridico, reconhece o dever de respeito pelas normas de
protecdo dos direitos essenciais e procedimentos previstos no Pacto San José o
qualcontém 82 artigos consagrados,codificados direitos e liberdades em 24 artigos
que enunciam os direitos civis e politicos com garantias no artigo 25° da protecéo
judicial contra violacdes daqueles direitos.”**

Ademais, os sistemas regionais na auséncia de um tribunal global de direitos humanos,
deram um contributo significativo para a protecdo dos direitos humanos com a criacdo de
tribunais regionais de direitos humanos.Os tratados regionais possuem dispositivos de alcance
amplo que funcionam como clausulas gerais de reparacdo, haja vista que o artigo 63.1 da
Convencdo Americana dispde que: quando houve violagdo de um direito ou liberdade
protegido nesta Convengéo, a Corte assegura ao prejudicado o gozo do seu direito ouliberdade
violados. Determina ainda que sejam reparadas as consequéncias da medida ou situacdo que

haja configurado a violacdo desses direitos.

Nesse sentido a aprovacdo da Declaragdo Universal de Direitos Humanos, o direito
internacional dos Direitos Humanos se consolidou por meio de inumeros tratados

internacionais com a finalidade de proteger os direitos fundamentais dos individuos.

Ao adotar o valor da primazia da pessoa humanaestes sistemas interagiram com o

sistema nacional de protecdo, proporcionando a maior efetividade na tutela e promogéo de

122 AMOUNIER, Gabriela Maciel; MAGALHAES, José Luiz Quadros de - A internacionalizacdo dos direitos
humanos. [Em linha]. [Consult. 03 nov. 2018]. Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?nlinkrevistaartigosleitura&artigoid.

12Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica). Capitulo 1. Direitos Civis e
Politicos. Artigo 3° ao 25°.
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direitos fundamentais. Vale dizer, que a Idgica do direito dos Direitos Humanos €é, sobretudo,
uma légica material, inspirada no valor da dignidade humana.
“Nessa perspectiva, as cortes africana e interamericana tém, em grande medida,
adotado uma perspectiva universalista, inspirando-se amplamente em instrumentos
regionais e do sistema ONU de direitos humanos, verdadeiro Soft Law, bem como

decisBes de 6rgdos de monitoramento de direitos humanos e de sistemas regionais ao
interpretar dispositivos do tratado regional.”**

Cortes e 6rgdos, sejam judiciais ou regionais de direitos humanos, tém desempenhado
um papel importante em providenciar o necessario, em caso de violagdes de direitos humanos,
e contribuirem para o desenvolvimento do direito internacional de direitos humanos.Como diz
Flavia Piovesan, “a internacionaliza¢do dos direitos humanos conjugada com a multiplicacédo
dos mesmos, resultou em um sistema internacional de protecdo de tais direitos, marcado pela

existéncia mitua do sistema geral e do sistema regional.”%

Com o surgimento da Organizacdo das Na¢6es Unidas em 1945 e com a Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos em 1948, o processo de internacionalizagdo dos direitos
humanos se desenvolveu surgindo assim os tratados internacionais e as hormas para proteger

os direitos humanos contra o proprio Estado.

A protecdo internacional representa uma limitagdo da soberania estatal, tendo em vista
admitir como regra do direito internacional que determinado tratado pode trazer ao contetido
normativo acordado natureza internacional. Considerando assim que, 0 processo de
internacionalizacdo dos direitos humanos responde a uma percep¢do moral da importancia da
matéria, sobretudo, respondendo aos anseios individuais e as expectativas dos membros da
comunidade internacional como apontado por Leonardo Nemer Caldeira Bran ao afirmar que:

“O Tratado de Westfalia de 1648 ja continha disposicdes relativas a protecdo
religiosa. O século XIX marcou o surgimento de diversos tratados relativos a
protecdo dos direitos humanos, como o Tratado de Paris de 1856 e o Tratado de
Berlim de 1878. Estes instrumentos foram invocados pelos Estados membros do

Concerto Europeu com a finalidade de intervirem por meio da via diplomatica e
militar em favor das populacdes cristds no Império Otomano (texto original).”*?®

124 KILLANDER, Magnus - Interpretacdo dos tratados regionais de direitos humanos. Revista Internacional de
Direitos Humanos. SUR v. 7 n. 13. Dez. 2010. p. 180.

125p|OVESAN, Flavia - Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 3. ed. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1997.p. 141.

126BRAN, Leonardo Nemer Caldeira-O sistema internacional de protecdo dos direitos humanos:
perspectivas e desafios.[Em linha]. Doutor pela Université de Paris X, Jurista Adjunto da Corte Internacional de
Justica - Haia e Presidente do Centro de Direito Internacional — CEDIN. [Consult. 03 dez. 2018]. Disponivel
em:http://www.fmd.pucminas.br/Virtuajus/12004/SistemalnternacionalProtecaodosDireitosHumanosperspectiva
sdesafios.pdf
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Nesse sentido, os tratados internacionais sdo hoje obrigacdo do Direito Internacional.
Os padrdes internacionais de protecdo dos direitos humanos e a possibilidade de interacéo
entre o Direito Internacional dos Direitos Humanos e o Direito Constitucional dependem do

surgimento de instrumentos internacionais, como os tratados.

O termo “tratado” ¢ normalmente usado para se referir aos acordos obrigatdrios
celebrados entre sujeitos de Direito Internacional. Torna-se importante ressaltar, segundo
Flavia Piovesan,que “ndo necessariamente os tratados internacionais consagram novas regras

de Direito Internacional.”*?’

Por vezes, acabam por codificar regras preexistentes, consolidadas pelo costume
internacional, ou, ainda, optam por modifica-las. A eficacia dos tratados internacionais de
direitos humanos depende da incorporacéo deles pelo ordenamento interno. Ao ser fixado o
grau de recepcdo, a importancia e a decorrente concretizacdo das disposi¢des internacionais
no Estado que é estabelecida.

O direito dos direitos humanos, segundo informacdes de Pedroso, é uma forma de

direito internacional publico que cria direitos para os individuos e deveres para 0s Estados.

“Os tratados internacionais tém uma natureza diferente, merece destaque, 0s crimes
contra a humanidade e o genocidio, estabelecendo-se como tratados multilaterais
normativos, com uma disciplinanormativa comum e que preside o primado do
interesse do conjunto dos Estados.

Nesse sentido explica Pureza que:

“A internacionalizacdo progressiva dos direitos humanos se apoia numa
internacionalizagdo dos mecanismos institucionais e procedimentais de garantia, que
consiste 0 grau minimo no sistema de relatdrios, a que se segue o0 sistema de queixas
e de reclamagOes interestatais. O nivel interestatal € superado por um sistema de
queixas individuais contra o Estado de nacionalidade, sendo, todavia, um sistema
facultativo, porém, dependente de prévia aceitacéo formal pelo préprio Estado.”

2"MONTENEGRO, Juliana Ferreira - Protecdo internacional dos direitos humanos: um desafio para o
século XXI — uma leitura acerca da heterogeneidade entre a teoria e a pratica. PUC-PR e Faculdades Dom
Bosco, pesquisadora do CNPq. 2016. p.5.

128 PEDROSO, Jodo Anténio Fernandes - Acesso ao Direito e a Justica: um direito fundamental em
(des)construcgdo: o caso do acesso ao direito e a justica da familia e das criangas. Faculdade de Economia da
Universidade de Coimbra. Coimbra: 2011. Dissertacdo de Doutoramento em Sociologia do Estado, do Direito e
da Administracéo. p. 183.

12pyYREZA, José Manuel - Direito internacional e comunidade de pessoas: da indiferenca aos direitos
humanos, In.César Augusto Baldi (org.) - Direitos Humanos na sociedade cosmopolita. Rio de Janeiro/Séo
Paulo: Renovar, 2004. p. 73.
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Desse modo, o Direito Internacional tem por premissa maior a harmonia entre os
Estados. Para tanto, foram criados tratados e convencgdes, que, quando ratificados, vinculam

juridicamente o Estado e exigem deste o fiel cumprimento das normas estabelecidas.

Nessa perspectiva, € importante afirmar que “somente a partir da aprovacdo da
Declaragcdo Universal de 1948 e da concepgdo de direitos humanos € que se iniciou o
desenvolvimento de um Direito Internacional dos Direitos Humanos, por meio dos tratados
voltados a essa protecdo.”*® Assim, surgiu uma série de tratados sobre a protecéo dos direitos

humanos, sob a égide da Organizacdo das Na¢des Unidas.

Dentre esses tratados, destacam-se os de carater geral, como o0 caso dos Pactos
Internacionais dos Direitos Civis e Politicos e dos Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais,
ja referidos neste trabalho, bem como os “acordos de carater especifico, como o caso das
convencdes internacionais de combate a tortura, a discriminacao racial, a discriminagdo contra

as mulheres,  violag#o dos direitos das criancas, etc.”**!

Desse modo, os tratados alcaram a condi¢do humana e a sua protecdo, ou seja, 0S
tratados elevaram o ser humano a categoria de sujeito de Direito Internacional Publico.
Estando o ser humano nesse nivel, uma das principais preocupacdes do sistema internacional
foi converter os direitos humanos em tema de legitimo interesse de todos os atores da
sociedade internacional, e, principalmente, um tema a ser respeitado e observado por todos 0s
Estados.

B39p|OVESAN, Flavia - Globalizagdo econdmica, integragdo regional e direitos humanos.In PIOVESAN,
Flavia (coord.) Direitos humanos, globalizacdo econdmica e integracdo regional: desafios dos direitos
constitucionais internacional. S&o Paulo: Max Limonad, 2002. p. 44.

BIMONTENEGRO, Juliana Ferreira - Protegdo internacional dos direitos humanos: um desafio para o
século XXI — uma leitura acerca da heterogeneidade entre a teoria e a pratica. PUC-PR e Faculdades Dom
Bosco, pesquisadora do CNPq. 2016.
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CAPITULO I

3 INSTRUMENTOS DE DIREITO INTERNACIONAL DE PROTECAO DA
VITIMA E SEUS IMPACTOS NO BRASIL E EM PORTUGAL E A LEI PENAL

3.1 Repercussao do TPI no Brasil

O Brasil apoiou a criagdo do Tribunal Penal Internacional por entender que uma corte
penal eficiente, imparcial e independente representaria um grande avan¢o na luta contra a
impunidade pelos mais graves crimes internacionais.“O Governo brasileiro participou
ativamente dos trabalhos preparatorios e da Conferéncia de Roma de 1998, na qual foi
adotado o Estatuto do TPI o qualjulga apenas individuos — ao contrério da Corte Internacional

de Justica, que examina litigios entre Estados.”**?

Nesse sentido, verifica-se que a existéncia do Tribunal tem contribuido para prevenir a
ocorréncia de violagbes dos direitos humanos, do Direito Internacional Humanitério e de
ameacas contra a paz e a seguranca internacional. O Brasil depositou o instrumento de
ratificacdo ao Estatuto de Roma em 2002 onde o tratado foi incorporado ao ordenamento
juridico brasileiro por meio do Decreto n° 4.388/2002 ano que passou a vigorar no Brasil.

“Os crimes mais graves serdo julgados pelo TPI, dos quais, somente 0s mais graves
serdo passiveis de prisdo perpétua. Contudo, para respeitar a soberania dos paises
devem ser incluidas nas legislagBes nacionais dos Estados-Parte das regras

necessarias a cooperacdo com o Tribunal de forma a concretizar a aplicagcdo do
principio da complementaridade da jurisdicdo do TPI.”*%

Vale ressaltar que a criacdo do Tribunal Penal Internacional como um foro para julgar
0S mais graves crimes internacionais, na omissao dos judiciarios nacionais, foi uma grande
conquista das NagOes Unidas na busca da paz global e no reconhecimento dos direitos

humanos no plano internacional.

A Constituicdo Brasileira de 1988, também conhecida como Constituicdo cidada,
demonstra a vontade de um povo, representado por uma assembleia nacional constituinte.
Sobretudo, a Constituicdo é a garantia do Estado Democréatico de Direito e a ndo violagdo de
direitos fundamentais. Deste modo, ha uma relacdo direta entre a protecdo dos direitos

humanos e os tratados e convencdes internacionais no respeito aos direitos humanos. Logo ao

132 BOITEUX, Luciana - O Tribunal Penal Internacional. [Em linha]. FND/UFRJ. [Consult. 03 fev. 2018].
Disponivel em: http://www.comfor.unifesp http://www.onu.org.br/img/2013/01/10anostpiluciana.pdf
"33 1dem - Ibidem.
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surgir um conflito da norma constitucional e norma constante de tratado internacional, deve
ser solucionado conforme a Carta Politica Brasileira, E conforme posicionamento do STF.

“O Supremo Tribunal Federal ja se posicionou, dispondo que os tratados
internacionais ndo podem violar a normatividade constitucional, assim, o Brasil
votou favoravelmente ao texto do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional
no ano de 1998, manifestando preocupacdo com o fato de que a CF/88 proibe a

extradicdo de brasileiros (natos ou naturalizados), e também veda penas de carater
perpétuo, ambos permitidos pelo Estatuto de Roma.”*3*

Desta forma, fica o Estado brasileiro submetido aos deveres impostos pelo TPI. No
caso do Brasil, algumas normas incumbem ao Poder Executivo, outras ao Poder Judiciario.
Ante 0 exposto, mostra-se a relevancia do Tribunal Penal Internacional para a protecédo
internacional dos direitos humanos e para a efetivagcdo da Justica Penal Internacional em um

plano global.
3.2 Os Direitos das Vitimas perante o TPI

Os direitos das vitimas perante o TPI abrangem o direito a participacdo, o direito a
protecdo e o direito a reparacdo — tais direitos ndo sdo absolutos, pois ha limites com respeito
ao direito de defesa do acusado e julgamento justo e imparcial. O exercicio dos direitos das
vitimas encontra-se condicionado a decisdo dos juizes do TPI, os quais julgardo, em cada
caso, 0 exercicio dos direitos da vitima para garantir o julgamento justo. “A participacdo nos
procedimentos do Tribunal € uma das principais inovagdes em relacdo ao tratamento
dispensado as vitimas.”***No mesmo sentido, o Estatuto de Roma constitui um dos pilares do
estatuto das vitimas, assegurador de seus direitos, este por sua vez, defende que crimes que
chocam a comunidade mundial precisam de tratamento diferenciado, o que justifica sua

criacéo.

Ainda sobre o tema, dados de Giuseppe Luigi Pantoja Constantino, para a
caracterizacdo do crime internacional, a comissdo de Direito Internacional da ONU define
como o descumprimento, pelo Estado, de uma obrigacdo para a salvaguarda de interesses
fundamentais da sociedade internacional e cuja transgressao € reconhecida como grave pelos
membros da coletividade. N&o obstante, os precursores do TPI serviram de base para a
formagdo dos principios bésicos da responsabilidade penal internacional e do processo de

desenvolvimento do Direito Penal Internacional.

3% ROSA, Gerson Faustino - Tribunal penal internacional e sua repercussdo no ordenamento juridico
patrio. Presidente Prudente, SP, ano XI, v.19, n.19, p. 34-67, jan./jun. 2010.

