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RESUMO

Tematiza-se a violéncia institucional sob o paradigma da modernidade ou da pds-
modernidade e como supera-la por meio da justiciabilidade dos direitos humanos. Desde 0
ponto de vista da teoria abrangente das instituicfes de Karl-Otto Apel (2000), procura-se
entender como a fragmentacdo cultural e a gradativa perda de legitimidade da instancias
estatais e da sociedade civil organizada contribuem para o vertiginoso crescimento da
violéncia institucional, reproduzindo abusos e preconceitos incorporados no seu
funcionamento natural, desafiando o ideal aristotélico de viver bem, para e com 0s outros, em
instituicOes justas.
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THE JUSTICIABILITY OF HUMAN RIGHTS AS A WAY OF OVERCOMING
INSTITUTIONAL VIOLENCE

ABSTRACT

It is discussed the institutional violence in the paradigm of modernity or postmodernity, and
how to overcome it through the justiciability of human rights. From the standpoint of Karl-
Otto Apel's comprehensive theory of institutions (2000), one seeks to understand how cultural
fragmentation and the gradual loss of legitimacy of state bodies and organized civil society
contribute to the rapid growth of institutional violence, Reproducing abuses and prejudices
embedded in its natural functioning, challenging the Aristotelian ideal of living well, for and
with others, in just institutions.
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INTRODUCAO

A violéncia, em qualquer de suas formas, seja ela fisica, moral e/ou psiquica,
explicita ou velada, de origem religiosa ou laica, de género, raca, cor ou etnia, gratuita ou
egoistica, constitui a antitese dos direitos humanos na medida em que consubstancia

inescusavel negacdo da dignidade da pessoa humana.

A ela se contrapde o direito fundamental & seguranca, previsto no art. 3° da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948)% no art. 9°, n° 1, do Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos (1966)*; no art. 7°, n° 1, da Convencdo Americana sobre Direitos

Humanos (1969)* e, finalmente, no art. 5°, caput, da Constituicdo Federal Brasileira (1988)°.

Cabe ao Estado (art. 144 da CF/88)°, como destinatario do monopélio da forca
(WEBER, 1963, p. 124-125), garantir a integridade fisica, moral e psiquica de seus cidadaos,

mediante o uso do aparelhamento institucional de que dispde, uma vez que:

Os direitos fundamentais, ao contrario das Constituigdes anteriores, estdo contidos
no inicio da Constitui¢do, o0 que denota a preocupagdo do legislador constituinte em
vé-los assegurados e efetivados pelo Estado. Em razdo disso, ha de considerar a
seguranca publica como direito fundamental, por isso, exigivel uma abordagem
mais especifica. (R1O, 2013, p. 12, grifo nosso).

Acontece, porém, que a violéncia, em suas mais variadas expressdes, provém, em
muitos casos, dos proprios érgdos estatais encarregados do sistema de seguranca, 0 que
constitui um grave dilema onde o cidaddo fica completamente a mercé de seus proprios

algozes, como bem retratado no seguinte excerto de texto publicado pela filésofa Alba Zaluar:

A dendncia da repressdo policial, muito embora importante para tornar publicas as
inimeras violagdes dos direitos civis ou fundamentais, presentes na Constituicdo
Brasileira de 1988, tomou tanto investimento que barrou em certa medida a
formulacdo de projetos de reforma das instituigBes. Criou-se, assim, um circulo
vicioso das violagdes de direitos e da escalada da violéncia pela inércia institucional
e a cegueira dos que elaboram politicas de seguranga que nao resolvem os problemas
estruturais das principais instituicdes que as levam a efeito. O monopdlio tradicional
da policia repressiva, que nao presta contas aos contribuintes cidaddos nem se livra
dos mecanismos perversos que a faz privilegiar o pobre como alvo de sua
investigacao e castigo, mas também ndo investe na investigacdo e na eficiéncia na

2 «“Todo ser humano tem direito & vida, & liberdade e & seguranca pessoal”.

3 “Artigo 9: [...]: 1. Toda pessoa tem direito & liberdade e & seguranca pessoais. [...]”

* «Artigo 7° - Direito a liberdade pessoal: 1. Toda pessoa tem direito & liberdade e a seguranca pessoais”.

> “Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade [...]”.

® “Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para a
preservacgdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio [...]”.
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resolucdo dos crimes que mais afetam a populacdo pobre, arrasta-nos para o0 pogo
cada vez mais fundos da violéncia societaria e institucional irremediavelmente
atreladas. Sé depois de desfeito este ndé pode-se pensar numa policia comunitaria
que sirva a uma populacdo local e preste contas de seus atos a ela. (ZALUAR, 2005,
p. 19-20).

