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Resumo

Este artigo analisa as consequéncias de ratificagao pelo Brasil do tratado que criou a Corte Interame-
ricana de Direitos Humanos, ante o principio Pacta Sunt Servanda, analisando o processo n: 12.237,
datado de 1: de outubro de 2004, no caso denominado Damido Ximenes contra o Estado brasileiro,
e que determinou a sua condenacdo. Para tanto serd adotado o método dialético e método histdrico,
além da andlise da jurisprudéncia ao se analisar a doutrina existente sobre o Pacto referenciado e
as discussoes em torno da sentenca condenatéria da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Palavras-chave: Pacta Sunt Servanda. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Damido
Ximenes.

Pacta Sunt Servanda: The Influence of the Decision of the Inter-American Court
of Human Rights in Domestic Jurisdiction Brazilian: The Case of Damido Ximenes

Abstract

Analyzes the consequences of ratification of a treaty by the Brazilian Government, particularly the treaty
that created the Inter-American Court of Human Rights, in the face of the principle pasta sunt servanda,
analyzing the decision, which received the n. 12.237, dated October 1: 2004 given in case Damian
Ximenes against the Brazilian State, which led to his conviction. To do so will be adopted the dialectical
method and historical method, besides the analysis of case law in analyzing existing doctrine on the
covenant referenced and discussions about the conviction of the Inter-American Court of Human Rights.
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PACTA SUNT SERVANDA
1 PACTA SUNT SERVANDA

O principio de que os pactos devem ser cumpridos ou Pacta Sunt
Servanda decorre da teoria objetivista que procura explicar o fundamento
do Direito Internacional. Por intermédio dessa teoria, os Estados firma-
riam suas relagcoes internacionais em razao da “existéncia de uma norma

ou de um principio acima dos Estados”.!

Em que pesem as criticas que poderiam recair sobre a teoria do
pacta sunt servanda em razao de ser indemonstravel,? o principio foi aco-
lhido de forma integral pela Convencao de Viena, em sua parte III, secao
1, referente a observéncia dos tratados ao prever: “todo tratado em vigor

obriga as partes e deve ser cumprido por elas de boa-fé.”

Apesar de o Brasil ter ratificado a Convencao de Viena, relativa ao
Direito dos Tratados, apenas em 25 de setembro de 2009 e té-la promul-
gado pelo Decreto 7.030, de 14 de dezembro de 2009, vinha adotando
o principio, garantido seguranca juridica aos atos praticados na esfera

internacional.

Agora com a ratificacdo, o Brasil fez reservas aos artigos 25 a 66,
que tratam, dentre outras matérias, do Pacta Sunt Servanda; bem como
da aplicacao provisoria de um tratado no direito interno e observéincia
de tratados; aplicacio de tratados; irretroatividade de tratados; aplicacio
territorial de tratados; aplicacdo de tratados sucessivos sobre o mesmo
assunto; interpretacio de tratados; regra geral de interpretacio; meios
suplementares de interpretacao; tratados e terceiros Estados; regra geral

com relagio a terceiros Estados; um tratado nao cria obrigacoes nem

1 Mello, Celso Duvivier de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Pitblico. 13 ed. rev.
e aum. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 137. 2 V.

2 Ibidem. p. 137.
3 Rezek. ]. E. Direito dos tratados. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1984. p. 540.
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direitos para um terceiro Estado sem o seu consentimento; tratados que
criam obrigacoes para terceiros Estados; tratados que criam direitos para
terceiros Estados; revogacao ou modificacio de obrigacoes ou direitos de
terceiros Estados; regras de um tratado tornadas obrigatdrias para tercei-
ros Estados por forca do costume internacional; emenda e modificagdo de
tratados; regra geral relativa a emenda de tratados; emenda de tratados
multilaterais; acordos para modificar tratados multilaterais somente entre
algumas partes; nulidade, extincio e suspensdo da execucao de tratados;
disposicoes gerais; validade e vigéncia de tratados; obrigacoes impostas
pelo Direito Internacional independentemente de um tratado; divisibili-
dade das disposicoes de um tratado; perda do direito de invocar causa
de nulidade, extin¢ao, retirada; suspensdo da execucao de um tratado;
nulidade de tratados; disposicdes do Direito interno sobre competéncia
para concluir tratados; restricoes especificas ao poder de manifestar o con-
sentimento de um Estado; erro; dolo; corrupcio de representante de um
estado; coacio de representante de um Estado; coacdo de um Estado pela
ameaca ou emprego da forca; tratado em conflito com uma norma impe-
rativa geral (jus cogens) do Direito Internacional; extin¢do e suspensao
da execucio de tratados; extin¢ao ou retirada de um tratado em virtude
de suas disposicoes ou por consentimento das partes; reducao das partes
num tratado multilateral aquém do nimero necessario para sua entrada
em vigor; dentincia, ou retirada, de um tratado que nao contém disposi-
¢oes sobre extin¢do, denuncia ou retirada; suspensio da execucio de um
tratado em virtude de suas disposicoes ou pelo consentimento das partes;
suspensdo da execucdo de tratado multilateral por acordo apenas entre
algumas da partes; extin¢ao ou suspensao da execucao de um tratado em
virtude da conclusio de um tratado posterior; extincio ou suspensio da
execucao de um tratado em consequéncia de sua violacao; impossibilidade
superveniente de cumprimento; mudanc¢a fundamental de circunstincias;

rompimento de relacdes diplomaticas e consulares; superveniéncia de
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uma nova norma imperativa de Direito Internacional geral (jus cogens) € o
processo relativo a nulidade, extincio, retirada ou suspensao da execucao

de um tratado.*

Outra norma que decorre da Convencio de Viena e que esta dire-
tamente vinculada ao principio do Pacta Sunt Servanda é a contida no
artigo 27, que prevé a proibicao de uma parte no tratado invocar normas

de seu direito interno “para justificar o descumprimento de um tratado”. °

No Brasil o principio sob andlise tem uma influéncia muito grande,
porque ¢é tradicio no nosso ordenamento juridico a previsdo de que, apds
assinado o tratado, deve este ser submetido ao Congresso Nacional para
sua aprovacao e posteriormente ira a promulgacao do presidente da Repud-
blica, por meio de decreto, que apos publicado confere obrigatoriedade ao

cumprimento do instrumento.

Observe-se, entretanto, que o tratado pode ser assinado e nao
aprovado pelo Congresso Nacional ou ndo promulgado pelo presidente
da Republica, o que inviabiliza a sua observancia por falta de incorporacao

legislativa.

A previsao da necessidade de exame do tratado pelo Executivo e
Legislativo ndo é uma inovacao da Constituicio Federal de 1988. Ao revés
ja havia previsio na Constituicido de 1824, em seu capitulo I, referente ao

poder Executivo, no artigo 102, incisos VIII e inciso IX, ao estabelecer

¢ Brownlie. Ian. Principles of International Law. 6. ed. New York: Oxford Univ. Press, 2003.
p. 32.

5 Rezek. ]. E. Direito dos tratados. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1984. p. 540.
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como atribuicio daquele poder a celebracdo de tratados que deveriam ser
submetidos a Assembleia Geral.® Dispositivo semelhante ¢ encontrado nas

Constituicdes nacionais posteriores.’

A incorporacio legislativa pressupde que o tratado seja apreciado
pelos poderes Legislativo e Executivo, e depois seja publicado em idioma

nacional, para que tenha validade e eficacia.

Nesse particular, é necessario esclarecer que no Brasil a incor-
poracdo dos tratados somente se processa legislativamente, implicando
apreciacdo prévia do poder Legislativo e posteriormente do Executivo,
nos termos do artigo 49, inciso I, e do artigo 84, inciso VIII, estabele-
cendo, respectivamente, a competéncia exclusiva do Congresso Nacional
para “resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacio-
nais que acarretem encargos ou COmpromissos gravosos ao patrimonio
nacional,” bem como a competéncia privativa do Presidente da Republica,
para “celebrar tratados, convencoes e atos internacionais, sujeitos a refe-

rendo do Congresso Nacional”.?