3 NEVES, Miguel Santos Neves —International criminal justice: a dialogue between two cultures. Lisboa:
Universidade Autdnoma de Lisboa. Lishoa: 2017. ISBN 978-989-8191-73-1, p. 236.
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O TPI é, na atualidade, o principal érgdo jurisdicional internacional voltado ao combate
dos crimes internacionais. Este, por sua vez, foi criado em 1998 por meio do Estatuto de
Roma; o Tribunal Penal Internacional, do qual o Brasil € parte, sendo incorporado pelo direito
brasileiro, por meio do Decreto 4.388/2002. Sobre a incorporagao, assim disp6e o artigo 1° do
Estatuto de Roma:

“Criado, pelo presente instrumento, um Tribunal Penal Internacional, o Tribunal que
serd uma instituicdo permanente, com jurisdi¢do sobre as pessoas responsaveis pelos

crimes de maior gravidade com alcance internacional, de acordo com o Eresente
Estatuto, e complementar as jurisdicdes penais nacionais. (texto original).”

A Corte Penal Internacional exerce sua jurisdi¢cdo sobre pessoas que praticam crimes
graves e de transcendéncia internacional, atuando as jurisdi¢Bes internas. O Tribunal Penal
Internacional é o resultado de um longo processo histérico em que se buscou punir 0s
responsaveis pelos maiores crimes contra a humanidade, este por sua vez teve sua criacao

aprovada por meio do Estatuto de Roma em 1998, iniciando seus trabalhos em 2002.

No TPl a vitima tem papel autbnomo, assegurando-se seus direitos de defesa e
garantias de julgamento justo e imparcial. Os direitos das vitimas perante o TPl abrangem o
direito a participacéo, a protegéo e a reparacgéo.

“O exercicio dos direitos das vitimas encontra-se condicionado & decisdo dos juizes
do TPI, os quais julgardo em cada caso o exercicio dos direitos da vitima. Na

estrutura deste, ha alguns 6rgdos de atencéao as vitimas das mais graves violagoes de
direitos humanos definidas como crimes internacionais.”’

O TPI apresenta trés contribuigdes fundamentais para proteger os Direitos humanos
com a consolidacdo e o enriquecimento do direito. A um julgamento justo e equitativo;
racionalizacdo e renovagédo de conceitos elaborados pela lei de direitos humanos. Destaca-se
também, o reforco do estatuto e dos direitos das vitimas de violagbes de direitos humanos no
contexto do processo judicial. “Contribuir diretamente para garantir o respeito e o direito
humano a um julgamento justo e equitativo, na medida em que incorpora e garante na préatica

o respeito efetivo de todas as garantias fundamentais de defesa dos acusados.”**®

3¢ CONSTANTINO, Giuseppe Luigi Pantoja - O Estatuto de Roma e a criacdo do Tribunal Penal
Internacional. Fundagdo Universidade Federal do Rio Grande, RS. [Em linha]. [Consult. 03 fev. 2017].
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,0-estatuto-de-roma-e-a-criacao-do-tribunal-penal-
internacional,51507.html.

37 1dem - Ibidem

BENEVES, Miguel Santos Neves — International criminal justice: a dialogue between two cultures. Lisboa:
Universidade Autdnoma de Lisboa. Lishoa: 2017. ISBN 978-989-8191-73-1, p. 236.
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Com relacdo a questdo da complementaridade, o Protocolo de Malabo no contexto da
Unido Africana além das jurisdi¢cdes nacionais, busca uma complementaridade "regional” e a
questdo da sua compatibilidade com o Estatuto de Roma. No que se refere a cooperacao, as
dificuldades continuam afetando a capacidade do Tribunal para cumprir a sua misséo.Outro
elemento de tensdo de 2017 esta relacionado ao crime de agressdo, uma vez que houve uma

deciséo sobre a ativacdo da jurisdicdo do Tribunal.

A busca da ratificacdo universal do Estatuto de Roma do TPI tem sido uma constante
desde a sua adogdo. Em 2016, 124 Estados faziam parte no Estatuto, incluindo o Estado da
Palestina. Fora deles estavam 34 Estados africanos, 19 Estados da Asia-Pacifico, 18 da
Europa Oriental, 28provenientes de paises da América Latina e do Caribe, sendo 25 Europeus
e outros Estados. “O Secretario-Geral das Nac¢bes Unidas (ONU), que é o depositario do
Estatuto de Roma, fala da sua intencdo de se retirar do TPI - uma decisdo que, nos termos do

Estatuto, produz efeitos juridicos apenas um ano apés a notificacéo.”**

Ainda sobre o Estatuto, embora ndo se espere um éxodo em massa do Estatuto de
Roma, ainda que estas decisdes de retirada estejam invertidas, pode afetar a credibilidade e
legitimidade da Corte. Outro aspecto que afeta a credibilidade e legitimidade do TPI e sua
universalidade, € o fato de que dos cinco membros permanentes do Conselho de Seguranca da
ONU (P5), apenas 2 sdo partes no Estatuto de Roma: Franca e Reino Unido. Os Estados
Unidos, a Russia e a China sdo partes, o que permitiu ao Tribunal exercer plenamente as suas

fungdes. Todavia, importante ressaltar que atualmente ha modificagdes nesse sentido.

O Estatuto do TPI deu uma importante contribuicdo a nivel conceitual que veio
consolidar o quadro juridico internacional em matéria de direitos humanos, visando
racionalizar e renovar importantes conceitos de direitos humanos. O Estatuto contribui para
adaptar-se as novas circunstancias do conceito de tortura, na medida em que introduz uma
inovagdo no conceito incorporado do artigo 1 da Convencéo Internacional contra a Tortura e
outros Tratamentos Cruéis, Inumanos ou Degradantes.

“O conceito consagrado na Convencéao implica trés elementos estruturais principais:
(1) uma agdo, dor grave, fisica ou mental; (1) um objetivo especifico, para obter

13% para os argumentos completos da Africa do Sul, ver "Declaracdo Declaratéria da Republica da Africa do Sul
sobre a Retirar-se do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional.” Disponivel em
https://treaties.un.org/doc/ Publicacdo / CN / 2016 / CN.786.2016-Eng.pdf.
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informagdes ou uma confissdo; (111) uma qualidade especial da pessoa no controle
da acéo que tem de ser um funcionario ptblico.”*

Desse modo, acrescentou a doutrina um quarto requisito; o requisito de impoténcia,
como a vitima deve ser impotente nas maos de seu torturador, tipicamente em caso de
reclusdo/custddia, o que significa que, s6 os Estados podiam praticar a tortura, realizada por,
ou com a autorizacdo de um representante do Estado. Todavia, tal situacdo ndo se enquadra
entre os crimes contra a humanidade.

“Q crime contra a humanidade caracteriza-se por atos inumanos indicados no art. 7°,
cometidos por um ataque, generalizado ou sistematico, contra populagdo civil. O
Estatuto de Roma, em seu art. 8°, definiu varias modalidades de crimes de guerra
gue representam graves ofensas que ja haviam sido declaradas nas Convencles de
Genebra, no entanto, o Estatuto sujeita-as, todas, a uma condicdo geral ndo prevista

anteriormente, a saber: 0s atos criminosos devem ser cometidos como parte de um
plano ou de uma politica, art. 8°, 1.7

O TPI adota o principio da responsabilidade criminal individual, pelo que tal corte
julgara apenas pessoas fisicas/naturais. O preambulo do Estatuto de Roma dispde que é dever

de cada Estado exercer a jurisdi¢do penal sobre 0s responsaveis por crimes internacionais.

Vale salientar que desde a criagdo das NacOes Unidas, talvez seja o Tribunal Penal
Internacional o mais inovador e criativo instituto de Direito Internacional. No entanto, para
que ele possa cumprir efetivamente sua missao € fundamental prosseguir, no campo politico,
com o incremento de gestBes diplomaéticas para que paises como: Estados Unidos, China e
india, que integram o Estatuto de Roma, e, sobretudo, assegurar maior credibilidade da
competéncia do Tribunal Penal Internacional. Decididos, com vistas a consecucao desses fins
e no interesse das geracOes presentes e futuras, a estabelecer um Tribunal Penal Internacional
vinculado ao sistema das Nacdes Unidas que tenha jurisdicdo sobre os crimes mais graves que

preocupam a comunidade internacional em seu conjunto.*?

No que se refere a protecdo das vitimas (de crimes ou de violéncia do Estado), ainda
h& uma grande deficiéncia na efetivacdo dos direitos pela legislacdo. Assim, entende-se como
vitima toda a pessoa que estd sob coacdo ou sob agressdo e neste caso, € toda pessoa com

direitos negados, sofrendo passivamente violagdo dos mesmos.

MONEVES, Miguel Santos Neves — International criminal justice: a dialogue between two cultures. Lisboa:
Universidade Auténoma de Lisboa. Lishoa: 2017. ISBN 978-989-8191-73-1, p. 237.

1“1 RAMOS, André de Carvalho - Curso de Direitos Humanos. 12 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014.

12CDHM - Comissdo de Direitos Humanos e Minorias - Protecdo dos Direitos Humanos das Vitimas da
Criminalidade e de Abuso de Poder. [Em linha]. Biblioteca Virtual de Direitos Humanos da Universidade de
Séo Paulo. 2006.[Consult 03 fev. 2018]. Disponivel em:
http://www.camara.leg.br/atividadelegislativa/comissoes/comissoespermanentes/cdhm/comitebrasileirodedireitos
humanosepoliticaexterna/ProtDirHumVitCrimAbuPod.html.
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No Brasil, a partir da Constituicdo de 1988, considera-se viver num Estado
Democratico de Direito, porém, ndo muito efetivo quando se menciona questdes criminais de
grande repercussdo pela sociedade. Principalmente no que se refere aos Direitos Humanos,
que tiveram maior repercussao ao anunciado principio da dignidade da pessoa humana com o
advento da Constituicdo Federal em 1988.

“Os Direitos Humanos até a Segunda Guerra Mundial eram assunto interno dos
Estados e os direitos dos individuos eram internacionalmente relevantes somente

guando um pais desejava proteger seu cidaddo em outro pais ou quando queria
enviar um diplomata a outro pais.”**

Com a Segunda Guerra Mundial, a comunidade internacional tragou, em 1945, a meta
de “preservar as geragdes vindouras dos flagelos da guerra, que deveria ser alcancada por
meio de um sistema de seguranca coletiva, através da ONU”. Todos os Estados-Membros
deveriam cooperar em todas as areas da vida internacional. Com o estipulado na Carta da
ONU, os direitos humanos tornaram-se, pela primeira vez, matéria do Direito Internacional
Publico.

Ainda sobre a vitima, a partir dos acontecimentos histéricos no contexto social,
Marcos Mateus Aranda comenta que “a vitima passou a ser considerada importante para a
sociedade, Estado, e para o Processo Penal. A Justica Penal, portanto, ndo deixou de proteger

os direitos do acusado, no entanto a figura da vitima passa a ser relevante.”**

Com relacdo a questdo da protecdo internacional para a valorizagdo da vitima,
importante ressaltar que, o Direito Penal e Processo Penal assumiram caracteristica
importante para promover a vitima reparando os danos causados. 1sso pressupde a obrigacao
geral de protecdo e promocdo dos direitos humanos porque todos os Estados-Membros da

ONU estéo vinculados pela Carta da ONU.

Sobre o tema em questdo, o Oitavo Congresso das Na¢6es Unidas para a prevencao do
crime e o tratamento dos delinquentes preocupados com a criminalidade e a vitimizacdo,
destacaram graves problemas que afetaram tanto os individuos como grupos da populacéo e

que ultrapassaram, as fronteiras nacionais. **

13 PETERKE, Sven; RAMOS, André de Carvalho [et. al] - Manual Pratico de Direitos Humanos
Internacionais. Brasilia: Escola Superior do Ministério Publico da Unido, 2009.

“!1dem - Ibidem

“SCDHM - Comissdo de Direitos Humanos e Minorias - Protecdo dos Direitos Humanos das Vitimas da
Criminalidade e de Abuso de Poder. [Em linha]. Biblioteca Virtual de Direitos Humanos da Universidade de
Séo Paulo. 2006. [Consult 03 fev. 2018]. Disponivel em:
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Sublinhando ainda a necessidade de solidariedade social, e criagcdo de lacos estreitos
entre os membros da sociedade, com a finalidade de assegurar a paz social e o0 respeito aos
direitos das vitimas, bem como mecanismos e medidas para garantir a reparacao e assisténcia

as vitimas, alcancando os niveis nacional, regional e internacional.

Sobre o tema podemos citar o caso Thomas Lubanga Dylo, que trata da primeira
condenacdo apos a criacdo do TPI, logo apds o seu processo. “O acusado conhecido por ser
lider rebelde da Republica Democratica do Congo, aliciava e sequestrava criangas e
adolescentes do sexo masculino recrutando-0s como soldados e as meninas para servirem de

escravas sexuais™*® dos comandantes, sendo a maioria estuprada.

Devido a graves violagbes dos Direitos Humanos, em 2004, o Tribunal Penal
Internacional abriu investigacdo sobre o caso e em 2006, Thomas foi preso em Haia indo a
julgamento. Foi considerado culpado em 2012 por delitos de guerra e recrutamento de
menores de 15 anos. A condenacdo em crimes graves contra humanidade deu-se, sobretudo,
em razdo da vulnerabilidade das criancas e adolescentes e por estas serem objeto de protecéo
especial, tanto na legislacdo de cada pais, como € o caso no Cédigo Penal Brasileiro - Estatuto

da Crianca e Adolescente, quanto em Tratados Internacionais.

Os autos em tramite no Tribunal Penal Internacional (TPI) seguiram o tramite previsto
no Estatuto. “No TPI, os eventos na Cémara de Juizo de Instrucdo, na qual medidas
investigatdrias e a protecdo de vitimas ou de interesses gerais da defesa sdo submetidas a
autorizacdo ou supervisido da Camara.”**'Todos os atos sdo realizados com o objetivo de

protecao a vitima.

O artigo 22, item 2, do Estatuto de Roma dispde que "a definicdo de um crime sera
interpretada de modo restrito, e ndo de forma extensiva por analogia”, sendo ainda, que em
"caso de ambiguidade, a definicdo serd interpretada em favor da pessoa investigada,
processada ou condenada”. “Nos termos do artigo 66 do Estatuto de Roma, assim como

ocorre em diversos paises, dentre eles o Brasil, Thomas Lubanga goza da presungdo de

http://www.camara.leg.br/atividadelegislativa/comissoes/comissoespermanentes/cdhm/comitebrasileirodedireitos
humanosepoliticaexterna/ProtDirHumVitCrimAbuPod.html.

146 REVISTA EPOCA — Lubanga é condenado por transformar criancas em soldados. Edicdo de 14 de mar.
2012,

“"1dem - Ibidem.
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inocéncia, que vigora até que o seja provada a sua culpa no Tribunal, sendo o Promotor que

tem 0 dnus de provar a culpabilidade do acusado.”*

A condenacéo pelo TPI no Caso Thomas Lubanga teve grande repercussdo no cenario
internacional principalmente por envolver jovens, criancas raptadas para servir em exército de
milicias, expondo graves viola¢Bes aos Direitos Humanos. “Dentre as varias manifestacOes
em ambito internacional, cita-se o Fundo das Nacdes Unidas para Crianca — UNICEF
celebrando a condenacdo histdrica, vez que a primeira do TPl e envolvendo interesse de
criancas e adolescentes.”™® A atuacdo do TPI com a sentenca condenatéria do caso
abordado sinaliza o rumo ao fim de uma cultura de impunidade diante de praticas criminosas

de violacdo em massa dos direitos humanos.
3.3 Incorporacao dos Tratados Internacionais no Ordenamento JuridicoBrasileiro

No que se refere a posicdo do Brasil frente ao sistema internacional de protecdo dos
direitos humanos, o Estado Brasileiro passou a ratificar importantes tratados internacionais de
direitos humanos a partir do processo de democratizacdo do pais em 1985. “O marco
inicialdesse processo foi a ratificagdo em 1989 da Convencdo contra a tortura e outros
tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes. A partir de entdo, indmeros outros

instrumentos foram incorporados pelo Direito Brasileiro.”

