Submetido: 18 out. 2018
Aprovado: 22 maio 2018

Editora responsavel: Profa. Dra. Fayga Bedé doi:10.12662/2447-66410j.v17i24.p99-122.2019
https://orcid.org/0000-0001-6444-2631

METODOLOGIA PARA JUDICIALIZAR VIOLACOES DE
Direrros HuMANOS NA ORDEM JURIDICA BRASILEIRA!

Rodolfo Freitas Jacarandd ™"

1 Introdugio. 2 A natureza juridica das normas de direitos humanos e os deveres do
Estado. 3 Definindo violagoes de direitos humanos. 4 Judicializagao de demandas
em direitos humanos. 5 Dupla jurisdi¢do (?). 6 Medidas de reparagio. 7 Conclusio.
Referéncias.

RESUMO

Nio existe um sistema de direitos humanos na ordem juridica interna do Brasil. Além disso,
a falta de uma correta metodologia para judicializar demandas na 4rea dificulta o reconhe-
cimento dessas normas por juizos e tribunais, o que atrasa a busca de repara¢des para as
violagoes de direitos humanos que se multiplicam pelo pais - violagoes individuais, coletivas
e sistémicas. Proponho no artigo a seguir as bases para uma metodologia que nos permita
identificar, corretamente, violagoes de direitos com a finalidade de utilizar o ja amplo con-
junto normativo em vigor para, prioritariamente, atender as vitimas de violacdes e reparar
as falhas do Estado que dao origem, direta ou indiretamente, a essas agressoes.
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1 INTRODUCAO

A ideia de direitos humanos surgiu durante os movimentos sociais do Iluminismo e
ganhou for¢a nas lutas da Revolugao Francesa, quando chegou a sua forma politica original:
promover e defender direitos bésicos e iguais, de modo universal.?

O desenvolvimento lento dessa ideia ndo esteve associado a um processo histérico
didético-progressivo, como a nog¢io de “geragdes de direitos humanos” faz parecer. Em
lugares diferentes e sob a pressao de intensas lutas populares, a ideia de direitos humanos
adquiriu forma juridica muito lentamente - sendo incorporada, inicialmente, nos acordos
da primeira Convengéo de Genebra, de 1864.

Contetidos diversos da ideia de direitos humanos podem ser encontrados, localmente, nas
constitui¢des nacionais dos séculos XVIII e XIX, mas o fato é que a associagio da forma juridica
com um sistema promotor de normas vélidas, de amplo alcance, s6 foi realizada apds a Segunda
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Guerra Mundial, a partir da Organiza¢io das Nagoes Unidas. Mesmo assim, a histéria desse
longo e tardio desdobramento somente passou a ganhar for¢a politico-normativa com o fim da
Guerra Fria e as intervengdes humanitérias decorrentes das muitas crises dos anos 1980 e 1990.

No Brasil, ainda hoje nfo existe um sistema, sequer um mecanismo, que permita ao
individuo comum, de forma regular e efetiva, acionar o poder publico, perante o Poder
Judicigrio, por violagdes de direitos humanos - a existéncia do Incidente de Deslocamento
de Competéncia, no artigo 109, pardgrafo 5°, da Constitui¢ao Federal, definitivamente néo
responde a essa demanda.’ Na maioria dos casos, as normas de direitos humanos ainda sdo
tratadas no pafs como diretrizes, principios, declaragdes de vontade, mas nao como “rights”
exigiveis pelos afetados por agressoes. Lentamente, o Poder Judicidrio brasileiro assimila as
normas provenientes de tratados internacionais, mas esse movimento ainda é seguido por
muita desconfianga e desconhecimento.’ Grande parte desse trabalho de assimilagéo € feito,
atualmente, pela adoc¢io por tribunais e magistrados, de mecanismos de controle da validade
das normas de direitos humanos no pafs, porém, na maior parte dos casos, essa aplicagio é feita
de forma subsididria, raramente surgindo no ordenamento decisdes fundamentadas exclusi-
vamente em normas de direitos humanos.® A pesquisa que deu origem a este trabalho tomou
por base metodoldgica uma extensa revisdo bibliografica, aplicando o método comparativo
revisional opondo o estado atual do sistema juridico brasileiro as exigéncias de adaptagio
aos mecanismos existentes na ordem internacional - mecanismos tanto da Organizag¢do dos
Estados Americanos (OEA) quanto do sistema da Organizag¢do das Nagoes Unidas (ONU).
Realizei ainda uma revisao das mais recentes coletneas de julgados no Supremo Tribunal
Federal sobre direitos humanos para avaliar a relagio entre aplicagio priméria e subsidiéria
das normas de direitos humanos (BRASIL, 2017).

As conclusdes da pesquisa apontaram para a reconhecida lentidao de aplica¢io pelo
Poder Judiciario das normas de direitos humanos, mas acrescento pelo menos um motivo
diferente daqueles comumente reconhecidos’ - a falta de uma correta metodologia juridica
para uso e aplicagio das normas de direitos humanos no Brasil. Por isso, o texto a seguir tem
cardter propositivo, e o objetivo principal é de aumentar o acesso aos direitos humanos no
judiciario brasileiro. Proponho, portanto, uma metodologia para utilizagao do vasto conjunto
normativo de direitos humanos no Brasil com a finalidade de judicializar, quando for o caso,
demandas de direitos humanos para analisar e julgar eventos de violagoes, consideradas graves
ou nio, individuais, coletivas ou sistémicas.

N3o defendo aqui o reconhecimento de que os direitos humanos sejam ineficazes no
Brasil apenas por falta de metodologia juridica ou de boas intengoes dos aplicadores da norma.®
A consolidada histéria de desigualdades, corrupgio e opressdo que define nossa identidade
nAo nos permite cometer equivocos quanto a isso. Argumento, contudo, que o avanco pelo
qual trabalhamos depende também de clareza de propésitos especificos e de rigor juridico.

Desse modo, na sequéncia, analisarei a natureza juridica das normas de direitos huma-
nos no Brasil (I), com a preocupagio de definir melhor o significado de violagio de direitos
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humanos (II). Apresentarei posteriormente uma forma de judicializar demandas em direitos
humanos (III) e, a seguir, apontarei, seguindo recomendacoes da ONU, que medidas devem
ser objeto de uma sentenga em direitos humanos, com a finalidade maior de atender as vitimas
de violagoes e de reparar as falhas da ordem juridica que deram causa ou que favoreceram a
ocorréncia da violagdo (IV). Minhas conclusdes demonstram que o aperfeicoamento desse
tipo de metodologia é fundamental para, em conjunto com o ativismo sécio-politico, forta-
lecer os indicadores de reconhecimento, pelo poder judicidrio brasileiro, da imperatividade
na aplicacio dessas normas no pafs.

2 A NATUREZA JURIDICA DAS NORMAS DE DIREITOS HUMANOS E OS
DEVERES DO ESTADO

As normas de direitos humanos em vigor no Brasil ndo sdo ideais abstratos registrados
formalmente com a finalidade de ilustrar expectativas incertas de progresso na ordem juri-
dica nacional. Essas normas s@o comandos juridicos validos, gozando da mesma expectativa
de producio de efeitos equivalente as demais normas (PIOVESAN, 2014; SARMENTO,
2016; RAMOS, 2016).

Essa compreensio, lenta e tardia, impoe-se na mentalidade juridica brasileira ao custo
da construgio das estruturas tedricas e préiticas necessarias a sua eficicia. Entretanto esse
caminho ndo ¢ diferente daquele percorrido por todas as dreas novas do direito, algo que
ocorreu no Brasil h4 mais tempo com o direito do trabalho; e mais recentemente com o di-
reito do consumidor, o direito ambiental e com o novo direito da crianca e do adolescente.

