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Resumo

O presente artigo objetiva analisar o Sistema Interamericano de Direitos Humanos, des-
tacando o seu impacto transformador no contexto latino-americano, bem como o seu
crescente empoderamento na regido, produto da efetividade do dialogo jurisdicional em
um sistema multinivel. Com efeito, é sob esta perspectiva multinivel que emergem qua-
tro vertentes do dialogo jurisdicional,a serem observadas no texto. Finalmente, busca-se
identificar os principais desafios do Sistema Interamericano e os potenciais riscos de sua
agenda de reformas, sustentando-se que o fortalecimento do Sistema Interamericano
requer a adogao de medidas refor¢ando sua universalidade, institucionalidade, indepen-
déncia, sustentabilidade e efetividade, para o qual ao final se destacam sete propostas.

Palavras-chave: Sistema Interamericano de Direitos Humanos, didlogo jurisdicional,
América Latina.

Abstract

This article aims to analyze the Inter-American Human Rights System, highlighting
its transformative impact on the Latin American context, as well as its increasing
empowerment in the region, which is a product of the effectiveness of the judicial dia-
logue in a multilevel system. Indeed, under this multilevel perspective four strands of
judicial dialogue emerge, to be noted in the text. Finally, we seek to identify the main
challenges of the system and the potential risks of its reform agenda, arguing that the
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strengthening of the Inter-American System requires the adoption of measures to
strengthen its universality, institutionality, independence, sustainability and effective-
ness, for which at the end we highlight seven proposals.

Keywords: Inter-American Human Rights System, judicial dialogue, Latin American.

Introducao

Objetiva este artigo enfocar o Sistema Intera-
mericano de Direitos Humanos, com destaque ao seu
impacto transformador no contexto latino-americano e
seu crescente empoderamento na regiao, fruto da efeti-
vidade do didlogo jurisdicional em um sistema multinivel.

E sob esta perspectiva multinivel que emer-
gem quatro vertentes do didlogo jurisdicional, a com-
preender o didlogo com o sistema global (mediante a
incorporagio de parametros protetivos de direitos
humanos); o didlogo com os sistemas regionais (a en-
volver a “europeicizagao” do Sistema Interamericano e
a “interamericanizagdo” do sistema europeu); o didlogo
com os sistemas nacionais (a abranger o controle da
convencionalidade); e o didlogo com a sociedade civil (a
emprestar ao Sistema Interamericano crescente legiti-
macao social).

Por fim, pretende-se identificar os principais de-
safios do Sistema Interamericano e os potenciais riscos
de sua agenda de reformas visando ao fortalecimento
do sistema e a pavimentagao de um ius commune latino-
americano em matéria de direitos humanos.

Impacto transformador do Sistema
Interamericano no contexto latino-
americano

A América Latina ostenta o maior grau de desi-
gualdade do mundo. A pobreza na regiao diminuiu do
patamar de 48,3% a 33,2%, no periodo de 1990 e 2008.
Cinco dos dez paises mais desiguais do mundo estao na
América Latina, dentre eles o Brasil (Lagos e Dammert,
2012, p. 3).

Nao bastando o acentuado grau de desigualdade,
a regido ainda se destaca por ser a mais violenta do
mundo. Concentra 27% dos homicidios, tendo apenas
9% da populagao mundial. Dez dos 20 paises com maio-

res taxas de homicidio do mundo sao latino-americanos
(Lagos e Dammert, 2012, p. 3).

Como a regido tem avangado ndo somente na
diminuicdo da pobreza, como também na formagio de
uma classe média incipiente neste panorama de desi-
gualdade, a seguranga surge como o principal problema
da América Latina. Em || de |8 paises analisados pelo
Latinobarémetro, a seguranga constitui o desafio que
os cidadaos mencionam como mais relevante a ser en-
frentado pelos Estados (por exemplo, 61% naVenezuela,
com uma média regional de 28%).

Na pesquisa Latinobarémetro 2011 sobre o
apoio a democracia na América Latina, baseada na per-
gunta “La democracia es preferible a cualquier otra for-
ma de gobierno?”, a resposta afirmativa encontra no
Brasil o endosso de apenas 45%, no México 40% e na
Guatemala 36% (Latinobarémetro, 2012).

A regido latino-americana tem, assim, sido carac-
terizada por elevado grau de exclusdo e violéncia ao
qual se somam democracias em fase de consolidagao. A
regidao ainda convive com as reminiscéncias do legado
dos regimes autoritarios ditatoriais, com uma cultura de
violéncia e de impunidade, com a baixa densidade de Es-
tados de Direitos e com a precaria tradigao de respeito
aos direitos humanos no dmbito doméstico.

Dois periodos demarcam o contexto latino-
americano: o periodo dos regimes ditatoriais; e o pe-
riodo da transicao politica aos regimes democraticos,
marcado pelo fim das ditaduras militares na década de
80, na Argentina, no Chile, no Uruguai e no Brasil.

Em 1978, quando a Convengao Americana de Di-
reitos Humanos entrou em vigor, muitos dos Estados
da América Central e do Sul eram governados por di-
taduras. Dos || Estados-partes da Convengao a época,
menos que a metade tinha governos eleitos democrati-
camente, ao passo que hoje quase a totalidade dos Es-
tados latino-americanos na regiao tem governos eleitos
democraticamente®. Diversamente do sistema regional
europeu que teve como fonte inspiradora a triade indis-

* Como observa Buergenthal (2003, p. XV, tradugéo minha):“O fato de hoje quase a totalidade dos Estados latino-americanos na regido, com excecido de Cuba, terem
governos eleitos democraticamente tem produzido significativos avangos na situagdo dos direitos humanos nesses Estados. Estes Estados ratificaram a Convengdo e
reconheceram a competéncia jurisdicional da Corte”. Em 2012, 22 Estados haviam reconhecido a competéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Inter-

American Comission on Human Rights, 2012).
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sociavel Estado de Direito, Democracia e Direitos Hu-
manos, o sistema regional interamericano tem em sua
origem o paradoxo de nascer em um ambiente acentu-
adamente autoritario, que niao permitia qualquer asso-
ciacao direta e imediata entre Democracia, Estado de
Direito e Direitos Humanos. Ademais, neste contexto,
os direitos humanos eram tradicionalmente concebidos
como uma agenda contra o Estado. Diversamente do
sistema europeu, que surge como fruto do processo de
integracao europeia e tem servido como relevante ins-
trumento para fortalecer este processo de integragao,
no caso interamericano havia tdo somente um movi-
mento ainda embrionario de integragao regional.

E neste cenario que o Sistema Interamericano
gradativamente se legitima como importante e eficaz
instrumento para a protecao dos direitos humanos,
quando as instituicoes nacionais se mostram falhas ou
omissas. Com a atuagio da sociedade civil, a partir de
articuladas e competentes estratégias de litigancia, o Sis-
tema Interamericano tem a forga catalisadora de pro-
mover avang¢os no regime de direitos humanos.

Permitiu a desestabilizagdo dos regimes ditato-
riais; exigiu justica e o fim da impunidade nas transi¢oes
democriticas; e agora demanda o fortalecimento das
instituicdes democraticas com o necessario combate as
violagdes de direitos humanos e protegao aos grupos
mais vulneraveis.

Considerando a atuagiao da Corte Interamerica-
na, & possivel criar uma tipologia de casos baseada em
decisGes concernentes a 6 (seis) diferentes categorias
de violacao a direitos humanos:

(a) Violacées que refletem o legado do
regime autoritario ditatorial

Esta categoria compreende a maioria significativa
das decisGes da Corte Interamericana, que tem por obje-
tivo prevenir arbitrariedades e controlar o excessivo uso
da forga, impondo limites ao poder punitivo do Estado.

A titulo de exemplo, destaca-se o leading case
— Velasquez Rodriguez versus Honduras concernente a
desaparecimento for¢ado. Em 1989, a Corte condenou
o Estado de Honduras a pagar uma compensagao aos
familiares da vitima, bem como ao dever de prevenir,
investigar, processar, punir e reparar as violagoes come-
tidas (Velasquez Rodriguez Case, Inter-American Court
of Human Rights, 1988, Ser. C, No. 4).