Com a Constituicdo de 1988 — foram consagrados os principios da prevaléncia dos
direitos humanos e da dignidade humana no cenario de protecdo internacional dos direitos

humanaos.

Nesse sentido, é importante frisar que o estudo da protecdo internacional aos direitos
humanos esta intimamente ligado a responsabilidade internacional do Estado. AConstituigéo,
em seu artigo 4°, inciso |1, estabelece a prevaléncia dos direitos humanos como principio do
Estado brasileiro em suas relagdes internacionais. A esse principio, o Estado compromete-se a

respeitar e a contribuir na promocdo dos direitos humanos de todos, independente de suas

148 ALMEIDA, Andreia Alves de — O tribunal penal internacional, a violagio em massa dos direitos humanos e a
condenacdo paradigmatica no caso Thomas Lubanga. Revista Constituicdo e garantia de direitos. 2017.
ISSN1982-310X.

9 1dem - Ibidem.

1% MARTINS, Claudio de Almeida- Tratados internacionais de direitos humanos no ordenamento juridico
brasileiro e a primazia da norma mais favoravel ao ser humano. Escola Superior da Magistratura do Estado do
Ceara (ESMEC), Fortaleza, 2014.Monografia.
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nacionalidades. “A prevaléncia dos direitos humanos nas rela¢fes internacionais ganhou

relevancia no momento histdrico em que vivemos.”***

O individuo, em face disso, passou a ganhar um conjunto de normas que lhe
proporcionou um escudo contra violagdes de seus direitos e garantias fundamentais. Em 1985,
0 Estado Brasileiro passou a confirmar os Tratados de Direitos Humanos.

“As inovagOes introduzidas pela Carta de 1988-especialmente no que tange ao
primado da prevaléncia dos Direitos Humanos, como o principio orientador das
relagbes internacionais foram fundamentais para ratificacdo desses importantes

instrumentos de protecdo dos Direitos Humanos. [...] A efetivagcdo da maioria dos
direitos do homem esta ligada ao desenvolvimento global da civilizagdo humana.”**

Desse modo, os tratados internacionais asseguraram maior importancia a questao

sobre os Direitos Humanos, acrescentando em toda dimensédo a protecdo ao individuo que a
necessite.

“A partir dai houve inimeros instrumentos internacionais que foram incorporados

pelo Direito Brasileiro, com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e, os

tratados internacionais de protecdo de Direitos Humanos no Direito Brasileiro

instituiram garantias contra qualquer ruptura sob enfoque da dignidade da pessoa
humana.”***

O Brasil aderiu aos Tratados de Direitos Internacionais entre 1988 e 1992; o tratado de
direito internacional de protegdo aos direitos humanos.“A partir de entdo foi instituido
mecanismos de responsabilizacdo e controle internacional, quando o Estado se mostrasse
omisso na tarefa de programar direitos e liberdades fundamentais.”*>*Contudo, estes tratados,
por meio de suas acdes, somente tém carater suplementar, se aplicada medida de garantia

adicional de protecdo dos Direitos Humanos.

A Convencéo de 1992 foi ratificada por intermédio do Decreto n° 678. A Convengéo
Internacional consolidou, entre os paises americanos, um regime de justica social e
liberdade pessoal em fungédo da observancia aos direitos humanos essenciais.

“Ao ratificar o referido pacto por intermédio do Decreto acima mencionado, 0
Brasil fez ressalvas ao texto da Convencdo em questdo, consoante ao artigo 2° do

131 MARTINS, Claudio de Almeida - Tratados internacionais de direitos humanos no ordenamento juridico
brasileiro e a primazia da norma mais favoravel ao ser humano. Escola Superior da Magistratura do Estado do
Ceard (ESMEC), Fortaleza, 2014. Monografia.

12 ARANDA, Marcos Mateus — A efetivacéo dos direitos humanos da vitima no Brasil sob a perspectiva pés-
guerra mundial. [Em linha]. Ambito Juridico. [Consult. 03 nov. 2018]. Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php.

13p|OVESAN, Flavia- Direitos Humanos. 1. ed. v. I. Curitiba: Jurua, 2006. p. 42.

1% GOMES, Luiz Flavio; PIOVESAN, Flavia (Coord.) - O sistema interamericano de protegdo dos direitos
humanos e o direito brasileiro. Sdo Paulo: RT. 2000. p. 27.
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referido dispositivo legal. Logo, muitos tratados e convencdes internacionais,
como a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, a Convencédo de Viena sobre
tratados e a Convencgdo Interamericana sobre Direitos Humanos, que o Brasil se
tornou parte, por nao terem sido recepcionadas na forma prescrita no § 3° do artigo
50 da Lei Fundamental, permanecem na condicéo de norma supralegal.”**®

Conforme previsto no artigo 5° 81° da Constituicdo Federal: as normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata, por sua vez, os tratados
internacionais de direitos humanos tém por objeto a definicdo de direitos e garantias.'*®
Assim, o artigo 5° da Constituicdo (83°), ndo prejudica a aplicacdo imediata dos tratados de

direitos humanos ja ratificados ou que vierem a ser ratificados pelo Brasil no futuro.

Significa dizer que os tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo
Brasil podem ser aplicados pelo Poder Judiciario brasileiro, com valor de norma
constitucional, independente, de promulgacéo e publicacdo no Diario Oficial da Unido basta

ser aprovados conforme a regra disposta no §3° do art. 5° da CF.

A polémica doutrinaria e jurisprudencial a respeito da hierarquia dos tratados
internacionais de protecdo dos direitos humanos fez-se acrescentar um novo paragrafo

subsequente ao artigo 5° §2° da Constituicdo Federal, através da Emenda Constitucional n° 45.

“Com o acréscimo do artigo 32, surgem duas classificagdes dos tratados de direitos
humanos: o0s materialmente constitucionais e os formal e materialmente
constitucionais (instrumentos equivalentes a aprovacdo de emenda constitucional).
Os tratados materialmente constitucionais podem ser suscetiveis de dendncia, ato
unilateral praticado pelo Estado com o objetivo de retirar-se do acordo
internacional.”**’

“Porém, com o advento da EC 45/2004, a hierarquia constitucional dos tratados
internacionais sobre os direitos e garantias fundamentais devem prevalecer, em
decorréncia da interpretacdo sistematica dos paragrafos 2° e 3° do artigo 5°, j& que o
Gltimo ndo revogou o primeiro; a teoria geral da recepcdo do Direito brasileiro; a
petrificacdo dos direitos e garantias fundamentais, no artigo 60, 84° 1V, da Carta
Constitucional.”**®

Assim, ap6s a emenda 45, os tratados e convencgdes de direitos humanos, aos quais 0
Brasil aderir e que forem aprovados pelo Congresso Nacional, seguindo o descrito no

paragrafo 3° do artigo 5° da CF, terdo o mesmo status de emenda constitucional. Assim,

155 GOMES, Luiz Flavio; PIOVESAN, Flavia (Coord.). Op. Cit. p. 30

156 PIOVESAN, Flavia - Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 15. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2015. p. 155.

17 NOVAES, Roberta Karina Silva - A hierarquia dos tratados internacionais sobre direitos humanos no
ordenamento  juridico  brasileiro. [Em linha].[Consult. 13 set 18]. Disponivel em:
http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,a-hierarquia-dos-tratados-internacionais-sobre-direitos-humanos-no-

ordenamento-juridico-brasileiro,31639.html

158 QUEIROZ, Rodrigo César Falcdo Cunha Lima de - Tratados internacionais de direitos humanos: nogdes
gerais e a problematica em redor da hierarquia legal. [Em linha]. [Consult. 13 set 18].Disponivel em:
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?nlinkrevistaartigosleitura&artigoid11604
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comenta Gabriele ao dizer que em face ao novo dispositivo “reviu sua opinido com relacdo a
matéria, em especial, com relacdo aqueles tratados que, anteriores a dita emenda, haviam sido

aprovados por maioria simples, em destaque, o Pacto de San Jose da Costa Rica.”**®

Superada a questdo da recepcdo no ordenamento juridico brasileiro, faz-se um estudo
acerca do “Pacto de San Jose da Costa Rica”. No Brasil, € visivel a influéncia que tal Pacto
teve quando da promulgacao da Constituicdo Federal, no que concerne aos direitos e garantias
fundamentais, em sua grande maioria, preconizados no decorrer do artigo 5°da Lei

Fundamental.

Baseado na Declaragédo Universal dos Direitos Humanos, o Pacto que compreende o
ideal do ser humano livre, isento do temor e da miséria, goza dos seus direitos econémicos,

sociais e culturais, bem como dos seus direitos civis e politicos.

“O Pacto de San Jose da Costa Rica versa basicamente sobre os direitos de primeira
dimensdo, em seus 81 artigos cuidaram das garantias fundamentais, da liberdade de
consciéncia e religido, de pensamento e expressdo, das garantias judiciais e da
protecdo a familia.”*®°

Feitas tais consideracOes, faz-se necessaria uma abordagem dos Direitos e Liberdades
contidos no Pacto em tela. Assim, cumpre-nos trazer a tona os principais direitos e liberdades

estabelecidos pela Convencdo Americana de Direitos Humanos, conforme descrito abaixo:

“-Direito ao reconhecimento da personalidade juridica, conforme diz o artigo
3% “Toda pessoa tem direito ao reconhecimento de sua personalidade juridica”, tal
direito é também reconhecido no Pacto de Direitos Civis e Politicos das Nagdes
Unidas.

-Direito e respeito & vida desde 0 momento da concepgdo. Artigo 5° - Direito a
integridade pessoal.

-Toda pessoa tem direito a que se respeite sua integridade fisica, psiquica e moral.
Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou
degradantes.

- Toda pessoa privada de liberdade deve ser tratada com o respeito devido a
dignidade inerente ao ser humano.”*®*

E fato que, a partir da leitura dos respectivos dispositivos consagrados no Pacto
de San Jose da Costa Rica a influéncia deste na Constituicdo Federal € cristalina, em

especial, os preceitos contemplados em seu artigo 5.

GABRIELE, Ana Claudia - A Influéncia do Pacto de San Jose da Costa Rica na Constituigio
Federal.[Em linha]. [Consult. 13 set 18].Disponivel em: https://acgabriele.jusbrasil.com.br/artigos/397438886/a-
influencia-do-pacto-de-san-jose-da-costa-rica-na-constituicao-federal

1% 1dem - Ibidem.

®1p|OVESAN, Flavia - Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 15. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015. p. 155.
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“Diante do descrito, observa-se que todos os Tratados Internacionais ratificados
pelo Brasil, isto é, pela Republica Federativa, sdo no plano do Direito Interno
brasileiro objeto de um tratamento complexo, portanto, merece destaque
compreender 0 meio pelo qual os Tratados e Convengdes Internacionais séo
internalizados ao ordenamento juridico brasileiro. Por outro &ngulo, entender
o status juridico de Tratado integrado, e a eficécia juridica dos mesmos no
ordenamento juridico brasileiro.”*%*

Assim, podemos diferenciar os Tratados Internacionais sobre Direitos Humanos
dos Tratados e ConvencgOes Internacionais de outra natureza. Pois os Tratados de Direitos
Humanos que forem aprovados em cada casa do Congresso nacional, em dois turnos, por trés

quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as Emendas Constitucionais.

3.4 Incorporacdo dos instrumentos de protecdo e seus impactos no Direito Penal

Brasileiro

O Brasil internalizou em 2016 um importante tratado internacional de direitos
humanos a protecdo de todas as pessoas contra o desaparecimento forcado. Constituindo uma
das mais graves violacGes de direitos humanos ja vista, mostrando-se, ao longo do tempo, ser
um fenébmeno de dificil combate, notadamente em razdo da relutdncia dos Estados em
compartilhar informacGes sobre os casos, bem como em punir seus Orgdos e agentes

envolvidos nos casos dessa natureza.

Nesse sentido, se faz mister apresentar alguns casos em que o Estado brasileiro foi
responsabilizado por violar direitos humanos.

“A ratificacdo da CIPPTPCDF implica consequéncias internacionais para o Estado

brasileiro, que podera ser responsabilizado internacionalmente por tal violagéo e

pelo ndo cumprimento das disposi¢des convencionais nela inscritas. Além disso, a

internalizacdo desse instrumento internacional, também implica em consequéncias

domeésticas para o Brasil. Sobretudo, algumas questdes devem ser enfrentadas pelo

Pais, no sentido de promover adequac¢do de comportamentos domésticos aos padrdes
estabelecidose a plena efetivagdo dos direitos humanos nele consagrados.”*®®

3.4.1 Caso Damido
O caso Damido pode ser considerado mais um nimero de estatisticas de mortes em

clinicas psiquiatricas ocorridas no Brasil, contudo, poderia ser considerado um caso comum,

se ndo tivesse tomado tamanhas proporg¢des internacionais, como se pode demonstrar.

12MAZZUOLLI, Valério de Oliveira- Tratados internacionais de direitos humanos e direito interno. S&o
Paulo: Saraiva,2010. p. 45.

163 pIEDADE JUNIOR, Heitor — Reflexdes sobre vitimologia e direitos humanos. [Em linha]. [Consult. 23
fev. 2018]. Disponivel em: https://ufrr.br/./index.php?option.vitimologiaedireitoshumanosdireito.
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Em contrapartida, as informagfes que logo serdo apresentadas sobre o caso, séo
subsidiadas pela Sentenca proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos. Segundo
manifestacdo, Damido desenvolveu na sua adolescéncia uma deficiéncia mental; sendo
internado na Clinica de Repouso Guararapes por duas vezes desde 1995 até o ano de sua

morte.

Desse modo, apresentamos um breve panorama das medidas expressas na sentenca
que condenou o Brasil em 2006, no caso Damido Ximenes Lopes, primeiro caso brasileiro
julgado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, sendo discutidos sobre a
responsabilidade internacional por violagdo de diretos humanos.

Este caso foi o primeiro julgado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, da
Organizacdo dos Estados Americanos (OEA). Damido Ximenes Lopes, brasileiro, com 30
anos de idadefoi internado por sua méde em 1999 na Unica clinica psiquiatrica do municipio de
Sobral, no Ceard. O rapaz apresentava um quadro de sofrimento mental; a clinica era
credenciada ao Sistema Unico de Saude (SUS). Quatro dias depois, sua mée foi visita-lo e ndo
a deixaram entrar. Mesmo frente ao impedimento dado pelo funcionério, ela conseguiu
adentrar na instituicdo e comecou a chamar por Damido. Eis o relato dos fatos:

“Damido veio até ela [mae] caindo e com as maos amarradas atras, sangrando pelo
nariz, com a cabeca toda inchada e com os olhos quase fechados, vindo a cair a seus
pés, todo sujo, machucado e com cheiro de excrementos e urina. Que ele caiu a seus
pés dizendo: policia, policia, policia, e que ela ndo sabia o que fazer e que pedia que

o desamarrassem. Que ele estava cheio de manchas roxas pelo corpo e com a cabeca
tdo inchada que nem parecia ele. (COMISION INTERAMERICANA DE

DERECHOS HUMANOS, 2004, p. 599).”*%(texto original)

Diante disso, a mée de Damido procurou ajuda entre os profissionais para que
providenciassem cuidados ao seu filho. Desse modo, sem realizar nenhum tipo de exame, ele
receitou alguns remédios a Damido e sua méae se retirou da Casa de Repouso. A mée deixou a
instituicdo consternada e quando chegou a sua casa, recebeu o recado para voltar a Instituicéo,
quando entdo soube que seu filho havia morrido. A familia pediu que fosse realizada uma
necropsia, pois antes, ndo havia ordenado a realizagdo do exame.(CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOQOS, Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, 2006, p.
33).