Anote-se ainda que no Direito nacional o teor dos tratados é conver-
tido em Leis ou Decretos, trazendo integralmente o contetudo daqueles,
para que possam ser adotados como lei nacional. Exemplo desse proce-
dimento € a Lei n® 2.889, de 1°/10/56, a Lei de Genocidio, que retrata

fielmente o teor da Convencao de Repressao ao Crime de Genocidio.

6 Cunha, Alexandre Sanches. Todas as constituicoes brasileiras. Campinas: Bookseller, 2001.
p. 32-33.

7 Conf. na Constituicao de 1891, arts. 34, incisol12 e art. 48, inciso 16; Constituicao Federal
de 1934, arts. 40 letra a e art. 56, inciso 6% Constituicdo Federal de 1937, art. 74, letra d;
Constituicao Federal de 1946, arts. 66, inciso I e 87, inciso VII e Constituicao Federal de
1967, arts. 47, inciso I, e 83, inciso VIIIL. In Alexandre Sanches Cunha. Todas as constituicoes
brasileiras. Campinas: Bookseller, 2001. p. 102-103, 177, 223-228, 310-322.

8 Cunha. Alexandre Sanches. Todas as constituicdes brasileiras. Campinas: Bookseller, 2001.
p. 410 427.

% Ibidem, p. 410-427.
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Outro exemplo € o proprio Estatuto de Roma, que foi convertido no
Decreto n® 4.388, de 25/9/2002. Logo, no Direito brasileiro, apesar de se
apregoar a adocdo da teoria monista, é necessario admitir-se que o regime
de tratamento dispensado pelo legislador constituinte aos tratados denota

que ha uma forte tendéncia a teoria dualista.

Apesar de se sustentar que nao ha necessidade de reproducio
formal do tratado é ainda o que se pratica no Brasil, pois é fruto de uma
tradicao juridica ocidental de reciprocidade. Ratificado o tratado e apro-
vado pelo Congresso Nacional vai a promulgacio do presidente da Repu-

blica, ocasiao em que é reproduzido formalmente.

Esta posicio ainda é corroborada quando se analisa o Direito com-
parado. Na Argentina e no Paraguai os tratados sdo incorporados auto-
maticamente a legislacdo interna.? Na Europa, em especial na Franca,
Espanha, Portugal e Alemanha, os tratados também sio incorporados
automaticamente pelo Direito interno, depois de ratificados e entra-
rem em vigor na esfera internacional.’* Ndo exigem os referenciados
ordenamentos juridicos que o tratado seja convertido em uma nova lei
para que tenha validade e eficacia. Basta que sejam tornados publicos, por

meio da publicacdo no idioma oficial.

A questao da incorporacio dos tratados pelo Direito nacional é
ainda mais complexa, quando eles tém por objeto a protecio da pessoa
humana. Se for correto afirmar que a regra no Direito brasileiro, a luz dos
artigos 49, inciso I, e 84, inciso VIII (da Constituicao Federal) é de que

os tratados somente sdo incorporados pelo sistema juridico brasileiro por

10 Caputo Bastos, Carlos Eduardo. O processo de integracdo no mercosul e a questdo da Hie-
rarquia Constitucional dos Tratados. Brasilia: Senado Federal Subsecretaria de Edi¢oes
Técnicas; Porto Alegre: Associa¢io Brasileira de Estudos de Integracio, 1977. p. 22-23.

1 Confira em Arnaldo Siissekind. In: Direito Internacional do Trabalho. 2. ed. atualizada e
ampliada com as Convencoes da OIT ratificadas pelo Brasil Sao Paulo: Editora LTR. 2005.
p. 68-72.
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meio de procedimento formal, realizado pelo Congresso Nacional, e logo
incorporados legislativamente, nao menos correto ¢ afirmar que, apos a
Constituicdo de 1988, o legislador constituinte autorizou a incorporacio

automatica dos tratados que tenham conteudo de direitos humanos.

Em decisoes recentes, contudo, o Supremo Tribunal Federal posi-
cionou-se no sentido de que o Pacto de Sao José da Costa Rica, incor-
porado legislativamente pelo ordenamento juridico brasileiro, no que é
incompativel com a Constituicao Federal, ndo é adotado, estabelecendo
que os tratados tém hierarquia inferior as normas constitucionais e jamais

podem modifica-las..!?

Considerava o Supremo Tribunal Federal que a norma constitu-
cional era especial em relacdo ao Pacto de Sao José da Costa Rica, que
¢ geral, aplicando o principio da especialidade para resolver eventuais
conflitos. O critério outrora adotado somente denotava a impropriedade
do entendimento da norma constitucional ao caracterizar a hierarquia de

uma norma constitucional sobre outra em razao da especialidade.

Outro exemplo significativo é encontrado no julgamento do Recurso
Extraordinario n° 80.004, oriundo do Supremo Tribunal Federal, tendo
como relator o ministro Cunha Peixoto, no qual se firmou o entendimento,
por maioria, de que “lei posterior em conflito com o tratado sobre este
prevalece, uma vez que nao ha no plano constitucional preceito que afirme
grau de hierarquia entre tratado e vice-versa.”® O critério aqui adotado foi

o cronoldgico, pois o conflito era resolvido adotando-se a lei mais nova.

12 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br/noticias/infor-
mativo/anteriores/informativo.asp>. Acesso em: 8 set. 2012. Informativo n® 358.

13 Caputo Bastos, Carlos Eduardo. O processo de integracdo no Mercosul e a questdo da Hie-
rarquia Constitucional dos Tratados. Brasilia: Senado Federal; Subsecretaria de Edi¢oes
Técnicas; Porto Alegre: Associa¢ao Brasileira de Estudos de Integracao, 1977. p. 42.

308 ano 2 ® n. 4 @ jul./dez. ® 2014



PACTA SUNT SERVANDA

Caso fosse o tratado, deveria ocorrer a incorporacgao legislativa, pois as
regras internacionais e as nacionais infraconstitucionais possuem mesma

validade e eficécia, existindo entre ambas a relacdo de paridade.

A posicao do Supremo Tribunal Federal também foi reafirmada no
pedido constante do processo de extradicdo n® 855, oriundo da Republica
do Chile, datada de 26.8.2004, no qual o pedido efetuado pelo governo do
Chile visava a entrega de Mauricio Fernandez Norambuena, um “nacional
chileno condenado, naquele pais, a duas penas de prisdo perpétua, pela
pratica dos crimes de extorsdo mediante sequestro, formacio de quadrilha
e homicidio, todos qualificados como delitos de natureza terrorista”.!* Esse
mesmo criminoso foi condenado “pela Justica do Estado de Sao Paulo
a pena de trinta anos de reclusio, pela pratica dos crimes de extorsao
mediante sequestro, formacio de quadrilha e tortura.”*® Considerou o
relator do pedido de extradicio, ministro Celso de Mello, que nio se tra-
tava de crime politico e nem de opinido e a extradi¢cdo ndo ocorreria ainda
que existisse o requisito da dupla tipicidade (Lei 6.815/80, artigo 77, Il e
Decreto 1.888/37).

Entendeu, todavia, que o “o deferimento da extradiciao dependeria
do Estado requerente assumir o compromisso de comutar, em pena nao
superior a trinta anos de reclusio, as penas de prisao perpétua impostas
ao extraditando” com fundamento constitucional, inserto na alinea b, do
inciso XLVII, do artigo 5° da CF, que proibe a pena de prisao perpétua. O

voto do relator foi acompanhado pelos demais ministros, com excec¢ao dos

4 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br/noticias/infor-
mativo/anteriores/informativo.asp>. Acesso em: 8 set. 2012. Informativo n® 358.

