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APRESENTACAO

A Revista da Defensoria Pablica da Unido apresenta, nesta 112 edigio, textos versando
sobre os seguintes temas: direito comparado e internacional; acesso a justica e direito
processual; ciéncias criminais; direito a assisténcia social e previdencidrio; e filosofia do

direito e teoria geral do direito.

Além das matérias indicadas acima, este periddico também exibe duas boas préticas

institucionais e dois estudos de casos.

Vale destacar que a nossa Revista busca sempre o pluralismo de opinides. Por
esta razdo, recebe artigos de pessoas vinculadas 2 Defensoria Publica da Unido e a
Defensoria Publica dos Estados, bem como de autores sem uma relacio direta com
a Defensoria Pablica. O mesmo ocorre com a avaliagdo: os artigos recebidos sao
avaliados, as cegas e em dupla, por Defensores Publicos Federais e, também, por

profissionais exégenos a Defensoria.

Destaca-se que chegamos, com esta edi¢io, ao final de mais um mandato do Conselho
Editorial e, nesta oportunidade, agradeco o indispensdvel e excelente trabalho e
dedicagao dos atuais membros: Daniel Mourgues Cogoy (editor-chefe), Erica de
Oliveira Hartmann, Erico Lima de Oliveira e Viviane Ceolin Dallasta Del Grossi;
ressaltando-se que a ESDPU procurou, sempre que possivel, prestigiar estes valorosos
colegas, com capacita¢io, conferindo autonomia na condugio da Revista da DPU e

trabalhando em parceria para a valorizagio e engrandecimento de nossa publicagao.

Encerra-se, também, o mandato deste Diretor da Escola Superior da Defensoria Publica
da Uniio (ESDPU), cujo intento foi reunir as condi¢des para que a Revista da Defensoria
Publica da Unido fosse um instrumento para transmissdo de conhecimento, debate de

ideias e discussao de assuntos polémicos, atuais, sensiveis e nem sempre uninimes; motivo

de orgulho da ESDPU.

Informo que, nestes tltimos quatro anos, a Revista da Defensoria Publica da Uniéo estd
mais conhecida no mundo juridico, exemplo disso é a quantidade de artigos que recebe
para serem avaliados, a sua presenca em diversas bases de dados e a sua disponibilizagao
em distintas bibliotecas nacionais e internacionais. Nesse contexto, agradeco a equipe da
Coordenagao de Publicagoes e Incentivo a Pesquisa — COPD, as demais Coordenagoes
da ESDPU e a Giovanna Frisso; 2 Dra. Olinda Moreira (vice-diretora da ESDPU) e



aos Defensores Publico-Gerais Federais com quem trabalhei: ao Dr. Haman Tabosa pela
nomeagio como Diretor da ESDPU; ao Dr. Carlos Paz pela recondugao, nomeando-me
para o segundo mandato; e ao Dr. Gabriel Oliveira, por ter respeitado o mandato deste

diretor e incentivado a minha manutencio nesta diretoria.

Uma excelente leitura a todos!

FERNANDO MAURO BARBOSA DE OLIVEIRA JUNIOR
Diretor da Escola Superior da Defensoria Piblica da Unido



EDITORIAL

Com muito orgulho apresentamos aos nossos leitores a 112 edigao da Revista da Defensoria
Publica da Unido. Novamente o que se pretende é produzir e divulgar ciéncia juridica a
partir do olhar de quem exerce ou necessita da defesa publica. Neste sentido, ofertamos aos
nossos leitores artigos com temas diretamente afetados a atuagio dos defensores, tais como
o atendimento as vitimas de violac¢io de direitos humanos, o tréfico de pessoas, o acesso
a satde e a protegao as comunidades tradicionais como indigenas e ciganos. O direito
criminal também se faz presente na discussao de temas afetos & execugio penal. Discutem-

se ainda politicas publicas em assisténcia social e temas de direito previdencidrio.

Esta nova edi¢io tem alguns ineditismos que a diferencia de ndmeros anteriores. Pela
primeira vez, publicamos um artigo de autor estrangeiro — A assisténcia Judicidria no direito
Cabo-Verdiano — reforgando-se o cardter internacional de nossa publicagio. No mesmo
sentido, os ltimos anos tém sido marcados pela intensa busca de qualificagio de nossos
colegas defensores puiblicos, inclusive perante institui¢des de ensino superior localizadas fora
do pais. E notdvel a contribui¢io que esta troca de experiéncias tem trazido 4 DPU e vdrios
dos trabalhos académicos de nossos colegas tém sido, rotineiramente, publicados em nossa
revista. Dentre estes, cabe destaque ao artigo do colega Dr. Eduardo Tergolina Teixeira,
fruto de suas pesquisas no Canadd e que vem publicado na sua lingua original, o francés.

Finalmente, trazemos uma se¢io dedicada aos debates do grupo “Escrevendo a Defensoria”.

A Revista da DPU vem buscando se tornar cada vez mais plural. Para tanto, o periédico
estd aberto a pesquisadores externos (exdgenos) a instituicao, seja para que aqui publiquem
os seus artigos ou ainda atuem como membros do conselho editorial ou na emissao de
pareceres. Interessa-nos a divulgagio de boa ciéncia afeta aos direitos humanos, ao acesso a

justica e a defensoria publica, seja esta produzida ou nao por membros da carreira.