4pMENTEL, Patricia O. C. Ramos - Dos Direitos Humanos da Vitima de Violéncia e a Responsabilidade do
Estado. Revista da EME RJ, v. 13, n° 510. 2010.
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No entanto, o relatério do exame identificou sinais e marcas no corpo de Damiao que
sinalizaram para a préatica de tortura:

“Damiao foi sujeito a contencdo fisica, amarrado com as maos para tras e a

necropsia revelou que seu corpo sofreu diversos golpes, apresentando escoriacdes

localizadas na regido nasal, ombro direito, parte anterior dos joelhos e do pé

esquerdo, equimoses localizadas na regido do olho esquerdo, ombro homolateral e

punho. No dia de sua morte, 0 médico, sem fazer exames fisicos, receitou-lhe alguns

remédios e, em seguida, se retirou do hospital, que ficou sem nenhum médico. Duas
horas depois, morre Damio.”*®°

Para enfrentar essa grave situacdo, a familia de Damido ajuizou acao criminal e acdo
civil indenizatdria contra o proprietario da clinica psiquiatrica, e também peticionou contra o
Estado brasileiro perante a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), a qual
recebeu a peticdo com as denuncias relacionadas a Damido ainda em 1999 e prontamente o
Estado brasileiro foi instado a apresentar suas considerac@es sobre o caso. Em 2000, a familia
foi comunicada que um novo prazo foi dado ao Brasil para que se manifestasse perante as
dendncias. O Estado brasileiro seguiu sem apresentar nenhum comunicado. A CIDH entéo
proporcionou uma ultima possibilidade de resposta ao Estado, a qual aplicaria o disposto no

artigo 42 do seu regulamento vigente.

Considerando a posicdo da peticionaria e a falta de resposta do Brasil, em 2002 a
CIDH aprovou o Informe de Admissibilidade, concluindo que a peticdo cumpria 0s requisitos
de admissibilidade. Em 2003, o Brasil apresentou, pela primeira vez, uma comunicagdo sobre

0 Caso.

Conforme o regulamento da CIDH foi posto a disposi¢cdo das partes um procedimento
de solugédo, obtendo um recebimento positivo. No entanto, depois de outros comunicados e
respectiva andlise dos padrdes médicos que devem ser dispensados a pessoas com
enfermidades mentais, a CIDH, assim, concluiu que, no caso de Damido, o Estado brasileiro

foi responsavel:

“Pela violagdo ao direito a integridade pessoal, a vida, a protecdo judicial e as
garantias judiciais consagradas nos artigos 5, 4, 25 e 8 respectivamente, da
Convengdo Americana, devido a hospitalizagdo de Damido Ximenes Lopes em
condi¢cBes inumanas e degradantes, as violagfes de sua integridade pessoal, a seu
assassinato; e as violagbes da obrigacdo de investigar, o direito a um recurso efetivo
e as garantias judiciais relacionadas com a investigagdo dos fatos. A Comissdo
concluiu igualmente que em relagcdo a violagdo de tais artigos o Estado violou
igualmente seu dever genérico de respeitar e garantir os direitos consagrados na
Convencdo Americana a que se refere o artigo 1(1) de dito tratado. (COMISION

185 |dem - Ibidem

69



INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2004, p. 587). (texto
original).”®®

A CIDH recomendou que o Estado brasileiro fizesse uma investigacdo completa e
efetiva dos fatos relacionados com a morte de Damido Ximenes Lopes e reparasse
adequadamente seus familiares pelas violagGes. Havendo pela primeira reunido entre as partes
envolvidas, onde o Brasil em 2004 apresentou avancos parciais no cumprimento das
recomendacOes feitas. Assim, afirmaram a necessidade de encaminhar o caso a Corte
Interamericana, ja que o Brasil ndo havia cumprido plenamente tais recomendacdes.
“Considerando a falta de implementacdo adequada das recomendacdes feitas ao Brasil, a

Comissao decidiu submeter o caso a Corte Interamericana.”*®’

A CIDH apresentou ainda em 2004, a demanda para que a Corte decidisse se 0
Estado brasileiro seria responsavel pela violacdo dos direitos consagrados nos
artigos 4 (direito a vida); 5 (direito a integridade pessoal); 8 (direito as garantias
judiciais) e 25 (direito a protecao judicial) da Convengdo Americana, em relagdo a
obrigacdo estabelecida no artigo 1.1 (obrigacdo de respeitar 0s direitos) da mesma,
em prejuizo de Damido Ximenes, pelas condi¢fes inumanas e degradantes de sua
hospitalizacdo, em um clinica psiquiatrica que operava dentro do marco legislativo
do SUS no Brasil.*®®

O Estado brasileiro, em resposta a notificagdo, encaminhou uma excecao preliminar ao
caso, alegando que ainda ndo haviam se esgotado as vias internas de recurso ea Corte
convocou uma audiéncia e em sua argumentacdo oral, durante a audiéncia, o Estado
reconheceu sua responsabilidade parcial frente as denudncias, especialmente no que se refere
aos artigos 4 e 5 (direito a vida e integridade pessoal) da Convencdo Americana, mostrando-
se de acordo com as precarias condi¢cdes de tratamento que resultaram na morte de Damiéo
Ximenes. No entanto, o Estado brasileiro ndo identificou a violagéo dos artigos 8 e 25 da

mesma Convencao.

Todavia, a Corte decidiu seguir com o julgamento do caso sendo encaminhadas as
alegacdes finais das partes envolvidas e também da propria CIDH. No ano de 2006 houve a
audiéncia final do caso e a Corte apresentou sua sentenca, condenando o Brasil pela primeira

vez em um caso de mérito.

De acordo com Ramos, 0s principais pontos da sentenca, além do Brasil ter

reconhecido as violagGes dos artigos 4 e 5, estavam relacionados ao fato de Damido ter um

1861dem - Ihidem
%7)dem - Ibidem
1881 dem - Ibidem
1881dem - Ihidem
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transtorno mental e & demora da Justica brasileira nos processos criminal e civel ajuizados
pela familia. “No caso de Damido, ndo haver a sentenca de primeiro grau, depois de seis anos
do inicio da acgdo penal, foi considerado como violagdo do direito a se ter um processo de

duraco razoavel.”*®°

No final, a Corte determinou que o Brasil devesse reparar moralmente e materialmente
a familia Ximenes, pagando uma indenizacao e outras medidas ndo pecuniarias. Dentre elas, o
Brasil foi instado a investigar e identificar os culpados da morte de Damido. A peticdo da
familia, conforme citado antes, foi o primeiro caso admitido e julgado pela Corte, como
também originou a primeira condenacdo do Estado brasileiro perante o sistema
interamericano.Outro aspecto importante é que a sentenca da Corte Interamericana de Direitos
Humanos no caso de Damido é a primeira que aborda o tratamento cruel e discriminatorio

dispensado as pessoas com transtornos mentais.

Segundo Fabiana Gorenstein, “até o ano de 2002, havia apenas 70 casos brasileiros
(abertos ou arquivados) na CIDH. Dados mais atuais indicam que o quantitativo de casos
brasileiros cresceu. No entanto, o grau de representatividade do Brasil na Corte ainda €

pequeno em comparaco a outros paises.” "

Dessa forma, a sentenca condenando o Brasil, no caso de Damido, serviu como
exemplo a ser seguido, na medida em que demonstra existir mecanismos internacionais
eficientes que protegem direitos e buscam reparam adequadamente as vitimas de violacdes.
“O Brasil foi condenado por graves violagdes de direitos humanos. Mesmo antes da sentenca

final da Corte, j& foi possivel perceber avancos importantes.™ "

Com a condenacdo do Brasil, a Unido teve que pagar a familia uma indenizagdo, ja
gue os danos morais e materiais foram comprovados, além de pagar 0s custos processuais da
acao junto a Corte Interamericana. O Estado brasileiro teve que efetuar o pagamento dos

valores de acordo com o Decreto n° 6.185, de 13 de agosto de 2007.

1°RAMOS, André de Carvalho - Reflexdes sobre as vitérias do caso Dami&o Ximenes. [Em linha]. [Consult.
12 jul. 2018]. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2006-set-08/reflexoesvitoriasdamiaoximenes. Ultimo
acesso em: 6 maio 2011.

" GORENSTEIN, Fernando - O Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos. In: LIMA JR,
J.B. (Org.). Manual de Direitos Humanos Internacionais. Recife. 2002.

IBRASIL. Lei n° 10.216, de 6 de abril de 2001. Dispde sobre a protecéo e os direitos das pessoas portadoras
de transtornos mentais e redireciona 0 modelo assistencial em satde mental. Didrio Oficial [da] Republica do
Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 9 abr. 2001.
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No que diz respeito aos responsaveis pelo assassinato de Damido, apenas em 2009, o
proprietario da clinica psiquiatrica e seis profissionais de satude foram condenados a uma pena
de seis anos de reclusdo em regime semi-aberto (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, 2009).

Em 2010, uma acéo civel de danos morais confirmou a sentenga de primeira instancia
que condenou o proprietario da clinica psiquiatrica e também o diretor clinico e o diretor
administrativo a pagar uma indenizacdo no valor de R$ 150 mil reais a mée de Damido.
Considerando que a solucdo do caso demorou do ponto de vista do direito interno. Tanto na
acdo criminal como na civel, a familia teve que esperar mais de dez anos para ver a sentenca
de primeira instancia que condenou 0s responsaveis na acdo criminal e para receber a

indenizacdo por danos morais, decorrente da morte de Damido Ximenes.
3.4.2 Caso Julia Gomes Lund

No caso "Julia Gomes Lund e outros” a Corte Interamericana de Direitos Humanos,

(caso "Guerrilha do Araguaia™), em respeito aos direitos das vitimas e seus familiares, decidiu

(sentenca publicada em 14.12.10) que os crimes contra a humanidade (mortes, torturas,

desaparecimentos etc.) cometidos pelos agentes do Estado durante a ditadura militar brasileira
(1964-1985) fossem devidamente investigados, processados e punidos.

“A primeira consequéncia dessa importante decisdo foi que a lei brasileira de

anistia (Lei 6.683/1979) ndo possui nenhum valor juridico para impedir,

doravante, a apuracdo dos referidos crimes cometidos pelos agentes do Estado

(ditadores ou por quem tenha agido em nome da ditadura). O STF, mantendo a

tradicdo do Judiciario brasileiro em 2010, validou a citada lei de anistia (por 7

votos contra 2), impedindo assim o reconhecimento dos direitos dos familiares

dos mortos, torturados e desaparecidos, ou seja, a apuracdo e 0 processamento
desses crimes contra a humanidade.”"?

Entendeu a Corte que o Brasil ndo empreendeu as a¢Ges necessarias para investigar,
julgar e condenar os responsaveis pelo desaparecimento forcado das 62 vitimas e pela
execucdo extrajudicial da Sra. Maria Lucia Petit da Silva, cujos restos mortais foram
encontrados em 1996. Entendeu também que a utilizacdodos recursos judiciais dispensados
aos familiares das vitimas com o objetivo de obter informacao sobre os fatos, ndo foram

efetivos, além das medidas legislativas e administrativas adotadas pelo governo brasileiro.

2GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLLI, Valério de Oliveira - Condenag&o internacional do Brasil e o dever de
investigar os crimes da ditadura.[Em linha]. [Consult. 03 fev. 2018]. Disponivel
em:http://www.migalhas.com.br/dePeso/CondenacaointernacionaldoBrasileodeverdeinvestigaroscrimes.
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Doravante terd o Brasil que eliminar todos os obstaculos juridicos (como a lei de
anistia) que durante anos impediram as vitimas do acesso a informacdo, a verdade e a
Justica. Deve também o Estado brasileiro, "conduzir eficazmente a investigacdo penal dos
fatos do presente caso, a fim de esclarecé-los, determinar as responsabilidades penais e
aplicar efetivamente as san¢des e consequéncias que a lei disponha”, além de realizar "um
ato publico de reconhecimento de responsabilidade internacional, em relacdo aos fatos do

presente caso"!’

3.4.3 Impactos entre Tratados Internacionais de Direitos Humanos

O primeiro possivel impacto fica demonstrado em algumas disposi¢des constitucionais
que apenas copiam ou reproduzem preceitos em tratados internacionais de direitos humanos,
por exemplo, o art. 5°, III da CF, ao prever que “ninguém sera submetido a tortura nem a
tratamento cruel desumano ou degradante”, reproduz fielmente o art. 5° da Convencao
Americana, bem como o art. 7° do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos. O
segundo impacto ocorre quando ha disposi¢des em tratados de direitos humanos que nao estao
expressamente previstos na ordem interna. O terceiro impacto diz respeito a possibilidade de
conflito entre o tratado de protecdo aos direitos humanos e a ordem interna.

Neste caso, considerando os tratados de direitos humanos como norma constitucional,
como resolver tal conflito? Os tratados se sobressaem a ordem interna ou esta prevalece
perante os tratados? Em tais casos, deve-se aplicar o critério cronolégico ou da especialidade

para solucionar o conflito?

Como se observa, a questdo acerca dos possiveis conflitos entre a ordem interna
brasileira e os tratados de direitos humanos é polémica. Tanto que, hd muitos anos, a
doutrinacléssica discute sobre a primazia do direito interno sobre o direito internacional. Tal
discussdo esta ultrapassada, visto que tais teorias abordam apenas aspectos formais e acabam
por deixar de lado aspectos materiais, ou seja, ndo discutem a esséncia das normas em

conflito.

Dada a importancia da dignidade da pessoa humana e a protecdo que se deve dar ao
ser humano, Flavia Piovesansintetiza utilizando-se da primazia da norma mais favoravel, para

demonstrar a devida protecdo ao ser humano. “Os sistemas global e regional ndo sdo

131dem - Ibidem
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dicotdbmicos, mas complementares, sobretudo, inspirados pelos valores e principios da
Declaracdo Universal, compdem o0 universo instrumental de protecdo dos direitos humanos,

no plano internacional.”*"*

Nesta Otica, os diversos sistemas de protecdo de direitos humanos interagem em
beneficio dos individuos protegidos. O propdsito da coexisténcia de distintos instrumentos
juridicos - garante os mesmos direitos — ou seja, no sentido de ampliar e fortalecer a protecao
dos direitos humanos. Conforme tais ensinamentos, o ser humano sempre deve vir em
primeiro plano, podendo ser aplicada ao caso concreto tanto a norma de origem interna como

a norma proveniente de tratados internacionais de direitos humanos.

O problema do conflito entre tratados internacionais de Direitos Humanos e a
Constituicdo Brasileira tem fomentado debate na doutrina nacional. Baseando-se nas teorias
acerca do relacionamento entre Direito Internacional e Direito Interno, tal debate, tem-se
desenvolvido sob uma base que aparta o Direito Internacional do Direito Interno e,
principalmente, os internacionalistas dos constitucionalistas. Neste sentido, o estudo do
Direito Constitucional Internacional torna-se imprescindivel tanto para analisar o impacto do
Direito Internacional no Direito Constitucional como o do Direito Constitucional no Direito
Internacional.

“A presenca de valores internacionais consagrados nas Constituicfes Internas faz
reforcar tanto o Direito Constitucional como o Direito Internacional. Os mecanismos

de inser¢do dos tratados no Direito Interno Brasileiro, além de ndo serem regulados
constitucionalmente, revelam inGimeras insuficiéncias.” "

Considerando fundamental que o Direito Internacional e o Direito Internointegrem-se
eficazmente na protecdo dos direitos do homem. A par de toda essa orientacdo, estamos
convictos de que as solucOes dadas para o problema entre tratados internacionais e a lei
interna, ndo sdo das melhores. Sobretudo, pela falta de Idgicajuridica que assola este campo.
O que se tem percebido é o surgimento de uma nova mentalidade em relacdo aos Direitos
Humanos, principalmente da nova geracdo de juristas. Nesse sentido, busca-se priorizar a

dignidade da pessoa humana.