Adicionem-se ainda decisées da Corte que con-
denaram Estados em face de precarias e cruéis condi-
¢oes de detengao e da violagao a integridade fisica, psi-
quica e moral de pessoas detidas; ou em face da pratica

de execugdo sumaria e extrajudicial; ou tortura. Estas
decisoes enfatizaram o dever do Estado de investigar,
processar e punir os responsaveis pelas violagoes, bem
como de efetuar o pagamento de indenizagdes.

No plano consultivo, merecem mengao as opi-
nides a respeito da impossibilidade de adogao da pena
de morte pelo Estado da Guatemala (Advisory Opinion
No. 3/83, of 8 September 1983) e da impossibilidade de
suspensao da garantia judicial de habeas corpus inclusive
em situagoes de emergéncia, de acordo com o artigo 27
da Convengao Americana (Advisory Opinion No.08/87,
of 30 January 1987).

(b) Violacées que refletem questées da justica
de transicdo (transitional justice)

Nesta categoria de casos estio as decisoes re-
lativas a0 combate a impunidade, as leis de anistia e ao
direito a verdade.

No caso Barrios Altos (massacre que envolveu a
execucao de |5 pessoas por agentes policiais), em vir-
tude da promulgagao e aplicagao de leis de anistia (uma
que concede anistia geral aos militares, policiais e civis,
e outra que dispoe sobre a interpretagao e alcance da
anistia), o Peru foi condenado a reabrir investigagoes ju-
diciais sobre os fatos em questao, relativos ao “massacre
de Barrios Altos”, de forma a derrogar ou a tornar sem
efeito as leis de anistia mencionadas. O Peru foi conde-
nado, ainda, a reparagao integral e adequada dos danos
materiais e morais sofridos pelos familiares das vitimas
(Caso Barrios Altos [Chumbipuma Aguirre and others
vs. Peru]. Judgment of 14 March 2001).

Esta decisao apresentou um elevado impacto na
anulacio de leis de anistia e na consolidacao do direito a
verdade, pelo qual os familiares das vitimas e a socieda-
de como um todo devem ser informados das violagoes,
real¢ando o dever do Estado de investigar, processar, pu-
nir e reparar violagoes aos direitos humanos.

Concluiu a Corte que as leis de “autoanistia”
perpetuam a impunidade, propiciam uma injustiga conti-
nuada,impedem as vitimas e aos seus familiares o acesso
a justica e o direito de conhecer a verdade e de receber
a reparagao correspondente, o que constituiria uma ma-
nifesta afronta a3 Convencio Americana.As leis de anistia
configurariam, assim, um ilicito internacional e sua revo-
gacdo uma forma de reparagiao nao pecuniaria.

No mesmo sentido, destaca-se o caso Almona-
cid Arellano versus Chile (Caso Almonacid Arellano and
others vs. Chile. Judgment of 26 September 2006), cujo
objeto era a validade do decreto-lei 2191/78 — que per-
doava os crimes cometidos entre 1973 e 1978 durante
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o regime Pinochet — a luz das obrigagdes decorrentes da
Convengiao Americana de Direitos Humanos. Decidiu a
Corte pela invalidade do mencionado decreto lei de “au-
toanistia”, por implicar a denegacao de justica as vitimas,
bem como por afrontar os deveres do Estado de investi-
gar, processar, punir e reparar graves violagoes de direitos
humanos que constituem crimes de lesa humanidade.

Cite-se, ainda, o caso argentino em que decisdo da
Corte Suprema de Justica de 2005 anulou as leis de ponto
final (Lei 23.492/86) e obediéncia devida (Lei 23.521/87),
adotando como precedente o caso Barrios Altos.

Em 2010, no caso Gomes Lund e outros versus
Brasil, a Corte Interamericana condenou o Brasil em
virtude do desaparecimento de integrantes da guerrilha
do Araguaia durante as operagoes militares ocorridas
na década de 70% A Corte realgou que as disposicoes
da lei de anistia de 1979 sao manifestamente incompa-
tiveis com a Convencao Americana, carecem de efeitos
juridicos e nao podem seguir representando um obsta-
culo para a investigagao de graves violagoes de direitos
humanos, nem para a identificagao e punicao dos res-
ponsaveis. Enfatizou que leis de anistia relativas a graves
violagoes de direitos humanos siao incompativeis com
o Direito Internacional e as obrigac¢oes juridicas inter-
nacionais contraidas pelos Estados. Concluiu, uma vez
mais, que as leis de anistia violam o dever internacional
do Estado de investigar e punir graves violagoes a direi-
tos humanos.

Na mesma diregao, em 2011, no caso Gelman
versus Uruguai (Caso Gelman vs. Uruguai, Judgment of
24 February 2011),a Corte Interamericana decidiu que
a “Lei de Caducidade da Pretensdo Punitiva” carecia
de efeitos juridicos por sua incompatibilidade com a
Convengao Americana e com a Convengao Interame-
ricana sobre o Desaparecimento Forgado de Pessoas,
nao podendo impedir ou obstar a investigagao dos fatos,
a identificagdo e eventual sangdo dos responsaveis por
graves violagoes a direitos humanos.

(c) Violacoes que refletem desafios acerca
do fortalecimento de instituicées e da
consolidacdo do Estado de Direito

(rule of law)

Esta terceira categoria de casos remete ao desa-
fio do fortalecimento de instituicoes e da consolidagao

do rule of law, particularmente no que se refere ao aces-
SO a justiga, protecgao judicial e fortalecimento e inde-
pendéncia do Poder Judiciario.

Destaca-se o caso do Tribunal Constitucional
contra o Peru (2001) (Caso Aguirre Roca and others vs.
Peru (Constitutional Court Case). Judgment of 31 Janu-
ary 2001), envolvendo a destituigdo de juizes, em que a
Corte reconheceu necessario garantir a independéncia
de qualquer juiz em um Estado de Direito, especialmen-
te em Cortes constitucionais, o que demanda: (a) um
adequado processo de nomeagao; (b) um mandato com
prazo certo; e (c) garantias contra pressoes externas.

Tal decisao contribuiu decisivamente para o for-
talecimento de instituigdes nacionais e para a consolida-
¢do do Estado de Direito.

(d) Violacées de direitos de grupos
vulneraveis

Esta quarta categoria de casos atém-se a de-
cisdes que afirmam a protegao de direitos de grupos
socialmente vulneraveis, como os povos indigenas, as
criangas, os migrantes, os presos, dentre outros.

Quanto aos direitos dos povos indigenas, desta-
ca-se o relevante caso da comunidade indigena Mayag-
na Awas Tingni contra a Nicaragua (2001) (Mayagna
(Sumo) Awas Tingni Community vs. Nicaragua, Inter-
American Court, 2001, Ser. C, No. 79), em que a Corte
reconheceu o direitos dos povos indigenas a proprieda-
de coletiva da terra, como uma tradi¢io comunitaria, e
como um direito fundamental e basico a sua cultura, a
sua vida espiritual, a sua integridade e a sua sobrevivén-
cia econémica. Acrescentou que para os povos indige-
nas a relagdo com a terra ndo é somente uma questao
de possessao e produgao, mas um elemento material
e espiritual de que devem gozar plenamente, inclusive
para preservar seu legado cultural e transmiti-lo as ge-
ragdes futuras.

Em outro caso — caso da comunidade indigena
Yakye Axa contra o Paraguai (2005) (Yakye Axa Com-
munity vs. Paraguay, Inter-American Court, 2005, Ser. C,
No. 125) —, a Corte sustentou que os povos indigenas
tém direito a medidas especificas que garantam o aces-
so aos servigos de salde, que devem ser apropriados
sob a perspectiva cultural, incluindo cuidados preventi-
vos, praticas curativas e medicinas tradicionais. Adicio-
nou que para os povos indigenas a salide apresenta uma

* Caso Gomes Lund and others vs. Brazil, Judgment of 24 November 2010. O caso foi submetido a Corte pela Comissdo Interamericana, ao reconhecer que o caso
“representava uma oportunidade importante para consolidar a jurisprudéncia interamericana sobre leis de anistia em relagdo aos desaparecimentos forgados e as exe-
cugdes extrajudiciais, com a consequente obrigagdo dos Estados de assegurar o conhecimento da verdade, bem como de investigar, processar e punir graves violagdes

de direitos humanos”.

Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 6(2):142-154 145



Piovesan | Sistema Interamericano de Direitos Humanos: impacto transformador, didlogos jurisdicionais e os desafios da reforma

dimensao coletiva, sendo que a ruptura de sua relagao
simbiotica com a terra exerce um efeito prejudicial so-
bre a saide destas populagdes.

No caso da comunidade indigena Xakmok Kasek
versus Paraguai’, a Corte Interamericana condenou o Es-
tado do Paraguai pela afronta aos direitos a vida, a pro-
priedade comunitdria e a protegao judicial (artigos 4°, 21
e 25 da Convengao Americana, respectivamente), dentre
outros direitos, em face da nao garantia do direito de pro-
priedade ancestral a aludida comunidade indigena, o que
estaria a afetar seu direito a identidade cultural. Ao mo-
tivar a sentenga, destacou que os conceitos tradicionais
de propriedade privada e de possessao nao se aplicam as
comunidades indigenas, pelo significado coletivo da terra,
eis que a relagdo de pertenga nao se centra no individuo,
senao no grupo e na comunidade. Acrescentou que o di-
reito a propriedade coletiva estaria ainda a merecer igual
protecao pelo artigo 21 da Convengao (concernente ao
direito a propriedade privada). Afirmou o dever do Estado
em assegurar especial protegdo as comunidades indigenas,
a luz de suas particularidades proéprias, suas caracteristicas
econdmicas e sociais e suas especiais vulnerabilidades, con-
siderando o direito consuetudinario, os valores, os usos e
os costumes dos povos indigenas, de forma a assegurar-
Ihes o direito a vida digna, contemplando o acesso a agua
potavel, alimentagio, satide, educagio, dentre outros.

No caso dos direitos das criangas, cabe mengao
ao caso Villagran Morales contra a Guatemala (1999)
(Villagran Morales et al. vs. Guatemala (The Street Chil-
dren Case), Inter-American Court, |9 November 1999,
Ser. C, No. 63), em que este Estado foi condenado pela
Corte, em virtude da impunidade relativa @ morte de
5 meninos de rua, brutalmente torturados e assassina-
dos por 2 policiais nacionais da Guatemala. Dentre as
medidas de reparagao ordenadas pela Corte estao: o
pagamento de indenizagido pecuniaria aos familiares das
vitimas; a reforma no ordenamento juridico interno vi-
sando a maior protegao dos direitos das criangas e ado-
lescentes guatemaltecos; e a construgao de uma escola
em memoria das vitimas.

Adicionem-se, ainda, as opinioes consultivas so-
bre a condigao juridica e os direitos humanos das crian-
¢as (OC 17, emitida em agosto de 2002, por solicitagao
da Comissao Interamericana de Direitos Humanos) e
sobre a condigao juridica e os direitos de migrantes sem

documentos (OC 18, emitida em setembro de 2003,
por solicitagao do México).

Mencione-se, também, o parecer emitido, por so-
licitagao do México (OC 16,de 01 de outubro de 1999),
em que a Corte considerou violado o direito ao devido
processo legal, quando um Estado nao notifica um preso
estrangeiro de seu direito a assisténcia consular. Na hi-
potese, se o preso foi condenado a pena de morte, isso
constituiria privagao arbitraria do direito a vida. Note-
se que o México embasou seu pedido de consulta nos
varios casos de presos mexicanos condenados a pena
de morte nos Estados Unidos.

Com relagio aos direitos das mulheres, destacam-
se relevantes decisoes do Sistema Interamericano sobre
discriminagao e violéncia contra mulheres, o que fomen-
tou a reforma do Cédigo Civil da Guatemala,a adogao de
uma lei de violéncia doméstica no Chile e no Brasil, den-
tre outros avancos®. No caso Gonzilez e outras contra
o México (caso “Campo Algodonero”), a Corte Intera-
mericana condenou o México em virtude do desapare-
cimento e morte de mulheres em Ciudad Juarez, sob o
argumento de que a omissao estatal estava a contribuir
para a cultura da violéncia e da discriminagao contra a
mulher. No periodo de 1993 a 2003, estima-se que de
260 a 370 mulheres tenham sido vitimas de assassina-
tos, em Ciudad Juarez.A sentenca da Corte condenou o
Estado do México ao dever de investigar, sob a perspec-
tiva de género, as graves violagdes ocorridas, garantindo
direitos e adotando medidas preventivas necessarias de
forma a combater a discriminacdo contra a mulher’.

Ineditamente, em 24 de fevereiro de 2012,a Corte
Interamericana reconheceu a responsabilidade internacio-
nal do Estado do Chile em face do tratamento discrimina-
torio e interferéncia indevida na vida privada e familiar da
vitima Karen Atala devido a sua orientagao sexual (Caso
Atala Riffo and daughters vs. Chile, Inter-American Court,
24 February 2012, Series C, No.239). O caso foi objeto de
intenso litigio judicial no Chile, que culminou com a deci-
sao da Corte Suprema de Justica em determinar a custodia
das trés filhas ao pai, sob o argumento de que a Sra.Atala
nao deveria manter a custédia por conviver com pessoa
do mesmo sexo, apés o divorcio. No entender unanime
da Corte Interamericana, o Chile violou os artigos |°, pa-
ragrafo 1° e 14 da Convengao Americana, por afrontar o
principio da igualdade e da proibi¢ao da discriminagao.

® Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de
2010, Serie C, N.214. Note-se que, no sistema africano, merece mengao um caso emblematico que, ineditamente, em nome do direito ao desenvolvimento, assegurou
a protegdo de povos indigenas as suas terras. Em 2010, a Comissao Africana dos Direitos Humanos e dos Povos considerou que o modo pelo qual a comunidade
Endorois no Quénia foi privada de suas terras tradicionais, tendo negado acesso a recursos, constitui uma violagio a direitos humanos, especialmente ao direito ao

desenvolvimento.

¢ A respeito, ver caso Maria Eugenia vs. Guatemala e caso Maria da Penha vs. Brasil decididos pela Comissédo Interamericana.
7Ver sentenca de 16 de novembro de 2009. Disponivel em: www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_205_esp.pdf
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(e) Violacbes a direitos sociais

Nesta quinta categoria de casos, emergem deci-
sdes da Corte que protegem direitos sociais. Importa
reiterar que a Convengao Americana de Direitos Hu-
manos estabelece direitos civis e politicos, contemplan-
do apenas a aplicagao progressiva dos direitos sociais
(artigo 26). Ja o Protocolo de San Salvador, ao dispor
sobre direitos econdmicos, sociais e culturais, prevé que
somente os direitos a educagao e a liberdade sindical
seriam tutelaveis pelo sistema de peti¢es individuais
(artigo 19, paragrafo 6°).

A luz de uma interpretagio dinimica e evoluti-
va, compreendendo a Convengao Americana como um
living instrument, no ja citado caso Villagran Morales con-
tra a Guatemala (Villagran Morales et al. vs. Guatemala
(The Street Children Case), Inter-American Court, 19
November 1999, Ser. C, No. 63),a Corte afirmou que o

direito a vida ndo pode ser concebido restritivamente.

Introduziu a visdo de que o direito a vida compreende
nao apenas uma dimensao negativa — o direito a nao
ser privado da vida arbitrariamente —, mas uma dimen-
sao positiva, que demanda dos Estados medidas positi-
vas apropriadas para proteger o direito a vida digna — o
“direito a criar e desenvolver um projeto de vida”. Esta
interpretagcao langou um importante horizonte para
protecao dos direitos sociais.