Mais uma vez, deixo o meu efusivo agradecimento ao conselho editorial, & direcao da
ESDPU, a equipe de editoragdo, aos nossos autores, leitores e pareceristas, sem os quais

esta edi¢do nao seria possivel.
Uma boa leitura!

DANIEL MOURGUES COGOY
Editor-Chefe da Revista da DPU
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0S CAMINHOS DE PROTECAO INTERNACIONAIS ACESSIVEIS
AS VITIMAS DE VIOLACOES DE DIREITOS HUMANOS

THE WAYS TO ACCESSIBLE INTERNATIONAL PROTECTION TO HUMAN RIGHTS VIOLATION
VICTIMS

Lorena Silva Santos

Advogada
Mestranda em Direitos Humanos pela Universidade Federal de Pernambuco.
Especialista em Direito do Estado pela Universidade Federal da Babia.

lenalorenassantos@gmail.com

RESUMO

O presente artigo parte do pressuposto de que a conscientizacio dos direitos ¢ tao essencial
quanto o acesso as informagoes de como protegé-los em caso de violagdes. Neste sentido,
esta pesquisa tem o objetivo de analisar a possibilidade de acesso a0 mecanismo universal
de prote¢io apds uma busca nao exitosa da vitima ao sistema regional interamericano,
sob a possivel problemdtica do Comité de Direitos Humanos da ONU encontrar-
se impedido de analisar o caso, devido este jd ter sido decidido no plano regional pela
Corte Interamericana, com o esgotamento de todas as formas de impugnagio, isto &,
ja ter ocorrido a coisa julgada. Entretanto, com base numa metodologia exploratéria
de cunho essencialmente bibliogréfico, legislativo e jurisprudencial, buscou-se perquirir
se a auséncia de tutela pela Corte Interamericana nio comprometeria o fim maior de
salvaguardar os direitos humanos a que se destina o sistema internacional, ainda que
numa perspectiva reparatdria, e se assim tal constata¢io nio seria capaz de tornar indcua a
discussao acerca da positivagio ou aplicagdo da teoria da coisa julgada implicita do direito

internacional ao singular sistema de protecio de direitos humanos.

Palavras-chave: Subsidiariedade. Coisa julgada. Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Comité de Direitos Humanos da ONU.
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ABSTRACT

This article assumes that awareness of rights is as essential as access to information on how
to protect them in the event of violations. In this sense, this research aims to analyze the
possibility of access to the universal protection mechanism after an unsuccessful search
of the victim to the inter-American regional system, under the possible problem of the
ONU Human Rights Committee being prevented from analyzing the case , as the Inter-
American Court has already decided at the regional level, with the exhaustion of all forms
of impugnation, that is, the case has already occurred. However, based on an exploratory
methodology that was essentially bibliographical, legislative and jurisprudential, it was
sought to determine whether the absence of protection by the Inter-American Court
would not compromise the greater purpose of safeguarding the human rights of the
international system, even though from a perspective and if such a finding could not
render the debate about the positivization or application of the theory of the implicit
judgment of international law to the singular system of protection of human rights

impossible.

Keywords: Subsidiarity. Res judicata. Inter-American Court of Human Rights. ONU
Human Rights Committee.

Data de submissio: 29/03/2018 Data de aceitagao: 30/07/2018
SUMARIO
INTRODUCAO 1. METODOLOGIA 2. LIMITE JURIDICO A PROTECAO

DOS DIREITOS HUMANOS NO PROCESSO INTERNACIONAL.
CONSIDERACOES FINAIS.

DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO | Escola Superior



INTRODUCAO

Os direitos humanos como frutos de uma longa luta travada no plano das mentalidades e
no front social e politico' podem ser apreendidos, com fulcro na liberdade e na igualdade,
como um conjunto de direitos essenciais, indispensdveis a uma vida humana digna.

Em que pese a discussio acerca da natureza e origem dos direitos humanos,” as
necessidades humanas variam e, de acordo com o contexto histérico de uma época, novas
demandas sociais sdo traduzidas juridicamente e inseridas na lista dos direitos humanos,
cujo caminho da interdisciplinaridade, conduz a um olhar mais integral sobre a sua
efetividade, proporcionando um espago de didlogo aberto entre os diversos saberes, uma

interconectividade do conhecimento propulsora de agdes mais inclusivas.

Malgrado nio se possa condicionar o progresso da protecio dos direitos humanos,
exclusivamente, a0 avang¢o normativo institucional, tendo em vista que as reivindicagoes
em outros espagos de luta se mostraram ao longo da histéria da humanidade
imprescindiveis a sua efetividade,’ o Direito, dentre os saberes, enquanto ferramenta para
a garantia dos direitos humanos, busca conferir, por meio dos seus institutos juridicos,

uma procedimentalizagio do anseio de justica, sob o crivo da equidade.