15 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br/noticias/infor-
mativo/anteriores/informativo.asp>. Acesso em: 8 set. 2012. Informativo n® 358.
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ministros Carlos Velloso e Nelson Jobim, “que nio admitiam a ressalva por
entender que nao se poderiam estabelecer restricoes oponiveis a ordem

juridica do pais requerente”.!¢

Depreende-se do teor da decisao anterior que o Supremo Tribunal
Federal ndo considera legitima a imposicao de pena de carater perpé-
tuo em pais que a adote, no caso de entrega de estrangeiro, por meio de
extradicao solicitada ao Brasil. Esta decisdo é um prendncio de que o STF
podera considerar inconstitucional a aplicacio de pena de prisio perpétua
estabelecida no Estatuto de Roma, de forma a nao reconhecer a jurisdicao
do Tribunal referido, deixando de cumprir com suas obrigacoes no cena-
rio internacional em razio da nio possibilidade de dentincia ou reserva a

determinados tratados.

Como ja mencionado anteriormente, o Brasil, até advento da
Emenda Constitucional n® 45, de 30 de dezembro de 2004, nao havia
previsto em seu texto constitucional a supremacia de tratados sobre as
normas internas, determinando especulacio em torno da incorporacio
automatica dos tratados de direitos humanos e humanitarios. Certo é que
enquanto nao incorporadas legislativamente as regras insertas em tratados

internacionais nao possuem validade e eficacia.

A discussdo, como afirmado, foi acirrada em muito com o advento
da Emenda Constitucional n® 45 que alterou, dentre outros, os paragra-
fos 3° e 42, ao estabelecer: “[...] os tratados e convencdes internacionais
sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos mem-
bros, serao equivalentes as emendas constitucionais” e no § 4, ratificou a

adesdo do Brasil a jurisdicao de Tribunal Penal Internacional.

16 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br/noticias/infor-
mativo/anteriores/informativo.asp>. Acesso em: 8 set. 2012. Informativo n® 358.
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Agora, pode-se entender que os direitos humanos e humanitarios
sao incorporados automaticamente, mas o Brasil continua realizando a
incorporacio legislativa, somente conferindo status de Emenda a Consti-
tuicdo quando aprovado pelo Congresso Nacional com quorum qualificado
de trés quintos em dois turnos, em cada Casa do Congresso nacional.

Logo, havendo incompatibilidade do tratado internacional com as
normas constantes da Constituicdo Federal, devera o julgador analisar se
norma de protecdo da pessoa humana, de natureza de direitos humanos
ou humanitario, ou ndo. Em caso positivo, deve-se entender que o tratado
integra-se automaticamente no Direito nacional e no rol de direitos fun-
damentais constantes do catalogo nacional. Caso contrario, devera ser
incorporado legislativamente pelo sistema normativo nacional. Note-se,
porém, que essa tendéncia ainda esta sendo construida, pois o entendi-
mento dominante na atualidade nio € esse.

E anacrdnico o entendimento de que a regra no Direito brasileiro
¢ de que os tratados somente sdo incorporados legislativamente. Essa
regra é questionada porque a o préprio texto constitucional insere no
catalogo de direitos humanos e humanitarios os decorrentes de tratados
que o Brasil tenha ratificado, sugerindo a incorporagao automatica. Nao
necessitam de aprovagio do Congresso Nacional e depois de sanc¢io do
presidente, por intermédio do Decreto Presidencial. O fundamento para tal
posicao decorre, segundo Flavia Piovesan,'” da interpretacio sistematica e
teleolégica do preceito constitucional, contido no artigo 5, § 29, que prevé:
“os direitos e garantias expressos nesta Constituicio nao excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.!®

"Pjovesan, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 5. ed. Sdo
Paulo: Max Limonad, 2002. p. 75-76.

18 Brasil. Constitui¢ao (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Constituicao
de 1988. Brasilia: Senado Federal Subsecretaria de Edicoes Técnicas. 2012. p. 20.
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Segundo a jurista, os direitos da pessoa humana reconhecidos pelo
Brasil, em Tratados Internacionais, sao incorporados automaticamente, com
hierarquia de normas constitucionais, porque se assim nao fosse, todas as
normas nacionais, com natureza juridica de direitos humanos, teriam hie-
rarquia superior as normas internacionais, porque aquelas sao de carater
constitucional, enquanto estas de carater ordinario. Logo, as normas inter-

nacionais jamais revogariam a norma nacional de hierarquia constitucional.

Depreende-se do teor da norma anterior, contudo, que o legisla-
dor constituinte estabeleceu uma norma aberta, pois seu conteido pode
ser integrado por todos os direitos insertos nos tratados internacionais
de direitos humanos que o Brasil haja ratificado, ou no futuro ratifique,
conferindo a elas o status de normas constitucionais. Note-se que a Cons-
tituicdo Federal autoriza que o rol de direitos e garantias individuais seja
formado e consolidado ao longo dos anos, sendo novos direitos inseridos

na enumeracao constante do artigo 5° da Constituicao Federal do Brasil.

Andréas J. Krell entende que as normas constitucionais sobre
direitos sociais “devem ser abertas para receber diversas concretizacoes,
consoante as alternativas periodicamente escolhidas pelo eleitorado”.* E
admite em relacao aos direitos fundamentais que “esta crescendo o grupo
daqueles que consideram os principios constitucionais e as normas sobre
direitos sociais como fonte de direitos e obrigacoes e admitem a interven-

¢d0 do Judicidrio em caso de omissdes inconstitucionais”.?

A regra constitucional é decorréncia do principio da dignidade
da pessoa humana, fundamento do Estado Democratico de Direito, pre-

visto no artigo 1° da Carta Constitucional. Note-se que referido principio

9Krell, Andréas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha. Os
(des) caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor. 2002. p. 22.

2Ibidem. p. 23.
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também tem a natureza juridica de norma constitucional aberta, podendo
ser integrado por todos os direitos e garantias que visem a “autonomia
vital” ?! da pessoa e ainda “a sua autodeterminacio relativamente ao

Estado, as demais entidades publicas e a outras pessoas”.??

Essa interpretacao, segundo Konrad Hesse, “encontra consonancia
com a consolida¢do e preservacao da forca normativa da Constitui¢ao”,
pois a “interpretacio constitucional esta submetida ao principio da 6tima
concretizacdo da norma”. E continua o autor, ao Afirmar com veemén-
cia que “a interpretacio adequada € aquela que consegue concretizar, de
forma excelente, o sentido (Sinn) da proposicdo normativa dentro das

condicoes reais dominantes numa determinada situacao”.?

Para Edilsom Pereira de Farias a dignidade da pessoa humana é
“um principio seméantico e estruturalmente aberto, de abertura valorativa,
o que faz com que o mesmo seja em grande parte colmatado pelos agentes

juridicos no momento da interpretacio e aplicacao das normas juridicas”.*

O principio da dignidade da pessoa humana impde o respeito ao
homem em qualquer contexto, em sua individualidade ou quando se rela-
ciona com terceiros, membros de seu grupo social ou ndo. Note-se que
por intermédio do referenciado principio os direitos e garantias individuais
passam a ter vida, porque o respeito a pessoa humana implica protecio da
vida e de todos os seus atributos, como a honra, a liberdade de locomocio,

a intimidade, a privacidade, a familia e muitos outros.

' Miranda, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 3. ed. rev. e atual. Coimbra: Ed. Coimbra,
1991. p. 169-170. Tomo IV.

2]bidem. p. 169-170.

# Hesse, Konrad. A for¢a normativa da constituicdo. Tradugio Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sergio Ant6nio Fabris Editor, 1991. p. 22.

#Farias, Edilsom Pereira. Colisdo de Direitos. A honra, a intimidade, a vida privada e a
imagem versus a liberdade de expressio e informacio. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2000. p. 61.
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E relevante esclarecer que a dignidade da pessoa humana deve
ser preservada em qualquer situacio, inclusive em conflitos armados
nacionais ou internacionais. Logo, pode-se afirmar que o principio da
dignidade da pessoa ¢ a base de sustentacio do sistema de protecio dos
direitos humanos, bem como o direito humanitario.