Em outros julgados, a Corte tem endossado o
dever juridico dos Estados de conferir aplicagao pro-
gressiva aos direitos sociais, com fundamento no artigo
26 da Convenciao Americana de Direitos Humanos, es-
pecialmente em se tratando de grupos socialmente vul-
neraveis. No caso Ninas Yean y Bosico versus Republica
Dominicana, a Corte enfatizou o dever dos Estados no
tocante a aplicagdo progressiva dos direitos sociais, a
fim de assegurar o direito a educagio, com destaque a
especial vulnerabilidade de meninas. Sustentou que, “en
relacion con el deber de desarrollo progresivo conteni-
do en el articulo 26 de la Convencion, el Estado debe
proveer educacion primaria gratuita a todos los me-
nores, en un ambiente y condiciones propicias para su
pleno desarrollo intelectual” (Caso de las nifias Yean y
Bosico vs. Republica Dominicana, Inter-American Court,
08 November 2005, Ser. C, No. 130).

Ha, ademais, um conjunto de decisGes que con-
sagram a protecao indireta de direitos sociais, mediante
a protecao de direitos civis, o que confirma a ideia da
indivisibilidade e da interdependéncia dos direitos hu-
manos.

No caso Alban Cornejo y otros versus Equador
(Alban Cornejo y otros vs. Ecuador, Inter-American

Court, 22 November 2007, Ser. C, No. |71) referente a
suposta negligéncia médica em hospital particular — mu-
Iher deu entrada no hospital com quadro de meningite
bacteriana e foi medicada, vindo a falecer no dia seguin-
te, provavelmente em decorréncia do medicamento
prescrito — a Corte decidiu o caso com fundamento na
protecgao ao direito a integridade pessoal e nao no di-
reito a saude. No mesmo sentido, no caso Myrna Mack
Chang versus Guatemala (Myrna Mack Chang vs. Gua-
temala, Inter-American Court, 25 November 2003, Ser.
C, No. 101), concernente a danos a saide decorrentes
de condigoes de detengao, uma vez mais a protegao ao
direito a salide deu-se sob o argumento da protegao do
direito a integridade fisica.

Outros casos de protegdo indireta de direitos
sociais atém-se a protegao ao direito ao trabalho, tendo
como fundamento o direito ao devido processo legal e
a protegao judicial. A respeito, destaca-se o caso Baena
Ricardo y otros versus Panama (Baena Ricardo y otros
vs. Panama, Inter-American Court, 02 February 2001,
Ser. C, No. 72), envolvendo a demissao arbitraria de 270
funcionarios publicos que participaram de manifestagao
(greve). A Corte condenou o Estado do Panama pela
violagao da garantia do devido processo legal e prote-
¢ao judicial, determinando o pagamento de indenizagao
e a reintegragao dos 270 trabalhadores. No caso Traba-
jadores cesados del congreso (Aguado Alfaro y otros)
versus Peru (Caso Trabajadores cesados del congreso
(Aguado Alfaro y otros) vs. Peru, Inter-American Court,
24 November 2006, Ser. C, No. 158), envolvendo a de-
missao arbitraria de 257 trabalhadores,a Corte conde-
nou o Estado do Peru também pela afronta ao devido
processo legal e protegao judicial. Em ambos os casos, a
condenagao dos Estados teve como argumento central
a violagdo a garantia do devido processo legal e ndo a
violagao ao direito do trabalho.

Um outro caso emblematico é o caso “cinco
pensionistas” versus Peru (Caso “cinco pensionistas” vs.
Peru, Inter-American Court, 28 February 2003, Ser. C,
No. 98), envolvendo a modificagdo do regime de pen-
sao no Peru, em que a Corte condenou o Estado com
fundamento na violagao ao direito de propriedade pri-
vada e nao com fundamento na afronta ao direito de
seguridade social, em face dos danos sofridos pelos 5
pensionistas.

No caso Acevedo Buendia versus Peru (Caso
Acevedo Buendia e outros (“Cesantes y Jubilados de la
Contraloria”) contra o Peru, sentenca prolatada em 0l
de julho de 2009), a Corte reconheceu que os direitos
humanos devem ser interpretados sob a perspectiva de
sua integralidade e interdependéncia, a conjugar direi-
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tos civis e politicos e direitos econémicos, sociais e cul-
turais, inexistindo hierarquia entre eles e sendo todos
direitos exigiveis. Realcou ser a aplicagao progressiva
dos direitos sociais suscetivel de controle e fiscalizacao
pelas instancias competentes, destacando o dever dos
Estados de nio regressividade em matéria de direitos
sociais.

(f) Violacées a novos direitos
da agenda contempordnea

Finalmente, esta sexta categoria de casos com-
preende novos direitos da agenda contemporanea, com
especial destaque aos direitos reprodutivos.

Em sentenca proferida em 28 de novembro de
2012, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, no
caso Artavia Murillo e outros contra a Costa Rica (Caso
Artavia Murillo e otros (fecundagio in vitro) vs. Costa
Rica, Corte Interamericana de Direitos Humanos, sen-
tenga proferida em 28 de novembro de 2012), enfren-
tou, de forma inédita, a tematica da fecundagio in vitro
sob a otica dos direitos humanos. O caso foi submetido
pela Comissao Interamericana, sob o argumento de que
a proibicao geral e absoluta de praticar a fecundagao in
vitro na Costa Rica desde 2000 estaria a implicar viola-
¢ao a direitos humanos. Com efeito, por decisio da Sala
Constitucional da Corte Suprema de Justica de |5 de
margo de 2000, a pratica da fertilizagao in vitro atentaria

claramente contra a vida e a dignidade do ser humano.

Todavia, no entender da Comissao, tal proibigao estaria
a constituir uma ingeréncia arbitraria com relagao aos
direitos a vida privada e familiar, bem como ao direito de
formar uma familia. A proibigao estaria ainda a afetar o
direito de igualdade das vitimas, eis que o Estado estaria
a impedir o acesso a tratamento que permitiria superar
uma situacao de desvantagem relativamente a ter filhas
e filhos biolégicos, com impacto desproporcional nas
mulheres. O argumento da Comissdo é de que a proi-
bicdo da fertilizagao in vitro afrontaria os direitos a vida
privada e familiar; a integridade pessoal; a salide sexual
e reprodutiva; bem como o direito de gozar dos benefi-
cios do progresso cientifico e tecnoldgico e o principio
da nao discriminagao.

A partir de uma interpretagao sistematica e his-
torica, com destaque a normatividade e a jurisprudéncia
dos sistemas universal, europeu e africano, concluiu a
Corte Interamericana nao ser possivel sustentar que o
embrido possa ser considerado pessoa. Recorrendo a

uma interpretacdo evolutiva, a Corte observou que o
procedimento da fertilizagao in vitro ndo existia quando
a Convengao foi elaborada, conferindo especial relevan-
cia ao Direito Comparado, por meio do didlogo com a
experiéncia juridica latino-americana e de outros paises,
como os EUA e a Alemanha, a respeito da matéria. Con-
cluiu que ter filhos biologicos, por meio de técnica de
reprodugdo assistida, decorre dos direitos a integridade
pessoal, liberdade e vida privada e familiar. Argumentou
que o direito absoluto a vida do embrido — como base
para restringir direitos — ndo encontra respaldo na Con-
vengao Americana. Condenou, assim, a Costa Rica por
violagao aos artigos 5°, paragrafo 1°,7°, | |, paragrafo 2°
e |7, paragrafo 2° da Convencao Americana, determi-
nando ao Estado adotar com a maior celeridade pos-
sivel medidas apropriadas para que fique sem efeito a
proibicao de praticar a fertilizagao in vitro, assegurando
as pessoas a possibilidade de valer-se deste procedimen-
to sem impedimentos. Determinou também ao Estado
a implementacao da fertilizagao in vitro, tornando dispo-
niveis os programas e os tratamentos de infertilidade,
com base no principio da nao discriminagao. Adicionou
o dever do Estado de proporcionar as vitimas atendi-
mento psicolégico de forma imediata, fomentando, ade-
mais, programas e cursos de educagao e capacitagao em
direitos humanos, no campo dos direitos reprodutivos,
sobretudo aos funcionarios judiciais.