Assim, na seara normativa, com vistas a se evitar interpretagoes divergentes ea duplica(;éo
de procedimentos capazes de gerar o enfraquecimento e o abalo da confianca no sistema
internacional de direitos humanos, passou-se a discutir nos Gltimos anos a necessidade
de criagio de meios de coordenagio entre os diversos mecanismos global e regional de
responsabilizagio do Estado, sob a proposta de alinhamento procedimental, frente ao
desenvolvimento da prote¢io dos direitos humanos, que é pautado na diversidade de

diplomas normativos internacionais.*

Nesse sentido, é possivel encontrar instrumentos que refletem essa preocupacio, quais

1 HUNT, L. A inven¢ao dos Direitos Humanos uma histdria, 2016, pp. 13-33.

2 Teorias subjetivistas (releitura do jusnaturalismo e enfoque na liberdade individual, v.g. Rawls e

Dworkin), teorias intersubjetivistas (identificacao de valores comuns aos seres humanos, v.g. Habermas),
teorias objetivas (buscam encontrar uma ética material dos valores, identificando os direitos caracterizados
pela universalidade, atemporalidade e preexisténcia), perspectiva positivista (direitos humanos sio aque-
les positivados no ordenamento juridico) ou realista (Noberto Bobbio aduz que o problema fundamental
em relagio aos direitos do homem, hoje, nio é tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los). (GARCIA,
Leonardo de Medeiros (Org.). Legislacdo Internacional Comentada. Salvador: Juspodium, 2016. p. 23).

3 PRONER, C. Projeto Universitdrios pela Paz da ONU-BR — Nagées Unidas no Brasil. Youtube,
[21 de janeiro a 1 de fevereiro de 2013].
4 RAMOS, A. C. de. Processo Internacional de Direitos Humanos, 2015. p. 345.
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sejam, a Declaragio de Viena, em seu item 4 ao recomendar que “Os dérgios e agéncias
especializadas relacionados com os direitos humanos devem, portanto, reforcar a
coordenagio de suas atividades com base na aplicacio coerente e objetiva dos instrumentos

internacionais de direitos humanos.”

No Sistema Regional de prote¢io dos direitos humanos, a Convengao Americana de
Direitos Humanos, ao aduzir em seu artigo 64 que a Corte Interamericana de Direitos
Humanos ¢ competente para emitir Parecer Consultivo sobre todo tratado de direitos
humanos aplicdvel aos Estados americanos, traz o juizo de compatibilidade como

instrumento de coordenagio.

Em Ambito interno, a Recomendagio do Conselho Nacional de Justica — CNJ n.c 49,
do ano de 2014, pautada no Protocolo de Istambul, trouxe um manual a ser utilizado
pelos magistrados na documentagio e investigagao de casos de crimes de tortura, visando
a coordenagio procedimental no Brasil, numa proposta de simetria com a ordem

internacional.

Como objeto de estudo dessa pesquisa estd o Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos ao exigir em seu artigo 5° que a questdo sob andlise do
Comité de Direitos Humanos da ONU nio deva estar em curso perante outra instincia
internacional. Esta norma como um requisito de apreciagio das questoes de violagoes de
direitos humanos, representa um meio de coordenagio das demandas a serem apreciadas

pelo Comité de Direitos Humanos da ONU.

Todavia, questiona-se se esta condi¢io nao seria insuficiente, capaz de levar a uma
inconsisténcia de todo o sistema de protegdo dos direitos humanos, diante da possibilidade
de pairar sobre um caso concreto jd analisado, isto ¢, que nao esteja mais em curso em
outra instincia, uma nova avaliagio pelo Comité de Direitos Humanos? Posto que no

referido Protocolo Facultativo nio se estipulou como requisito de admissibilidade de uma

5 “Art. 5 — 1. O Comité examinard as comunicagoes recebidas em virtude do presente Protocolo,

tendo em conta informagdes escritas que lhe sejam submetidas pelo individuo e pelo Estado Parte interessado.
2. O Comité nio examinard nenhuma comunicacio de um individuo sem se assegurar de que: a) A mesma
questo nio esteja sendo examinada por outra instancia internacional de inquérito ou de decisio;”

DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO | Escola Superior



peticdo, a inexisténcia de coisa julgada® internacional, mas tio somente a litispendéncia.”

1. METODOLOGIA

A metodologia aplicada para a realizagio da pesquisa proposta teve natureza exploratéria,
cujas principais fontes de pesquisas foram a bibliogréfica, legislativa, jurisprudencial e
documental, com énfase em materiais doutrindrios e académicos ja elaborados, incluindo
livros, publicagbes periddicas, artigos cientificos. Ademais, legislagdes, documentos
e decisdes dos 6rgaos que compéem o sistema internacional de prote¢io dos direitos

humanos.

Nesse sentido, a presente pesquisa tem abordagem metodoldgica essencialmente
dogmitica, com detida andlise do Direito vigente (nacional e internacional), com
o objetivo de nido s6 contribuir para a discussdo dos limites & promogio dos Direitos
Humanos no atual contexto de recrudescimento e neo-conservadorismo, como também

fornecer uma resposta adequada para o problema enfrentado.

2. LIMITE JURIDICO A PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS NO PRO-
CESSO INTERNACIONAL

As vitimas de violagdes de direitos humanos devem esgotar os meios ou recursos internos
disponiveis para a concretizagao do direito protegido, uma vez que se reconhece como
dever primdrio do Estado a fungio de prevenir violagdes de direitos ou ao menos reparar
os danos causados. Com isso, somente apds seu fracasso, a prote¢io internacional pode

ser invocada. A atuagio dos mecanismos internacionais, portanto, seja o regional, que

6 Haverd coisa julgada material a partir do momento em que nio for mais cabivel qualquer recurso

ou tendo ocorrido o exaurimento das vias recursais, em que a decisdo nao mais poderd ser alterada ou des-
considerada em outros processos. NEVES, D. A. A. Manual de Direito Processual Civil, 2011. p. 530.