O modo de funcionamento das normas de direitos humanos é diferente, contudo,
de seus similares mais tradicionais. Ndao sendo um ramo do Direito Civil, muito menos do
Direito Penal (para ficar nessas duas 4reas e limitar, por hora, o escopo da discussdo) as
incertezas decorrentes da falta de uma correta metodologia de aplicagdo dessas normas
atrasam sua entrada em cena de forma regular e constante na vida ordinaria do sistema
brasileiro de justiga.

Nos termos da Declaragio de Viena, de 1993, as normas de direitos humanos foram
concebidas para proteger individuos, grupos e coletividades inteiras contra agressdes e ob-
jetivam, em primeiro lugar, impor aos Estados soberanos a obriga¢do de respeitar, proteger e
de realizar as medidas necessdrias para a defesa e a promogio dos valores e bens que formam
seus contetidos (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1993). Embora essa concepcio
original tenha evoluido para proteger aqueles que sao vitimas de agressdes por particulares
ou agentes privados, grande parte das normas de direitos humanos contém, em seu cerne,
a ideia de responsabilizar os Estados pelos erros que permitiram ou nao impediram que tais
agressoes ocorressem (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1993).

Essas obrigagoes ficaram politicamente estabelecidas na Declara¢do Universal dos
Direitos Humanos, da Organizagio das Nagoes Unidas, de 1948. Mais tarde, em 1966, elas
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foram legalmente consolidadas, por meio da Resolugdo 2200A da Assembleia Geral, em
dois acordos para garantir a eficicia normativa da Declara¢do: o Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos (PIDCP - no Brasil, Decreto 592, de 6 de julho de 1992) (BRASIL,
1992b); e o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC - no
Brasil, Decreto 591, de 6 de julho de 1992) (BRASIL, 1992¢; UNITED NATIONS, 1966).

Seguindo o modelo definido no Ambito das Nag¢des Unidas, os paises do entdao Conselho
da Europa aprovaram, em Roma, em 1950, a “Convengio Europeia dos Direitos Humanos”.
A Organizagdo dos Estados Americanos, criada em 1952 (BRASIL, 1952), aprovou a sua
“Convengdo Americana de Direitos Humanos”, em 1969, na Costa Rica. Como o texto da
Convengio Americana era praticamente um tratado protetivo dos direitos civis e politicos,
em 1988, foi aprovado o “Protocolo Adicional para a Conven¢do Americana de Direitos
Humanos na 4rea dos direitos econdmicos, sociais e culturais” - concluido em Sdo Salva-
dor, El Salvador. No sistema ONU, o conjunto formado pela Declaragio Universal e seus
dois grandes tratados subsequentes passaram a ser conhecidos como “Carta Internacional
de Direitos Humanos” e deram origem a uma série de outros tratados protetivos de direitos
especificos (UNITED NATIONS, 1996) - o que também tem sido adotado nos sistemas
regionais, como o sistema americano. Atualmente, a lista de tratados do sistema ONU que
formam a “Human Rights Bill of Rights” inclui os seguintes textos: The International Conven-
tion on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination (Decreto n® 65.810, de 8 de
dezembro de 1969) (BRASIL, 1969); The International Covenant on Economic, Social and
Cultural Rights (Decreton® 591, de 6 de julho de 1992) (BRASIL, 1992¢); The International
Covenant on Civil and Political Rights (Decreto n® 592, de 6 de julho de 1992) (BRASIL,
1992b); The Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women
(Decreto n® 4.377, de 13 de setembro de 2002) (BRASIL, 2002); The Convention against
Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment (Decreto n°
40, de 15 de fevereiro de 1991); The Convention on the Rights of the Child (Decreto n°
99.710, de 21 de novembro de 1990) (BRASIL, 1990); The International Convention on
the Protection of the Rights of All Migrant Workers and Members of their Families (ainda
em tramitacdo no Congresso brasileiro); The Convention on the Rights of Persons with
Disabilities (Decreto n® 6.949, de 25 de agosto de 2009); The International Convention
for the Protection of All Persons from Enforced Disappearance (Decreto n®8.767, de 11 de
maio de 2016) (UNITED NATIONS, 2012a)

No caso da ordem juridica brasileira, o pais é signatario da maioria dos tratados inter-
nacionais de direitos humanos (TIDH) do sistema ONU ou do sistema OEA. Como conse-
quéncia da assinatura e ratificagdo desses tratados, e para garantir sua validade, o pafs pode
produzir uma legislagio interna prépria ou recepcionar e incorporé-los ao seu ordenamento.
Para caracterizar as normas produzidas internamente como normas de direitos humanos,
destaco trés critérios principais: especificidade (aquelas normas aprovadas com a finalidade
especifica de promover a defesa dos direitos humanos); materialidade (normas cuja natureza
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material é compativel com os valores e os fins préprios as normas de direitos humanos);
instrumentalidade (normas e dispositivos criados com o fim de tornar possivel a defesa ou a
eficdcia da protegio aos direitos humanos). Enquanto o rol de TIDH’s em vigor no Brasil
¢ mais proximo de ser exaustivo, o rol de normas provenientes de processo legislativo in-
terno é apenas sugestivo JACARANDA; PATRIOTA, 2016). Diversas normas brasileiras
contém dispositivos cuja natureza de direitos humanos pode ser definida a partir de uma
interpretagio extensiva ou mesmo de uma justificagio em razio dos fins a serem alcangados
- como € o caso do Estatuto da Crianga e do Adolescente e da Lei Maria da Penha, ambas
as consequéncias da adogio, no pafs, de TIDH’s sobre aqueles temas.

Esse processo de integracio entre a ordem juridica interna e a ordem juridica externa é
reconhecido e desejavel pela Constitui¢do de 1988, a qual determina ampla defesa e promogao
dos direitos humanos como principio da Republica (art. 4°, II), admitindo que os direitos
bésicos nio se limitem aqueles definidos no texto constitucional, mas podem ser ampliados
por meio de acordos internacionais firmados pelo pafs (art. 5°, §2°) (BRASIL, 1988).

Obedecendo a esse imperativo de integragio, e em conformidade com o entendimento
da Suprema Corte, a natureza juridica das normas de direitos humanos no Brasil é definida
como norma de valor supralegal, caso tenha entrado em vigor no pais por meio da recepgio
de TIDH no ordenamento juridico interno, estando acima das leis ordinérias e complemen-
tares; ou norma de valor constitucional, caso a norma tenha sido aprovada pelo Congresso
Nacional com o rito de emenda constitucional (art. 5°, §3°) (BRASIL, 2008).

Embora exista bastante divergéncia sobre a interpretagdo atual da Suprema Corte
brasileira acerca das normas de direitos humanos, o conjunto normativo existente ja é vasto
e nfo existem dividas sobre o fato de essas normas serem obrigatérias e exigiveis, inclusive
perante o Poder Judiciério, de modo que toda e qualquer restri¢ao imposta a validade méxima
de dispositivos de normas de direitos humanos em vigor no Brasil é uma viola¢do de direitos
humanos e deve ser tratada como tal.

Independentemente da possibilidade de representacio internacional pelo descumpri-
mento das obrigacoes assumidas em TIDH’s, as normas de direitos humanos em vigor definem
amplo conjunto de bens juridicos sob tutela do Estado. Estes devem ser preservados pelos
mecanismos existentes ou por outros meios que devem ser desenvolvidos.

Assim, embora o Brasil ndo possua um efetivo sistema interno de direitos humanos, as
instituigoes, os 6rgaos executivos de Estado, o Poder Legislativo e, especialmente, o Poder
Judicidrio devem compreender sua fungio diante da tarefa de dar validade as normas atu-
almente ainda carentes de eficicia.