“PIOVESAN, Flavia - Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 15. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2015. p. 155.

17* GALINDO, George Rodrigo Bandeira - Conflito entre Tratados Internacionais de Direitos Humanos e
Constituigdo: Uma Anélise do Caso Brasileiro.[Em linha].[Consult. 12 set 2018]. Disponivel
em:http://www.funag.gov.br/ipri/btd/index.php/10-dissertacoes/667-conflito-entre-tratados-internacionais-de-
direitos-humanos-e-constituicao-uma-analise-do-caso-brasileiro
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Para finalizar este item vale salientar que os direitos humanos provenientes de tratados
tém natureza constitucional. Pelo que ja foi declinado acima, foi possivel perceber a
importancia e o valor dos direitos humanos na sociedade moderna. Todavia, também se
percebe que o Brasil, por sua vez, ndo se temutilizado de todos os meios disponiveis para
efetivar a observancia dos direitos humanos, consagrados nos tratados internacionais por ele
ratificados. Considerando que os tratados de direitos humanos como foram vistos, impoem

deveres aos Estados que a eles aderem.
3.5 Adequacdo dos Instrumentos de Protecdo da Vitima no Brasil e em Portugal.

Como se sabe, as Declaracdes de Direitos ocorreram em momentos de transformacgdes
sociais, tais como: guerras, pestes, crises econdmicas, desarmonia pela globalizacédo, etc.
Dentre as declaragfes e convencdes podemos citar a Convencdo de Nova York (2007) a
Declaragdo Inglesa a de Independéncia dos E.U.A. em 1778 a dos Direitos do Homem e do
Cidadé&o (1789), a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948).

Ademais, sabemos também que o texto da Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem hoje representa um grandioso progresso de defesa dos direitos humanos, direitos dos

povos e das nagoes.

Essa declaracdo foi concebida como um ideal a ser atingido por todos 0s povos e
nacdes, tornando-se um padrdo que impde respeito e cumprimento das normas institucionais
de direitos humanos (1948). Assim, torna-se importante ressaltar que a Declaracdo de Viena
(1993) veio consolidar a concepcdo de Direitos Humanos ampliando os conceitos de

universalidade e indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos.

O instrumento de 1948 foi construido por diversos paises e inclui os direitos humanos
das mulheres, criancas com deficiéncia, de grupos étnicos, grupos vulneraveis e outros.
Sobretudo, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos é chamada por Falcdo de Codigo
Moral, por ndo ter um carater impositivo. Porém tracou as linhas gerais dos direitos civis,
econdmicos, sociais e culturais. Esses instrumentos trouxeram valiosas contribuicBes para a

promogéo dos direitos humanos.

No entanto, ainda convivemos com gritantes desrespeitos aos direitos humanos. A

ONU enfrentou resisténcias na defesa da Declaracdo e somente em 1960 foi que surgiram 0s
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primeiros pactos em favor dos direitos humanos, mas foi a partir da Declaracdo de 1948 que

se iniciou a internacionalizacédo dos direitos humanos.

“O Estado brasileiro ao ratificar um instrumento internacional, fica obrigado a
respeitar, promover, proteger e realizar os direitos humanos nele contidos.”*’® Diante desse
contexto, deve-se esclarecer que foram elaborados dois Pactos, um para os direitos humanos
civis e politicos, e outro para os direitos humanos econémicos, sociais e culturais, como ja

acima mencionados.

Em meio a evolugdo, surgiu a Declaragdo Universal dos Direitos das Vitimas de
Crimes e de Abuso de Poder, um dos diplomas mais importantes por sua abrangéncia
universal. Esta Declaracdo foi resultado das delibera¢6es do 7° Congresso das Nac¢des Unidas
sobre a prevencdo do crime e o tratamento do delinquente (Mildo-Italia, 1985) e todos o0s
paises membros da ONU aderiram. Esse documento traz orientacGes aos Estados sobre a
protecdo e reparacdo as vitimas da criminalidade e do abuso de poder.

Importante mencionar também a Convencao das NacGes Unidas contra a criminalidade
organizada transnacional-nova (2000) que foi promulgada pelo Brasil pelo Decreto no
5.015/2004, a qualdispbe, em seus artigos 24 e 25, sobre a protecdo das testemunhas e

assisténcia e protecao as vitimas.

A Declaracdo de 1985 traz uma extensa relagdo de direitos para a protecdo da vitima.
O instrumento de 2005 dispde sobre os principios e diretrizes basicas sobre o direito da vitima
de violacdes das normas internacionais de direitos humanos e do Direito Humanitario. Porém,
muitos sd@o o0s entraves percebidos, como a falta de sustentabilidade (instabilidade
orcamentaria e financeira), as dificuldades pela utilizacdo das medidas de protecdo previstas
na legislacdo (acbes conjuntas de diversos orgdos publicos) e falta de fortalecimento dos

Conselhos.

Diante de tdo dréastica situacdo da vitima no Brasil percebe-se que a promoc¢édo da
justica pode depender, muitas vezes, do minimo de respeito aos seus direitos, colocando em
risco aintegridade fisica e psicoldgica, sua e de seus familiares. Portanto, ndo se pode

esconder a gritante necessidade da criacdo e aprimoramento de mecanismos efetivos que

8 CDHPF - Comissdo de Direitos Humanos de Passo Fundo - Instrumentos Internacionais de Direitos Humanos.
Compilado e organizado por Paulo César Carbonari e Valdevir Both — Passo Fundo: CDHPF / Editora Berthier,
2006. ISBN 85-89873-33-1.
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protejam as vitimas, além de estratégias eficazes que assegurem a reinsercdo social dos
usuarios em novas comunidades. Sobretudo, necessitando do incremento de uma politica que

se consolide com a seguranca publica harmdnica e com a garantia dos direitos humanos.

Nesse sentido, um Programa de protecéo estd regulamentado em 17 Estados brasileiros
e no Distrito Federal, os outros estados continuam em processo de regulamentacéo. No Brasil
podemos mencionar a Lei 9,807/1999 e o Decreto de no 3.518/2000, que estabelecem normas
para organizacdo e manutencdo de programas especiais de protecdo a vitima e testemunhas
ameacadas; a lei também institui o programa federal com 0o mesmo objetivo, além da protecao
de acusados ou condenados que tenham voluntariamente prestado efetiva colaboragdo a

investigacdo policial e ao processo criminal.

Existe um documento que também merece destaque; trata-se de uma cartilha elaborada
por membros do Ministério Pablico Federal. Essa cartilha passou a ser ofertada como
disciplina nos cursos de ingresso e vitaliciamento de membros recém-ingressados no MPF
que aborda aspectos relativos aos programas especiais de prote¢do a vitima e a testemunha
ameacadas; esse documento passou a integrar a programacao regular da Escola Superior do
MPU-ESMPU desde 2012.

Esse instrumento visa o fortalecimento do desempenho dos membros do MPF no
combate ao crime organizado desde o trafico de drogas ao grupo de exterminio, desde o abuso
de poder ao processo de corrupcao endémico da administracdo publica; os colaboradores séo
atendidos pelo Programa Federal. Ressalta-se que apenas no Rio Grande do Sul, o Programa é
totalmente estatal, sendo executado nos demais estados por parcerias entre organizagfes ndo

governamentais de defesa dos direitos humanos e pelo Estado.

Em 1996 o GAJOP — Gabinete de Assessoria Juridica a Organizagdes Populares —
Associacdo ndo governamental pernambucana, criou o Provita, inspirado no modelo de paises
como (Italia, Inglaterra, Holanda e Estados Unidos), modelo este marcado pela participacdo

da sociedade civil.

Em 1997, outro Projeto foi encaminhado pelo Presidente da Republica ao Congresso
Nacional, chamava-se “Rede Solidaria de Prote¢do”, o projeto fundamentava-se na
cooperacdo do poder publico e entidades ndo governamentais e almejava também quebrar a
“lei do siléncio”; seu relator era o Deputado Federal Alberto Mourdo, que em sua fala

lamentou a predominancia da “lei do siléncio”, que espraiava 0 medo e o terror nas vitimas,
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pois sabiam que poderiam ter suas vidas ceifadas pelos criminosos, pois estes, sem
escrupulos, eliminavam toda e qualquer pessoa que viesse a colaborar para sua identificacdo
sem julgamento e condenacdo. Porém, diante do cenario atual, permanece a mesma situacao
de medo e pavor das vitimas, pois ainda é crescente o nimero de pessoas em siléncio para ter

preservada a propria vida.

Em 1998, antes mesmo de ser aprovada a lei, 0 programa contou com apoio da
Secretaria Especial de Direitos Humanos vinculados ao Ministério da Justica. Em 1999 a lei
foi publicada e seu artigo 1° prevé que, a Unido, os Estados e o Distrito Federal poderdo
celebrar convénios, acordos ou termos de parceria entre si ou com entidades nao

governamentais a fim de realizar os programas de protecéo.

Diante de todos os esforcos desprendidos, a criacdo de inUmeros instrumentos
nacionais e internacionais visando assegurar a protecdo integral da vitima; podemos perceber
que ndo tém sido eficazes o suficiente. Assim percebemos que estamos mergulhados em um
“caos”, onde a violéncia, quase generalizada, continua a atingir nimeros exorbitantes € 0
medo vem assolando as vitimas de maneira assombrosa. Diante desse quadro, para muitas

vitimas, a Unica alternativa € permanecer sob a dor do siléncio.

Assim, as vitimas que sofreram e sofrem ameagas constantes, muitas vezes, mesmo
sem “abrir a boca”, sdo mortas, renegadas a permanecer no “mundo do siléncio”, onde sdo
expostas a dor, a humilhacdo, a angustia, ao sentimento de impoténcia e ao desprezo social.
Contudo, todos os instrumentos de protecdo criados e articulados e postos em pratica nao
foram suficientes para acolher a grande maioria das vitimas que permanecem desprotegidas e
totalmente vulnerdveis aos criminosos inveterados membros de organizagdes criminosas.
Diante desse quadro, percebe-se que a populacdo brasileira tem se tornado refém das facgdes

criminosas. Enquanto o Estado ndo tem respondido ao clamor da populagéo.

Percebemos que ndo temos muitoque comemorar no Brasil, pois muitas vitimas ainda
sdo reféns dos crimes mais barbaros, gerenciados por traficantes e fac¢BGes criminosas, e 0
poder publico tem se mostrado ineficiente, impotente diante da audacia e operosidade de
bandidos cruéis que continuam propagando a violéncia, 0 medo e a inseguranca. Essa triade
tem feito parte do cotidiano dos brasileiros. E 0 que se mostra mais grave, € a ineficiéncia do

poder publico, que se vé acuado, muitas vezes, cedendo aos caprichos das fac¢des criminosas.
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Apesar de o Brasil ter aderido a tratados e convengdes internacionais de direitos
humanos, e, consequentemente os direitos das vitimas, ndo tem sido eficiente em suas
praticas, sobretudo, necessitando de um redirecionamento nas estratégias de segurancga
publica e na necessidade de criacdo de leis fortes para dar conta das questdes atuais, em
especial para debelar os altos indices de crimes violentos que culminem na falta de protecao

da vitima.

Diante de um cenario tdo inseguro, deve-se entender que a promocao e a protecdo dos
Direitos Humanos constituem questdes prioritarias, e que 0s mecanismos de protecdo desses
direitos devem buscar e promover 0 seu maior respeito ao ser humano, de uma forma justa e

equilibrada.

Ainda sobre a mesma tematica podemos citar Portugal,que também foi condenado
pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem num caso de liberdade de expressdo. Em 2012
0 caso ao chegar ao Supremo Tribunal de Justica, foi validado pela decisdo do tribunal de
Oeiras. Sobretudo, o TEDH, numa sentenca votada por unanimidade, considerou a decisao
uma violacdo da liberdade de expressdo. “Portugal tem outras condenag¢Bes no Tribunal

Europeu dos Direitos Humanos (TEDH) por violacéo da liberdade de expressao.””’

De acordo com dados oficiais do TEDH, citados pelo relatério de Criminalizacdo da
difamacdo em Portugal, entre 2005 e 2015 Portugal tinha sido condenado 18 vezes, na
sequéncia de processos em que a Justica portuguesa condenara jornalistas ou outros cidadaos
por difamacdo. O relatério do IPl considerava que a lei portuguesa tem normas de
criminalizacdo da difamacdo que sdo "obsoletas” e ndo cumprem os atuais padroes

internacionais sobre a liberdade de expressao.

Portugal aparece condenado, pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos, por ter
retirado sete filhos e filhas da tutela da jovem mae cabo-verdiana, Liliane Melo, tendo nao so6
retirado os mesmos da familia, mas ainda com a agravante decisdo de colocar estas criancas

para adogdo. Vem o Tribunal Europeu exigir indenizagdo pelo Estado portugués.

T ALVAREZ, Luciano - Portugal condenado por violagdo da liberdade de expressdo. [Em linha]. [Consult.
12 set. 2018]. Disponivel em:https://portal.oa.pt/comunicacao/imprensa/2016/08/31/portugal-condenado-por-
violacao-da-liberdade-de-expressao/
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Durante o tempo de acompanhamento desta familia em CPCJ desde 2007, e depois
levado 0 caso a tribunal, as medidas adotadas passavam pela “laqueagdo de trompas da mée

destas criangas.”
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CAPITULO IV

4 DIREITO PENAL E MUDANCAS DE PARADIGMA PARA A PROTECAO
DAVITIMA

O estudo em torno da vitima ainda é recente ndo s6 em ambito internacional como
também no Brasil, evidenciando uma forte tendéncia na questdo referente a reparacdo dos
danos sofridos como sujeito de direitos. No ambito internacional, em muitos paises, essa
questdo ocupa um espaco significativo. Nesse sentido, a questdo em torno da pessoa da vitima

vem sendo bastante discutida dentro do Direito Penal Brasileiro.

Sobre a historia do Direito Penal, ratificou o doutrinador Martins Janior sua ideia de
gue para que tenhamos a compreensao da historia, seja ela politica, juridica, religiosa ou até
literria de um povo ou sociedade, a questdo etnografica surgiria primeiramente; em suas
préprias palavras, quando se expressava da seguinte maneira: “N&o se compreende o drama
sem o palco e o ator, assim também ndo se compreende a histéria sem o meio e 0 homem,

sem habitat e a raga.”"

O autor referenciado faz ainda uma abordagem de como funciona o Direito Penal e 0

que ele aborda em prol da sociedade.

“O sistema de Direito Penal parte da ideia de que é possivel evitar que certas
acOes sejam praticadas, tornando-as criminosas e ameag¢ando com uma pena
quem praticar essas acdes. E a ideia da chamada tutela juridica: a protecio
de determinados valores, determinados bens da vida social. Para que isso
tenha seriedade, é preciso que o transgressor realmente sofra a ameaga. O
que se verifica é que o criminoso de um modo geral € um otimista. Ele acha
que ndo vai ser punido, que ndo vai ser apanhado pela policia. N&o esta
demonstrado o efeito preventivo da ameaca penal.”*"

Nesse sentido, pode-se perceber que a tutela juridica mostrou-se falha, em relacéo a protecao
do individuo. Diante disso, o criminoso mostra-se confortavel para cometer delitos, ndo
temendo a sancéo estatal.