7 Haverd litispendéncia quando dois ou mais processos idénticos existirem concomi-

tantemente, caracterizando-se a identidade pela verificagio no caso concreto da triplice identida-
de (mesmas partes, mesma causa de pedir ¢ mesmo pedido). NEVES, D. A. A. Op., cit, p. 349.
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no caso sob estudo® ¢ o interamericano, e seja o universal, onusiano, ¢ permitida apenas
subsidiariamente ao insucesso da tentativa nacional de resolugao de conflito.” As inves-
tigacoes das violagoes de direitos humanos, além de tratarem de conflito de interesses na
ordem interna, refletem fendmenos politico-sociais que a ordem internacional também

enfrenta, como bem pronuncia Francisco Rezek ao aduzir que:

Nio deve existir no mundo contemporineo um pais tdo de-
sarvorado a ponto de que sua ordem juridica interna dependa,
para que suas regras de maior peso sejam eficazes nas horas
mais graves, de uma conjugacio politica de circunstincias fa-
vordveis, de uma nio-oposi¢io ao interesse e a estratégia dos
ndcleos de poder. E isso entretanto, em linhas rudes, o que se
passa ainda — ou talvez mais que nunca — com a ordem inter-
nacional.!

Neste cendrio, surge a discussio quanto a efetividade dos direitos humanos mediante a
perspectiva da autoridade da coisa julgada, cujo pano de fundo ¢ se referido instituto
normativo responde a um anseio de restabelecimento da paz, com a reparacio de danos
ou a uma necessidade dogmatica de estabilidade juridica, esvaziada de efetividade social.
Posto que, malgrado, os mecanismos global e regional tenham a nobre missao em comum
de tutelar os direitos humanos, cada um deles comporta estrutura bem distinta, que pode

vir a comprometer a satisfatividade da pretensao.

Nesse sentido, o estudo do acesso aos meios de defesa dos direitos humanos no plano
internacional aluz daaplicabilidade do instituto da coisa julgada no processo internacional
de protecio dos direitos humanos vem ganhando importincia tedrica e prética devido
ao crescimento expressivo de informagdes veiculadas na sociedade, quanto a tutela dos

direitos humanos pelo sistema de peti¢oes individuais contido nos mecanismos universal

8 Caso Nogueira de Carvalho e outro versus Brasil (n°. 12.058 com sentenca da Corte Interamericana

de Direitos Humanos prolatada em 28/11/2006), referindo-se ao homicidio de advogado defensor de direitos
humanos no Estado do Rio Grande do Norte por membros de esquadrio da morte, em que o Brasil fora
acusado de nio ter investigado e punido, a contento, os responséveis pela morte do Sr. Gilson. Entretanto,
a Corte considerou a a¢io improcedente, com base no entendimento de que a obrigagio de investigar,
perseguir criminalmente e punir os responséveis pelas violagoes de direitos humanos é uma obrigagio de meio
e nio de resultado, e que portanto o Brasil se esforcou para cumprir sus obrigacdes de garantia de direitos
humanos, ainda que tenham sido pifios os resultados (apenas um dos pretensos responséveis foi processado e
absolvido pelo Jari popular). (RAMOS, A. C. de. Processo Internacional de Direitos Humanos, 2015, p.
448).

? RAMOS, A. C. de. Op. Ciz. pp. 76-78.

10 REZEK, apud CALDEIRA BRANT. A autoridade da coisa julgada no Direito Internacional
Publico, 2002, preficio.
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e regional de prote¢do internacional. Visibilidade conferida ao processo internacional de
protecio dos direitos humanos em territério brasileiro a partir da Constitui¢ao de 1988,
uma vez que a redemocratizagio do Brasil foi o marco inicial na histéria da intensificagio da
busca pela efetividade dos direitos humanos no Pais, cuja Convengao Interamericana para
Prevenir e Punir a Tortura, em 20 de julho de 1989, inaugurou o processo de vinculagio

do Brasil a Tratados Internacionais de Direitos Humanos pés-redemocratizagao."!

Todavia, em que pese a subsidiariedade da atuagio protetiva internacional, é defensdvel
a disseminagdo do entendimento de que a protegio dos direitos humanos nio se resume
ao dominio reservado do Estado,' tornando cada vez mais préximos dos individuos os
meios de acesso as instAncias internacionais de protegao. Diante desse marco ideoldgico,
entende que pode ser crescente a quantidade de casos de violagoes de direitos humanos a

serem submetidos & ordem protetiva internacional.

O estudo da temdtica proposta neste artigo, portanto, estd centrado no postulado da
dignidade da pessoa humana no campo do direito internacional, que nas palavras do

Professor Francisco Rezek é:

Um ramo do direito mais do que simplesmente nos circunda,
de certo modo, ele desaba sobre nés, com sua riqueza con-
ceitual, com o fascinio de sua histéria, com a extraordiniria
grandeza da causa a que serve sua disciplina; e a0 mesmo tem-
po nos comove pela pungente modéstia dos seus meios de afir-
magio e prevaléncia, pela intrinseca fragilidade que o torna
objeto frequente da mistificagio, da evasio, da afronta pura e
simples."

O discurso da seguranca juridica introduz a linha argumentativa em defesa da positivagao
ou aplicagdo da teoria da coisa julgada material implicita do direito internacional ao
singular sistema de prote¢do internacional de direitos humanos, posto que para estes
estudiosos a coisa julgada material ao impedir a revisitagao do caso consubstanciado numa

decisao garante a estabilizagao das relagées juridicas, fator indispensdvel a sobrevivéncia de

1 PIOVESAN, F; AMARAL JR, A; JUBILUT, L. L. Hierarquia dos Tratados Internacionais de
Prote¢io dos Direitos Humanos: Jurisprudéncia do STE In: AMARAL Jr., A; JUBILUT, L.L. (Orgs.) O STF
e o Direito Internacional dos Direitos Humanos, 2009, v. 01, p. 123-145.