Com relago ao comportamento do Poder Judicidrio a respeito da matéria importa res-
saltar que a aplicabilidade das normas de direitos humanos, em a¢oes judiciais, nio é devida
apenas nos casos em que h4 a necessidade de utilizar o controle de constitucionalidade difuso
ou o controle de convencionalidade. Sobretudo, as normas internas de direitos humanos
(provenientes de TIDH ou ndo) gozam de independéncia para servir de fundamento juridi-
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co para qualquer demanda em que se busque a reparacio por um direito humano violado.’
Uma forma simples de validar essa afirmagio pode ser obtida da andlise da coletnea de
julgados teméticos do Supremo Federal, atualmente em sua terceira edigéo, sobre direitos
humanos. Os casos em que os TIDH’s sdo citados apenas como referéncias nos julgados sdo
a quase integralidade, funcionando apenas como argumento de suporte para a utilizagdo
da legislacido nacional - quando nio se trata de simplesmente afastar a norma de direitos
humanos, como no caso da ADPF 153, em decisdo cuja relatoria foi do Min. Eros Grau.'®
De toda sorte, a responsabilidade por dar efetividade as normas de direitos humanos é de
cada magistrado e de cada colegiado provocado pelo advogado ou institui¢io representativa
dos direitos individuais ou coletivos no pafs (Ministérios Puablicos, Defensorias Publicas,
Conselhos, ONG's, etc.), ndo sendo vidvel, portanto, restringir o escopo da metodologia
aqui proposta a Suprema Corte.

3 DEFININDO VIOLACOES DE DIREITOS HUMANOS

A incerteza na defini¢do de violagdo das normas de direitos humanos é a principal
razdo tedrica para afastar o reconhecimento da validade dessas normas no ordenamento
juridico brasileiro, sobretudo perante o poder judiciario. Contradi¢oes ou equivocos no
estabelecimento de semelhangas entre a ideia de violagao de direitos humanos e as no¢oes
de dano ou crime, provenientes do direito civil ou do direito penal, ndo costumam ajudar.
Por esse motivo, definir precisamente o que sio violagcdes de direitos humanos é de suma
importancia para promover a justiciabilidade dessas normas (UNITED NATIONS, 2008a,
2008b, 2010, 2011).

Na medida em que os Estados devem respeitar, proteger e se esforgar para colocar em
pratica os compromissos assumidos em direitos humanos, é necessario monitorar os dados
que podem demonstrar os problemas com relagio 2 efetiva¢io dessa responsabilidade. Con-
tudo, acompanhar a implementagio de compromissos em direitos humanos nio significa,
sempre, monitorar violagoes.

Ha basicamente quatro formas de cumprir essa tarefa: monitorar eventos de violagao;
acompanhar os indicadores politicos e socioecondmicos; realizar pesquisas (survey) de opinido
e percepgio publica; e a realizagdo de anélises por especialistas. Cada uma dessas atividades
permite avaliar os compromissos normativos assumidos pelo poder ptblico e monitorar o seu
cumprimento a partir de dois grandes planos distintos: monitorar as violagdes e monitorar
as realizagoes progressivas do Estado.!

Apesar de 0 monitoramento das realizagdes progressivas por parte do poder publico
ser de grande relevancia para compreender, inclusive, o cenario mais amplo de violagoes
contumazes que ocorrem em determinada regido ou no pais como um todo, esse tipo de
abordagem dificulta o monitoramento e a percepgio dos episddios de violagoes individuais e
atrasa o encontro da estatistica com as vitimas que precisam de auxilio - ndo raro, de auxilio
imediato. Assim, embora sejam tarefas complementares, o monitoramento de eventos de
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violagfo (events-based method) é indispensével para uma atuagfo pratica em direitos humanos
e para a obtengao de solugdes para as vitimas de agressdes. De acordo com o “Human Rights
Indicators — A Guide to Measurement”, produzido pelo Escritério para o Alto Comissariado
para os Direitos Humanos das Nagoes Unidas:

Events-based data on human rights violations (events-based data for short) refer
to qualitative or quantitative data that can be linked to events characterized by
the occurrence of human rights violations. The collected information primarily

describes acts of human rights violations and identifies victims and perpetrators
(UNITED NATIONS, 2012a, p. 52).

Conforme a defini¢io da ONU, violagdes sdo atos de agressao aos direitos humanos e
podem ser individuais, coletivas ou sistémicas (JACARANDA; PATRIOTA, 2016). Elas
podem ocorrer quando h4d a inten¢do de agredir um direito (ato comissivo) ou quando
quem tinha a obrigagio de fazer algo para impedir a agressdo foi omisso em evita-la (ato
omissivo) (UNITED NATIONS, 2012b). Normalmente, as violagdes sdo transgressoes
dos direitos garantidos por um sistema nacional, regional ou internacional de que o pafs
seja parte.

O conceito de violagio inclui os atos de omissdo diretamente imputados ao Estado
pelo fracasso em tornar eficazes as obrigacoes legais derivadas da legislagio internacional.
As violagoes também ocorrem quando a legislagio de um pafs, uma politica ou uma pratica
oficial ou costumeira se contrapdem ou ignoram obriga¢oes assumidas pelo Estado; ou mesmo
quando o Estado falha em atingir certo padrio de conduta ou um resultado especifico rela-
cionado a prote¢do ou a promogio dos direitos humanos. Outro tipo de violagio acontece
quando o Estado diminui ou elimina prote¢des existentes aos direitos humanos (vedacio ao
retrocesso) (UNITED NATIONS, 2005b).

Por essa via, importa apontar, contudo, que, tecnicamente, para fins de reconhecimento
dos efeitos juridicos da utilizagdo do conjunto normativo de direitos humanos em vigor no
Brasil, h4 uma distingdo que deve ser aplicada na configuracao de um evento de violagao: a
separacgio entre agressoes aos bens juridicamente tutelados pela legisla¢io comum (crimes
e danos comuns) e as violagoes de direitos humanos.

Naturalmente, toda agressao a um direito atinge um bem juridicamente protegido pelas
normas juridicas em vigor no pafs. As institui¢des do sistema de justica sio competentes para
evitar agressoes, investigar, processar e julgar as ocorréncias que ndo puderam ser evitadas,
mas h4 duas hipéteses que devem ser consideradas no que concerne a necessidade de avaliar
o papel do Estado para definir a existéncia de uma violagio de direitos humanos: quando h4
falha de resposta do Estado, seus agentes e parceiros, ou daqueles que, agindo em seu nome,
nio adotam as medidas para evitar ou reparar devidamente uma agressio aos direitos hu-
manos; ou quando h4 envolvimento direto de agente do Estado no evento de agressio, sobretudo
daqueles que tém o dever de agir para resguardar o direito das pessoas envolvidas. Nesse
segundo caso, a comprovagio da falha do Estado ndo depende de nenhuma outra aferi¢ao

(JACARANDA; PATRIOTA, 2016, p. 37-38).
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Essas duas hipoteses podem e devem ser tratadas como critérios para a defini¢do do
conceito de violagdo de direitos humanos e devem servir também para evitar que a defi-
ni¢io de violagio de direitos humanos seja tratada como crime ou dano comum. Essa é a
situagio, por exemplo, de um homicidio de um advogado que trabalha como defensor de
direitos humanos ou uma agressio grave contra uma mulher; tais condutas ja sao devida-
mente observadas na legislagio comum brasileira. No entanto, a diferenga entre classificar
um homicidio como crime comum ou como violagio de direitos humanos depende da cor-
reta avalia¢@o dos critérios assinalados anteriormente, ou seja, depende de averiguar se as
respostas do Estado diante do ocorrido foram satisfatérias ou se houve envolvimento direto
de agente do Estado na agressio.

A importancia da especificidade juridica da defini¢do de uma violagao de direitos hu-
manos, mesmo quando a legislagdo nacional j4 inclui tal evento como crime (homicidio) ou
dano (responsabilidade civil), reside na diferenca de tratamento dos episédios de violagio
definido pelo sistema normativo préprio.