O presente artigo pretende contribuir para uma reflexdo sobre a violéncia
institucional e sua superacéo pela justiciabilidade dos direitos humanos. Para tanto se buscara:
1.) discorrer sobre a violéncia institucional e sua implicagcdo com os direitos humanos; 2.)
abordar a justicialidade dos direitos humanos como forma de superagdo da violéncia
institucional e 3.) verificar como se da a protecéo dos direitos humanos no ambito do Sistema

Interamericano de Direitos Humanos.

Ele resulta de pesquisa descritiva realizada no Programa de P6s Graduacdo stricto
sensu - Mestrado em Direito da Universidade Catdlica de Petrépolis (UCP/RJ), com emprego
dos métodos de abordagem dialético e sistémico, utilizando-se as técnicas de analise

documental e pesquisa bibliogréafica.
1. A violéncia institucional e sua implicacdo com os direitos humanos

Ao propdsito de se discorrer sobre a violéncia institucional se impde, antes de mais
nada, encontrar uma definicdo que possa fixar seus devidos contornos. E, nada melhor para

este fim do que se comecar conceituando o que se deve entender por instituicoes.

Neste sentido, buscando subsidios na teoria abrangente das instituices, proposta
pelo filésofo e socidlogo alemédo Arnold Gehlen (1956), Karl-Otto Apel, num texto
denominado A4 “filosofia das instituicées” de Arnold Gehlen e a Metainstitui¢do da

Linguagem, publicado em 1973, assim exp6e com absoluta propriedade:

[...] instituicdo em sentido amplo toda cristalizacéo e autonomizagdo de nosso trato
comportamental com o mundo exterior e com 0s outros, adequadas para atribuir a
nosso comportamento uma consisténcia externa capaz de estabelecer compromissos.
Nesse sentido, uma instituicdo é até mesmo uma troca de correspondéncia entre
diversas pessoas; ou, para mencionar um exemplo mais elementar ainda, a maneira
especializada que a elaboragdo de um artefato exige, e que acaba por se transformar
em um fim de si mesma. (APEL, 2000, p. 233).

Ja para Emile Durkheim a instituicio social nada mais é do que um mecanismo de
protecdo da sociedade que consiste num conjunto de regras e procedimentos padronizados
socialmente, reconhecidos, aceitos e sancionados pela mesma sociedade, cuja importancia
estratégica € manter a organizacdo do grupo e satisfazer as necessidades dos individuos que

dele participam. As instituicdes sdo, portanto, conservadoras por esséncia, quer sejaa
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familia, a escola, 0 governo, a policia ou qualquer outra, elas agem fazendo forca contra as
mudancas, pela manutencdo da ordem. (DURKHEIM, apud ARON, 1982, p. 297-374).

InstituicOes sdo, portanto, organizagbes ou mecanismos sociais que controlam o
funcionamento da sociedade e, por conseguinte, dos individuos, refletindo experiéncias
quantitativas e qualitativas dos processos socioecondmicos. Elas compreendem um
amplissimo escopo de dispositivos como a linguagem, os ritos, a técnica, a magia, o sistema

juridico, a familia, a escola, os partidos politicos, a imprensa, a prisdo, o Estado, a igreja, etc.

Organizadas sob o escopo de regras e normas, visam a ordenagdo das interacOes
entre os individuos e entre estes e suas respectivas formas organizacionais, assumindo papel
fundamental no processo de socializacdo, levando cada individuo a tornar-se membro da

sociedade.

Devido ao papel fundamental que as instituicbes exercem na organizacéo,
desenvolvimento e controle da propria sociedade, é natural que surjam conflitos na esfera da
complexa dinamica que se estabelece entre ela e os individuos, pois cada instituicdo é dotada
de um ethos especifico que tem por funcéo estabilizar e orientar o agir humano, sendo assim,
em Ultima instdncia, um mecanismo de substituicdo dos instintos dos quais 0 homem se
libertou ao longo do processo de hominizagdo. (DURKHEIM, apud ARON, 1982, p. 363).

Ainda a propoésito da violéncia que brota no seio das instituicGes, destaque-se a
problematizacdo trazida a lume por Ricoeur, quando discorre sobre a universalidade versus
historicidade dos direitos humanos: porque se ndao pode ficar no nivel ético do querer viver

bem, para e com 0s outros, em instituicdes justas?

“[...1 A razdo é que a vida em sociedade abre um espaco imenso e as vezes
aterrorizante a conflitos de todos os tipos que afetam todos os niveis dos
relacionamentos humanos em termos de interesses, crencas, convicgdes. Ora, esses
conflitos tendem a expressar-se por violéncias de todos os tipos, que vdo do
assassinato a trai¢do da palavra dada. (RICOEUR, 2008, p. 266).