12 LUCK, A. S. O sistema internacional de direitos humanos.

13 REZEK, E Preficio. In: CALDEIRA BRANT, Leonardo Nemer. A autoridade da coisa julgada
no Direito Interacional Piblico, 2002.
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uma sociedade democratica.'

Para a doutrina positivista, a seguranca corporificada na autoridade da coisa julgada se
afigura como um dos valores mais importantes do plexo axiolégico da experiéncia juridica,
sinalizando a importincia da estabilidade e da previsibilidade nas relagoes como meio
para a concretizagdo do direito justo, uma vez que a ideia de justica liga-se intimamente a
ideia de ordem. O que impende destacar que o efeito da coisa julgada do ponto de vista
formal® nao pode se dissociar do seu efeito material, devido a boa fé, ao interesse do

Estado em preservar o crédito e a confianga na comunidade internacional.

O direito internacional apresenta caracteristicas proprias que o distingue do direito interno,
mas nao sio capazes de afastar a aplicabilidade do principio da autoridade da coisa julgada
no processo internacional de protegio dos direitos humanos, uma vez que a sentenca
internacional existe no interesse geral, tanto quanto no interesse das partes, corroborando
com o entendimento de que a garantia da manutengio da estabilidade juridica num plano

internacional a todos importa como uma solugio de garantia democritica.

Assim sendo, é que se por um lado, a coisa julgada é um instituto que nio estd previsto
nos Tratados que regem os mecanismos interamericano e o universal do Comité de
Direitos Humanos da ONU, por outro, hd como considerd-la regra implicita ao sistema
internacional de direitos humanos'®, diante da realidade de 6rgaos criados por tratados de
direitos humanos, tais como a Corte Interamericana de Direitos Humanos e o Comité de
Direitos Humanos estarem utilizando-se constantemente dos conceitos da teoria geral da
responsabilidade internacional do Estado, tais como esgotamento de recursos internos,
imputacio e obrigagio de reparagio. Assim, considerando a coisa julgada um instituto
da teoria geral da responsabilidade internacional do Estado, apto a ser utilizado no
processo internacional de protecio dos direitos humanos pelos mecanismos de protecio

supracitados, implicita se encontra essa regra no sistema de prote¢ao dos direitos humanos.

14 NEVES, D. A. A. Manual de Direito Processual Civil, 2011. p. 549.

15 Ocorre a coisa julgada formal quando nio mais for possivel qualquer recurso ou tendo ocorrido

o exaurimento das vias recursais a sentenga transitar em julgado, ocorrendo, assim a preclusio mdxima, que
impede a modificagio da decisio por qualquer meio processual dentro do processo em que foi proferida.
Configura um fenémeno endoprocessual. (NEVES, D. A. A. Op. Ciz. pp. 529-530).

16 Embora tanto a primeira e a II Convengao de Haia de 1899 e de 1907, respectivamente, quanto o

préprio Estatuto da CIJ, em seus arts. 59 e 60, admitam claramente a legalidade da aplicacio do principio da
autoridade da coisa julgada, o presente projeto de pesquisa tem como objeto de estudo a sua aplicabilidade no
processo de responsabilizacio dos Estados iniciado por peticoes de particulares no mecanismo regional e no
Comité de direitos humanos, da ONU.
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Nessa linha de intelec¢io, com o fim de se afastar a possivel dupla apreciagio de um
mesmo caso por mecanismos distintos, impor reserva na adesio ao Protocolo Facultativo
a0 Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, tal como fizeram alguns Estados
europeus contratantes da Convengido Europeia de Direitos Humanos,"” poderia vir a

configurar uma fundamentagao legitima em prol da aplicacio da coisa julgada material.

Ademais, partindo-se do entendimento de que inexiste eficdcia vinculante das deliberagdes
do Comité de Direitos Humanos, pode-se afirmar numa perspectiva da hierarquizagio
dos procedimentos de responsabilizacio do Estado, que a decisio revestida de cardter
jurisdicional do mecanismo interamericano goza de grau superior a decisio de um
6rgio nao jurisdicional, como o Comité de Direitos Humanos da ONU, ainda que

doutrinariamente entendido como um érgao quase judicial.'®

Nao hd no meio académico um posicionamento unissono sobre o cardter vinculante das

decisdes do Comité de Direitos Humanos.

De um lado estio os defensores do cardter nao vinculante destas de-
liberagdes, que enfatizam a auséncia de disposi¢do expressa nos tra-
tados internacionais. Apontam, também, o estdgio atual do Direito
Interacional dos Direitos Humanos, que exigiria a cooperagio dos
Estados para o cumprimento de suas normas."”

A falta de eficdcia vinculante das decisoes proferidas pelo Comité de Direitos Humanos
da ONU fortalece o discurso do respeito a definitividade da decisao prolatada pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, e pois o de impedimento de se levar a mesma

questio j4 decidida pela Corte Interamericana ao Comité de Direitos Humanos da ONU.