Ainda no campo dos direitos reprodutivos, em
29 de maio de 2013, ineditamente, a Corte concedeu
medidas provisorias em face de El Salvador®, em confor-
midade com os artigos 63.2 da Convengao Americana
de Direitos Humanos e 27 do Regulamento da Corte,
em caso envolvendo interrupgao de gravidez em virtude
de anencefalia fetal. Na hipotese, a Senhora “B”® encon-
trava-se na 26° de gravidez de um feto anencefilico, por-
tador de anomalia incompativel com a vida extrauterina.
A Senhora “B” apresentava enfermidade materna grave
com risco de morte materna.

A Corte determinou ao Estado de El Salvador a
concessao de medidas necessarias para proteger a vida,
a integridade pessoal e a saude da Senhora “B”, consi-
derando o urgente e iminente risco de dano irreparavel.
Endossou a necessidade do Estado de El Salvador de
adotar e garantir, com urgéncia, todas as medidas que
sejam necessarias e efetivas para que a equipe médica
responsavel pela Senhora “B” possa adotar, sem qual-
quer interferéncia, as medidas médicas para assegurar
a devida protegao aos direitos consagrados nos artigos

8 Medidas provisérias em face do Estado de El Salvador, Corte Interamericana de Direitos Humanos, 29 de maio de 2013.
? Por solicitagdo da Comissdo Interamericana, em respeito a identidade e a privacidade da vitima, a mesma é identificada como Senhora “B”.
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4° e 5° da Convencido Americana, evitando, assim, danos
que possam ser irreparaveis aos direitos a vida, a inte-
gridade pessoal e a saude da Senhora “B”.

O empoderamento do Sistema
Interamericano mediante a
efetividade do dialogo jurisdicional e
crescente legitimacao social

O Sistema Interamericano é capaz de revelar as
peculiaridades e especificidades das lutas emancipato-
rias por direitos e por justi¢a na regiao latino-americana.
O sistema apresenta uma particular institucionalidade
marcada pelo protagonismo de diversos atores, em um
palco em que interagem Estados, vitimas, organizagoes
da sociedade civil nacionais e internacionais,a Comissao
e a Corte Interamericana no ambito da Organizacio
dos Estados Americanos.

Neste contexto, o Sistema Interamericano gra-
dativamente se empodera, mediante dialogos a permitir
o fortalecimento dos direitos humanos em um sistema
multinivel. E sob esta perspectiva multinivel que emer-
gem quatro vertentes do didlogo jurisdicional, a com-
preender o didlogo com o sistema global (mediante a
incorporacao de parametros protetivos de direitos hu-
manos); o didlogo com os sistemas regionais (a envol-
ver a “europeiciza¢ao” do Sistema Interamericano e a
“interamericanizacao” do sistema europeu); o didlogo
com os sistemas nacionais (a abranger o controle da
convencionalidade); e o didlogo com a sociedade civil (a
emprestar ao Sistema Interamericano crescente legiti-
magao social).

No que se refere ao didlogo com o sistema glo-
bal, constata-se a incorporagido crescente de parime-
tros protetivos de direitos humanos do sistema global
(ONU) nas sentengas proferidas pela Corte Interame-
ricana, com realce a soft jurisprudence fomentada pelos
treaties bodies. A titulo ilustrativo, destaque-se mengao
a Declaragao da ONU sobre Povos Indigenas de 2007,
bem como a jurisprudéncia do Comité Geral n. 17/2005
do Comité da ONU sobre Direitos Economicos, Sociais
e Culturais, na sentencga proferida pela Corte Intera-
mericana no caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku
versus Equador, de 27 de junho de 2012. Outro exemplo
atém-se a sentenca do caso Atala Riffo y nifas versus
Chile, de 24 de fevereiro de 2012, em que a Corte Inte-
ramericana incorpora a jurisprudéncia dos Comités da
ONU de Direitos Humanos, de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, contra a Tortura, sobre a Eliminacao
da Discriminagao contra a Mulher e sobre a Eliminagao

de todas as formas de Discriminagao Racial, tecendo,
ainda, menc¢ao a Declaracio da ONU sobre Orientacao
Sexual e Identidade de Género, de 2008. Na sentenca
do caso Geman versus Uruguai, de 24 de fevereiro de
2012, a Corte menciona a Convengao da ONU para
a Protecao de todas as Pessoas contra o Desapareci-
mento Forcado de 2006, bem como a Convengao sobre
os Direitos da Crianca e a jurisprudéncia do respectivo
Comité. Também na sentenca do caso Artavia Murillo e
outros (fecundagao in vitro) versus Costa Rica, em 28 de
novembro de 2012, a Corte Interamericana argumen-
tou com base na interpretagdo historica e sistematica,
tecendo didlogo com o sistema universal de direitos
humanos, em especial com a Declaragao Universal de
1948, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos,
a Convencgao sobre a Eliminacao de todas as formas de
Discriminagido contra a Mulher e a Convencio sobre os
Direitos da Crianca.

Quanto ao didlogo com os sistemas regionais,
fazem-se cada vez mais intensos os processos de “inte-
ramericanizagao” do sistema europeu e de “europeici-
zacao” do Sistema Interamericano.

A inclusdo dos paises do Leste Europeu no siste-
ma europeu, com sua agenda propria de violagSes, esta
a deflagrar a crescente abertura da Corte Europeia a
jurisprudéncia interamericana relativa a graves viola-
¢oes de direitos perpetradas por regimes autoritarios,
envolvendo a pratica de tortura, execugao sumaria e
desaparecimento forcado de pessoas. Como demonstra
relatério produzido pelo Conselho da Europa, ao ana-
lisar 25 (vinte e cinco) sentengas proferidas pela Corte
Europeia, ha expressiva referéncia a jurisprudéncia da
Corte Interamericana, sobretudo em matéria de de-
saparecimento for¢ado, combate a impunidade e justi-
¢a de transigdo, com destaque as sentengas dos casos
Velasquez Rodrigues versus Honduras, Godinez Gruz
versus Honduras, Loyaza Tamayo versus Peru e Barrios
Altos versus Peru, na jurisprudéncia da Corte Europeia.
Também foram localizados julgados da Corte Europeia
concernentes a direitos sociais, com mencao as senten-
cas da Corte Interamericana nos casos Acevedo Buen-
dia versus Peru e Cinco Pensionistas versus Peru (ver
Council of Europe, 2012).

Por sua vez, a Corte Interamericana ao enfren-
tar novos temas de direitos humanos — emergentes
na agenda contemporanea — passa a aludir aos prece-
dentes da Corte Europeia, como bem ilustra o leading
case Karen Atala y hijas versus Chile, decidido em 24
de fevereiro de 2012 (Caso Atala Riffo and daughters
vs. Chile, Inter-American Court, 24 February 2012, Ser.
C, No. 239).Trata-se de inédita e emblematica sentenga
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concernente a proibigdo da discriminagao fundada em
orientagao sexual, em que a Corte Interamericana no
campo argumentativo alude ao relevante repertorio
jurisprudencial firmado pela Corte Europeia em caso
similar'®. De igual modo, no caso Artavia Murillo e ou-
tros versus Costa Rica, em sentenca de 28 de novembro
de 2012, a Corte, ao enfocar a tematica da fertilizacao
in vitro, em sua argumentacao adotou precedentes da
Corte Europeia de Direitos Humanos a respeito do al-
cance do direito a vida. Também no caso Pueblo Indige-
na Kichwa de Sarayaku versus Equador, de 27 de junho
de 2012, a Corte Interamericana vale-se de precedente
da Corte Europeia em matéria de direito a identidade
cultural, endossando o entendimento de que o direito a
identidade cultural deve ser respeitado em sociedades
multiculturais, pluralistas e democraticas. Na sentenga
do caso Gelman versus Uruguai, de 24 de fevereiro de
2012, a Corte Interamericana alude a jurisprudéncia da
Corte Europeia em casos contra a Turquia e a Hungria.