Em idéntico sentido e partindo do pressuposto de que as institui¢cbes sdo o espelho da
prépria sociedade de cujo seio emergem, Balestra pontua que:

[...] Las instituciones marcan, contienen, limitan la anatomia de uma comunidad.
Esa comunidad no es un fresco egipcio sino un cuerpo vivo. La vida de esa sociedad
no sélo gravita sobre sus instituciones sino que transmite la totalidad de sus
cualidades y falencias sobre ellas. Por lo tanto, las instituciones tienen vida.
Nacieron como respuesta a una necessidad. (BALESTRA, 2007, p. 47-48).
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Logo, a violéncia institucional é aquela que nasce e se desenvolve no &mbito de uma
instituicdo, seja ela familiar, educacional, religiosa, civil, estatal ou simplesmente

representativa, devendo ser compreendida, no contexto da modernidade liquida, como:

[...] a contrapartida de nossas liberdades individuais e de nossos mercados ndo
regulamentados, a dimenséo externa de nossas decisGes econdmicas, um derivado de
nossos estilos de vida mutdveis e de nossa cultura de consumo desenfreado, um
efeito de nossa preferéncia geral por um tipo de controle social ndo autoritério.
(GARLAND, 1999, p. 62).

Em matéria de protecdo de direitos e valores cultivados por uma sociedade, as
instituicOes sociais assumem, efetivamente, esse papel fundamental, razdo pela qual Calmon
de Passos afirma que a protecdo da liberdade — e, portanto, dos demais direitos fundamentais

— se assenta mais na “institucionaliza¢do do dever” do que na jurisdicizagdo das condutas:

Dessa verdade inconteste inferimos que a garantia de nossa liberdade repousa muito
menos no que nos é prometido em proclamacBes politico-juridicas e muito mais,
sendo quase que exclusivamente, na institucionalizagdo social de limites postos a
liberdade dos individuos, isto é, das ndo-liberdades sociais. Dai a falacia das
proclamacdes exclusivamente juridicas de liberdades, quando falta a prévia
institucionalizagdo social da ndo-liberdade correspectiva ou inexiste a vontade social
e politica de institucionaliza-la. (CALMON DE PASSQOS, 2011, p. 856-858).

Em artigo intitulado O Novo Paradigma da Violéncia, Wieviorka (1997, p. 18)
enfoca o papel central do Estado na analise classica da violéncia, notabilizado na célebre
formula de Max Weber (1919), segundo a qual o Estado “s6 pode ser definido
sociologicamente pelo meio especifico que Ihe é proprio, assim como a todo grupo politico, a

saber, a violéncia fisica [...]”.

Abordando o tema, todavia, sob o paradigma da modernidade ou da pds-
modernidade, Wieviorka (1997, p. 19-21) atribui a fragmentacao cultural o processo de perda
gradativa, pelo Estado, do monopdlio legitimo da violéncia fisica, gerando a ideia de um
declinio-superacdo da concepcdo de Estado-nacdo, de onde a violéncia surge e se desenvolve

em meio as caréncias do proprio Estado. Adverte, ademais, que:

[...] o Estado, pela intervencdo de seus agentes, pode praticar ou encobrir uma
violéncia ilegitima, contréria ao seu discurso oficial, como acontece em paises
democraticos onde existe a tortura, 0s abusos policiais ou militares de todo o género,
ou ainda a delegacéo do uso da forca a atores privados que a exercem em proveito
de seus interesses [...]. (WIEVIORKA, 1997, p. 19).

Para Chesnai (1999, p. 57), o declinio das instituicdes tem papel preponderante na
analise das causas da violéncia, cuja fraqueza e descrédito estdo na génese do crescimento
vertiginoso da violéncia no Brasil, j& que a Policia Civil e o Sistema Penitenciario ndo séo

respeitados, a Policia Militar é considerada violenta, facilmente exposta ao ridiculo e impune,
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ja que protegida por seus préprios tribunais; a Justica € lenta, ineficaz e inacessivel ao cidaddo
devido aos elevados honorarios dos advogados, enquanto seus juizes nao estdo devidamente

preparados para lidar com os crimes financeiros ou de “colarinho branco™.

Destaca, ainda, que a Igreja Catdlica encontra-se dividida, enfraquecida e afastada do
povo, abrindo espago para seitas cada vez mais numerosas, ricas e poderosas, enquanto 0s
meios de comunicacao, liderados pela televisao, prodigalizam-se pela apologia ao dinheiro e a
violéncia. Monopolizado pelos produtores, o império da midia bestializa os telespectadores
com uma enxurrada de imagens sangrentas, banalizando a violéncia. (CHESNAI, 1999, p.
59).