Em outro giro, deve ser observado que os sistemas de protecao
internacional da pessoa humana estdo sempre sendo completados com
convencoes internacionais, visando a atender as necessidades surgidas,
motivo pelo qual se afigura como precisa a afirmacio de Cancado Trindade
quando observa ser necessaria a promocio dos direitos da pessoa humana
sob trés vertentes: a primeira referente a protecio dos direitos humanos;
a segunda referente ao direito dos refugiados, que visa a “restabelecer os
direitos humanos minimos dos individuos ao sair de seu pais de origem”,?
e a terceira, promovendo e protegendo as vitimas em conflitos armados,
por intermédio das normas de direito humanitario.?

Ao adotarem-se as trés vertentes de protecido da pessoa humana
pode-se vislumbrar na criacao do Tribunal Penal Internacional a pro-
tecdo prioritariamente do direito humanitario, mas também a protecao
dos direitos humanos, porque devem ser respeitados sempre, inclusive
em situacoes de conflitos armados internos ou internacionais. Observe-
-se que o Tribunal Penal Internacional tem por finalidade a apuracio de
crimes que ofendem os diretos da pessoa humana em conflitos armados,
dai podendo-se concluir que o Estatuto de Roma é um tratado multilateral
prioritariamente de direito humanitario, mas também de direitos humanos,
integrando o rol do artigo 5° da Constituicio do Brasil.

% Cancado Trindade, Antonio Augusto; Peytrignet, Gérard; Ruiz de Santiago, Jayme. As trés
vertentes da protecdo internacional dos direitos da pessoa humana. San Jose, Costa Rica:
Instituto Interamericano de Direitos Humanos; Comité Internacional da Cruz Vermelha;
Alto Comissariado das Nag¢oes Unidas para os Refugiados, 1996. p. 29-31.

%Ibidem, p. 29-31.
' Ibidem, p. 29-31.
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No dmbito dos direitos humanos o Brasil integra o Sistema Regional
Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos, que tem sua base de
sustentacio na Declara¢io Americana de Direitos e Deveres do Homem,
na Carta Interamericana de Garantias Sociais, e na Declaracao Universal

de Direitos Humanos, todas de 1948.

A Declaracido Americana, decorrente da 9* Conferéncia Internacio-
nal Americana de Bogota — 1948 —, em seu introito reconhece “as institui-
¢oes juridicas e politicas, que regem a vida em sociedade, principalmente
a protecdo dos direitos essenciais do homem e a criacdo de circunstan-
cias que lhe permitam progredir espiritual e materialmente e alcancar a

felicidade”.®

Assim, a Carta Internacional Americana de Garantias Sociais tem
por objetivo declarar os principios fundamentais que devem amparar os
trabalhadores de toda a classe e constituir um minimo de direito de que
eles devem gozar nos Estados Americanos sem prejuizo de que as leis de
cada um possam ampliar esses direitos e reconhecer outros mais favora-

veis, e considera como basicos os seguintes principios:®

1. A Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do Homem
juntamente com a Carta Internacional Americana constituem
os pilares sobre os quais se assenta o sistema interamericano,
ao afirmar os direitos humanos como inerentes a pessoa; rela-
cionar direitos e deveres dos homens, estabelecer a protecio a

direitos econémicos, sociais, culturais, civis e politicos.

2. Consolidando esta estrutura foram celebradas varias conven-

¢oes, merecendo destaque:

2 Ibidem, p. 29-31.
»Ibidem, p. 29-31.
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3. Convencao Americana em Matéria de Direitos Econémicos,

Sociais e Culturais, protocolada em Salvador, em 1988;

4. Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura
(1985);

5. Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos Relativos a
Aboli¢do da Pena de Morte (1990);

6. Convencdo Internacional Sobre o Desaparecimento Forcado
de Pessoas (1994);

7. Convencao Internacional para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia Contra a Mulher (1994);

8. Convencdo Internacional Sobre a Eliminacao de Todas as
Formas de Discriminacio Contra Pessoas Portadoras de Defi-
ciéncias (1999).

No preaAmbulo existe ainda o projeto de Instrumento Interameri-
cano sobre Direitos dos Povos Indigenas e em andalise uma elaboracio

que vise a independéncia e integridade dos membros do poder Judiciario.

A Convenc¢ao Americana foi aprovada na Conferéncia Interameri-
cana Especial sobre Direitos Humanos, realizada de 7 a 22 de novembro
de 1969, em San José da Costa Rica, dai conhecida como Pacto de San

José da Costa Rica.

O projeto de autoria da Comissao Interamericana de Direitos Huma-
nos, apos analise acurada do saber internacional (Carta de Direitos Huma-
nos) e do regional (Convenc¢ao Europeia), bem como sua coexisténcia e os
aparentes conflitos que adviriam, teve superada a questio, pois a estrutura
de um sistema regional viria corroborar a tutela dos direitos humanos em

aAmbito regional.
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2 SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS
HUMANOS E O CASO DAMIAO XIMENES

O Brasil somente ratificou a Convencao Americana em 6 de novem-
bro de 1992, por intermédio do Decreto n® 678/92, que foi aprovado pelo
Decreto-Legislativo n® 27, de 1992 (D.O. de 28.5.1992), reafirmando em
seu predmbulo as suas fontes: A Carta da Organizacio dos Estados Ame-
ricanos; a Declaracao Americana dos Direitos e Deveres do Homem e a

Declaracao Universal dos Direitos Humanos.

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos surgiu dez antes
da Convencao Americana, na 5 Reuniao de Consulta dos Ministros das
Relacoes Exteriores, em Santiago, em 1959, por meio da Resolugdo 8.
Tinha apenas funcdes de promover os direitos humanos, mas paulati-
namente passou a realizar acoes voltadas nio apenas a promog¢io, mas
efetivamente a tutela, controle e supervisao, o que se concretizou com a
Resoluciao 22 da 2? Conferéncia Interamericana Extraordinaria, por reco-
mendacdo da OEA. Somente veio a ganhar natureza juridica de convencao
em 1967, com a modificacdo da Carta da OEA, e passou entdo a monitorar
o respeito aos direitos humanos por intermédio do sistema de comunica-
¢oes entre Estados, relatérios e investigacoes in loco. Foi fator decisivo a

sua atuacao para o fortalecimento do sistema em analise.*

Com o advento da Convencdo Americana de Direitos Humanos,
conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, aprovada naquela cidade
em 1969, com previsao de entrar em vigor em 1978, foi criada a Corte Inte-
ramericana de Direitos Humanos e consagrada a Comissio, ja existente,

mas com funcdes delimitadas. Por essa razio, alguns entendem que o sis-

% Steiner, Sylvia Helena de Figueiredo. A conven¢do americana sobre direitos humanos e sua
integracdo ao processo penal brasileiro. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2000. p.
30-42.
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tema interamericano de protecao de direitos humanos tem duas origens:
a primeira na Carta da OEA (1959) e a segunda na Convencdo Americana,

posicdo ratificada ante os eventos citados.®!

A Convencao Americana em seu preAmbulo “reafirma seu propdsito
de consolidar neste Continente, dentro do quadro de instituicoes demo-
craticas, um regime de liberdade pessoal e de justica social, fundada no
respeito dos direitos essenciais do homem” e “reconhece que os direitos
essenciais do homem nao derivam do fato de ser ele nacional de determi-
nado Estado, mas do fato de ter como fundamento os tributos da pessoa
humana, razio por que justifica uma protecao internacional, de natureza
convencional, coadjuvante ou complementar da que oferece o Direito
interno dos Estados americanos” estabelecendo trés partes: a primeira
referente aos deveres dos Estados e direitos protegidos, a segunda, aos
meios de protecio, e a terceira estabelecendo disposi¢coes gerais e tran-
sitdrias.

Incumbe aos Estados-partes, na Convencao, a obrigacio de respei-
tar os direitos e de adotar disposicdes de Direito interno, isto é, medidas
legislativas e judiciarias para tornar efetivos os direitos e liberdades pre-

vistas na Convencao.