O entendimento quanto ao cardter nio vinculante das decisdes do Comité de Direitos
Humanos da ONU ¢ objeto de critica no discurso da Professora Juliana Neuenschwader
Magalhaes. Referida argumentacio inicia o caminho contrdrio a positiva¢io ou aplicagio
da teoria da coisa julgada implicita do direito internacional ao singular sistema de protegao

internacional de direitos humanos:

17 RAMOS, A. C. de. Processo Internacional de Direitos Humanos, 2015, p. 363.

18 “Os mecanismos quase judiciais sio aqueles previstos na fase de controle da observincia de direitos

humanos, na qual analisam-se peti¢oes individuais e interestatais que se insurgem contra violacdes de direitos
humanos e pleiteiam reparacio, como exemplo, cite-se 0 Comité de Direitos Humanos com a capacidade de

processar tais peticoes” (RAMOS, A. C. de. Op. Ciz. p. 363).
N RAMOS, A. C. de. Processo Internacional de Direitos Humanos, 2015, pp. 363-364.
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Assim é que, em nome da preservagio da paz entre os Estados sobe-
ranos, concebeu-se um direito das gentes que se constituiu em verda-
deiro “direito & guerra” ou, nas palavras de Kant, um direito “para a
guerra”. Por isso, quando, a partir dos instrumentos do direito inter-
nacional, pretende-se dar feicdo juridica a uma organizagio do tipo
da ONU, que tem por missio a garantia da paz e a salvaguarda dos
direitos humanos, essa ordem ndo encontra uma unidade politica
ou juridica na afirmacio de qualquer soberania ‘global’. Ou seja, a
ONU deve desempenhar sua tarefa sempre com respeito ao princi-
pio da nio-intromissio e, portanto, da primazia da soberania estatal.
O paradoxo ¢ que, de um lado, nio se concebe a ONU como uma
instAncia politica capaz de tomar decisoes que vinculem os Estados e,
de outro, espera-se da ONU e do direito internacional uma garantia
da paz entre os Estados.”

Ainda sob o prisma da hierarquiza¢io dos procedimentos de responsabilizacao do
Estado, com base, todavia, em premissa contrdria & anteriormente invocada, o cardter
universalista da ONU hd de se sobrepor ao regional interamericano, legitimando uma

possivel rediscussao de um caso, cuja reparacio nio fora concedida.

Nesse sentido, impende concluir que a falta de positivagio do instituto da coisa julgada
junto ao Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional dos direitos Civis e Politicos fora a
real intengio dos legisladores internacionais. Afinal, quando quiseram utilizar conceitos
da teoria geral da responsabilidade do Estado o fizeram expressamente, a exemplo do
artigo 5°, do Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos,
em suas alineas “a” com o instituto da litispendéncia e “b” com o esgotamento de recursos

internos.

O principio da autoridade da coisa julgada nao pode ser dissociado do corpo social a
que se refere a sua aplicabilidade e do fim maior que alicerca todo o sistema de protegao
internacional de direitos humanos, qual seja, a dignidade da pessoa humana.?' Assim,
comungando dessa idealizacdo, encontra-se a corrente que defende a forca vinculante
das decisdes do Comité de Direitos Humanos da ONU, sob pena de se diagnosticar

incongruente o sistema universal de protego:

A interpretagio sistemdtica e finalistica dos tratados de direitos hu-
manos deve ser feita em prol do aumento da carga protetiva, j& que
os mesmos foram celebrados justamente para proteger o individuo e
nio para dar vantagens materiais aos contratantes. Além disso, o poder

20 MAGALHAES, J. N. Paradoxos da democracia: A soberania dos direitos humanos. Revista
Latino-Americana de Estudos Constitucionais, 2010, p. 485-499.
21 SOARES, R M.E. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana, 2010, p. 149.
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de apreciar as peti¢oes pelos Comités foi conferido, em geral, gracas
a adesio a cldusula facultativa. Logo, o Estado pode aderir ao tratado
sem concordar com tais cldusulas, ficando imune ao sistema de peti-
coes. Mas se expressamente aceita tal sistema seria ildgico considerar
as deliberagoes finais dos mesmos como meros conselhos ou recomen-
dagoes.”?
Em linhas conclusivas, o principio da prevaléncia da norma mais favordvel a pessoa
humana, 7égle d’or da méxima protecio, pode ser encontrado em parte dos Tratados,
tanto em Ambito regional quanto universal, a exemplo do Pacto das Nagoes Unidas sobre
direitos civis e politicos (artigo 5); do Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais
e Culturais (artigo 5); da Convengio Europeia de Direitos Humanos (artigo 60); da
Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos (artigo 29, b). Assim, as decisées prolatadas
devem buscar alcancar a maior efetividade dos direitos, o que permite apreender que o
esgotamento de um mecanismo néo exaure o direito da vitima de utilizar-se de outro no
caso da reparagdo nio ter sido obtida, ndo se podendo impedir, portanto, que a vitima

percorra outro caminho na busca por maior protegio.”