Na mesma linha defendida por Wieviorka (1997), Chesnai sustenta que o

crescimento da violéncia reflete, em primeiro lugar, a crise do Estado, pois:

Sé nestas circunstancias ha deterioracdo do Estado-Nag&o, enquanto representante
do bem comum, repositério legitimo do direito e da forca em nome do respeito a lei.
Exatamente como acontece na Itdlia, na Rulssia, na Colémbia, em Uganda ou no
Zaire, onde as mafias locais tomam o poder e arruinam a credibilidade politica das
nacoes [...]. (CHESNAI, 1999, p. 60).

Alba Zaluar também destaca que o ciclo vicioso de violacdes sistematicas de direitos
fundamentais, levadas a cabo pelas proprias instituicdes estatais, agrava o cadtico estado de

violéncia social que, em principio, deveriam combater, na medida em que:

[...] O monopdlio tradicional da policia repressiva, que ndo presta contas aos
contribuintes cidaddos nem se livra dos mecanismos perversos que a faz privilegiar
0 pobre como alvo de sua investigacdo e castigo, mas também ndo investe na
investigacdo e na eficiéncia na resolucdo dos crimes que mais afetam a populacéo
pobre, arrasta-nos para 0 po¢o cada vez mais fundos da violéncia societéria e
institucional irremediavelmente atreladas. Sé depois de desfeito este nd pode-se
pensar numa policia comunitéria que sirva a uma populacao local e preste contas de
seus atos a ela. (ZALUAR, 2005, p. 19-20).

Em relatério produzido pelo Instituto Latino-Americano das Naces Unidas para
Prevencdo do Delito e Tratamento do Delinquente, sdo trazidos dados alarmantes sobre a
violéncia praticada no ambito das instituicbes publicas, notadamente nas de seguranca
(ILANUD, 2016), demonstrando o quéo distante o Brasil ainda estd no quesito promocdo e
protecdo dos direitos humanos mais elementares, pois torturas, grupos de exterminio,
negligéncia nos abrigos e descaso do Poder Judiciario sdo praticas que continuam acometendo
jovens em todo o pais, inclusive com torturas e execugdes extrajudiciais, na esteira do que se
extrai do relatorio do UNICEF (2006):

Sin embargo, esta claro que la violencia contra los nifios y nifias en los centros de
detencion es un problema generalizado muy grave. En su 37 sesion, el Comité de
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Derechos del Nifio dijo que tenia motivos de preocupacion sobre los procedimientos
y la proteccion de los nifios y nifias en poder del sistema judicial en el Brasil, entre
otros paises, ya que habia informes sobre tortura y asesinatos extrajudiciales en los
establecimientos penitenciarios.

Compreende-se, portanto, que a violéncia institucional constitui um dos principais
obstaculos para se chegar a um estagio aceitavel de respeito aos direitos fundamentais do
homem, erigindo-se em verdadeiro bloqueio para se alcancar o ideal aristotélico de viver bem,
para e com658 o0s outros, em instituicdes justas (RICOEUR, 2008, p. 261-280). E, para se
entender a violéncia institucional, como fendmeno social que €, implica em perquirir sua

causa eficiente, identificar o fenbmeno antecedente que o produz, necessariamente.

Desta forma, as causas da violéncia institucional devem ser procuradas no meio
social, ja que a estrutura da sociedade constitui a causa dos fendbmenos sociais que a
caracterizam, pois “E na natureza da propria sociedade que devemos procurar a explicacdo da
vida social [...]”, haja vista que “A origem primordial de todo processo social de alguma
importancia deve ser procurada na constituicdo do meio social interno [...]” (DURKHEIM,
1956, p. 101 e 111, respectivamente), de onde se concluir que a violéncia cometida no ambito
das instituicdes publicas nada mais é do que a reproducdo espontanea, uma extensdo daquela
qgue se desenvolve no ambito das demais instituicbes sociais, cuidando-se, assim, de
fendmeno tolerado ou suportado, percebido quase como que inscrito no funcionamento
normal da sociedade (WIEVIORKA, 1997, p. 10), o que torna um problema de Estado, de
dificil e incerta solucédo, ja que pressupde uma mudanca de cultura da propria sociedade e, por

extensdo, dos agentes estatais correspondentes.

A Vvioléncia institucional, como fenémeno inexoravel da vida em sociedade
(RICOEUR, 2008, p. 266), fomentada pelo modo de vida da pds-modernidade, que se
caracteriza pelo consumismo, pelo imediatismo e pelo individualismo (GARLAND, 1999, p.
62), produz um efeito perverso no qual as pessoas alijadas desse processo sdo colocadas a
margem da sociedade de consumo, culminando na criminalizacdo de grande parcela de jovens
pobres, negros e analfabetos funcionais, conforme demonstra o Gltimo senso realizado pelo
Ministério da Justica (BRASIL, 2016).