Reconhece direitos civis e politicos, tais como: reconhecimento da
personalidade juridica, a vida, a integridade pessoal, a liberdade pessoal,
a indenizacao por erro judiciario, protecio da honra e da dignidade, liber-
dade de consciéncia e de religido, liberdade de pensamento e de expres-
sdo, de retificacdo ou resposta, de reunido, de associacao, ao nome, a
nacionalidade, a propriedade privada, de circulacio e residéncia, direi-

tos politicos, econémicos, sociais e culturais, proibicdo da escravidao e

31 Steiner, Sylvia Helena de Figueiredo. A conven¢do americana sobre direitos humanos e sua
integra¢do ao processo penal brasileiro. Sao Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2000. p.
30-42.
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serviddo, garantias judiciais, igualdade perante a lei, protecao da familia,
protecao judicial, garantias do principio da legalidade e da retroatividade

da lei (mais benéfica para o réu).*

Estabelece a correlacao entre deveres e direitos, ao dispor no artigo
32: “toda pessoa tem deveres para com a familia, a comunidade e a humani-
dade e os direitos de cada pessoa sao limitados pelos direitos dos demais,
pela seguranca de todos e pelas justas exigéncias do bem comum, numa

sociedade democratica”.*

O acesso a tutela dos direitos humanos esta previsto na Parte 2,
com a denominacio juridica de Meios de Protecao, estabelecendo dois
orgaos competentes: a Comissao Interamericana de Direitos Humanos e

a Corte Interamericana de Direitos Humanos.*

Como mencionado, a Comissao Interamericana surgiu antes da
Convencio, mas por esta foi ratificada. Com sede em Washington D.C.,
EUA, compoe-se de sete membros, dentre pessoas de alta autoridade
moral e reconhecido saber em matéria de direitos humanos, eleitos por
quatro anos. Ndo representam seus paises, mas todos os membros da
Organizacio dos Estados Americanos. Tém, como determina o artigo 41

da Convencio, as seguintes funcoes:®

1. Estimular a consciéncia dos direitos humanos nos povos da
América.

2]bidem, p. 30-42.

3 Steiner, Sylvia Helena de Figueiredo. A convencdo americana sobre direitos humanos e sua
integracdo ao processo penal brasileiro. Sao Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2000. p.
30-42.

3Ibidem, p. 30-42.
%Ibidem, p. 30-42.
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2.  Formular recomendacdes aos governos dos Estados-membros,
quando considerar conveniente, visando a adocio de medidas
progressivas em prol dos direitos humanos no 4mbito de suas
leis internas e seus preceitos constitucionais, bem como dis-
posi¢des apropriadas para promover o devido respeito a esses

direitos.

3. Preparar os estudos ou relatérios que considerar convenientes

para o desenvolvimento de suas funcgoes.

4. Solicitar aos governos dos Estados-membros que lhe propor-
cionem informacoes sobre medidas que adotarem em matéria

de direitos humanos.

5. Atender as consultas que, por meio da Secretaria Geral da OEA,
lhe formularem os Estados-membros sobre questoes relaciona-
das com os direitos humanos, e, dentro de suas possibilidades,

prestar o assessoramento que lhe solicitarem.

6. Atuar com respeito as peticoes e outras comunicacoes, no exer-

cicio de sua autoridade.
7. Apresentar um relatério anual a Assembleia Geral da OEA.

Tem competéncia consultiva e contenciosa. No desempenho de
sua primeira func¢ao, apresenta seminarios, palestras, relatorios visando a
promocao de direitos humanos, ou ainda responde a consultas acerca de
questoes levantadas pelos Estados que compdem a OEA. Note-se que pode
formular recomendacdes para todo Estado-membro daquela organizacao,
todavia quanto a competéncia contenciosa suas decisdes somente atingem
os Estados que tenham ratificado a Convencéo e declarado reconhecer a

competéncia da Comissao (por tempo indefinido, definido ou para um caso
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especial) para receber e examinar as comunicacoes que um Estado-parte
alegue contra outro, também parte, de violacoes dos direitos humanos
previstos no Pacto de Sao José.?

Além de receber comunicagoes de Estados-partes noticiando vio-
lacoes de direitos humanos, a Comissao podera receber peticoes indivi-
duais, das vitimas, de seus representantes, de grupos de pessoas ou de
organismos ndo governamentais, e as apreciara desde que esgotados os
recursos de jurisdicdo interna, nao haja litispendéncia, ou seja, nao esteja
o fato sendo objeto de analise em outra esfera internacional e nao tenha
decorrido o prazo de seis meses a partir da ciéncia da decisdo que lhe
negou acolhimento de sua pretensio.’”

Cabe ressaltar que se a decisao de jurisdicio interna é morosa ou
nao se baseia no due process of law ndo ha que se falar em inadmissibilidade
do peditério, nos termos do artigo 46 da Convenciao, mas sera este
recusado se for apdcrifo e sem dados que identifiquem a nacionalidade,
a profissao e o domicilio da pessoa ou pessoas que tiveram seus direitos
violados.

Recebendo uma peticao individual ou comunicacao estatal a Comis-
sdo, depois de apreciada a sua admissibilidade, solicita informacdes ao
Estado demandado, que as devera remeter num prazo razoavel. Podera

ocorrer:

1. Nio subsistindo razao (falta de justa causa) para o alegado,
ocorre o seu arquivamento.

2. O Estado demandado oferece informacdes ou provas suficien-
tes de suas alegacoes ocasionando a inadmissibilidade ou a

improcedéncia do pedido.

% Ibidem, p. 30-42.
3 Ibidem, p 30-42.
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3. Procede a Comissao ao exame dos fatos, com comunicacao
prévia das partes, realizando uma investigacio “a distancia” e
com a colaboragao do Estado e do peticionario com informa-

¢oes escritas e verbais.

4. Procede a Comissdo ao exame dos fatos, com comunicacao
prévia das partes, realizando uma investigacao in loco, com a

anuéncia do Estado demandado, em casos graves e urgentes.

5. Nao sendo arquivada a peti¢ao ou nio conhecida a comunica-
¢a0, devera procurar a Comissao chegar a uma solucio amis-
tosa, que constara do relatorio encaminhado ao peticionario, ao
Estado demandado e ao Secretario-Geral da OEA para publi-

cacao.

6. Passados trés meses e nao havendo ainda solucio para a ques-
tao, nao tendo ela sido submetida a Corte pela Comissao ou
pelo Estado demandado, esta proferira suas conclusoes, por
decisao da maioria absoluta, decidira se o Estado-parte cumpriu
a recomendacdo e se publica ou ndo o seu relatério, fazendo
constar do Relatério Anual a ser submetido a Assembleia Geral
da OEA.®

Instituida no Ambito da Conven¢do Americana de Direitos Huma-
nos, tem sua sede em San José da Costa Rica, tendo sido instalada a 3 de
setembro de 1979, podendo realizar reunides em qualquer Estado-membro
da OEA quando a maioria de seus membros considerar conveniente e
mediante aprovacdo do referido Estado. E uma instituicio auténoma, cujo
objetivo é a aplicacio e a interpretacao da Convencao Americana sobre

Direitos Humanos, conforme artigo 1° de seu estatuto.