A respeito do didlogo com os sistemas nacionais
consolida-se o chamado “controle de convencionalida-
de”.Tal controle é reflexo de um novo paradigma a nor-
tear a cultura juridica latino-americana na atualidade: da
hermética piramide centrada no state approach a perme-
abilidade do trapézio centrado no human rights approach.

Isto é, aos parametros constitucionais somam-
se os parametros convencionais, na composi¢io de um
trapézio juridico aberto ao didlogo,aos empréstimos e a
interdisciplinaridade, a ressignificar o fenémeno juridico
sob a inspiragao do human rights approach.

No caso latino-americano, o processo de de-
mocratizagao na regiao, deflagrado na década de 80, é
que propiciou a incorporagao de importantes instru-
mentos internacionais de protegao dos direitos huma-
nos pelos Estados latino-americanos. Hoje constata-
se que os paises latino-americanos subscreveram os
principais tratados de direitos humanos adotados pela
ONU e pela OEA.

De um lado, despontam Constitui¢oes latino-
americanas com clausulas constitucionais abertas, com
destaque a hierarquia especial dos tratados de direitos
humanos, a sua incorporagao automatica e as regras in-
terpretativas alicergadas no principio pro persona.

Com efeito, as Constituicdes latino-americanas
estabelecem clausulas constitucionais abertas, que permi-

tem a integragao entre a ordem constitucional e a ordem
internacional, especialmente no campo dos direitos hu-
manos, ampliando e expandindo o bloco de constitucio-
nalidade. Ao processo de constitucionalizagao do Direito
Internacional conjuga-se o processo de internacionaliza-
¢ao do Direito Constitucional. A titulo exemplificativo, a
Constituicao da Argentina, apds a reforma constitucional
de 1994, dispoe, no artigo 75, inciso 22, que, enquanto os
tratados em geral tém hierarquia infraconstitucional, mas
supralegal, os tratados de protegao dos direitos huma-
nos tém hierarquia constitucional, complementando os
direitos e garantias constitucionalmente reconhecidos.
A Constituicao Brasileira de 1988, no artigo 5°, paragra-
fo 2° consagra que os direitos e garantias expressos na
Constituicao nao excluem os direitos decorrentes dos
principios e do regime a ela aplicavel e os direitos enun-
ciados em tratados internacionais ratificados pelo Brasil,
permitindo, assim, a expansao do bloco de constituciona-
lidade.A entio Constituicio do Peru de 1979, no mesmo
sentido, determinava, no artigo 105, que os preceitos con-
tidos nos tratados de direitos humanos tém hierarquia
constitucional e ndao podem ser modificados sendo pelo
procedimento que rege a reforma da prépria Constitui-
¢ao. Ja a atual Constituicao do Peru de 1993 consagra
que os direitos constitucionalmente reconhecidos devem
ser interpretados em conformidade com a Declaragao
Universal de Direitos Humanos e com os tratados de
direitos humanos ratificados pelo Peru. Decisdo proferida
em 2005 pelo Tribunal Constitucional do Peru endossou
a hierarquia constitucional dos tratados internacionais de
protecao dos direitos humanos, adicionando que os direi-
tos humanos enunciados nos tratados conformam a or-
dem juridica e vinculam os poderes publicos.A Constitui-
¢do da Colombia de 1991, reformada em 1997, confere,
no artigo 93, hierarquia especial aos tratados de direitos
humanos, determinando que estes prevalecem na ordem
interna e que os direitos humanos constitucionalmente
consagrados serao interpretados em conformidade com
os tratados de direitos humanos ratificados pelo pais.
Também a Constituicio do Chile de 1980, em decorrén-
cia da reforma constitucional de 1989, passou a consagrar
o dever dos orgaos do Estado de respeitar e promover
os direitos garantidos pelos tratados internacionais rati-
ficados por aquele pais. Acrescente-se a Constituicao da
Bolivia de 2009, ao estabelecer que os direitos e deveres

' Com efeito, a Corte Interamericana recorreu ao caso Salgueiro da Silva Mouta versus Portugal, sustentando que: “Respecto a la inclusion de la orientacién sexual
como categoria de discriminacion prohibida, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha senalado que la orientacion sexual es ‘otra condicion’ mencionada en el
articulo 14 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, el cual prohibe tratos discriminatorios. En particular,
en el caso Salgueira da Silva Mouta vs. Portugal, el Tribunal Europeo concluyo que la orientacion sexual es un concepto que se encuentra cubierto por el articulo 14
del Convenio Europeo.Ademas, reiteré que el listado de categorias que se realiza en dicho articulo es ilustrativa y no exhaustiva” (Caso Atala Riffo and daughters vs.

Chile, Inter-American Court, 24 February 2012, Ser. C, No. 239).
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reconhecidos constitucionalmente serao interpretados
em conformidade com os tratados de direitos humanos
ratificados pela Bolivia, que prevalecerao em relagao a
propria Constituicao se enunciarem direitos mais favora-
veis (artigos 13,1V e 256). Na mesma diregao, destaca-se
a Constituicdo do Equador de 2008, ao consagrar que a
Constituicao e os tratados de direitos humanos ratifica-
dos pelo Estado que reconhegam direitos mais favoraveis
aos previstos pela Constituicio tém prevaléncia em re-
lagdo a qualquer outra norma juridica ou ato do Poder
Publico (artigo 424), adicionando que serao aplicados os
principios pré ser humano, de nao restricao de direitos,
de aplicabilidade direta e de clausula constitucional aberta
(artigo 416).A Constituicao do México, com a reforma de
junho de 2011, passou a contemplar a hierarquia consti-
tucional dos tratados de direitos humanos e a regra in-
terpretativa fundada no principio pro persona.

Por outro lado, o Sistema Interamericano revela
permeabilidade e abertura ao didlogo mediante as regras
interpretativas do artigo 29 da Convencao Americana,
em especial as que asseguram o principio da prevaléncia
da norma mais benéfica, mais favoravel e mais protetiva
a vitima. Ressalte-se que os tratados de direitos huma-
nos fixam parametros protetivos minimos, constituindo
um piso minimo de prote¢do e nio um teto protetivo
maximo. Dai a hermenéutica dos tratados de direitos hu-
manos endossar o principio pré ser humano. As regras
interpretativas consagradas no artigo 29 da Convengao
Americana, somem-se os tratados de direitos humanos
do sistema global — que, por sua vez, também enunciam
o principio pro persona fundado na prevaléncia da norma
mais benéfica, como ilustram o artigo 23 da Convengao
sobre a Eliminagao da Discriminagao contra a Mulher, o
artigo 4| da Convengio sobre os Direitos da Crianga, o
artigo 16, paragrafo 2° da Convengao contra a Tortura e
o artigo 4°, paragrafo 4° da Convengao sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia.

Clausulas de abertura constitucional e o princi-
pio proé ser humano inspirador dos tratados de direitos
humanos compdem os dois vértices — nacional e inter-
nacional — a fomentar o didlogo em matéria de direitos
humanos. No Sistema Interamericano este didlogo é ca-
racterizado pelo fenémeno do “controle da convencio-
nalidade”, na sua forma difusa e concentrada.

"'Ver caso Almonacid Arellano and others vs. Chile. Judgment of 26 September 2006.

Como enfatiza a Corte Interamericana:

Quando um Estado ratifica um tratado internacional
como a Convengdo Americana, seus juizes, como par-
te do aparato do Estado, também estdo submetidos a
ela, o que os obriga a zelar para que os efeitos dos dis-
positivos da Convengao ndo se vejam mitigados pela
aplicagao de leis contrarias a seu objeto, e que des-
de o inicio carecem de efeitos juridicos. [...] o poder
Judiciario deve exercer uma espécie de “controle da
convencionalidade das leis” entre as normas juridicas
internas que aplicam nos casos concretos e a Conven-
¢ao Americana sobre Direitos Humanos. Nesta tarefa,
o Poder Judiciario deve ter em conta nio somente o
tratado, mas também a interpretagio que do mesmo
tem feito a Corte Interamericana, intérprete ultima da
Convencao Americana.''