De fato, no item 3.2. Perfil e situac@o das pessoas privadas de liberdade no sistema
prisional, o censo destaca: a) Faixa etaria: 30,12% dos presidiarios estdo entre 18-24 anos e
24,96% na faixa de 25-29 anos, totalizando 55,07%, enquanto a populacdo brasileira nessa

escala etéria é de apenas 18,19%; b) Raca, cor ou etnia: 61,67% da populagdo carceraria
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(+1/3) é negra, preta ou parda, enquanto na formacdo da populagdo brasileira esse segmento
representa apenas 53,63%; c) Escolaridade: 75,08% dos presidiarios possuem, apenas, 0
ensino fundamental completo, o que implica dizer que ¥ do contingente prisional é integrado

por alfabetizados funcionais.

O senso demonstra, ainda, que a predominancia do contingente prisional é do sexo
masculino (94,2%), solteiro (57%) e com um ou mais filhos (59%). O tipo penal que lidera o

ranking € o de trafico de drogas (28%), seguido pelo de roubo (25%) e o de furto (13%).

Tais dados comprovam, a mais ndo poder, que o modo de vida egoistico, tipico da
p6s-modernidade ou da modernidade liquida, fomenta uma patologia social que compromete
o0 ideal aristotélico de viver bem, com e para 0s outros, em instituicdes justas, emergindo a
necessidade da intervencdo de um terceiro, representado pela a lei, pelos cddigos, juizes e
tribunais, enfim, a Justica, cuja tarefa primordial é proferir uma palavra de justica numa
situacdo concreta, transferindo o conflitos do nivel da violéncia irracional para o campo da
linguagem e do discurso. (RICOEUR, 2008, p. 254-257).

2. A justiciabilidade dos direitos humanos como forma de superacdo da violéncia

institucional

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, aprovada pela Assembleia Geral das

Nacdes Unidas de 10 de dezembro de 1948, estatuiu, em seu art. V111, que:

Todo homem tem direito a receber dos tribunais nacionais competentes protecdo
efetiva contra os atos que violem os direitos fundamentais que lhe sejam
reconhecidos pela Constituicdo ou pela lei.

A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, aprovada na Conferéncia de San
José da Costa Rica’, de 22/11/1969, ao seu tempo, trata da protecdo judicial dos direitos

fundamentais no art. 25, n° 1, dispondo que:

Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro recurso
efetivo, perante os juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra atos que
violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela Constitui¢do, pela lei ou pela
presente Convencdo, mesmo quando tal violagdo seja cometida por pessoas que
estejam atuando no exercicio de suas fungdes oficiais.

" O Brasil aderiu & Convencdo (CIDH) em 25-9-1992, promulgando-a pelo Decreto n® 678, de 6/11/92,
enquanto a jurisdicdo obrigatéria da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) foi reconhecida, para
fatos ocorridos a partir do reconhecimento, pelo Decreto Legislativo n° 89, 03 de dezembro de 1998, sendo esse
reconhecimento promulgado pelo Decreto n® 4.463/02, publicado em 11/11/2002. (COMPARATO, 2010, p.
379).
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Desta forma, nos tempos atuais, o desafio que se coloca em relacdo aos direitos do
homem ndo mais reside em sua justificacdo, mas sim na protecao que lhe é dispensada, isto &,

uma questdo politica e ja ndo mais apenas filoséfica. (BOBBIO, 2004, p. 23).

A problematica da protecéo judicial dos direitos humanos nos remete ao julgamento
do memorével caso Marbury v. Madison, quando a Suprema Corte dos Estados Unidos da
América (1803) estabeleceu o principio da justicialidade de todo e qualquer direito fundado
em norma constitucional. Assim, como os direitos humanos passaram a fazer parte do elenco
de direitos fundamentais nas diversas Constituicbes Nacionais, reconheceu-se que a primeira
e fundamental garantia desses direitos era a de natureza judicial. (COMPARATO, 2010, p.
125-127).

Essa garantia, segundo Silva (2008, p. 252), encarna 0 mais importante dos direitos
fundamentais, exatamente porque é através do direito de acdo ao Poder Judiciario que se
asseguram e efetivam, na pratica, todos os demais direitos garantidos pelo ordenamento

juridico, sejam eles de natureza fundamental ou n&o.

Neste passo, o Direito Constitucional Brasileiro, abandonando a tradi¢do francesa,
aproximou-se do pragmatismo do civil law, segundo o qual o progresso na protecdo juridica
da pessoa humana provém mais das garantias institucionais, sobretudo das instancias
judiciais, do que das simples declaracdes de direitos (COMPARATO, 2010, p. 101).