Todavia, percebe-se que foram grandes as mudancgas ocorridas no decorrer de todos 0s
séculos, poréem, € valido ressaltar que por conta da falta de efetividade do Estado na
prevencdo e combate ao crime, o sentimento de vinganca afeta diretamente a mentalidade de

nossa sociedade como um todo, quando o assunto é justica. Eis 0 motivo de serem téo

178 MARTINS JUNIOR, Martins - Histéria do Direito Nacional. 2. ed. Recife. Cooperativa Editora e de Cultura
Intelectual. 1941.
FRAGOSO, Heleno -Entrevista.Revista Veja. Ed. 17 de Dezembro de 1980.
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debatidas as questdes sobre a aplicabilidade da pena de morte no Brasil, buscando levar uma

represalia ao delituoso maior do que a conduta criminosa praticada por este.

Contudo, o direito Penal do seculo XXI ndo pode mais ser aplicado e concebido como
nos tempos do Iluminismo, em que a ordem social, politica e econémica era completamente
diferente. Em meados do século XX, a partir da Segunda Grande Guerra, 0 pensamento
juridico com o avanco dos meios tecnoldgicos fora fomentado pela globalizacdo. Assim
sendo, observa-se gque estamos vivenciando uma expansao do direito penal. Rompe-se com 0
paradigma da protecdo aos bens individuais para dar importancia a tutela de interesses
difusos, tais como; economia, meio ambiente. “Sobretudo, ha de se observar o crescimento
dos chamados crimes de perigo com a antecipacdo da tutela penal e assim, sempre que
possivel evitar a lesdo, uma vez que tais bens juridicos tutelados sdo imprescindiveis para a

vida em sociedade.”*®

Destarte que ao legislador penal e também aos estudiosos do Direito Penal cabe a
dificil tarefa de adequar as politicas criminais com a dogmatica penal, uma vez ndo poder
separar, porque que o direito tem que se basear no ser, na realidade empirica. Sobretudo, ndo
ha possibilidade do Direito Penal se adequar aos moldes do Liberalismo, mas se amoldar ao

processo da globalizagéo.

Ha de se observar que o Direito Penal, como manifestacdo do jus puniendi, seja
utilizado de forma equilibrada, e que a sancdo penal com manifestacdo na privacdo de
liberdade seja utilizada quando necessaria. Conforme esse modelo penal o principio da
legalidade € visto como garantia para o cidaddo, para que seja evitada a puni¢do arbitraria do
Estado. Contudo, somente quando houver auténtica violagdo ao bem juridico, é que caberd a

intervencéo do direito penal.

O Direito Penal “moderno” tem-se adequado a novas estruturas da era da globalizacéo.
Considerando que o Direito Penal vem cada vez mais se desviando dos conceitos originais e
fundamentadores da intervencdo punitiva para adotar conceitos inovadores. Assim podemos
relacionar algumas mudancas relevantes:

“O paradigma da ciéncia penal foi mitigado, pois os instrumentos punitivos do

Estado foram limitados, tendo como exemplo o artigo 74 da Lei Brasileira dos
Juizados especiais, onde a vitima do delito transaciona com o autor do fato.

1808 RASIL. Cadigo Penal - Organizagdo dos textos, notas remissivas e indices por Luiz Flavio Gomes. 5.
Ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2003.
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Portanto, o Direito Penal deixa de ter um caréater estritamente pablico na defesa de
interesses subjetivos, o estado se retira da atividade punitiva e a vitima se vé
satisfeita; O Direito Penal do lluminismo centralizador passa a dar lugar a mediacao
penal com o0s consequentes acordos; Assiste-se a uma crise de legalidade,
considerando um aumento consideravel das leis penais em branco em virtude de um
aumento de regulacdo do Direito Penal nos campos da economia, meio ambiente,
salde publica, etc. ; A lei penal na politica criminal nao so se revela coativa. O
novo Direito Penal dirige-se antes de tudo ao cidaddo do que ao delinquente, busca-
se a eficacia social e concreta do direito. Varias dessas transformagdes sdo sentidas
em virtude da mudanca na estrutura da sociedade. A ideia da técnica legislativa
numa sociedade de riscos consiste em que os cidaddos exigem garantias, a ideia é
evitar o resultado lesivo. O paradigma deixa de ser o homicidio, para ser qualquer
forma de descumprimento de algum dever a partir do descuido ou negligéncia. A
Ciéncia Penal ndo é um sistema fechado e ao contrario necessitam de pressupostos
empiricos para construcdo da teoria do delito. O pensamento penal deve se ater a
valoragdes e aos fins perseguidos.” '8

Ha de se observar ainda que a mudanca da realidade comecou a mudar a partir da 1l
Grande Guerra, possibilitando que o Direito Penal passasse por profundas reflexdes,
considerando o avango da tecnologia que levou a criacdo de novos riscos sociais levando a

uma mudanca de pensamento da sociedade.

Para o Direito Penal Classico, as propostas de mudanca do paradigma para 0
paradigma das sociedades pos-industriais sdo advindas da evolucdo das necessidades das
sociedades modernas caracterizadas pelo risco, no dizer de Becker, da sociedade mundial do
risco. “O Direito Penal, como ciéncia, foi construido como base em principios, até entdo

sélidos para responder aos problemas de sua época.”*®

Todavia, com a velocidade das alteragdes socio-politicas das sociedades atuais, essa
mudanca trazida a lume, gracas ao fendbmeno da globalizacdo e da comunicacdo disponiveis
hoje em dia (internet, midias televisivas), obrigou a compreensdao de novos bens politicos
sociais transindividuais que ndo podem ser negligenciados pelo direito, clamando assim pela

sua defesa.

Figueiredo Dias definiu o paradigma penal atual em trés teses politico criminais:

“A primeira pertence a Politica-Criminal que se define como se da a punibilidade
bem como seus limites. A segunda tese consiste em que a funcdo do Direito Penal é
a protecdo subsididria de bens juridicos (penais), fundamentais a vida em
comunidade e ao livre desenvolvimento da pessoa. A terceira e Gltima tese consiste
em que a aplicagdo das penas e medidas de seguranga édirecionada pela prevencao
geral positiva (integracdo) e prevencao especial positiva (ressocializacdo). O novo

181 BRASIL. Cédigo Penal. — Op. Cit.

82ROCHA, Patricia Barcelos Nunes de Mattos; SANTOS,Sérgio Luiz Silva- As transformagcdes do direito
penal classico.[Em linha]. [Consult.03 dez. 2018]. Disponivel
em:http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=1521
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paradigma trazido pela sociedade de risco, onde uma sociedade extremamente
tecnoldgica, massificada e global, poderia produzir riscos globais, suscetiveis de
serem produzidos distanciados da acdo que os originou ou para eles contribui,
podendo resultar na extingéo da vida.”*®*

Ainda com relacdo aos motivos de inadequacdo do Direito Penal Classico, este, ja em
sua génese, estaria desadequado ao modo de producdo legislativa por estar reservado a
competéncia legislativa dos parlamentos a producdo de leis. De outra parte ndo estaria o
Direito Penal — argumenta-se, preparado para a tutela dos grandes riscos tendo em vista sua
legitimagdo ancorada no modelo de “contrato social” de Housseau, sendo este fundamento
altimo de principios politicos-criminais. “Outra dificuldade seria o fato de que o Direito Penal
continue a ter na individualizacdo da responsabilidade o seu principio precipuo e quando o

problema posto por aqueles riscos é por esséncia indeterminado no agente e na vitima.”®

“O Direito Penal Liberal foi baseado em duas finalidades: Servir para a protecdo de
direitos subjetivos e de garantia para os cidaddos contra a intervencao estatal. O Estado era o

guardido desses direitos naturais, era a0 mesmo tempo protetora, e guardido arbitrario.”*®

Desse modo, o Direito Penal foi cada vez mais sendo ampliado para tutelar situagéo
gue antes ndo tinha amparo do direito. “Como consequéncia, o principio do Direito Penal tem
sido cada vez mais mitigado, havendo, portanto, mudanca de paradigma, onde o Direito passa
a se preocupar com interesses coletivos, adotado pelo nosso sistema ainda muito

positivista,®°

O paradigma adotado como tutela de direitos subjetivos, contra as arbitrariedades do
estado, isto €, limitagdes do ius puniendi, caracteristicas do regime anterior. Ndo se pode
negar que tais valores individuais sdo importantes nos dias de hoje, sobretudo apds a
Constituicdo de 1988.

Apesar da doutrina brasileira ainda tratar a vitima de uma forma episddica, alguns

autores afirmam que as ciéncias conjuntas do Direito Penal passam por certo vitimocentrismo.

18 pIAS, Figueiredo — Temas Basicos da Doutrina Penal — Sobre os Fundamentos da Doutrina Penal

Sobre a Doutrina Geral do Crime, Coimbra, Coimbra editora, 2001, p. 160.

18 OLIVEIRA, Eduardo Sanz de Oliveira - Direito Penal do Risco e o Estado Democratico de Direito:
Uma Visdo Critica do Direito Penal Econdmico frente ao Principio da Subsidiariedade. Coimbra,
2006, p.78 e 79. Tese de Mestrado apresentada a FDUC.

185 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria - A expanséo do direito penal. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha.
Sao Paulo: RT 2002.

18ROCHA, Patricia Barcelos Nunes de Mattos; SANTOS,Sérgio Luiz Silva - As transformacdes do
direito penal classico. [Em linha]. [Consult. 03 dez. 2018]. Disponivel em:
http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=1521.
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De fato, pode-se destacar que as perspectivas criminoldgicas que surgiram na década de

sessenta e setenta deram um impulso a essa preocupagdo com a vitima.

Nesse sentido, mudancas sdo percebidas na justica penal de acordo com dados de
Miguel SantosNeves:

“O Estatuto do TPI tem representado uma mudanca importante na justica penal

internacional, ndo s pela criagdo de um tribunal permanente, mas também por

promove uma transicdo de paradigma de "justica retributiva" a um paradigma de

"justica restaurativa" que permitiu maior énfase na participacdo, protecdo e

reparacdo das vitimas, adotando uma abordagem mais consistente com os direitos
humanos.”*®’

Nesse sentido, o que se tem observado, € uma abertura para construgdo de um novo
paradigma de protecdo para a vitima que sofre profundamente por ter seus direitos violados.
Assim, o Estatuto do TPI trouxe para a vitima o reconhecimento de sua importancia no

cenario da justica penal internacional, promovendo uma reeleitura de mudanca.

Na verdade, “a vitimologia preconiza um modelo para a vitima no cenario punitivo,
estabelecendo ndo s6 uma mudanca de discurso, mas também a adocdo de um estilo

integrador com mais contorno ao direito penal, tornando-o ressocializador.*#®

4.1.1 Novos desafios do Direito Penal na Contemporaneidade: desafios positivos e

negativos

Vivencia-se, nos dias atuais, uma nova configuracao social, marcada pela globalizacéo
dos riscos potenciaisdecorrentes das atividades humanas. “Em que pese a evolucdo do
pensamento humano, que abriu espaco as reivindicagdes dos valores da igualdade e da
solidariedade, sobretudo, o instrumental punitivo tradicional esta muito aquém dos reclamos

das modernas configuracdes penais.”**

O sistema penal na prética, ainda é altamente seletivo e desigual, voltando sua furia,
quase sempre, as pessoas tidas como delinquentes pertencentes aos estratos sociais mais

vulneraveis e marginalizados. O combate aos grandes riscos sociais, perceptivel no

¥INEVES, Miguel Santos Neves — International criminal justice: a dialogue between two cultures. Lisboa:
Universidade Autdnoma de Lisboa. Lishoa: 2017. ISBN 978-989-8191-73-1, p. 240.

188 AVILA, Gustavo Noronha de; ROSSI, Maria Paula Cassone — Criminologias e politica criminal I.
Florianépolis — Santa Catarina — SC. 1. Congresso Nacional do CONPEDI: Curitiba, 2016. PR. ISBN: 978-85-
5505-291-0.

9OLIVEIRA, William Terra de - Algumas questdes em torno do novo Direito Penal Econdmico.Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. S&o Paulo, v.3, fasc.11, jul./set.1995. p. 232.
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expansionismo penal, sobretudo, com a insercdo do fundamento econdmico, no perfil

crimindgeno,nédo pode ter por solucdo a ineficacia e o embrutecimento do sistema punitivo.

A crescente internacionalizacdo do discurso de defesa dos direitos humanos e a
difusdo da nocdo de justica internacional deram forga para que diversas Organiza¢tes N&o
Governamentais (ONGs) comegassem a pressionar 0s novos governos na direcdo de que

violacdes ndo ficassem impunes.

No contexto da globalizacdo, a internacionalizacdo das instituicbes legais é
denominada por alguns juristas como sendo um processo que se da a partir da criacdo de
cortes internacionais ad hocou permanentes e tribunais arbitrais, pelo crescente recurso as
instituicGes internacionais judiciais para lidar com questBes relacionadas aos direitos

humanaos.

Com o fim da Guerra Fria, marcaram um ponto de inflexdo na questdo dos direitos
humanos ao permitir maior cooperacdo internacional. Desse modo, ao transnacionalizar o
discurso dos direitos humanos surgiram novos desafios relacionados a ideia de universalidade
desses direitos e a efetividade das suas normas internacionais. Com relacdo ao primeiro ponto,
Boaventura de Sousa Santoscoloca como “fundamental dar ao conteddo emancipatorio a

nocao dos direitos humanos a partir de uma concepcéo multicultural desses direitos.”**°

Segundo o autor referenciado, a politica dos direitos humanos deve ser vista como
uma politica cultural que defenda a igualdade. Neste sentido, o autor defende que “a garantia
dos direitos humanos esta ligada a afetividade da normatividade internacional, por ser
proporcional as principais prescricdes de conduta, o cumprimento das normas de direitos
humanos esta condicionado & estrutura do cenario internacional.”***A passagem para o século
XXI, j& constitui uma boa razdo para uma reanalise; quando se tratada Ciéncia do Direito
Penal, isso se torna ainda mais importante, tendo em vista que tanto a existéncia quanto a

sobrevivéncia desta estdo relacionadas as exigéncias de seu tempo.

Finalizamos, manifestando que o maior desafio do Direito Penal, na sociedade

contemporanea, € encontrar mecanismos que possibilitem uma maior eficicia na persecucdo

SANTOS, Boaventura de Sousa (org.)- Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo
multicultural. Rio de Janeiro: Civiliza¢do Brasileira, 2003. p. 67.

BIALVES, José Augusto Lindgren - O Sistema Internacional de Protecdo dos Direitos Humanos e o Brasil.
Cadernos do IPRI, n.10, nov.1994, Brasilia. p.07-28
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punitiva da criminalidade, considerando seu contetdo valorativo das garantias instituidas pela

dogmatica juridica, como um sistema de protecédo ao cidadao.
4.2  Sistema de Justica Punitiva e Restaurativa

A busca de alternativas a privacdo de liberdade representa outra tentativa de remendar
0 paradigma. Sobretudo quando se percebe que ndo had como alterar a situagdo do sistema
penal dentro de um paradigma puramente punitivo-retributivo. No Brasil, a Justica Criminal
busca manter o convivio pacifico entre os membros da sociedade. Para tanto, o Estado detém
0 poder punitivo. Ap6s o reconhecimento da crise de legitimidade e eficiéncia do sistema,
varias alternativas ao encarceramento foram programadas a fim de reduzir ou conter a punicao
extrema, como, por exemplo, no Brasil, as penas e medidas alternativas, inseridas pela Leli
9.099/1995.