CONSIDERACOES FINAIS

Apés  criteriosa andlise sobre a efetivacio dos direitos humanos frente as pos-
sibilidades de acesso aos sistemas internacionais de protegio, seja o regio-
nal interamericano, seja o universal, onusiano, percebeu-se que a discussaio em
torno da coisa julgada, enquanto instituto juridico a ser considerado como pres-
suposto de admissibilidade das peti¢oes individuais de vitimas levadas ao Comi-
t¢ de Direitos Humanos, reverberou em duas posicoes contrdrias de entendimento.
A seguranca juridica como instrumento de estabilizacio das relagoes juridicas,
imprescindivel & uma sociedade democrdtica, inaugura a linha de fundamentagio
pautada na defesa da positivagio ou aplicagao da teoria da coisa julgada implicita do
direito internacional ao singular sistema de prote¢io internacional de direitos humanos,
posto que o respeito a decisdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos por

outros mecanismos de prote¢io internacional confere garantia de estabilidade juridica

22 RAMOS, A. C. de. Processo Internacional de Direitos Humanos, 2015, pp. 363-364.

23 TRINDADE, A. A. C. Co-existence and co-ordination of mechanism of international protection

of human rights — at global and regional levels. In: 202 Recueil des Cours de ’Académie de Droit Interna-
tional de La Haye, 1987, p. 409.
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que a todos importa, como fim dltimo do préprio sistema internacional de prote¢io dos

direitos humanos.

Na sequéncia dessa linha de pensamento, a coisa julgada, enquanto instituto da teoria
geral da responsabilidade internacional do Estado,” pode ser considerada como uma
regra implicita ao sistema de protegdo internacional de direitos humanos, tal como
se observa nos conceitos de esgotamento de recursos internos, imputagio e obrigagio
de reparagdo. Nesse sentido, estio os Estados europeus ao impor reserva na adesiao do
Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, com o fito de

se impedir dupla apreciagao de um mesmo caso por mecanismos distintos.

Ademais, o respeito a decisao da Corte Interamericana de Direitos Humanos que repercute
na impossibilidade de andlise do mesmo caso pelo Comité de Direitos Humanos da ONU,
e portanto na defesa da positivacdo ou aplicacio da teoria da coisa julgada implicita do
direito internacional ao singular sistema de protecio internacional de direitos humanos,
encontra guarida na fundamentacio de que as decisdes da Corte sio revestidas de

definitividade, enquanto as decisdes do Comité da ONU nio guardam forca vinculante.

O cardter nao vinculante das decisdes da ONU, por outro lado, é objeto de criticas por
parte de estudiosos que entendem ser um paradoxo a concepgio da referida organizagio
como uma instdncia politica incapaz de tomar decisdes que vinculem os Estados em

paralelo a esperanca de que dela advenha a garantia da paz.

Assim resta inaugurada a escrita sobre a linha de argumentacio que dialoga com a
efetividade da decisao, uma vez que a autoridade da coisa julgada nio pode estar dissociada
do objeto social ao qual se presta, qual seja, o respeito a dignidade humana, posto que
uma sentenca prolatada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos que nao confere
total reparacio a vitima nao pode ser capaz de afastar o direito da mesma utilizar outro

mecanismo.

régle d’or da mdxima protecio, o principio da prevaléncia da norma mais favoravel a
A régle d C

pessoa humana vem sedimentar o entendimento segundo o qual a coisa julgada nao pode
ser considerada como um valor absoluto, que a priori e em qualquer situagio se mostre

mais importante do que a efetiva reparagio a vitima.

Neste sentido, seria legitimo o afastamento da tese de positivagio ou aplicacio da teoria

24 Artigos 59 e 60 do Estatuto da Corte Internacional de Justica.
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da coisa julgada implicita do direito internacional ao singular sistema de protegio
internacional de direitos humanos, frente & consideragio de casos de vitimas que nio
tiveram seus pleitos de reparagio atendidos na Corte Interamericana de Direitos Humanos,
permitindo-se com isso a busca pela acolhida do Comité de Direitos Humanos da ONU,
enquanto 6rgio do sistema global de prote¢io dos direitos humanos, criado a partir do
Primeiro Protocolo Facultativo do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, cuja
competéncia ¢ receber peti¢oes individuais de violagoes de direitos humanos dirigidas

contra Estados.?®

Assim sendo, a aceitabilidade da coisa julgada frente a uma decisaio da Corte
Interamericana de Direitos Humanos que nio conferiu total reparacio a vitima
funcionaria como um “manto protetor sem nada a ser protegido no caso concreto”
conforme preleciona Cindido Rangel Dinamarco,? o que torna clara e direta a ofensa ao

fim “autoevidente™ do sistema internacional de prote¢io dos direitos humanos.

» O caso Nogueira de Carvalho e outro versus Brasil explicitado na referéncia de nimero 8 haveria

de poder ser submetido a andlise da ONU, por parte de seu Comité de Direitos Humanos, diante do nio
acolhimento do pleito reparatério pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.

2 DINAMARCO, C. R. Relativizar a coisa julgada material. Revista de Processo, n. 127, pp. 245-
249.

z Adjetivo conferido aos direitos humanos e objeto de discussao na obra da historiadora Lynn Hunt

em “A invencio dos Direitos Humanos uma histéria”. A Pagina, 2016.
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RESUMO

O trifico de pessoas representa uma grave forma de violagio dos direitos humanos,
subjugando a pessoa humana a condi¢ao de mercadoria. Ao longo dos anos, a defini¢ao do
conceito de escravo passou por profundas alteragoes, evoluindo da limitagao da liberdade
para atingir outras formas de exploragio humana. O Protocolo de Palermo representa
o marco internacional de enfrentamento ao trifico de pessoas, definindo o conceito de
escraviddo moderna em um contexto de repressio a criminalidade organizada transnacional
e de protegio aos direitos humanos das vitimas. Apesar de ratificar a Convengao, o
Brasil permaneceu, por décadas, sem legislacio especifica para regulamentacio do tema,
contribuindo para a perpetuagio das violagoes. A promulgagao da Lei 13.344/2016 surge,
nesse contexto, com o objetivo de sanar a omissdo estatal no campo legislativo, honrando
os compromissos assumidos pelo Estado brasileiro no campo internacional. O presente
artigo objetiva analisar as principais alteragoes introduzidas pela lei, correlacionando-as
com o Protocolo de Palermo, bem como os seus reflexos sob a perspectiva dos direitos

humanos das vitimas.