Para Alexy, a completa possibilidade de arguicdo perante o Judiciario, que atinge a
totalidade das normas constitucionais, € um dos tesouros da Lei Fundamental Alemd, razéo

pela qual:

A todas as tentativas de suavizar o problema da colisdo [de direitos fundamentais]
pela eliminacdo da justicialidade deve opor-se com énfase. [...] A primeira decisdo
fundamental para os direitos fundamentais é, por conseguinte, aquela para a sua
forga vinculativa juridica ampla em forma de justicialidade. (ALEXY, 2011, p. 63,
grifo nosso).

Por conseguinte, a protecdo e a defesa dos direitos humanos, no plano interno, esta
imbricada com a garantia que lhe é assegurada pelo aparato judicial respectivo,
consubstanciando-se, no Direito Constitucional Brasileiro, na clausula de universalidade da
jurisdicdo, estatuida no art. 5°, inc. XXXV, CF/88.

A experiéncia institucional brasileira demonstra, a mais ndo poder, a intima relagdo
existente entre protecdo dos direitos fundamentais, divisdéo de poderes e, em especial,

independéncia judicial, na medida em que:
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[...] sem divisdo de poderes e, em especial, sem independéncia judicial, isto [defesa
dos direitos humanos] ndo passa de uma declaracdo de inten¢des. Por isso, [...] 0s
direitos humanos sé podem ser realizados quando limitam o poder do Estado,
quando o poder estatal esta baseado em uma ordem juridica que inclui a defesa dos
direitos humanos (KRIELE, 1980, p. 149-150).

De fato. Sem separacdo de poderes e independéncia judicial, o catalogo de direitos
fundamentais de uma Constituicdo ndo passa de mera ficcdo juridica, como bem demonstra a
experiéncia recente do Brasil, onde os direitos civis e politicos, sob o regime militar pds-64,
foram praticamente abolidos, ja que o Poder Judicirio, responsavel por sua garantia, teve sua
esfera de atuacdo drasticamente restringida pelo regime de excecdo que, dentre as muitas
violéncias praticadas pelo Al n® 5, permitiu a suspensdo da revisdo judicial dos atos de
governo, abrindo caminho para a pratica das maiores violéncias, sem qualquer freio ou
controle judicial. (CARVALHO, 2012, p. 193).

Digno de nota também é o caso do Chile, relativamente ao ocorrido com a accion de
proteccion, correspondente ao habeas corpus, onde dos 10.000 a 12.000 amparos impetrados
entre 1973 - 1990, no sob os auspicios da ditadura militar do Gen. Augusto Pinochet, ndo
prosperou mais de 1% do total, o que é estarrecedor quando se tem em mente o historico de

macica violacao dos direitos humanos no Pais Transandino. (MORELLO, 2011, p. 719-738).

Reconhece-se, portanto, o papel fundamental do Poder Judicial para assegurar a
promocdo e a protecdo dos direitos humanos contra todas as formas possiveis de violacao,
estejam eles positivados no texto constitucional ou ndo, tendo em vista clausula aberta
adotada pelo art. 5°, § 2°, da CF/88% identificando-se uma relagdo direta entre a

independéncia judicial e a efetiva de protecdo dos direitos fundamentais.

Acontece, porém, que as violagbes dos direitos humanos séo praticadas, também, no
ambito das complexas estruturas judiciarias, situacdo em que se reclama a intervencdo de
organismos internacionais de promocdo e protecdo dos direitos humanos; no caso do Brasil, o

Sistema Interamericano de Direitos Humanos.

3. Protecéo dos direitos humanos no ambito do Sistema Interamericano de Direitos

Humanos

8 «Art. 5°[...] § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo néo excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte”.
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O Sistema Interamericano de Direitos Humanos é composto por dois 06rgdos
previstos no art. 33 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (CADH), sendo eles:
a) a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, denominada a Comissao; e b) a Corte

Interamericana de Direitos Humanos, denominada Corte IDH.

A Comissdo tem a funcdo principal de promover a observancia e a defesa dos
direitos humanos (CADH, art. 41) e, no exercicio de seu mandato, submeter um caso a
jurisdicdo contenciosa da Corte. Além da Comissdo, s6 os Estados-partes da Convencao

podem provocar a jurisdicdo da Corte (CADH, art. 61.1).

O Brasil aderiu & Convengdo em 25/09/1992, promulgando-a pelo Decreto n° 678, de
6/11/92, enquanto a jurisdi¢do obrigatoria da Corte IDH foi reconhecida, para fatos ocorridos
a partir do reconhecimento, pelo Decreto Legislativo n° 89, 03 de dezembro/89°.
(COMPARATO, 2010, p. 379).