Em um primeiro momento, importa considerar que o reconhecimento da natureza juri-
dica dos direitos humanos no Brasil determina a prevaléncia dessas normas sobre a legislagao
comum - a denominada supralegalidade das normas de direitos humanos -, conferindo um
sentido de prioridade no tratamento de violagdes em confronto com os crimes comuns e
os danos civis e demais ilicitos ordinérios. Indo além, é comum que as normas de direitos
humanos determinem consequéncias mais duras para o tratamento de uma violagio, sem
esquecer o fato de que a abordagem e a investigacdo das condutas (exigéncia de provas,
condugio da investigagio, etc.) devem seguir um caminho distinto do tradicional.'?

O elemento mais importante que destaca a apuracio de um evento de violagio é, em
regra, um processo de responsabilizagdo que implica a discussio sobre a imposi¢io de seve-
ras obrigacoes ao poder piblico, de forma a tentar garantir a repara¢do, a nio repeticio e a
reformulacgio de suas préticas oficiais ou admitidas por costume ou tradi¢io, as quais tenham
dado causa 2 agressao em anélise (Maastricht Guidelines) (UNITED NATIONS, 1997). Isso
ocorre porque, inevitavelmente, até mesmo em obediéncia a ontologia da ideia de direitos
humanos, em casos de viola¢do, o papel do Estado estd sempre em questdo."

Outro ponto que deve ser avaliado é que existem muitas condutas de violagdo nio
identificadas ainda na legislagao produzida internamente, exigindo a utilizagao das normas
oriundas de tratados internacionais, incorporadas & ordem juridica nacional, para promover
o reconhecimento de uma violagio perante as autoridades politicas e judiciais nacionais.

Um tltimo ponto que deve ser abordado com relagio a defini¢io de violagio de direitos
humanos diz respeito ao uso do termo “grave violagdo”, muito comum em tratados inter-
nacionais. No sistema ONU e mesmo na maioria dos sistemas regionais, nao existe coesio
no uso dessa expressao.'* De certa forma, o apelo a gravidade de um evento de violag¢do
importa porque a analise desse fato pelo sistema internacional depende de certos requisitos
indicadores de intensidade dos problemas em discussdo. Quando as estruturas internas
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(atuag@o priméria) falham em coibir ou reparar uma série de violagoes, torna-se necessario
o acionamento dos mecanismos internacionais de responsabiliza¢io (atuagio subsididria).
Desse modo, embora toda agressao a um direito humano seja uma violagio, somente seriam
alvo de atengio dos organismos internacionais aquelas violagoes mais graves, cuja escala e
intensidade merecem aprecia¢do pelo tamanho da ameaga que representam para a capacidade
de reacdo do Estado de origem do fato (LEACH, 2010). No caso da ONU, os critérios mais
usados para definir “graves violagoes” de direitos humanos sdo o carater ou a especialidade
do direito atingido, a magnitude da violag#o, o tipo de vitima, o impacto da violagdo (UNI-
VERSITE DE GENEVE, 2014).

No caso do sistema da OEA, considera-se a gravidade de uma violagao na proporgao
em que se avalia a natureza das responsabilidades do Estado em que ocorreu a violagao, ou
seja, o tamanho e a intensidade das falhas estatais que deveriam impedir os episédios de
violago. Entre os critérios para definir o fator de gravidade na CIDH estdo a tendéncia a
repeti¢do das violagcdes na mesma regido ou em outras partes do territério do Estado, o nd-
mero de vitimas atingidas, a hierarquia das autoridades envolvidas e o risco de as condutas
sob julgamento representarem uma forma oficial de agido do Estado, em vez de leniéncia,
subdesenvolvimento ou outros erros nfo intencionais (algo verificado no julgamento da Lei de
Anistia do Brasil) (COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2009

No Brasil, embora nio exista um sistema préprio de direitos humanos, a Emenda Cons-
titucional 45, de 2004 (BRASIL, 2004), criou, no artigo 109, paragrafo 5°, da Constituig¢ao
da Reptblica, o Incidente de Deslocamento de Competéncia, também chamado de federali-
zacdo; tal procedimento autoriza o deslocamento da competéncia para investigar, processar
e julgar um fato da justica estadual para a justica federal, em casos de grave viola¢do de
direitos humanos. O Superior Tribunal de Justica tem considerado o reconhecimento de
gravidade da violagdo um somatério de certo nivel de intensidade da agressdo analisada com
a comprovada incapacidade de o Estado-membro efetivar a correta presta¢do jurisdicional.

Entendo que, embora o uso da expressdo “grave violagdo” possa fazer sentido ao analisar,
comparativamente, as a¢oes de interveng¢io em larga escala, como genocidios ou equivalen-
tes, ela ndo tem muita utilidade diante da necessidade de estabelecer critérios rigorosos que
sirvam de gatilho para a utilizacdo da metodologia de monitoramento e processamento de
uma violagio em todos os casos, dentro da ordem juridica interna. Assim, diante desse im-
perativo, estando presentes a agressao ao direito especifico mais a falha do Estado, penso ser
o bastante para acionar a metodologia de processamento da demanda em direitos humanos.

4 JUDICIALIZACAO DE DEMANDAS EM DIREITOS HUMANOS

A confusio com relagio as normas de direitos humanos se manifesta, sobretudo, no
Brasil, pelo abandono da validade desses mesmos direitos. Na prética judicial cotidiana,
ndo h4, salvo pequenas excecoes, consequéncia alguma decorrente da classificagio de uma
conduta como violagio de direitos humanos.
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Apesar de todos os 6rgaos dos trés poderes do Estado serem responséveis pela efetiva-
¢do dos direitos humanos, quando o acionamento de medidas politicas ou administrativas
¢ ineficaz o recurso ao poder judicidrio se transforma na tnica oportunidade real de obter
uma tomada de decis@o capaz de p6or fim ou reparar uma violagéo.

Embora a unidade do Estado néo possa ser negada com a finalidade de evitar a respon-
sabiliza¢do diante de uma violagio de direitos humanos, a busca por medidas de resposta
deve obedecer a organizagio interna do Estado e a sua distribuigio constitucional de com-
peténcias para atua¢io em cada caso, ndo sendo admissivel, contudo, que essa organizagio
funcione para impedir que uma violagdo comprovada fique sem resposta.

A incapacidade de um 6rgiao ou mesmo de um poder do Estado para atuar em um caso
de viola¢do de direitos humanos nio pode servir de mecanismo ordindrio para inviabilizar
a responsabilizacido pelas medidas de conteng¢do ou repara¢do de uma violagdo. A rigor,
dependendo da forma como essa incapacidade se manifesta, ela mesma pode significar uma
violagdo de direitos.

Em situagoes corriqueiras, no direto civil ou mesmo no direito penal, 0 mecanismo
causa-responsabilidade atua para estabelecer a correta cadeia de respostas a um fato que atinge
determinado direito, mas, por exemplo, quando autoridades do poder piblico divergem sobre
a responsabiliza¢do por danos provocados pela mé gestdo de recursos destinados ao sistema
prisional, as vitimas de um processo sistémico de violagdes ndo podem ficar & margem de
qualquer acdo de socorro ou de reparagio porque as normas em vigor no pafs impdem ao
governo estadual o dever de zelar pelos presidios, e 0 governo local em questdo ndo tem
condi¢oes de agir. Considerando uma forma de atuar orientada pela perspectiva das vitimas
de violagdes (victimoriented perspective), nos termos da Resolugio 60/147, da Assembleia Geral
da ONU, a busca por responsabilizagao deve ter inicio a partir das normas que organizam
o Estado para esse fim, mas, nos casos em que os degraus iniciais dessa cadeia falham, é
necessario procurar as condi¢cdes para intervenc¢io em qualquer outra instAncia em que elas
possam ser encontradas'® - mesmo que, para isso, seja necessario recorrer ao poder judicidrio
(UNITED NATIONS, 2003, 2005a, 2006; ROTHENBURG, 2014). Esse é o sentido do ins-
tituto contido no artigo 25 da Convenc¢io Americana de Direitos Humanos, ao afirmar que:

Artigo 25 - Protecdo judicial. 1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples
e rapido ou a qualquer outro recurso efetivo, perante os juizes ou tribunais
competentes, que a proteja contra atos que violem seus direitos fundamentais

reconhecidos pela constitui¢io, pela lei ou pela presente Convengo, mesmo
quando tal violagao seja cometida por pessoas que estejam atuando no exercicio

de suas fungdes oficiais (BRASIL, 19924, online).