%bidem, p. 30-42.
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A Corte Interamericana desempenha dupla funcio: consultiva e
jurisdicional. No exercicio da primeira elabora pareceres acerca de inter-
pretacdo de quaisquer dispositivos da Convencdo, bem como de outros
tratados de protecdo de direitos humanos nos Estados americanos,
mediante consulta dos Estados-partes ou na Convencao, ou ainda sobre
a compatibilidade entre leis internas do pais solicitante e os demais ins-
trumentos internacionais, e relatérios que submetera a Assembleia Geral
da OEA sobre suas atividades do ano anterior e indicara os casos em que
um Estado-parte ndo tenha dado cumprimento a suas sentencas. Podera
ainda celebrar convénios de cooperacdo com institui¢coes que nao tenham
fins lucrativos, visando a obter colaboracio e fortalecer e promover os
principios juridicos e institucionais da Convencao e da Corte. No cumpri-
mento da segunda funcio a Corte, depois de verificados os pressupostos
de admissibilidade mencionados anteriormente (esgotados os recursos de
jurisdicao interna, nao haja litispendéncia, ou coisa julgada, ou seja, nao
esteja o fato sendo objeto de andlise em outra esfera internacional e ndo
tenha decorrido o prazo de seis meses a partir da ciéncia da decisiao que
lhe negou acolhimento de sua pretensio), decidira se houve violacao de
um direito ou liberdade protegido na Convencéo e prolatara uma sentenca,
determinando a restauracao do gozo do direito ou da liberdade violados

e areparacao das consequéncias advindas com a pratica do ato violador.*

Nos casos de extrema urgéncia e gravidade, visando a evitar a lesao
ao direito ou liberdade, podera examinar a adocao de medidas cautelares,
atuando a pedido da Comissao quando o caso ainda nio estiver sob sua

apreciacao.*

#Ibidem, p. 30-42.
“Ibidem, p. 30-42.
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A Corte somente podera conhecer dos casos que tenham sido pre-
viamente analisados pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos,
que exerce funcao assemelhada a Promotoria de Justica. A analise dos
casos somente vincula os Estados-parte que tenham ratificado a clausula
facultativa, constante no artigo 62 da Convencio Americana, ao declarar ao
secretario-geral da Organizacdo dos Estados Americanos que reconhece
como obrigatoéria, de pleno direito e sem convencio especial, a competén-
cia da Corte em todos os casos relativos a interpretacio ou aplicaciao da
referida Convencao, ou sob condicdo da reciprocidade, para casos especi-

ficos e por prazo determinado.*

Segundo o regulamento da Corte, composta de sete membros, o
quérum para deliberacgdes é de cinco juizes, dentre pessoas de ilibada
autoridade moral e reconhecido saber em matéria de direitos humanos,
e que retnam condicdes para o exercicio de funcoes judiciais, eleitos por
seis anos, a titulo pessoal, pois ndo representam seus paises, originarios

dos Estados-membros da Organizacao dos Estados Americanos.

Recebendo a peticao inicial da demanda (contendo o objeto da
demanda, exposicao do fato, as provas oferecidas, como indicacao de
testemunhas e peritos, os fundamentos de Direito e as conclusoes per-
tinentes, o nome dos delegados da Comissao ou do agente do Estado
interessado), o presidente da Corte verificara os requisitos de admissibi-
lidade, conforme artigo 34 do seu Estatuto, facultando prazo de 20 dias
para que as lacunas sejam supridas, sob pena de arquivamento. Conhecido

o pedido, o secretario da Corte notifica o Estado demandado, a Comissao

4 Costa Rica. Estatuto da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Art. 62. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Corte-Interamericana-de-Direitos-Huma-
nos/estatuto-da-corte-interamericana-de-direitos-humanos.html>. Acesso em: 8 jul. 2012.
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se nao for demandante, o denunciante original e a vitima e seus familiares,
informando aos demais Estados-partes e ao secretario geral da OEA da
demanda.*

O Estado demandado designa um agente e quem queira para auxi-
lid-lo, bem como a Comissao indica seus delegados, em um més.*

Poderao ser propostas excecdes dois meses depois da notificacio
da demanda, e, se consideradas pertinentes, havera uma audiéncia espe-
cial para decidi-las.*

Apés quatro meses contados da notificacdo da demanda, o deman-
dado contestard, por escrito, os fatos aduzidos na peticao, e, antes do
procedimento oral, as partes poderio apresentar outros fatos no proce-
dimento escrito. Superada essa fase, o presidente fixa a data de abertura
dos debates e indica as audiéncias necessarias.*

Durante os debates o presidente podera formular quaisquer per-
guntas, bem como as vitimas, seus representantes, os agentes do Estado
e os delegados da Comissio, a testemunhas, peritos ou qualquer outra
pessoa, lavrando-se de tudo uma ata, inclusive contendo as decisoes que a
Corte adotar durante as audiéncias. Podem as partes solicitar a retificacao
de erros materiais ocorridos.*

Somente sdo admitidas as provas cuja producio tenha sido solici-
tada na peticao de demanda, na contestag¢do ou na oposicao de excecdes,
salvo se nao o foram por motivo de forca maior, impedimento grave ou
fatos ocorridos em momento distinto dos anteriores assinalados, assegu-
rando-se a outra parte o direito de defesa.

#Ibidem.
#Ibidem.
“Ibidem.
% Ibidem.

6 Tbidem.
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O presidente da Corte na busca da verdade podera determinar
medidas de instrucio, ex officio, colhendo todas as provas que julgue
necessaria. Cabe ressaltar que as testemunhas prestam juramento ou
fazem declaracio solene proferindo as seguintes palavras: “Juro ou declaro
solenemente, com toda a honra e com toda a consciéncia que direi a ver-
dade, toda a verdade, nada mais que a verdade”, assim como também o
perito. Ambos podem sofrer san¢des em seus Estados, a pedido da Corte,
em razao de ndo comparecimento, desobediéncia ou falso depoimento. As
pessoas que possam prestar informacoes poderao ser ouvidas, a critério do

presidente da Corte. Os testemunhos e laudos poderao ser impugnados.*

Podera ocorrer o término antecipado do processo nas situacoes
seguintes: (a) — por solicitacdo da parte demandante, caso em que as
partes interessadas serao ouvidas, e, havendo concordéncia, o processo é
encerrado; (b) —acatamento do demandado as pretensoes da parte deman-
dante, apos oitiva desta e dos seus representantes ou familiares, ocasiao
em que sera fixada a indenizacao e as reparacdes correspondentes; (c)

— solugdo amistosa entre as partes.*®

Nao decorrendo nenhuma das hipdteses anteriores, ainda assim
a Corte podera determinar que o processo prossiga prolatando uma sen-
tenca, contendo o relatério, os fundamentos de direito e a decisao, con-
substanciada no resultado da votacdo, bem como os votos dissidentes se
houverem, marcando-se data de audiéncia para sua comunicacio as partes,

mantendo-se em sigilo até essa oportunidade.®

4 Ibidem.
“Tbidem.

“Tbidem.
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As sentencas da Corte tém forca executiva, podendo os Estados cum-
pri-las espontaneamente, mediante monitoramento daquele érgao se houver
acordo no cumprimento da sentenca de mérito ou procedimento estabele-

cido pela Corte. As sentencas serao depositadas nos arquivos da Corte.*

Dentre as decisoes prolatadas pela Corte interamericana de Direi-
tos Humanos, tendo como parte o Brasil, destaca-se o denominado Caso
Damido Ximenes, que foi tombado sob o n® 12.237, datado de 1° de outubro
de 2004.

Damiao Ximenes, portador de deficiéncia mental, foi internado
em 1° de outubro de 1999 por sua mae, Albertina Ximenes, na Casa de
Repouso Guararapes — tnica instituicao psiquiatrica da regiao de Sobral
no Cearé — privada, mas conveniada ao Sistema Unico de Saide e por isso
credenciada para prestar atendimento as pessoas portadoras de trans-
torno mental, posto que na regiao nao havia sequer instituicoes de carater

ambulatorial.

Em 4 de outubro de 1999 Albertina retornou ao estabelecimento
para visitar o filho e foi informada por um funcionario que Damio nio
estava em condi¢oes de receber visitas. Desconfiada, burlou o sistema de
seguranca do local, entrou na clinica gritando o nome do filho, que veio
ao seu encontro em estado deploravel, sujo de excrementos, sangrando

muito, com escoriacoes, hematomas e tendo as maos amarradas.

Albertina solicitou ao funcionario da casa que desse um banho em
Damiao e procurou o médico responsavel pela instituicao, Francisco Ivo
de Vasconcelos, que além de diretor da Casa de Repouso Guararapes,
também era médico legista do Instituto Médico Legal de Sobral. O médico

apenas prescreveu medicamentos sem sequer examinar o paciente.>

% Ibidem.