Todavia, segundo consta do endereco eletronico do Departamento de Direito
Internacional da Organizacdo do Estados Americanos (OEA), a data de aceitagdo da
jurisdicdo da Corte IDH, em relacdo ao Brasil, conta somente a partir de 10 de dezembro de

1998, data do deposito do correspondente instrumento de ratificacdo:

El Gobierno de la Republica Federativa de Brasil declara que reconoce, por tiempo
indeterminado, como obligatoria y de pleno derecho, la competencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en todos los casos relacionados con la
interpretacion o aplicacion de la Convenciéon Americana [sobre] Derechos Humanos,
de conformidad con el articulo 62 de la misma, bajo reserva de reciprocidad y para
hechos posteriores a esta Declaracion. (OEA, 2016).

Assim, com base no art. 62.1 da CADH e no principio da irretroatividade previsto no
art. 28 da Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, a Corte IDH ndo pode exercer
sua competéncia contenciosa para aplicar a Convencéo e declarar uma violagcdo a suas normas
quando os fatos alegados ou a conduta do Estado, que puderem implicar sua responsabilidade
internacional, forem anteriores ao dito reconhecimento da competéncia da Corte, uma vez

que:

A efectos de determinar si tiene 0 no competencia para conocer un caso 0 un aspecto
del mismo, de acuerdo con el articulo 62.1 de la Convencién Americana, el Tribunal
debe tomar en consideracion la fecha de reconocimiento de la competencia por parte
del Estado, los términos en que el mismo se ha dado y el principio de

% «Art. 1° E aprovada a solicitagio de reconhecimento da competéncia obrigatéria da Corte Interamericana de
Direitos Humanos em todos os casos relativos a interpretacdo ou aplicacdo da Convencdo Americana de Direitos
Humanos para fatos ocorridos a partir do reconhecimento, de acordo com o previsto no paragrafo primeiro do
art. 62 daquele instrumento internacional”.
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irretroactividad, dispuesto en el articulo 28 de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados de 1969 (Corte IDH, 2010).

N&o obstante, a jurisprudéncia da Corte IDH tem estabelecido que os atos de caréater
continuo ou permanente se estendem durante todo o tempo no qual o fato continua mantendo-
se em desconformidade com a obrigacdo internacional. Neste sentido, a Corte recorda que o
carater continuo ou permanente do desaparecimento forcado de pessoas tem sido reconhecido
de maneira reiterada pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos, segundo o qual o ato
de desaparecimento e sua execucdo se iniciam com a privacdo da liberdade da pessoa e a
subsequente falta de informacé&o sobre o seu destino, permanecendo como tal enquanto néo se
conheca 0 paradeiro da pessoa desaparecida ou até que os fatos sejam completamente
esclarecidos. Por conseguinte, a Corte se declara competente para analisar acusagdes de
desaparecimento forcado de vitimas a partir do reconhecimento de sua competéncia
contenciosa, ainda que o fato tenha se iniciado anteriormente ao dito reconhecimento (Corte
IDH, 2010).

A sentenca da Corte € definitiva e inapelavel (CADH, art. 67). Ela tem competéncia
para conhecer de qualquer caso, relativo a interpretacdo e aplicacdo das disposi¢Ges da
Convencao, que lhe seja submetido, desde que os Estados-partes no caso tenham reconhecido
ou reconhecam a referida competéncia, seja por declaracdo especial, seja por convencao
especial. (CADH, art. 61.3).

Dentre as penalidades aplicaveis, a Corte pode impor ao Estado que: a) assegure ao
prejudicado o gozo do seu direito ou liberdade violados; b) sejam reparadas as consequéncias
da medida ou situacdo que haja configurado a violacdo desses direitos, bem como o

pagamento de indenizacdo justa a parte lesada.

Em casos de extrema gravidade e urgéncia, e quando se fizer necessario evitar danos
irreparaveis as pessoas, poderd a Corte, nos assuntos de que estiver conhecendo, tomar as
medidas provisorias que considerar pertinentes. Se se tratar de assuntos que ainda nao
estiverem submetidos ao seu conhecimento, poderé atuar a pedido da Comissdo. (CADH, art.
63,n%s 1e 2).

De outra senda, de acordo com os artigos 44 ou 45 da CADH, para que uma peticdo
ou comunicacdo apresentada seja admitida pela Comissdo, sera necessario, dentre outros
requisitos, que hajam sido interpostos e esgotados 0s recursos da jurisdi¢do interna, de acordo

com os principios de Direito Internacional geralmente reconhecidos.
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Entrementes, uma objecdo ao exercicio da jurisdi¢do da Corte, baseada na suposta
falta de exaurimento dos recursos internos, deve ser apresentada durante a etapa de admisséo
do procedimento ante a Comissdo (CADH, art. 48). Ademais, ndo cabe a Corte, tampouco a
Comissdo, identificar, ex officio, quais s80 0s recursos internos a esgotar, mas que
corresponde ao Estado indicar, tempestivamente, 0s recursos internos que devem ser

efetivamente esgotados (Corte IDH, 2010).