A reflex@o sobre o modelo tradicional de justica penal e de processo penal como um
todo, levam em consideracao que se trata de um modelo histérico falho e encontra-se, por um
lado, falido. Principalmente, quando se trata da faléncia desse modelo punitivo centrado na
pena de prisdo como principal instrumento ao delito. Nao oferecendo ao recluso outra

possibilidade de ressignificagdo do comportamento e da propria vida.

No entanto, afirma Rafaela Alban Cruz que:

“As alternativas adotadas somente aumentaram o campo de atuacdo do direito penal,
na tentativa de remendar o paradigma punitivo, diante disso, faz-se necessario
reduzir o exercicio do poder punitivo do sistema penal e substitui-lo por alternativas
a solucdo dos conflitos, e a construgdo de um novo paradigma, capaz de colaborar
com a transicdo ao Estado Democrético de Direito, promulgado pela Constitui¢do
Federal de 1988 neutralizado pela resisténcia articulada pelo sistema penal.”*?

O Estado Brasileiro tem direito, interesse e dever em punir aqueles individuos que
tenham condutas contrarias a lei, ou seja, aqueles que agem ferindo todos os preceitos
fundamentais do Ordenamento Juridico e comprometedor do bom convivio social, podendo

aplicar san¢ao aqueles que cometem atos ilicitos.

No entanto, esse direito-dever de punir do Estado deve conviver e respeitar a liberdade
pessoal, um bem juridico do qual o cidadao ndo pode ser privado, sendo dentro dos limites da

lei. Ou seja, em respeito ao principio da presuncdo de inocéncia ou ndo culpabilidade, um

192 CRUZ, Rafaela Alban - Justica Restaurativa: um novo modelo de Justica Criminal. Tribuna Virtual.
[Em linha]. [Consult. 03 dez. 2018]. Disponivel em: http://www.tribunavirtualibccrim.org.br/artigo/11-Justica-
Restaurativa:-um-novo-modelo-de-Justica-Criminal.
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individuo que ndo der causa a uma sancdo pelo Estado, ou que ndo seja comprovada sua

culpa, este, ndo podera sofrer qualquer penalidade.

Assim, a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, ou seja, o Pacto de S&o José
da Costa Rica, no art. 8°, item 2, preceitua que: "toda pessoa acusada de delito tem direito a
gue se presuma sua inocéncia engquanto ndo se comprove legalmente sua culpa”. A Corte
Interamericana de Direitos Humanos, aplicando o presente principio, decidiu que “o juiz é
garantidor dos direitos de toda pessoa que esteja sob custodia do Estado, pelo que lhe
corresponde a tarefa de prevenir ou fazer cessar as detencBes ilegais ou arbitrérias,
procurando garantir um tratamento conforme dispdem o principio da presungdo de inocéncia”.
Diante disso, como se pode perceber, o principio da presuncdo de inocéncia € tanto uma
garantia fundamental, como um direito de cada ser humano, de forma que qualquer violacao é
passivel de controle no @mbito interno pela constitucionalidade ou convencionalidade da

norma aplicada.

Ainda sobre a punicdo, em tempos antigos, resumia-se no ato da vinganc¢a a qualquer
ato ilicito praticado, resumindo, o individuo infligia ao delinquente a mesma proporcdo do
mal que este causou, ainda com a mesma gravidade do crime que fora cometido, ou seja, todo
aquele que cometia um delito era submetido a uma situacdo semelhante, o rigor era 0 mesmo;
“olho por olho, dente por dente”, essa era a pena prevista na Lei de Talido. Ora, diante disso,
vemos que a sociedade na antiguidade desconhecia completamente a privacdo de liberdade

como uma forma de punicédo aos individuos delituosos.

Porém, o que o infrator ndo sabia é que, desta forma, estava sendo punido a qualquer
custo, tendo em vista que se refugiou longe de tudo e de todos, ficando distante da familia e
das pessoas com as quais convivia, privado de toda sua vida. Portanto, diferentemente dos
dias atuais, ndo era o Estado que buscava o infrator para punir, era o proprio individuo que

cometia o fato criminoso que seria punido através de uma privacao relativa de liberdade.

A Vinganc¢a Publica, popularmente falando, nada mais é do que a intervencdo do
Estado em punir os individuos infratores por meio das leis instituidas por este. Uma enorme
diferenca entre vinganca privada e a punicéo estatal € que o controle das punigdes e infracdes
passou das maos do povo para um controle mais centralizado do Estado, onde se aplicava a
sancdo de forma moderada. Podemos citar como marco desse sistema punitivo a Revolucgéo

Francesa.
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Essa modalidade de vinganca foi mudando com o tempo, tendo em vista que ao longo
dos anos fora se aperfeicoando e novas perspectivas para punir o infrator foram surgindo.
Portanto, nesta modalidade, concentrava-se nas mdos de uma so pessoa todo poder imanado
do povo, e, quem decidia a sentenga dos infratores da lei, eram as pessoas escolhidas do
Estado, que tinham competéncia para gerir as leis e aplicar san¢des, hoje tidas como juizes de

direito.

Especificamente no Brasil, inUmeras reformas legislativas e medidas administrativas
vém sendo tomadas, sobretudo, o Conselho Nacional de Justiga editou a Resolugdo n® 125,
que elegeu os meios alternativos e consensuais de resolucdo de conflitos, trazendo uma série
de inovacbes no trato das conciliacBes, mediagdes, reforcando assim, a necessidade de

utilizacdo dos meios alternativos de solucéo de conflitos.

No Direito Penal, as alternativas adotadas somente aumentaram o campo de atuacao,
revelando uma tentativa de remendar o paradigma punitivo. Sobretudo, a Justi¢ca Restaurativa
consiste em um paradigma néo punitivo, baseado em valores, com o objetivo de reparar 0s
danos do delito causados as partes envolvidas — vitima, ofensor e comunidade — e, quando
possivel, a reconstrucdo das relagdes rompidas. O principal objetivo da Justica Restaurativa é
a “efetividade na pacificagdo das relagdes sociais”.

“Entende-se que a Justica Restaurativa consiste em um paradigma ndo punitivo, que
se baseia em valores, com a finalidade de reparar danos oriundos de delitos causados
as partes envolvidas — vitima, ofensor e comunidade. Compreende-se, que a prética
restaurativa quebra com a justica retributiva atual, pois é fundamentada no

tratamento alternativo e efetivo de conflitos, no didlogo e consenso, bem como no
respeito aos direitos humanos e na dignidade de pessoa humana.”

A partir do reconhecimento das falhas do sistema punitivo, Rolim questiona o
seguinte: Seria possivel imaginar uma justica que estivesse apta a enfrentar o fenémeno
moderno da criminalidade, produzir a integracdo dos autores a sociedade? Ou de uma
justica que, se convencionou chamar de ‘prdtica restaurativa’?*“Contudo, os defensores
acreditam que sim, pois a mesma apresenta-se como um paradigma contraste a Justica

Criminal, indicando solugdes s falhas e ineficiéncias deste.”**

O Conselho Nacional de Justica do Brasil, por meio da Resolugdo 125, instituiu a

Politica Judiciaria Nacional, buscando adequacéo dos conflitos de interesses. Consiste em um

193GIMENEZ, Charlise Paula Colet - A justica restaurativa como instrumento de paz social e tratamento de

conflitos. Ano 1 (2012), n° 10, 6055-6094 / http://www.idb-fdul.com/. p. 31
*Idem - Ibidem.
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conjunto de ac¢Bes que visa 0 cumprimento aos objetivos estratégicos do Poder Judiciério, ou
seja, eficiéncia operacional, ampliacdo do acesso ao sistema de Justica e responsabilidade

social.

“Na Resolucdo, existem 19 artigos distribuidos em quatro capitulos que versam
sobre a politica publica de tratamento adequado dos conflitos de interesses (capitulo
1), das atribuicbes do Conselho Nacional de Justica (capitulo I1), das atribuicGes dos
Tribunais (capitulo 111) e do Portal da Conciliagdo (capitulo 1V). O capitulo | desta
Resolucdo em seu artigo primeiro trata da criacdo da politica judiciaria nacional de
tratamento adequado de interesses, com o objetivo de assegurar a todos, o direito a

x . o ,»195
solucédo dos conflitos, conforme sua natureza e peculiaridade.

A Justica Restaurativa é uma forma de justica centrada na reparacdo, que representa
uma verdadeira ruptura em relacdo aos principios de uma justica retributiva, a qual se baseia
apenas nas sanc¢des punitivas. Além do mais, o processo penal afasta as partes realmente

envolvidas no conflito.

Em oposicdo, a Justica Restaurativa oferece-lhes autonomia para expor seus
sentimentos e necessidades, bem como a possibilidade de ouvir a outra parte, cujo objetivo

rimordial é a paz social. Conforme expde Pinto, “a Justica Restaurativa promove a
p

democracia participativa das partes, superando o modelo retributivo.”*®

“Da Justica Retributiva a Justica Restaurativa, o paradigma tradicional dominado
pelo seu conceito é orientado para a punicdo dos criminosos e a restauracdo da
ordem, da paz e seguranga, presta pouca atengdo as vitimas. Como resultado, a ndo
participacdo das vitimas no processo nem a aplicacdo do seu direito a reparagdo. As
vitimas sdo marginais percebidos como atores processuais instrumentais sendo
apenas relevantes na sua qualidade de testemunhas e desde que aceitem colaborar.
Uma abordagem centrada no Estado centrado na seguranca do Estado. E ainda,
restauracdo da autoridade do Estado, e ndo da seguranca humana. Este modelo da
"justica retributiva", sua abordagem tem sido dominante na p6s-Segunda Guerra
Mundial da justica penal internacional.”*®’

No Brasil, a Justica Restaurativa emerge como uma esperanca em meio ao
crescimento da inseguranca que marca 0 mundo contemporaneo, diante das altas taxas de
violéncia e criminalidade, que nos coloca frente a um fendmeno que deve ser encarado na sua

complexidade, o qual demanda criatividade. Como diz Renato Sécrates Gomes Pinto:

95 EVY, Fernanda [et al] -Resolucdo n. 125 do Conselho Nacional de Justica: leitura comentada. [Em
linha]. [Consult. 03 dez 2018]. Disponivel em:http://www.mediare.com.br/2016/03/07/resolucao-n-125-do-
conselho-nacional-de-justica-leitura-comentada/

1% PINTO, Renato Sécrates Gomes - Justica restaurativa é possivel no Brasil?In. Slakmon, C.; De Vitto, R.;
Pinto, R. (Org). Justica restaurativa. Brasilia: Ministério da Justica e Programa das Nagdes Unidas para o
desenvolvimento. p. 19-40. 2005.

YALVES, José Augusto Lindgren - O Sistema Internacional de Protecdo dos Direitos Humanos e o Brasil.
Cadernos do IPRI, n.10, nov.1994, Brasilia. p. 240.
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“E necessario que se avance para um sistema flexivel de justica criminal, com
condutas adequadas, num salto de qualidade, convertendo um sistema monolitico, de
uma sé porta, para um sistema multi-portas que ofereca respostas diferentes e mais
adequadas a criminalidade.”*®®

Desse modo, perguntamos se a Justica Restaurativa ndo seria uma dessas portas, com
abertura para uma resposta adequada a um consideravel nimero de delitos. Para entender o
que seja essa justica, Gomes Pinto afirma que a Justica Restaurativa baseia-se “num

procedimento de consenso, em que a vitima e o infrator, e, quando apropriado, outras pessoas

afetadas pelo crime, participam coletiva e ativamente na construcéo de solucdes.”

A Justica Restaurativa caracteriza o crime como violagdo de pessoas e
relacionamentos a partir do momento que cria a obrigacdo de corrigir 0s erros, envolvendo,
portanto, vitima, ofensor e a comunidade na busca pela melhor forma de reparar e restabelecer

a seguranca e autonomia das partes.

“Nesta 6tica, 0 modelo restaurativo objetiva, inicialmente, a reparagdo e cura para a
vitima e, posteriormente, restaurar o relacionamento entre vitima e ofensor. Assim, a
intervencdo restaurativa pode ampliar os horizontes da vitima e de seu ofensor,
oportunizando assim, espago para confissdo, arrependimento e reconciliagdo. A
Justica Restaurativa como bem refere Sdcrates, proporciona um espago para fala,
para a expressdo de sentimento e emog6es vivenciadas, as quais serdo utilizadas para
a construcdo de um acordo restaurativo das relagbes sociais e dos danos
causados.”*

Nesse sentido, o autor Miguel Santos Neves, declara sobre o sistema de justica

restaurativa que:

“No sistema de Justica Restaurativa, a contribui¢do do ICC €é o principal simbolo
dessa nova relagdo. Embora as principais realizagdes do ICC sejam, em geral,
associados a sua natureza permanente, liberando justica penal dos caprichos da
conveniéncia politica, e a definicdo rigorosa de crimes internacionais, reforcando
assim o Estado de Direito e legitimidade, a conquista fundamental a partir de uma
perspectiva de direitos humanos é sem duvida, a nova prioridade atribuida as
vitimas.”?%

Ja Gimemez entende que:

“A Justica Restaurativa assume relevancia na condigdo de matriz tedrica a partir da
qual é possivel um novo modelo de justica, e também de uma filosofia e de uma
cultura, eis que cada um é capaz de captar a mesma imagem sob angulos e
perspectivas diferentes e produzir resultados completamente diferentes, opondo-se
ao etiquetamento social, visto que a seletividade somente reproduz o senso comum

1% GOMES PINTO, Renato Sdcrates [et al] — Justica Restaurativa. Coletanea de Artigos. (Brasilia — DF:
Ministério da Justica e Programa das Nac¢des Unidas para o Desenvolvimento - PNUD), 2005. p. 19.

189 GOMES PINTO, Renato Sécrates [et al] — Op. Cit. p. 20.

200 GOMES PINTO, Renato Sdcrates [et al] — Op. Cit. p. 32.

2INEVES, Miguel Santos Neves — International criminal justice: a dialogue between two cultures. Lisboa:
Universidade Autdnoma de Lisboa. Lishoa: 2017. ISBN 978-989-8191-73-1, p. 236.
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majoritario, punindo-se as condutas desviantes sob uma perspectiva apenas, a
dominante.”?%

Feitas estas consideracfes € oportuno salientar que a legislacdo brasileira apresenta
outros diplomas legais que permitem a inclusdo da préatica restaurativa, como € o caso da Lei

dos Juizados Especiais (Lei n. 9.099/95), a qual ja tem o modelo restaurativo.

Ademais, podem-se identificar trés modelos dentro da justiga restaurativa, levando em
conta o exemplo de Daniel Baliza Dias, ao assegurar que:
“Podem ser direcionadas para o reparo dos danos, modelo que adota as
consequéncias como ponto de partida de sua acdo, ao direito reparador, a resolucéo
do conflito; a conciliagdo e a reconciliagdo, nestes dois Ultimos, o ponto de partida é
menor para as consequéncias que para o conflito subjacente ao gesto causador dos

danos; por conseguinte, a partir do exemplo pode-se orientar a aplicagdo da Justica
Restaurativa que podem, contudo, ser cumuladas.”*%

No Brasil 0 modelo restaurativo € compativel com o ordenamento juridico, em que
pese ainda vigorar, no Direito Processual Penal, o principio da indisponibilidade e da
obrigatoriedade da acdo penal publica. Tal principio, flexibilizou-se com a possibilidade da
suspensdo condicional do processo e a transacdo penal, introduzido com a Lei 9.099/95.
“Com a Constituicdo de 1988 e o0 advento desta lei, abre-se uma pequena janela, no sistema
juridico, ao principio da oportunidade, que de certa forma, permitiu acomodac&o sistémica do
modelo restaurativo no pafs, mesmo sem mudanca legislativa.”***Porém, muito ainda tem que

se trabalhar a questdo em analise.