S Ibidem.
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Impossibilitada de levar Damiao de volta para casa, Albertina retor-
nou a sua residéncia, mas quando 14 chegou recebeu a noticia da clinica
que seu filho havia falecido.®? O laudo emitido no mesmo dia da morte
foi assinado pelo Dr. Francisco Ivo e atestava a causa mortis por parada
cardiorrespiratoria.®

Nao convencida da causa mortis inserida no laudo cadavérico, a
familia de Damido levou seu corpo para passar por uma necropsia na capi-
tal, Fortaleza, uma vez que o diretor da clinica era o legista de Sobral.
Também o laudo, diante de todas as evidéncias da violéncia sofrida, foi
inconclusivo quanto a causa mortis, declarando apenas que a causa era
indeterminada.>

A partir deste momento Irene Ximenes Miranda, irma de Damizo,
iniciou sua busca por justica denunciando o caso a todas as autoridades
competentes — Policia Civil, Ministério Pablico Federal e Comissao de
Direitos Humanos da Assembleia Legislativa do Ceara.®

Irene encontrou inumeras dificuldades para provar que a morte
do seu irmio teve como causa a tortura sofrida na clinica. Ela observou
que no relatorio que a Delegacia de Policia enviou ao Ministério Publico
faltavam importantes depoimentos que indicavam a responsabilidade da
clinica. A clinica, apesar de auditada, nio forneceu nenhuma informacao a
familia de Damiao Ximenes, além do que a autoridade policial que presidiu
as investigacdes mostrava-se tendenciosa, alegando que a documentacao

estava em sua casa e que estaria juntando aos autos.*

%2 Organizacdo dos Estados Americanos (OEA). Comissao Interamericana de Direitos Huma-
nos. Caso 12.237-Brasil. Caso Damido Ximenes Lopes. Disponivel em: <http://www.corteidh.
or.cr/docs/casos/ximenes/agescidh.pdf>. Acesso em: 14 jul. 2013.

% Ibidem.

% QOrganizacdo dos Estados Americanos (OEA). Comissao Interamericana de Direitos Huma-
nos. Caso 12.237-Brasil. Caso Damido Ximenes Lopes. Disponivel em: <http://www.corteidh.
or.cr/docs/casos/ximenes/agescidh.pdf>. Acesso em: 14 jul. 2013.

% Ibidem.

% Ibidem.
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Ao ser informada de que nio teria acesso ao processo referente
a auditoria da clinica, mas tdo somente ao relatorio, e de que o processo
seria entregue ao prefeito, que junto com sua familia era proprietario da
Casa de Repouso Guararapes,” Irene enviou a dentncia a Comissao Inte-

ramericana de Direitos Humanos — CIDH.

Em momento posterior, a Organizacio Nao Governamental deno-
minada Justica Global passou a integrar o caso como copeticionaria no

Sistema Interamericano.’®

A CIDH concluiu que o Estado brasileiro foi responsavel pela vio-
lacdo dos direitos consagrados nos artigos 42, 52, 82, 25 da Convencao
Americana - direito a vida, direito a integridade pessoal, garantias judiciais

e protecao judicial, respectivamente.*

As alegacoes traziam relacao com as condicoes desumanas e degra-
dantes em que Damiao foi hospitalizado, e também referentes as violacoes
a sua integridade pessoal e ao seu assassinato. Foram também levantadas
as violacdes quanto a obrigacdo de investigar, do direito a um recurso
efetivo e das garantias judiciais relacionadas com a investigacio dos fatos.
Diante disso, a Comissao recomendou ao Brasil uma série de medidas

para que as citadas violacoes fossem reparadas.®

Em 1° de outubro de 2004 a CIDH considerou que o Estado brasi-
leiro ndo cumpriu de forma satisfatéria suas recomendacdes e submeteu o

caso a Corte Interamericana de Direitos Humanos, tornando-se o primeiro

5 Ibidem.
%Ibidem.
5 Ibidem.

% Organizacdo dos Estados Americanos (OEA). Comissao Interamericana de Direitos Huma-
nos. Caso 12.237-Brasil. Caso Damido Ximenes Lopes. Disponivel em: <http://www.corteidh.
or.cr/docs/casos/ximenes/agescidh.pdf>. Acesso em: 14 jul. 2013.
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caso contra o Estado brasileiro naquela Corte, além de ser, também, o
primeiro caso a abordar a questdo de saude mental dentro do sistema

interamericano.!

Entre 30 de novembro e 1° de dezembro de 2005, pouco mais de um
ano depois, foi realizada uma audiéncia pablica na Corte Interamericana
de Direitos Humanos da OEA, na Costa Rica, para ouvir as testemunhas
dos peticionarios, a CIDH e o governo brasileiro e receber as argumen-

tacoes das partes.5

Os peticionarios, familiares da vitima e a Comissao Interamericana
alegaram, durante as audiéncias, a responsabilidade do governo na morte
de Damiio, as inumeras falhas na investigacao e a morosidade na tramita-
¢do judicial. Esses dois ultimos fatores foram sustentados como agravantes
para a impunidade do caso.%

Foi solicitada uma indenizagao reparadora, especialmente para a
mae de Damio; uma investigacio completa e imparcial dos fatos; a devida
responsabilizacdo dos envolvidos no homicidio e a ado¢do de politicas

publicas na area de satde mental que fossem realmente efetivas.®

O governo brasileiro reconheceu sua responsabilidade na morte
de Damido em razao de maus-tratos, porém negou-se a indenizar a familia

alegando que a mae ja recebia uma pensao do INSS pela morte do filho. %

Em 4 de julho de 2006, em decisio inédita, a Corte Interamericana
de Direitos Humanos condenou o Estado brasileiro por violar o direito de

Damiio Ximenes a integridade fisica, a vida, ao acesso a Justica e garantias

6 Ibidem.
8 [bidem.
8 Ibidem.
% Ibidem.

% Ibidem.
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judiciais de sua familia. Sem sombra de davidas a decisdo é uma vitoria
histérica para os direitos humanos no pais, principalmente por se tratar

de um portador de transtornos mentais.

A sentenca da Corte Interamericana repercutiu na area de saude
mental, com especial significado para o movimento da luta antimanico-
mial que ha décadas denuncia casos de abuso, maus-tratos e mortes em

hospitais psiquiatricos.%”

Além de reconhecer a violacao dos direitos humanos, a sentenca
aponta a falta de acdes de prevencao por parte do governo para que outros
casos semelhantes ndo ocorram. Ha também o estabelecimento por parte
da Corte para que o Brasil regulamente e monitore os servicos publicos
de saude mental, investigue e combata a impunidade das violacoes de
direitos humanos que ocorram nesses estabelecimentos. Ademias, o pais
precisa continuar a por em pratica as reformas psiquiatricas que ja foram
iniciadas para que assim haja uma melhoria significativa na situacao das

pessoas acometidas por transtornos mentais.

A titulo de reparacio, a Corte condenou o Brasil a indenizar a fami-
lia de Damido Ximenes por danos materiais e imateriais e determinou que
0 pais investigue e puna os responsaveis pelo crime de forma célere, haja
vista que na época da prolacio da sentenca os processos civil e criminal

ainda se encontravam em andamento.%

% Tbidem.

7 Organizacdo dos Estados Americanos (OEA). Comissao Interamericana de Direitos Huma-
nos. Caso 12.237-Brasil. Caso Damido Ximenes Lopes. Disponivel em: <http://www.corteidh.
or.cr/docs/casos/ximenes/agescidh.pdf>. Acesso em: 14 jul. 2013.

% Ibidem.

% Tbidem.
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A sentenca da Corte Interamericana de Direitos Humanos, por una-
nimidade, admitiu “o reconhecimento parcial de responsabilidade interna-
cional efetuado pelo Estado pela violacdo dos direitos a vida e a integridade
pessoal consagrados nos artigos 4.1, 5.1 e 5.2 da Conven¢dao Americana”
e “em relacdo a obrigacao geral de respeitar e garantir os direitos esta-
belecida no artigo 1.1 desse tratado, em detrimento do senhor Damiao

Ximenes Lopes, nos termos dos paragrafos 61 a 81 da presente Sentenca”.”