Advirta-se, ainda, que é necessario que o Estado ndo apenas especifique 0s recursos
internos disponiveis, que ndo tenham sido esgotados, como também demonstre que estes
recursos se encontravam efetivamente disponiveis, eram adequados, idéneos e efetivos aos
fins colimados (Corte IDH, 2015).

4. Conclusodes

A analise dos temas em questdo permite concluir que a violéncia institucional, no
Brasil, é um fendmeno social visto quase como inscrito no funcionamento normal da
sociedade, razdo pela qual é suportado ou tolerado, o que torna dificil a sua erradicacao, ja
que pressupde uma mudanca de mentalidade dos proprios agentes estatais no que diz respeito

a premente e inarredavel necessidade de respeito aos direitos humanos.

Neste contexto, a justiciabilidade dos direitos humanos é fator decisivo para a
superacao da violéncia institucional, incrustrada na vida social e cultural do pais, com larga
aceitacdo no ambito das instituicdes publicas e privadas. Para tanto, a clausula pétrea que
garante a separacdo de poderes e a independéncia judicial é fundamental no Estado
Democrético de Direito, uma vez que a protecdo dos direitos fundamentais e a independéncia
do Poder Judiciario sdo temas indissociaveis, pois Cuando los jueces tienem medo no hay
liberdades que resplandezcan, sabia ensefiar Couture. (MORELLO, 2011, p. 728).

De outra senda, como a agressdo aos direitos humanos pode partir das proprias
instituicOes estatais encarregadas de sua protecdo, inclusive judiciais, é de fundamental
importancia a inser¢do do Brasil no Sistema Interamericano de Direitos Humanos, onde as
decisbes da Corte IDH, para além de constituir um instrumento natural de pressédo sobre as
autoridades nacionais, na defesa dos direitos humanos, vem contribuindo para a fomentagéo
de uma cultura de promocéo e defesa dos direitos humanos, tanto no ambito judicial quanto

fora dele.
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Neste sentido, ndo obstante a restricéo feita as inspecées da Comissdo™®, nos tltimos
doze anos o Brasil instituiu, fortaleceu e ampliou sua politica na area de direitos humanos
(MOURA, 2010, p. 244), aprovando, por meio da EC n° 45/2004, denominada “Reforma do
Judiciario”, um conjunto de importantes medidas das quais destacam-se: a) a possibilidade de
elevacdo dos tratados internacionais de direitos humanos a categoria de norma constitucional,
quando aprovados pelo rito especial das emendas constitucionais (CF/88, art. 5°, § 3°); b) a
previsdo do incidente de federalizacdo do processo para 0s casos de grave violacdo dos
direitos humanos (CF/88, art. 109, § 5°); c) a criacdo do Conselho Nacional de Justica, 6rgédo
encarregado de aperfei¢oar o funcionamento Poder Judiciario, com a consequente otimizagao
da protecdo judicial dos direitos fundamentais (CF/88, art. 92, inc. I-A); d) a ado¢do do
principio da razoavel duracdo do processo, vedando a transformacéo da pessoa em objeto de
processos judicias ou administrativos (CF/88, art. 5°, inc. LXXVIII) e e) sujei¢do do Brasil a
jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional a cuja criagdo tenha manifestado adesdo (CF/88,
art. 5°, § 49).

N&o obstante, o respeito aos direitos humanos, no Brasil, sé sera alcancado, em sua
plenitude, quando a sociedade brasileira, no conjunto de suas complexas e, por vezes,
antagénicas estruturas sociais'', internalizar o sentimento de que a dignidade do ser humano e
de seus direitos iguais e inalienaveis, constitui o fundamento da liberdade, da justica e da paz
social, condicédo essencial do progresso e do desenvolvimento de melhores condi¢des de vida
para todos, aspiracOes estas que sO germinam e frutificam num ambiente de liberdade,
igualdade e fraternidade.

10 «E] Gobierno de Brasil entiende que los Articulos 43 y 48, letra D, no incluyen el derecho automatico de
visitas e inspecciones in loco de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, las cuales dependerén de la
anuencia expresa del Estado”.

' Ensejando uma das caracteristicas mais marcantes de nossa sociedade, qual seja, o “equilibrio de
antagonismos”, na percuciente andlise de Freyre (2003, p. 116).
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