Como sustenta Eduardo Ferrer Mac-Gregor
(2013, p. 627-705), o juiz nacional agora é também
juiz interamericano, tendo como mandato exercer o
controle de convencionalidade na modalidade difusa.
Cortes nacionais exercem o controle da convenciona-
lidade na esfera doméstica, mediante a incorporagao
da normatividade, principiologia e jurisprudéncia pro-
tetiva internacional em matéria de direitos humanos
no contexto latino-americano. Frise-se: quando um
Estado ratifica um tratado, todos os 6rgaos do poder
estatal a ele se vinculam, comprometendo-se a cumpri-
lo de boa fé.

A Corte Interamericana exerce o controle da
convencionalidade na modalidade concentrada, tendo
a ultima palavra sobre a interpretacdo da Convencio
Americana. Na realizacao do controle de convencionali-
dade, a Corte Interamericana guia-se pelo principio pro
persona, conferindo prevaléncia a norma mais benéfica,
destacando, em diversas sentengas, decisdes judiciais
proferidas pelas Cortes constitucionais latino-america-
nas, bem como mengao a dispositivos das Constituicoes
latino-americanas, como podem revelar os casos Pueblo
Indigena Kichwa de Sarayaku versus Equador (sentenga
proferida em 27 de junho de 2012), Atala Riffo y ninas
versus Chile (sentenca proferida em 24 de fevereiro de
2012) e Gelman versus Uruguai (sentenga proferida em
24 de fevereiro de 2012)."2

"2 A titulo ilustrativo, cabe mengio a sentenga proferida pela Corte Interamericana no caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Equador, de 27 de junho de 2012,
em que a Corte incorpora precedentes judiciais em matéria indigena da Corte Constitucional Colombiana (sentencia C-169/01), no que se refere ao direito a consulta
prévia dos povos indigenas, bem como ao pluralismo. Empresta ainda destaque as Constituigdes da Argentina, da Bolivia, do Brasil, do Peru e do Chile. Outro exemplo
atém-se a sentenca do caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, de 24 de fevereiro de 2012, em que a Corte Interamericana faz alusio a jurisprudéncia da Suprema Corte de
Justicia de la Nacién do México, na Al 2/2010, concernente a proibicao da discriminagao por orientagao sexual. No caso Gelman vs. Uruguai, por sua vez,a Corte des-
taca a jurisprudéncia da Venezuela, do México, do Chile, da Argentina e da Bolivia reconhecendo a natureza pluriofensiva e permanente do delito de desaparecimento

forgado, bem como a jurisprudéncia latino-americana invalidando leis de anistia.
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Por fim, adicione-se o proficuo didlogo do Sis-
tema Interamericano com a sociedade civil, o que |he
confere gradativa legitimagao social e crescente empo-
deramento. O sistema enfrenta o paradoxo de sua ori-
gem — nasceu em um ambiente marcado pelo arbitrio
de regimes autoritarios com a expectativa estatal de seu
reduzido impacto — e passa a ganhar credibilidade, con-
fiabilidade e elevado impacto.A forga motriz do Sistema
Interamericano tem sido a sociedade civil organizada
por meio de um transnational network, a empreender
exitosos litigios estratégicos.

Na experiéncia brasileira, por exemplo, 100%
dos casos submetidos a Comissao Interamericana fo-
ram fruto de uma articulagio a reunir vitimas e organi-
zagOes nao governamentais locais e internacionais (ver
Piovesan, 2013), com intenso protagonismo na sele¢io
de um caso paradigmatico, na litigancia do mesmo (alian-
do estratégias juridicas e politicas) e na implementagao
doméstica de eventuais ganhos internacionais.

Transita-se, deste modo, ao enfoque dos desafios
centrais ao Sistema Interamericano, a luz da agenda do
processo de reforma, com vistas a pavimentagao de um
“ius commune latinoamericano en derechos humanos”.

Desafios do Sistema Interamericano,
agenda de reformas e a pavimentacao
de um “ius commune latino-
americano en derechos humanos”’

A partir da analise do impacto da jurisprudéncia
da Corte Interamericana de Direitos Humanos na re-
giao latino-americana, sob a perspectiva de um sistema
multinivel e dialégico a envolver as esferas global, regio-
nal e local, tendo ainda como forga impulsionadora o
ativismo transnacional da sociedade civil, vislumbra-se a
pavimentagao de um ius commune latino-americano em
direitos humanos.

E a luz desta dindmica que emergem trés desa-
fios centrais a pavimentagao de um ius commune latino-
americano em direitos humanos:

(a) Fomentar uma cultura juridica inspirada em novos para-
digmas juridicos e na emergéncia de um novo Direito Pibli-
co: estatalidade aberta, didlogo jurisdicional e prevaléncia da

dignidade humana em um sistema multinivel (ver Bogdandy
etal,2013).

A existéncia de clausulas constitucionais aber-
tas a propiciar o didlogo entre as ordens juridicas local,
regional e global, por si so, nao assegura a efetividade
do didlogo jurisdicional em direitos humanos. Se, de um
lado, constata-se o maior refinamento das clausulas de
abertura constitucional — a contemplar a hierarquia, a
incorporagao e as regras interpretativas de instrumen-
tos internacionais de direitos humanos — por outro lado,
esta tendéncia latino-americana nao é suficiente para o
éxito do didlogo jurisdicional em matéria de direitos
humanos.

Isto porque interpretagbes juridicas reducio-
nistas e restritivas das ordens constitucionais podem
comprometer o avango e a potencialidade de clausulas
abertas.

Dai a necessidade de fomentar uma doutrina e
uma jurisprudéncia emancipatérias no campo dos di-
reitos humanos inspiradas na prevaléncia da dignidade
humana'® e na emergéncia de um novo Direito Publico
marcado pela estatalidade aberta em um sistema juridi-
co multinivel. A formagao de uma nova cultura juridica,
baseada em uma nova racionalidade e ideologia, surge
como medida imperativa a afirmagdo do ius commune
latino-americano em direitos humanos.

(b) Fortalecer o Sistema Interamericano de protegdo de di-
reitos humanos: universalidade, institucionalidade, indepen-
déncia, sustentabilidade e efetividade

Outro importante desafio a consolidagdo de um
ius commune latino-americano em direitos humanos
atém-se ao aprimoramento do sistema interamericano,
considerando a agenda de reformas do sistema'”.

Com relagdo a universalidade do Sistema Inte-
ramericano ha que se expandir o universo de Estados-
partes da Convengao Americana (que contava com 25
Estados-partes em 2012) e sobretudo do Protocolo de
San Salvador em matéria de direitos econémicos, sociais
e culturais (que contava apenas com |4 Estados-partes
em 2012). Outra medida essencial é ampliar o grau de
reconhecimento da jurisdicao da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, a contar com o aceite de 22 Es-
tados, em 2012. Observa-se que a OEA compreende 34
Estados membros.

' Para Habermas, o principio da dignidade humana ¢ a fonte moral da qual os direitos fundamentais extraem seu contetdo.Adiciona Habermas (2012, p.75):“The appeal
to human rights feeds off the outrage of the humiliated at the violation of their human dignity [...] The origin of human rights has always been resistance to despotism,

oppression and humiliation [...].”

'* No debate acerca da reforma do Sistema Interamericano, ha controvertidas propostas formuladas por Estados visando a restri¢do do poder da Comissio Interame-
ricana em conceder medidas cautelares e a limitagdo de relatorias especiais, como a relatoria especial sobre a liberdade de expressao e acesso a informagao. Para um

enfoque critico destas propostas, ver Piovesan et al. (2012, p.A3).

152 Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 6(2):142-154



Piovesan | Sistema Interamericano de Direitos Humanos: impacto transformador, didlogos jurisdicionais e os desafios da reforma

Outra relevante medida é assegurar a elevada
independéncia e autonomia dos membros integrantes
da Comissao e da Corte Interamericana, que devem
atuar a titulo pessoal e nao governamental. Faz-se ne-
cessario densificar a participagao da sociedade civil
no monitoramento do processo de indicagao de tais
membros, dando-lhe maior publicidade, transparéncia
e accountability.