Em razio do respeito a organizacdo interna do Estado, com a finalidade de utilizar
corretamente os recursos existentes para obter o remédio devido a uma ou mais vitimas de
uma violagio, é que surgiu o instituto do esgotamento das vias internas como condi¢@o para
acionamento das cortes internacionais. Pela regra, os postulantes, perante cortes internacio-
nais, precisam comprovar que tentaram a satisfacio do direito violado em todas as instancias
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nacionais disponiveis. Esse critério é uma forma de relacionamento entre a ordem juridica
nacional e a ordem juridica internacional, de modo que as duas devem ser vistas como
complementares, sem que seja estimulada a pretensdo de utilizar um dispositivo da ordem
externa em pura e simples substitui¢io da autoridade interna (JACARANDA; PATRIOTA,
2016). No que concerne especificamente aos direitos humanos, essa regra passou a produzir
consequéncias juridicas no Brasil apés a Emenda Constitucional 45, de 2004 (BRASIL,
2004), com a adi¢do do pardgrafo 5° ao artigo 109 da Constitui¢do da Repiblica, criando o
instituto do Incidente de Deslocamento de Competéncia (IDC). Embora no inove a regra
do esgotamento das vias internas (nesse caso, relativas ao Estado-membro da Federagio),
a atuagio do Superior Tribunal de Justi¢a, em pedidos de deslocamento, refor¢a a nogao
de que os trés poderes sdo responséveis por atuar, remediar violagoes e reparar as vitimas.

Apesar de ter havido muita expectativa com relagio ao funcionamento do IDC, o fato
¢ que 0 mecanismo se revelou inepto para criar uma espécie de sistema judicial interno de
direitos humanos. Fora a pouca utilizagfo, a criagio do IDC contribuiu ainda para solidificar
a crenca de que as causas em direitos humanos devem ser apreciadas pela justica federal.

A atribui¢io de competéncia para julgamento de qualquer demanda em direitos hu-
manos pela justi¢a federal é um erro, e nfo h4 referéncias especificas sobre esse tema nas
normas em vigor no Brasil. Existe uma proposta de emenda a Constitui¢io tramitando na
Camara dos Deputados - PEC 368/1996 (BRASIL, 1996) - propondo essa matéria, mas esté
parada desde 2000. Esse engano desconsidera que as normas juridicas de direitos humanos
provenientes de tratados internacionais ou de dispositivos internos contém institutos e di-
reitos materiais. Assim, a prote¢io e a eficicia desses institutos dependem de todas as esferas
judiciais - justi¢a especial ou comum, estadual ou federal.

Entdo, diante de um caso concreto de violagdo de direitos humanos, dois critérios
poderiam ser utilizados para resolver eventuais conflitos de competéncia: a) a especialidade
de um dispositivo legal determina, diretamente, a forma de proceder para escolher o juizo
perante o qual a demanda serd proposta. Esse é o caso de normas que estabelecem ou criam
seus proprios mecanismos de fiscalizacio e controle, bem como direcionam as reclamacoes
por violagoes daquele direito 2 determinada instincia especifica; b) por analogia, é possivel
encontrar as respostas para casos ambiguos ou equivocos nos institutos juridicos da ordem
vigente. Por exemplo, os casos de agressdes contra indigenas, seu territério e sua cultura
devem ser julgados pela justica federal, o que ndo deve ocorrer quando se tratar de reparagio
civil em casos de tortura que tenham por fundamento juridico do pedido o Decreto 40, de
15 de fevereiro de 1991 (que promulgou a Convencdo Contra a Tortura) (BRASIL, 1991)
- excetuando-se as defini¢oes especificas contidas na legislagzo.

E necessdrio levar em consideracio que, apesar de toda violacdo ser definida a partir
do estabelecimento correto da férmula “quem fez o que a quem” (who did what to whom),
nem sempre serd o caso de uma demanda judicial em direitos humanos buscar atingir o ob-

jetivo de punir um agente agressor especifico JACARANDA; PATRIOTA, 2016, p. 65).1°
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O foco das agdes de direitos humanos raramente deve ser a identificagio e a punigio dos
agressores — competéncia especifica das agoes e dos 6rgaos da justica criminal. No Brasil, por
exemplo, em casos de abuso de autoridade ou de tortura cometidos por agentes ptblicos,
um advogado de uma organizagdo nio governamental nfo poderia, manejando as normas
de direitos humanos, substituir o Ministério Pablico em suas competéncias para decidir
processar ou nao os acusados por esses crimes. No entanto, seria vidvel conceber um cami-
nho, diante do caso concreto, que levasse a organizagio em tela a postular, com base nos
direitos humanos, formas distintas de reparago para as vitimas ou mesmo a reformulagio
de uma ou mais praticas oficiais que deram causa, direta ou indiretamente, aos episédios de
violagdo em andlise.

Por fim, com relago aos requisitos necessarios para judicializar demandas em direitos
humanos, uma questdo que ainda ¢ alvo de muitas ddvidas diz respeito a legitimidade ativa.
Aqui o critério da analogia citado anteriormente é o melhor guia, sobretudo na utilizagio
das ferramentas do processo civil para decidir tipos de ag¢oes, juizos processantes e outros
instrumentais necessarios para formalizar as demandas. E comum encontrar ativistas que
exijam o reconhecimento de que advogado de particular possa mover uma agéo civil pablica
em matéria de direitos humanos, mas esse clamor é pouco realista. Melhor seria optar pela
via da representac¢@o contra eventual omissdo do Ministério Pablico em face do dever de
agir e caracterizar essa omissdo como uma violagio de direitos humanos, exigindo que o
expediente fosse analisado a luz da importincia da legislacio especifica e da gravidade da
inércia entdo comprovada. Na maior parte dos casos, o que se deve buscar é a imperativida-
de do comando normativo de direitos humanos na préxis judicial ordindria, caracterizando
a supralegalidade ou a inequivoca constitucionalidade da norma, requerendo do juizo que
reconheca a validade que a ela é devida.

5 DUPLA JURISDICAO (?)

A metodologia aqui apresentada exige a identificagdo de uma agressdo a um direito
protegido pelo conjunto normativo especifico, uma falha do Estado e/ou o envolvimento de
um agente publico para configurar uma viola¢do de direitos humanos.

Nao se tratando de uma demanda de direito civil ou penal, as agdes de direitos humanos
nfo buscam a mesma finalidade daquelas, ou seja, ndo objetiva levar a prisdo um agressor
ou obter a mera recomposi¢io do dano provocado pelo eventual agressor identificado. Esses
ndo sdo resultados impossiveis diante de um caso de violagdo, mas a metodologia especifica
para lidar com direitos humanos nio invade a esfera do direito penal ou do direito civil.