A Corte decidiu, também por unanimidade, que “o Estado violou,
em detrimento do senhor Damio Ximenes Lopes, tal como o reconheceu,
os direitos a vida e a integridade pessoal consagrados nos artigos 4.1, 5.1
e 5.2 da Convenc¢ao Americana” e “em relacdo com a obrigacao geral de
respeitar e garantir os direitos estabelecidos no artigo 1.1 desse tratado,

nos termos dos paragrafos 119 a 150 da presente Sentencga.” !

O Estado brasileiro foi condenado porque teria violado os seguintes

direitos:”

1- violou, em detrimento das senhoras Albertina Viana Lopes e Irene
Ximenes Lopes Miranda e dos senhores Francisco Leopoldino Lopes e
Cosme Ximenes Lopes, familiares do senhor Damiao Ximenes Lopes,
o direito a integridade pessoal consagrado no artigo 5% da Convencao
Americana, em relacao com a obrigacao geral de respeitar e garantir
os direitos estabelecida no artigo 1.1 desse tratado, nos termos dos

paragrafos 155 a 163 da presente; ©

" Ibidem.
"Ibidem.
2Ibidem.

% QOrganizacdo dos Estados Americanos (OEA). Comissao Interamericana de Direitos Huma-
nos. Caso 12.237-Brasil. Caso Damido Ximenes Lopes. Disponivel em: <http://www.corteidh.
or.cr/docs/casos/ximenes/agescidh.pdf>. Acesso em: 14 jul. 2013.
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2- violou em detrimento das senhoras Albertina Viana Lopes e Irene
Ximenes Lopes Miranda, familiares do senhor Damido Ximenes Lopes,
os direitos as garantias judiciais e a protecao judicial consagrados nos
artigos 8.1 e 25.1 da Convencdo Americana, em relacio com a obriga-
¢do geral de respeitar e garantir os direitos estabelecidos no tratado,

nos termos dos paragrafos 170 a 206 da presente Sentencga.™

O Estado foi condenado a garantir, em um prazo razoavel, que o
processo interno destinado a investigar e sancionar os responsaveis pelos
fatos deste caso surta seus devidos efeitos, nos termos dos paragrafos 245
a 248 da sentenca; o dever de continuar a desenvolver um programa de
formacio e capacitacio para o pessoal médico, de Psiquiatria e Psicologia,
de Enfermagem e auxiliares de Enfermagem e para todas as pessoas vin-
culadas ao atendimento de satide mental, em especial sobre os principios
que devem reger o trato das pessoas portadoras de deficiéncia mental,
conforme os padrdes internacionais sobre a matéria e aqueles dispostos na
sentenca, nos termos do paragrafo 250 da sentenca; o dever de pagar em
dinheiro para as senhoras Albertina Viana Lopes e Irene Ximenes Lopes
Miranda, no prazo de um ano, a titulo de indenizacao por dano material, a
quantia fixada nos paragrafos 225 e 226, nos termos dos paragrafos 224 a
226 da presente sentenca; o dever de pagar em dinheiro para as senhoras
Albertina Viana Lopes e Irene Ximenes Lopes Miranda e para os senho-
res Francisco Leopoldino Lopes e Cosme Ximenes Lopes, no prazo de
um ano, a titulo de indenizacao por dano imaterial, a quantia fixada no
paragrafo 238, nos termos dos paragrafos 237 a 239 da presente sentenca
e o dever de pagar em dinheiro, no prazo de um ano, a titulo de custas

e gastos gerados no ambito interno e no processo internacional perante

"“Ibidem.

REVISTA DIREITOS HUMANOS E DEMOCRACIA 333



ENEIDA ORBAGE DE BRITTO TAQUARY

o sistema interamericano de protecao dos direitos humanos, a quantia
fixada no paragrafo 253, a qual devera ser entregue a senhora Albertina

Viana Lopes, nos termos dos paragrafos 252 e 253 da presente sentenca.”

A execucao de qualquer sentenca proferida pela Corte Interame-
ricana de Direitos Humanos no Brasil pode ocorrer de duas formas: a
execucao espontinea pelo Estado ou a execuciao forcada por intermédio

do poder Judiciario. "

O Brasil, em tempo habil - 17/8/2011 —, cumpriu a sentenca quanto

ao pagamento, a familia, das indenizacoes determinadas.”

Quanto ao processo criminal nao houve a mesma celeridade. Em 29
de junho de 2009 o juiz da 32 Vara da Comarca de Sobral, Marcelo Roseno
de Oliveira, proferiu sentenca condenando a seis anos de reclusdo os réus
que foram apontados como responsaveis pela morte de Damiio Ximenes
Lopes.”™

A condenacio foi por maus-tratos que resultaram em morte, artigo
136, § 22 do Codigo Penal Brasileiro. O magistrado entendeu que mesmo
sem a inten¢do de expor a perigo a vida da vitima, ao agirem de forma

omissiva, os réus assumiram o risco de produzir tal resultado.

Assim, de acordo com a decisao, os seis condenados: Sérgio Antu-
nes Ferreira Gomes (proprietario da casa de repouso), Carlos Alberto
Rodrigues dos Santos (auxiliar de Enfermagem), André Tavares do Nasci-

mento (auxiliar de Enfermagem), Maria Salete Moraes Melo de Mesquita

»Qrganizac¢ao dos Estados Americanos (OEA). Comissao Interamericana de Direitos Huma-
nos. Caso 12.237-Brasil. Caso Damido Ximenes Lopes. Disponivel em: <http://www.corteidh.
or.cr/docs/casos/ximenes/agescidh.pdf>. Acesso em: 14 jul. 2013.

6 Ibidem.
" Ibidem.

#Ibidem.
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(enfermeira-chefe), Francisco Ivo de Vasconcelos (médico plantonista) e
Elias Gomes Coimbra (auxiliar de Enfermagem) deveriam cumprir a pena

inicialmente em regime semiaberto.”

Na esfera civel, em mar¢o de 2010 a 2* Camara Civel do Tribunal de
Justica do Ceara condenou a Casa de Repouso Guararapes, o médico Fran-
cisco Ivo de Vasconcelos e o diretor clinico Sérgio Antunes Ferreira Gomes,
a pagar a Albertina Ximenes Lopes, mae de Damifo Ximenes, a quantia de

RS 150.000,00 (cento e cinquenta mil reais) a titulo de indenizacédo.®

Depreende-se, portanto, da situacido analisada, que é requisito
de admissibilidade para uma demanda no plano interamericano o esgo-
tamento dos recursos internos, ressaltando-se a complementaridade da

jurisdicdo internacional dos direitos humanos.

Note-se, ainda, que o conceito de jurisdi¢io doméstica do Estado
ficou suplantado, porque o Estado brasileiro, ao ratificar o Pacto de San
Jose da Costa Rica, submeteu-se a decisao da Corte Interamericana de
Direitos Humanos por meio da pratica de ato de soberania, que o submete

as decisoes da Corte. Logo, Pacta Sunt Servanda.

" Brasil. Tribunal de Justica do Ceara fornece informacdes sobre o caso Damiao a Advo-
cacia Geral da Unido e ao Itamaraty. Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/noti-
cias/2054640/tjce-fornece-informacoes-sobre-caso-damiao-a-advocacia-geral-da-uniao-e-
-ao-itamaraty>. Acesso em: 4 maio 2014.

% Caso Damiao Ximenes — casa de repouso e médicos sdo condenados. Disponivel em:
<http://www.varjotaemdestaque.com/paginas/menu%203d/noticias/todas%20as%20noti-
cias/Caso%20Damio%20Ximenes%20-%20varjota%20-%20Casa%20de%20Repouso%20e%20
medicos%20sao%20condenados%20-%20(02_04_2010) /damiao%20ximenes%20de%20Varjota.
html>. Acesso em: 4 maio 2014.
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