Também fundamental é fortalecer a efetividade
do Sistema Interamericano, seja no que se refere a su-
pervisio das decisées da Corte e da Comissio.'® Diver-
samente do sistema europeu, no Sistema Interamerica-
no sio seus proprios orgios que realizam o follow up
das decisoes que eles proprios proferem. Isto porque a
Convengao Americana nao estabelece mecanismo espe-
cifico para supervisionar o cumprimento das decisoes
da Comissao ou da Corte, embora a Assembleia Geral
da OEA tenha o mandato genérico a este respeito, nos
termos do artigo 65 da Convengao Americana'®. Na ava-
liagao de Trindade:

[...] a Corte Interamericana tem atualmente uma es-
pecial preocupagdo quanto ao cumprimento de suas
sentengas. Os Estados, em geral, cumprem as repara-
¢oes que se referem a indenizagoes de carater pecuni-
ario, mas o mesmo nio ocorre necessariamente com
as reparagoes de carater nao pecuniario, em especial
as que se referem as investigagoes efetivas dos fatos
que originaram tais violagdes, bem como a identifica-
¢do e sangao dos responsaveis, — imprescindiveis para
por fim a impunidade (e suas consequéncias negativas
para o tecido social como um todo). [...] Atualmente,
dada a caréncia institucional do Sistema Interamerica-
no de protegiao dos direitos humanos nesta area es-
pecifica, a Corte Interamericana vem exercendo motu
proprio a supervisio da execugdo de suas sentengas,
dedicando-lhe um ou dois dias de cada periodo de
sessOes. Mas a supervisio — como exercicio de garan-
tia coletiva — da fiel execugdo das sentencas e decisSes
da Corte é uma tarefa que recai sobre o conjunto
dos Estados-partes da Convengao (Trindade e Robles,
2004, p. 434)."7

Ademais, as decisdes internacionais em matéria
de direitos humanos devem produzir eficacia juridica di-
reta, imediata e obrigatéria no ambito do ordenamento
juridico interno, cabendo aos Estados sua fiel execugao
e cumprimento, em conformidade com o principio da
boa fé, que orienta a ordem internacional. Para Trinda-
de:“O futuro do sistema internacional de protegao dos
direitos humanos esta condicionado aos mecanismos
nacionais de implementagao” (Trindade e Robles, 2004,
p.91).

Outra medida emergencial atém-se a sustenta-
bilidade do Sistema Interamericano, mediante o funcio-
namento permanente da Comissao e da Corte, com
recursos financeiros'é, técnicos e administrativos sufi-
cientes.

(c) Avangar na protegdo dos direitos humanos, da democra-
cia e do Estado de Direito na regido

Finalmente, considerando o contexto latino-
americano marcado por acentuada desigualdade social e
violéncia sistémica, fundamental é avangar na afirmagio
dos direitos humanos, da democracia e do Estado de
Direito na regiao.

Ao enfrentar os desafios de sociedades pos-
coloniais latino-americanas — em que direitos humanos
tradicionalmente constituiam uma agenda contra o Es-
tado — o Sistema Interamericano empodera-se e com
sua forga invasiva contribui para o fortalecimento dos
direitos humanos, da democracia e do Estado de Direito
na regiao.

O Sistema Interamericano rompe com o para-
doxo de sua origem. Nascido em um contexto regional
marcado por regimes ditatoriais — seguramente com a
expectativa de reduzido impacto por parte dos entao
Estados autoritarios — o sistema se consolida e se forta-
lece como ator regional democratizante, provocado por
competentes estratégias de litigincia da sociedade civil
em um transnational network a Ihe conferir elevada carga
de legitimagao social.

'* No sistema europeu, a titulo exemplificativo, o Comité de Ministros (érgio politico) tem a fun¢do de supervisionar a execu¢io das decisdes da Corte Europeia,
atuando coletivamente em nome do Conselho da Europa. Para uma analise comparativa dos sistemas regionais, ver Piovesan (2012).

'¢ De acordo com o artigo 65 da Convencdo:“A Corte submetera a consideragio da Assembleia Geral da OEA, em cada periodo ordinario de sessdes, um relatério
sobre as suas atividades no ano anterior. De maneira especial, e com as recomendagdes pertinentes, indicara os casos em que um Estado ndo tenha dado cumprimento
a suas sentengas”.

"7 Prop&e Trindade: “Para assegurar o monitoramento continuo do fiel cumprimento de todas as obrigagdes convencionais de protecio, em particular das decisGes da
Corte, deve ser acrescentado ao final do artigo 65 da Convengiao Americana, a seguinte frase: ‘A Assembleia Geral os remetera ao Conselho Permanente, para estudar
a matéria e elaborar um informe, a fim de que a Assembleia Geral delibere a respeito. Deste modo, se supre uma lacuna com relagdo a um mecanismo, a operar em
base permanente (e nao apenas uma vez por ano, ante a Assembleia Geral da OEA), para supervisionar a fiel execugao, por todos os Estados-partes demandados, das
sentengas da Corte” (Trindade e Robles, 2004, p. 91-92).

'8 A titulo ilustrativo, o or¢amento da Corte Europeia corresponde aproximadamente a 20% do or¢amento do Conselho da Europa, envolvendo 41 milhdes de euros,
enquanto que o or¢amento conjunto da Comissdo e da Corte Interamericana corresponde aproximadamente a 5% do orcamento da OEA, envolvendo apenas 4
milhSes de dolares norte-americanos. Observe-se, ainda, que os 5% de orgamento da OEA cobre tao somente 55% das despesas da Comissao e 46% das despesas da
Corte Interamericana.
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Como evidenciado por este artigo, o Sistema
Interamericano permitiu a desestabilizacdo dos regi-
mes ditatoriais; exigiu justica e o fim da impunidade nas
transicdes democriticas; e agora demanda o fortaleci-
mento das instituicdes democraticas com o necessario
combate as violagdes de direitos humanos e protegiao
aos grupos mais vulneraveis. O Sistema Interamericano
tem, assim, concretizado o potencial emancipatorio dos
direitos humanos. Como lembra Habermas (2012, p. 75),
“the origin of human rights has always been resistance
to despotism, oppression and humiliation [...]""°.

O seu impacto transformador na regiao — fruto
sobretudo do papel vital da sociedade civil organizada
em sua luta por justica e por direitos — é fomentado
pela efetividade do didlogo regional-local em um sistema
multinivel com abertura e permeabilidade mutuas. De
um lado, o Sistema Interamericano se inspira no prin-
cipio pré ser humano, mediante regras convencionais
interpretativas baseadas no principio da norma mais
protetiva e favoravel a vitima, endossando contem-
plar paraimetros protetivos minimos. Por outro lado,
as Constituicdes latino-americanas estabelecem clau-
sulas de abertura constitucional a propiciar o dialogo
em matéria de direitos humanos, concernentes a hie-
rarquia, incorporagao e impacto dos tratados de direi-
tos humanos. No Sistema Interamericano, este dialogo
¢ ainda caracterizado pelo fenémeno do “controle da

convencionalidade”, na sua forma difusa e concentrada.

Constata-se também a crescente abertura da Corte In-
teramericana ao incorporar em suas decisdes a norma-
tividade e a jurisprudéncia latino-americana em direitos
humanos, com alusio a dispositivos de Constituigdes
latino-americanas e a jurisprudéncia das Cortes Cons-
titucionais latino-americanas. O didlogo jurisdicional
se desenvolve em dupla via: movido pelos vértices de
clausulas constitucionais abertas e do principio pré ser
humano.

E neste contexto que o Sistema Interamericano
tem a potencialidade de exercer um extraordinario im-
pacto na pavimentagao de um ius commune latino-ame-
ricano, contribuindo para o fortalecimento dos direitos

humanos, da democracia e do Estado de Direito na re-
giao mais desigual e violenta do mundo.
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1% Adiciona Habermas (2012, p. 75):“The appeal to human rights feeds off the outrage of the humiliated at the violation of their human dignity”. Para o autor, o principio
da dignidade humana ¢é a fonte moral da qual os Direitos fundamentais extraem seu conteudo.
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