Se, em determinado crime de tortura, o agente agressor for corretamente identificado,
processado e punido pela justi¢a criminal e a vitima for socorrida, amparada e indenizada pela
justica civil, tudo ocorrendo em prazo razodvel, nesse cendrio, em tese, nao haveria deman-
da de direitos humanos a ser proposta porque as respostas da ordem juridica interna foram
aceitdveis diante do ocorrido. Enxergo, contudo, a possibilidade de uma A¢&o de Direitos
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Humanos contra o Estado no caso citado: caso falhas graves tenham ocorrido nas estruturas
existentes para impedir a tortura (seguranga, ﬁscalizagéo, etc.). Em tais circunstancias, ndo
h4 garantias de que o julgamento criminal do réu envolva recomendagdes ou determinagoes
para a corregio dessas falhas. Assim, com a finalidade de inibir comportamentos futuros e
obter providéncias mais amplas, uma agéo especifica pode ser proposta. Tenho ddvidas sobre
a utilidade e a conveniéncia de tratar um julgamento criminal de abuso de autoridade ou de
um homicidio como um julgamento de direitos humanos, mesmo que se trate de um caso
que configure tipica afronta aos direitos humanos. Talvez seja ttil apelar para as normas de
direitos humanos com a finalidade de exigir do Estado julgamento rdpido e eficiente de certa
demanda, para evitar outras formas de responsabilizagio, em razio da inércia ou omisso,
ou de algo semelhante.!’

Cenarios assim sdo mais claramente identificdveis quando as violagdes se repetem e as
falhas se acumulam, configurando as violagdes coletivas ou sistémicas, ensejando a neces-
sidade de a¢oes de direitos humanos que tenham por objetivo o atendimento as vitimas e a
corre¢io imediata das falhas estatais - falhas que podem ser configuradas também pela soma de
atos omissivos ou comissivos do poder ptblico e dos seus agentes, o que pode envolver desde
um agressor direto a um gestor corrupto. Como o que se espera de uma demanda judicial de
direitos humanos nunca sera o que se espera de uma tipica ago penal, por exemplo, a busca
pela mediagao social ou por outras formas de solug@o para o conflito é bastante desejéavel,
dentro ou fora do processo, sobretudo porque o Brasil ndo é reconhecido por ter um poder
judiciario 4gil e eficiente. Medidas politicas ou administrativas que atendam 2 finalidade de
socorrer as vitimas e recompor as falhas estatais que incidiram ou deram causa a violagio
(0 que inclui a¢cdes administrativas contra os agentes publicos agressores) podem conferir
satisfagdo a busca pelo direito de modo mais rdpido e pratico do que uma decisao judicial,
comumente mais lenta e onerosa para as partes.

A judicializa¢do, contudo, ndo deve ser evitada em troca da expectativa da boa
vontade do poder publico, sobretudo quando as fases negociais promovidas em instancias
administrativas ou 6rgaos, como conselhos e congéneres, ja tenham consumido relevante
tempo das vitimas. Importa lembrar que, por disposi¢oes da prépria Conveng¢do America-
na de Direitos Humanos, a lentiddo na apreciacdo de um caso de violagio pelo governo
ou pelo poder judiciario, tornando quase impossivel o socorro as vitimas ou inutil uma
eventual reparagio, também pode configurar uma violagio, autorizando a quebra da regra
do esgotamento das vias internas.

Um capitulo importante dessa discussdo surge com a avaliacdo da possibilidade
de considerar o poder judicidrio um agressor dos direitos humanos quando erros de
seus membros nio sdo avaliados e corrigidos adequadamente. Essa opg¢ao é, no Brasil,
uma ameaga para o funcionamento da metodologia aqui proposta porque ndo cabe ao
poder executivo corrigir os erros do judicidrio quando os 6rgaos de controle nao forem
diligentes para fazé-lo.
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Esse imbrdglio chegou a Corte Interamericana de Direitos Humanos em um julgado
paradigmético (Caso Gomes Lund e outros) contra o Brasil que implicou a determinago para
o afastamento da validade da Lei da Anistia no pafs - Lei n° 6.683/1979. Nesse episodio, o
Supremo Tribunal Federal j4 havia se manifestado contrariamente a essa posi¢ao na Ag¢ao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n. 153, em 2010, ac¢do proposta pelo Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Estd pendente de solucio a decisao do estado
brasileiro sobre o cumprimento da decisdo internacional e da separa¢io de poderes na or-
ganizagio da republica brasileira, tendo em vista que o chefe do Estado nao pode impor a
Corte Suprema a obriga¢@o de aceitar a sentenga internacional, ou mesmo afastar a validade
da decisdo suprema interna por ato politico - tal expediente somente seria aceitavel por
decisio da propria Corte.'

6 MEDIDAS DE REPARACAO

Como em qualquer outra 4rea do direito, violagoes de direitos humanos ferem direi-
tos que devem ser reparados administrativa, politica ou judicialmente, por sua natureza, os
direitos humanos demandam medidas de reparagio (right to a remedy) que devem ter duas
finalidades distintas, em ordem de prioridade: atender as vitimas de violagdes; corrigir as
falhas da ordem juridica que permitiram que as violagdes ocorressem.

As medidas de reparacio estdo espalhadas pela legislagdo internacional de direitos
humanos e de direito internacional humanitério e de conflitos armados. Essas determina-
¢oes formam um conjunto de recomendac¢des compiladas na Resoluciao 60/147 (UNITED
NATIONS, 2005a), da Assembleia Geral da ONU, citada anteriormente.

Nzo ha motivos para no interpretar tais dispositivos normativos como comandos
imperativos, afinal, a imperatividade é um dos os efeitos naturais de uma jurisdi¢do que
o Brasil aceitou compor. Utilizo as determinagdes da ONU como exemplo, sem esquecer,
contudo, que os mesmos comandos estio contidos no sistema regional da OEA, expos-
tos de forma bastante semelhante na Conveng¢do Americana e nos demais documentos
legais internacionais.

Dessa forma, seguindo a Resolu¢iao 60/147 (UNITED NATIONS, 2005a) como mo-
delo, com a finalidade de cumprir a obriga¢do de respeitar, garantir o respeito e implantar a
méxima protec¢io aos direitos humanos, o pafs precisa, além de incorporar os TIDH’s 2 sua
ordem juridica (II, 3°, a), adotar medidas para garantir o acesso igualitario, efetivo e rapido
a justica (II, 3°, b); tornar disponivel para as vitimas de violagoes os remédios adequados,
efetivos e rapidos, incluindo medidas de reparacao (II, 3°, ¢) e assegurar que a legislagio
interna seja capaz de prover, pelo menos no mesmo nivel, protecio as vitimas como deter-
minado pelas obriga¢des internacionais (I, 3°, d).

No que concerne aos cuidados especificos com as vitimas de violagoes, os remédios
devem incluir: efetivo e igualitario acesso a justica (VII, 11, a); adequada, efetiva e rapida
reparacio pelos prejuizos sofridos (VII, 11, b) e acesso as informagoes relevantes que dizem

112 - R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 17, n. 24, p.99-122, jan./ abril. 2019



Metodologia para judicializar violagdes de
direitos humanos na ordem juridica brasileira

respeito as violagdes e aos mecanismos de reparagio (VII, 11, a). Importa lembrar que, no
sistema da ONU, por muito tempo, a inica medida obtida apés uma revisdo positiva de um
caso apresentado 2 antiga Comissao de Direitos Humanos (extinta em 20006) era publicar o
veredito contra o Estado agressor (também conhecido como principio naming and schaming -
apontar e envergonhar). Embora a medida nio fosse muito eficaz, é sempre valido considerar
que € tradicional dos casos de violagio de direitos humanos o esfor¢o, por parte de autori-
dades do Estado, para fugir a responsabiliza¢@o por seus crimes, tornando o reconhecimento
publico importante para a satisfacao da justiga."”