Vale acrescentar que nas buscas por solugfes alternativas ao sistema tradicional de
justica, principalmente no retributivo, ndo se vislumbram muitas possibilidades. No entanto,
vém-se encontrando nas praticas restaurativas um encaminhamento possivel em relagdo a

conflitos definidos legalmente como infracionais.

“De um lado, sua énfase volta-se & procura por amparo as vitimas e suas
necessidades, dando-lhe um papel ativo na conducdo das negociacdes em torno do
conflito. De outro lado, busca-se a responsabilizacdo do causador do dano, valendo-
se de recursos outros a punicdo e também pelo encontro que se da entre um
envolvido e outro no conflito, para o encaminhamento de possibilidades de sua
superagdo.”?%

22GIMENEZ, Charlise Paula Colet - A justica restaurativa como instrumento de paz social e tratamento de
conflitos. Ano 1 (2012), n° 10, 6055-6094 / http://www.idb-fdul.com/.

203 DIAS, Daniel Baliza; MARTINS, Fabio Antonio - Justica Restaurativa. Os modelos e as praticas.[Em
linha]. [Consult. 12 dez 2018]. Disponivel em:http://idespbrasil.org/arquivos/Artigo_81.pdf

2“GOMES PINTO, Renato Sécrates [et al] — Justica Restaurativa. Coletanea de Artigos. (Brasilia — DF:
Ministério da Justica e Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento - PNUD), 2005. p. 29.

295 | dem - Ibidem.
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Verifica-se, entdo, que a Justiga Restaurativa busca fazer da propria “pena imposta” o
caminho para evitar reincidéncia, a ressocializacdo e ainda reparacdo do dano, e mais, incute

na propria sociedade uma abertura para solugédo e promocao da paz.

A Justica Restaurativa se mostra como um modelo mais humano, que aproxima as
partes envolvidas e afetadas pelo delito e devolve a estas a competéncia de resolugdo dos
conflitos. O modelo restaurativo indica uma verdadeira transformacdo, de uma real
possibilidade de mudancas e um caminho para a concretizacdo da aceitacdo dos direitos

humanos e do Estado Democratico de Direito.

Assim, no ambito constitucional, vale ressaltar que os direitos e garantias
fundamentais, desde sua idealizacdo na Revolucdo Francesa, sdo dirigidos ao Estado como
forma de amparar o individuo contra abusos praticados por representantes deste, limitando,
assim, a soberania estatal. Essa protecdo individual também resulta do Estado Democratico de
Direito. “Portugal aplicou um método de reinsercdo social para ex-reclusos chamado justica
restaurativa onde este método confronta vitimas e ofensores e pretende que o agressor tome

consciéncia do mal que fez, peca perdéo e se regenere. 2%

Ao finalizar este item, ressalta-se que a Justica Restaurativa se apresenta com solucdes
simples, possiveis, €, ao mesmo tempo, confronta as falhas do sistema de Justica Criminal,

principalmente diante da efetivacdo de um sistema puramente punitivo-retributivo.

Nesse sentido, 0 que se tem observado é que o sistema de Justica-retributivo tem
apresentado diversas alternativas superficiais, as quais somente remendaram o sistema e, ao

final, ratificaram a sua ineficiéncia.
4.3 Boas praticas Restaurativas

Sobretudo, as préticas restaurativas sdo atuagdes sociais, que se apresentam como uma

forma de solucéo de litigios das sociedades comunais.

“As praticas restaurativas revelam-se como uma abordagem diferente a atual justica
penal, ou seja, buscam promover a inclusdo da vitima e do ofensor a partir de
comunidades de assisténcia, permitindo que as partes envolvidas possam participar
de processos colaborativos, cujo objetivo se d& na redu¢do do dano ao minimo
possivel.”?’

208 |dem - Ibidem.

2TGIMENEZ, Charlise Paula Colet - A justica restaurativa como instrumento de paz social e tratamento de
conflitos. Ano 1 (2012), n° 10, 6055-6094 / http://www.idb-fdul.com/. p. 21. 32.
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“Na analise do tema sobre as praticas restaurativas modernas, entendemos ser
necessario apresentar alguns comentarios das evolugfes. No campo da efetivacdo legislativa
Neozelandesa, foi 0 primeiro Pais a adotar as préticas restaurativas.”?*® Nesse contexto, foi
introduzido por este pais 0 modelo restaurativo na sua legislacdo em 1989, onde se aprovou o
Estatuto das Criancas, Jovens e suas Familias, elaborado nas préticas ancestrais Maoris.
Referido estatuto rompeu radicalmente com a legislacdo anterior evisava responder ao abuso,
ao abandono e aos atos infracionais. A responsabilidade pelas decisdes da pratica de um ato
delitivo envolvendo adolescentes foi estendida as familias, também chamadas de Whanau,
que receberiam apoio e outras formas apropriadas de assisténcia.

“Com a diminuicdo da reincidéncia e com vista aos resultados de satisfacdo obtidos
em 1995, trés esquemas-piloto foram erigidos — o Projeto Turnaround (Dar a Volta),
TeWhanau Awhina e o Programa de Responsabilidade Comunitaria (Community
Accountability Programme) — foram patrocinados pela Unidade de Prevengdo ao
Crime da Nova Zelandia (New Zealand Crime Prevention Unit) em colaboracéo
com a policia e os Safer Community Councils (Conselhos de Comunidades Mais

Seguras) locais para desviar infratores adultos da necessidade de se apresentar em
tribunais criminais. Todos os esquemas-piloto tinham elementos da Justica

. ,,209
Restaurativa.

No Projeto Turnaround a maioria dos infratores indicados sdo neozelandeses de
origem europeia.

“No primeiro comparecimento do infrator no tribunal, os juizes desviam 0s casos

selecionados para o procedimento de RGF. Os membros do painel desse Projeto séo

voluntarios selecionados para representar a comunidade e treinados nos principios

da justica restaurativa. Este foco na recompensa a vitima e a comunidade é
consistente numa abordagem da justica restaurativa.”**°

Nesse sentido, o processo sofre criticas no tocante a ndo obrigatoriedade da presenca
da vitima na elaboracdo do plano, o que por vezes mostra, dificuldade quando ndo hd uma
vitima. Dessa forma, apesar da louvavel atitude Neozelandesa de introducdo na Legislagdo
nacional da pratica restaurativa, o que se vé na pratica é uma forma afastada de aplicacdo do
procedimento e dos principios de Justica Restaurativa.

“E certo que a pratica da Justica Restaurativa nfo apresenta uma solucio final aos

problemas de aplicacdo de uma justica penal, contudo, revela um amadurecimento
de préticas que envolvem todas as figuras atuantes numa situacdo de ocorréncia de

28NEVES, Miguel Santos Neves — International criminal justice: a dialogue between two cultures. Lisboa:
Universidade Autdnoma de Lisboa. Lishoa: 2017. ISBN 978-989-8191-73-1, p. 236.

29MAXWELL, G. A Justica Restaurativa na Nova. (C. Slakmon, R. C. De Vitto, & R. S. Gomes Pinto, Eds.)
Justica Restaurativa, 2005. P. 281-297.

?%dem - Ibidem
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um delito, quais sejam ofensor, vitima, comunidade em geral, Estado, familiares,
amigos, dentre outras.”*"*

Assim, conclui-se que praticas restaurativas sdo atuacdes sociais que remontam a
antiguidade, visando a solucdo de litigios entre individuos. Em virtude de seu modelo de
organizacdo social, as sociedades pré-estatais europeias e as coletividades nativas,
privilegiavam as préaticas de regulamento social, onde o interesse coletivo superava o interesse

individual.

Seguindo esse entendimento, podem-se identificar trés modelos de praticas dentro da
Justica Restaurativa, levando em conta o exemplo de um professor que as concebeu, que
vendo seu carro destruido no estacionamento publico da universidade, por um estudante

insatisfeito com uma nota.Propds a solugdo do problema por meio do dialogo.

“As duas partes ao concordarem em se encontrar para uma sessdo de mediagao, no
decorrer do encontro, podem ser direcionadas para:

1. A reparagdo dos danos, adotando-se nesse sentido, modelo de direito reparador,
onde se pontua as consequéncias como ponto de partida de sua acdo, em referéncia
ao direito reparador de Walgrave, no qual a responsabilidade é considerada, e
utiliza-se da comunicacdo entre as partes como meio de atingir os objetivos
reparadores;

2. A resolucdo do conflito (resolver o conflito);

o e . X\ 5212
3. A conciliaco e a reconciliacdo (visando recuperar a harmonia da relacao).

Nestes dois ultimos modelos, o ponto de partida € menor para as consequéncias que
para o0 conflito ao gesto causador dos danos; por conseguinte, a responsabilidade tem
oportunidade de ser compartilhada pelas duas partes. Assim, torna-se possivel ndo s6 a

resolucdo do litigio, mas principalmente a instauracdo da paz social.

211DIAS, Daniel Baliza; MARTINS, Fabio Antonio - Justica Restaurativa. Os modelos e as praticas. [Em
linha]. [Consult. 12 dez. 2018]. Disponivel em: http://idespbrasil.org/arquivos/Artigo81.pdf

22ZJACCOUND, M - Principios, Tendéncias e Procedimentos que cercam a Justica Restaurativa.Brasilia,
Distrito Federal, Brasil: Ministério da Justica e Programa das Nacfes Unidas para o Desenvolvimento — PNUD.
2005.
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CONCLUSAO

O presente trabalho buscou desenvolver um estudo sobre os direitos humanos e
direitos da vitima, sua evolucdo no cenario internacional e a efetiva protecdo desses direitos
no espago europeu. Além da importancia dos instrumentos de Soft Law para a construcéo
desses direitos; sendo possivel observar que os direitos do homem se apresentam como

valores fundamentais.

Durante a realizacdo da pesquisa, pode-se constatar que os Direitos Humanos visam
resguardar a dignidade da pessoa humana, pois séo direitos assegurados a todas as pessoas
sem distin¢do de qualquer especificidade, e, nesses, incluidos os direitos a vida e a seguranca,

dentre outros.

Em relacdo a sua origem historica a preocupacdo com a protecdo desses Direitos ndo
se vislumbraatual, mas de longo periodo. Devido a sua importancia tém-se incluido nos
Tratados assinados internacionalmente, sendo também incluidos nas Constitui¢@es de diversos
paises. Trata-se de consenso internacional que a pessoa humana deve estar protegida contra

todo tipo de violéncia e ter assegurado seus direitos.
No Direito Penal Contemporéneo, a preocupacdo com a vitima ganha relevancia.

Em primeiro lugar, ao se tratar de direitos humanos no cenério internacional, é
imperioso considerar seu historico processo de construcao. Estas garantias do ser humano néo
Ihes sdo inerentes ou naturais, mas moldadas ao logo da trajetdria de luta de classes
inicialmente dentro dos territérios do Estado nacdo, e, posteriormente, refletidas na esfera

internacional.

Por terem um conteudo relativo e modulavel, que varia no tempo e no espago
geogréfico, sua concepcdo varia conforme os interesses das elites que controlam o poder
politico nos Estados. Internacionalmente, os direitos humanos sdo a expressdo das vontades
das poténcias que detém o controle do sistema internacional e seu discurso pode justificar

tanto a protecdo quanto a violagao das garantias.

Em segundo lugar, apds o final da Segunda Guerra Mundial e com a decadéncia do
Pensamento Positivista Classico, o individuo passou a ganhar espaco nessa nova ordem,

nascendo, portanto, a preocupacdo em salvaguardar os direitos desse individuo. As
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transformacdes e as novas tendéncias incorporadas pelo Direito Internacional Contemporaneo

seguem a direcdo da expansao do sistema de protecdo do individuo.

O desenvolvimento normativo e institucional galgado pela matéria ndo conseguiu, no
entanto, evitar as violagdes sistematicas das garantias humanisticas dentro dos territorios
internos e pelos Estados. As constantes distorgdes juridicas perpetradas na maioria das vezes
pelas grandes poténcias fazem ressurgir os questionamentos sobre a efetividade do Direito
Internacional, tendo em vista que a maior tutela dos direitos humanos nédo alterou a estrutura
regulatéria sob a qual reside o postulado da soberania, do qual decorre o principio da
igualdade juridica entre os Estados e o da inexisténcia de um poder central hierarquicamente

superior.

Em terceiro lugar, as normas e as instituicdes internacionais tém sua efetividade que,
entretanto, ndo se manifesta como aquela nos limites do Estado nacional. A forte e explicita
influéncia que a politica internacional exerce sobre a organizacdo das relacfes interestatais
ocasiona uma margem maior do ndo cumprimento ou de violacdo do direito por parte dos

paises dominantes, o que ndo descaracteriza o valor juridico das normas.

Por fim, é imperioso entender a logica que pauta a aplicacdo da Protecdo Internacional
dos Direitos Humanos para ndo subestimé-la nem a supervalorizar. No entanto os direitos

humanos sdo conquistas de grande relevancia no cenario mundial.

Conforme o compreendido ao longo da presente pesquisa, verifica-se que a protecdo a
vitima existe desde as épocas remotas, em especial apds o término da Segunda Guerra
Mundial quando a questdo ganhou maior relevancia.Assim, observou-se que 0 respeito aos
direitos do homem constitui uma condigéo indispensavel para o progresso da Uni&o Europeia,
que os considera como direitos universais e indivisiveis. Diante disso, viu-se também que sua
politica no dominio dos direitos humanos centra-se, basicamente, nos direitos civis, politicos,

econdmicos, sociais e culturais.

No ordenamento juridico brasileiro observa-se que muito ainda se tem que fazer em
relacdo a protecdo e consolidagdo dos direitos da vitima que, por vezes, padece com as
violacdes de seus direitos, assim, percebe-se que a atuacdo do Estado deve ser intensificada,

efetiva e eficaz em relacdo a protecdo da vitima.
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Ademais, observou-se que o Estudo da Vitimologia contribui para uma melhor
analise e solucdo da relacdo tracada entre a vitima e a Justica Penal. Tambémse percebeu que,
com a evolugdo da sociedade, a vitima passou a ser considerada como participante dessa
interacdo; cabendo ao Estado minimizar a acdo criminosa e cuidar para que a participacdo da

vitima seja a menor possivel.

Tais colocacdes sdo consideradas atuais, mesmo que estejam longe de ser colocadas
em préatica por todas as na¢Ges do mundo. Porém, ha esforcos conjuntos das instituicdes
nacionais e internacionais no tocante a assegurar direitos e garantias elencados em
instrumentos internacionais e nacionais, com 0 objetivo de resguardar a dignidade do ser

humanao.

Além do mais, considerou-se importante que“A defesa da declaracdo pela ONU
enfrentou resisténcias e s6 comecgou a ter contornos mais claros a partir da década de 1960,

onde nessa época surgiram os primeiros pactos em favor dos direitos humanos.”**?

Finalmente, as ideias expostas no decorrer dessa investigagdo ndo possuem como
objetivo esgotar a discussao sobre o assunto, bem como, ndo tem a pretensao de ser definitivo,

mas, que sirva como ponto de partida para futuros estudos.

213FALCAO, Marcio — Histéria dos Direitos humanos, 60 anos depois. IPEA — Instituto e Pesquisa
Econdmica Aplicada.[Em linha]. Ano 6. Ed. 49 - 06/04/2009. Brasilia. [Consult. 03 dez.. 2018]. Disponivel em:
http://desafios.ipea.gov.br/index.php?optioncomcontent&viewarticle&id:reportagensmaterias&ltemid.
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