A citada Resolugio ainda inclui como medidas de reparagio ao sofrimento das viti-
mas: a restituicdo, na medida do possivel, ao estado anterior a violagcao; a compensacdo pelos
danos, proporcional a gravidade da violagdo; a reabilitacdo social, médica, psicoldgica e
juridica, as expensas do poder publico; a satisfagdo da verdade e da justiga, para cessar as
violacdes ainda em andamento, identificar corretamente todas as vitimas, os agressores,
assim como declarar, oficialmente, o ocorrido de modo a ajudar na recuperagio da digni-
dade das vitimas e das pessoas proximas a elas. Isso inclui, dentre outros, apologia publica,
reconhecimento dos fatos e aceita¢io das responsabilidades; a garantia de ndo repeticdo, o
que abrange o controle sobre as for¢as armadas e de seguranca publica, o fortalecimento
do poder judicidrio e a prote¢do aos profissionais que atuam na defesa de direitos huma-
nos, bem como a revisio e a reformulacio da legislagdo que contribuem ou permitem a
ocorréncia de violagdes (IX, 19 a 23).

Todas essas medidas sao perfeitamente aplicaveis por juizos singulares ou colegiados
de qualquer instancia do poder judiciario brasileiro, em decorréncia da anélise de um caso
de violagio, respeitados os institutos processuais vigentes e suas regras especificas de com-
peténcia e legitimidade ativa e passiva, desde que sejam manejadas as a¢oes proprias para tal
fim. Basta, para isso, o reconhecimento da imperatividade das normas existentes no pais e a
aplicacido da metodologia exposta acima, seguindo os critérios de especialidade e analogia,
conforme explicado anteriormente.

N3o diviso a hipétese de assumir que a¢des criminais possam cumprir as finalidades
expostas acima, por vérios motivos, mas deixarei essa reflexio para outro momento. E
inegdvel, naturalmente, que a falta de responsabilizacio criminal de agentes pablicos ou
privados por agressoes aos direitos humanos reforce o cenério de perpetuacio das viola-
¢oes. Também reconhego que é possivel, no Ambito de uma Acao Penal Puablica, tomar
uma decisdo que nio apenas condene o réu, mas produza efeitos sobre sua instituicao de
origem. Meu argumento, contudo, insiste na necessidade de responsabilizar a organizagao
juridico-politica interna, por meio dos mecanismos judiciais existentes, adaptando-os con-
forme a metodologia apresentada, seja utilizando as a¢oes constitucionais, como o Habeas
Corpus, 0 Mandado de Seguranca, o Direito de Peti¢do, o Direito de Representacio e as
Agoes de Controle de Constitucionalidade, seja utilizando outros procedimentos, como a
Acgéo Civil Pablica e congéneres.
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7 CONCLUSAO

A justiciabilidade das normas de direitos humanos no Brasil é um tema recente, mas,
apesar de o pafs ser contumaz descumpridor dos acordos que assina em direitos humanos,
essa discussdo ndo € isolada. Ainda hoje, mundo afora, h4 muito embate académico sobre
o papel das normas de direitos humanos, e muitos intelectuais tendem a compreender
os direitos humanos mais como um padriao moral para a civilizagdo (BEITZ, 2009), um
programa politico-moral para povos bem-ordenados (RAWLS, 2001) ou um conjunto de
mecanismos que servem para quebrar a imunidade da soberania dos Estados em casos de
grave ruptura da ordem institucional interna (RAZ, 1986), e ndo como direitos justi¢éveis.

O vasto conjunto normativo de direitos humanos ja existente no Brasil ndo deixa
davidas, contudo, sobre sua natureza e finalidade.

Naio raro, essa certeza esbarra nas dificuldades de entendimento do assunto manifestada
por apoiadores dessa ideia que a festejaram logo ap6s o citado julgamento pelo STF do caso
que afastou a validade da prisdo do depositario infiel no Brasil, em respeito a dispositivos
da Conveng¢ido Americana de Direitos Humanos. Muitos autores, como Valério Mazzuoli
e Luis Flavio Gomes, propalaram, naquele momento, de modo um tanto fantasioso, uma
nova era para os direitos humanos no Brasil e uma mudanga na prépria natureza do Estado
constitucional brasileiro (MAZZUOLI, 2009; GOMES, 2008).

A esse conjunto de reagdes, um tanto sem sentido, somam-se as reagdes referentes a
aprovacio do pardgrafo terceiro do artigo quinto da Constitui¢io da Republica, em 2004.
A época, muito se festejou uma nova era para os direitos humanos no Brasil - no momento
exato em que, na verdade, ao adicionar a exigéncia de quérum de emenda constitucional
para incorporar ao texto magno texto de TIDH, os legisladores brasileiros estavam impondo
obstéaculos a validade do pardgrafo segundo do mesmo artigo, cuja redagio abria a possi-
bilidade de que isso acontecesse, sem a votagio pelo rito dificil das emendas (conforme a
importante ligao de Francisco Rezek) (REZEK, 2000).

Nio pretendo afirmar que a falta de reconhecimento das normas de direitos humanos
pelo poder judiciario brasileiro se dé, unicamente, pela auséncia de uma coerente estrutura
metodolégica para orientar a judicializagdo de demandas na drea - composta, basicamente,
pelo dever de apontar a agressdo e as falhas do Estado. O que proponho é um diagnéstico:
havendo essa lacuna na ordem juridica brasileira, as dificuldades para lidar com o conjunto
normativo de direitos humanos se acentuam.

O principal motivo para que as normas de direitos humanos ndo tenham validade
social (simplificando, nos termos de Kelsen (1998), significando falta de efic4cia ou falta de
capacidade de produzir efeitos sociais e judiciais) é a subjugacio da socializagio brasileira
as estruturas de poder desiguais e injustas e a0 modo como as relagdes de poder no pais se
organizam para se proteger dos avangos e das mudangas. Impedir os avangos em direitos
humanos faz parte da luta contra a criagdo de uma verdadeira reptblica democritica, justa
e plural.
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Esse argumento, mesmo reconhecendo as causas politico-sociais desse atraso, é abso-
lutamente essencial para aumentar a pressio sobre o poder judicidrio pelo reconhecimento
cotidiano e ordinério do uso das normas de direitos humanos, e nio é possivel obter sucesso
nessa estratégia sem uma metodologia adequada para judicializar, se for o caso, violagdes
de direitos humanos.

As dificuldades enfrentadas para conferir eficicia ao incidente de deslocamento de
competéncia dio testemunho da resisténcia em julgar as falhas do Estado, mas julgar 6rgaos
e agentes publicos é uma realidade no judiciério brasileiro, e acrescentar violagoes de di-
reitos humanos a esse rol de possibilidades ndo causaria tanto impacto técnico aos servigos
ordinariamente prestados aos jurisdicionados.

Aqui reside outro argumento favoravel 2 metodologia aqui apresentada: permitir que o
jurista comum, e nfao apenas o Ministério Puablico, a Defensoria Piblica ou outros agentes do
Estado possam fiscalizar e demandar contra esse mesmo Estado em ag¢oes de direitos humanos.

O IDC é um instrumento politizado demais, instaurado sob avaliagdo de conveniéncia
do Procurador Geral da Republica, nomeado pelo Presidente da Repiblica. Assim como
ocorre com a Corte Interamericana de Direitos Humanos, o IDC sofre muita expectativa
para pouquissima realizagio.

O controle sobre a validade e a eficidcia das normas de direitos humanos ndo deve ficar
submetido a uns poucos agentes, responsaveis por analisar apenas as “grandes”, “severas”
ou “massivas” violagdes. Essa atribuicdo deve estar disponivel a qualquer interessado que
queira fazer uso do direito para coibir, reprimir ou reparar violagcdes de direitos humanos,
em qualquer circunstancia.

METHODOLOGY TO PROSECUTE VIOLATIONS OF HUMAN RIGHTS IN THE
BRAZILIAN LEGAL SYSTEM

ABSTRACT

There is no human rights system in Brazil’s domestic legal order. In addition, the
lack of a correct methodology to prosecute demands in the area makes it difficult to
recognize these norms by judges and courts, which creates many obstacles to the search
for reparations for human rights violations that multiply across the country. I propose
in the following article the basis for a methodology that allows us to correctly identify
violations of human rights with the purpose of using the already existing normative set
up to prioritize the victims and to repair the faults of the State that give rise, directly
or indirectly, to these aggressions.

Keywords: Human rights. Methodology. Prosecute.

R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 17, n. 24, p.99-122, jan./ abr. 2019 e 115



Rodolfo Freitas Jacaranda

METODOLOGIA PARA JUDICIALIZAR VIOLACIONES DE DERECHOS
HUMANOS EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO BRASILENO

RESUMEN

No existe un sistema de derechos humanos en el ordenamiento juridico interno de Brasil.

Ademas, la falta de una correcta metodologfa para judicializar demandas en el area dificulta

el reconocimiento de esas normas por juicios y tribunales, lo que retrasa la bisqueda de

reparaciones para las violaciones de derechos humanos que se multiplican por el pafs -

violaciones individuales, colectivas y sistémicas. Propongo en el articulo a seguir las bases

para una metodologia que nos permita identificar correctamente violaciones de derechos

con la finalidad de utilizar el ya amplio conjunto normativo en vigor para, prioritariamente,

atender a las victimas de violaciones y reparar las fallas del Estado que dan origen, directa

o indirectamente, a esas agresiones.

Palabras clave: Derechos humanos. Metodologia. Judializacion.

o N O

Este trabalho é resultado de uma pesquisa conduzida por mim, na Universidade Federal de Rondénia, por trés
anos, cujos resultados parciais, em outro formato, resultaram na publicago -~ com a colaborag¢io dos membros
da Comissiao Nacional de Direitos Humanos, 2013-2015 - pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil, por meio de sua Comissao Nacional de Direitos Humanos, de um “Manual Pritico para Atuagao em
Direitos Humanos”, que pretende orientar juristas e ativistas para enfrentar o desafio de lutar pela consolidaco
dos direitos humanos como ramo efetivo do direito na ordem juridica interna.

Para uma revisao do contexto histérico-juridico do surgimento da ideia de direitos humanos, conferir: Freeman
(2002), Hunt (2009) e Moyn (2010).

Conferir Abboud (2017) e Ramos (2004).

Ferreira e Mezzaroba (2018), em artigo recente, demonstram essa fragilidade com relagio ao poder judiciario brasileiro
e revisam a forma como ela repercute no direito eleitoral. Em estudo semelhante, mas aplicado aos temas de direito
ambiental conferir Silva Filho (2014). Corroboram ainda o mesmo raciocinio Ramos (2009) e Moreira (2015).

Conferir: Piovesan (2014), Maués e Magalhies (2016) e Ramos (2016).
Conferir: Sarlet (2013) e Sarmento (2016).
Flavia Piovesan lista alguns desses desafios (PIOVESAN, 2014).

Entre os trabalhos publicados no Brasil recentemente sobre esse tema recomendo fortemente a leitura de Cunha
(2005). O trabalho do professor José Ricardo Cunha é um exemplo de uma forma de investigar a compreensio
sobre a justiciabilidade dos direitos humanos que precisa ser mais difundida e aplicada em todo o pafs.

Sobre o tema da justiciabilidade e do comportamento do poder judicidrio com relagdo as normas de direitos humanos,
conferir: Cunha (2005) e Melo (2006).

10 Cito com exemplo os seguintes casos: RE 575.144; Inq 3.412 ED; RE 477.554 AgR; ADI 4.277; Pet 3.388

ED; Pet 3.388; ADI 3.540 MC; RHC 121.835 AgR; ADI 1.800; ARE 639.337 AgR; RE 248.869; MS 33.864;
RMS 27.840. Em contrério, configurando exemplo de efetiva utilizagdo das normas de direitos humanos: ADI
3.937 MC, rel. min. Marco Aurélio, voto do min. Joaquim Barbosa, j. 4-6-2008, P, DJE de 10-10-2008; ADPF
347 MC, rel. min. Marco Aurélio, j. 9-9-2015, P, DJE de 19-2-2016 (BRASIL, 2017, p. 75).
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11 O Human Rights Information and Documentation Institute - HURIDOCS tem sua sede em Genebra, na Suica e atua
em vérios pafses do mundo auxiliando a catalogar e a processar informagdes sobre violagoes de direitos humanos.
A metodologia desenvolvida pelo Instituto ¢ usada pela ONU. Conferir: Guzman e Verstappen (2001) e Guzman,
Verstappen e Dueck (2001).

12 Esse tema ¢ bastante complexo e pouco estudado no Brasil, no &mbito dos cursos de formagio juridica ou de es-
pecializa¢do da atividade judicial. Para mais informagoes sobre metodologia de monitoramento e investigagio de
violagdes de violagdes de direitos humanos, conferir: (UNITED NATIONS, 2001; GUZMAN; VERSTAPPEN,
2001; GUZMAN; VERSTAPPEN; DUECK, 2001; MAHLUM, 2006; JACOBSEN, 2008).

13 Estudos como os de Ruotti et al. (2009), ajudam muito a entender como a soma de violagdes individuais e
coletivas se transformam em violagoes sistémicas em larga escala (pobreza, falta de acesso a sadde etc.

14 Penso que a utilizagio de termos como “grave”, “massiva”, “severa” ou outros qualificativos tenha a ver mais com a neces-
sidade de justificar a seriedade das medidas de intervengo internacional na soberania de um Estado violador do que com
a rigorosa categorizagio do conceito de violagdo. Na ordem juridica interna, satisfeito os critérios expostos anteriormente,
N30 vejo muitos motivos para usar medidas de intensidade para definir o conceito. Conferir: Université de Genéve (2014).

15 As referéncias na legislacio internacional em relacio a necessidade de uma atuagio concentrada no socorro
as vitimas de uma violag¢#o sdo vastas. Para citar algumas: Declaragdo Universal, artigo 8°; artigo 2° do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos; artigo 6° da Convengéo Internacional para a Eliminacdo de Todas
as Formas de Discriminagfo Racial; artigo 14 da Convengdo contra a Tortura e Outros Tratamentos Cruéis,
Desumanos e Degradantes; artigo 39 da Convengao sobre os Direitos da Crianga.

16 A prépria ONU passou a utilizar como base a metodologia desenvolvida pelo Instituto Suigo Huridocs (Human Rights
Documentation and Information). Utilizei esses estudos como referéncia para desenvolver a ideia de violagio dentro
da ordem juridica brasileira. Para conhecer melhor o trabalho da rede Huridocs, acesse: <https://www.huridocs.
org>; <https://www.huridocs.org/research-development >; <https://www.huridocs.org/resource/micro-thesauri>;

17 Uma observagdo importante sobre os casos de tortura: o principal motivo para desqualificar acusagoes de tortura
¢ a falta de comprovagio do elemento subjetivo do tipo, ou seja, a inten¢do de impor dano para castigar ou obter
informagdes. Operando com normas de direitos humanos, a identificagio da vitima e a comprovagio do dano, com
envolvimento de agente ptblico ou sob a custédia do Estado, j seriam o bastante para montar um caso com boas
expectativas de sucesso para impor ao Estado (Estado-membro, municipio ou Unifo) a obrigagio de reparagio
e as demais medidas. Nessa situago, mesmo sem a identificacdo dos agentes, apenas com a comprovagio de o
fato ter ocorrido sob a custédia do Estado, ja seria possivel configurar a violagdo por tortura e responsabilizar o
Estado. Nao haveria, entdo, uma Ag¢io Criminal cléssica, mas uma demanda em direitos humanos.

18 Conferir: Peterke (2009) e Ramos (2013).

19 Penso ser esse um dos motivos, dentre varios outros, pelos quais o IDC se tornou tio inepto, afinal, é inevitavel
que o ST]J, para acolher o incidente, reconhega, formalmente, a incapacidade do Estado-membro para lidar
com os eventos de violagdo em anélise, 0 que em muito ameaga a solidez do pacto federativo, especialmente
em um pafs em que esse pacto ja é sustentado de maneira bastante superficial.
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