Palavras-chave: Trifico de Pessoas. Vulnerabilidade. Consentimento. Direitos Humanos.

Legislagao brasileira.
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ABSTRACT

Human trafficking represents a serious violation of human rights, one that subjugates
a human being as commodity. Throughout the years, the definition of slavery went
through profound changes, evolving from limitation of freedom to other methods of
human exploitation. The Palermo Protocol represents the international milestone for
fighting human traffic, placing the modern slavery concept in the context of transnational
organized crime and of protection of the victims' rights. Despite having ratified the
Convention, Brazil lacked, during decades, specific legislation related to the topic,
contributing, therefore, to the perpetuation of these types of violation. The promulgation
of Law 13.344/2016 was intended to put an end to the Government’s failure in the
legislative field, honoring the country’s commitment with the international community.
This paper has the objective to analyze the main changes implemented by this new law, to
correlate them with the Palermo Protocol, and to analyze the consequences to the existing

legal system in regard to the victims” human rights.

Keywords: Trafhcking in persons. Vulnerability. Consent. Human Rights. Brazilian Law.
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INTRODUCAO

A falta de legislacio especifica no campo interno sobre o trifico de pessoas sempre foi um
dos maiores desafios do Estado brasileiro, especialmente apds a promulgacio, através do
Decreto n°. 5.017, de 12 de marco de 2004, do “Protocolo Adicional 4 Convengao das
Nagoes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional Relativo a Prevengio, Repres-
s40 e Punic¢do do Tréifico de Pessoas, em especial Mulheres e Criangas”, também conheci-

do como Protocolo de Palermo.

A sangio da Lei 13.344 apds mais de 10 (dez) anos da vigéncia do referido Protocolo aten-
de, embora com certo atraso, ao reclamo de adequagio da legislagao interna aos principios
e diretrizes previstos pelo instrumento internacional que constitui marco regulatério da

matéria.

Atende, da mesma forma, as diretrizes da Politica Nacional, instituido pelo Decreto Pre-
sidencial n°. 5.948, de 26 de outubro de 2006, e que representa um marco histdrico em

termos de politica publica relacionada & temdtica.

Todos: Protocolo, Politica Nacional e lei apoiam-se em trés eixos fundamentais para o

enfrentamento: prevengio, repressao e atendimento/prote¢ao as vitimas.

A lei, publicada no Didrio Oficial da Uniao (DOU) em 7 de outubro de 2016, com vaca-
tio de 45 (quarenta e cinco) dias e vigéncia no pais a partir de 21 de novembro de 2016,
teve origem a partir de proposta (PLS - Projeto de Lei do Senado 479/2012) da Comissao
Parlamentar de Inquérito (CPI) do Trafico Nacional e Internacional de Pessoas no Brasil,
que funcionou no Senado Federal entre 2011 e 2012.

O objetivo do presente trabalho é abordar as principais alteragées introduzidas pela Lei
13.344/2016 na legislacio interna no que tange ao trafico de seres humanos, em especial
sob a perspectiva dos direitos humanos das vitimas, bem como produzir uma andlise cri-

tica de sua adequagao com a legislagdo internacional.
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1. BREVE HISTORICO DA LEGISLACAO SOBRE TRAFICO DE PESSOAS

O tréfico de pessoas — em especial para fins de exploracio laboral — j& merecia atengao
da comunidade internacional a partir de meados do século XIX, antes do tardio fim da

escravidio negreira no Brasil.

Se, inicialmente, o combate ao tréfico de seres humanos visava proteger os escravos afri-
canos, tanto por razdes econdmicas, quanto por razées humanitdrias, no inicio do século
XX a explora¢io de mulheres brancas para fins de prostituicio passou a ser objeto de
protegio.
A preocupacio inicial com o trifico de negros da Africa, para ex-
ploragio laboral, agregou-se a do tréfico de mulheres brancas, para
prostituicdo. Em 1904, ¢ firmado em Paris o Acordo para a Repres-
sdo do Tréfico de Mulheres Brancas, no ano seguinte convolado em
Convengio. Durante as trés décadas seguintes foram assinados: a
Convengio Internacional para a Repressiao do Tréfico de Mulheres
Brancas (Paris, 1910), a Convencio Internacional para a Repressio
do Tréfico de Mulheres e Criangas (Genebra, 1921), a Convencio
Internacional para a Repressao do Trifico de Mulheres Maiores (Ge-
nebra, 1933), o Protocolo de Emenda a Convencio Internacional
para a Repressao do Trdfico de Mulheres e Criangas e 3 Conven-
¢io Internacional para a Repressio do Trifico de Mulheres Maiores

(1947), e, por dltimo, a Convencio e Protocolo Final para a Repres-
sdo do Tréfico de Pessoas e do Lenocinio (Lake Success, 1949)."

Nessa fase, a prostitui¢do ¢ vista como um mal que merece ser extirpado, um grave desvio
a0 bem-estar social e a familia. As mulheres sdo vistas como seres fragilizados e incapazes

de se autodeterminarem.

Com o fim da Segunda Grande Guerra e apéds a criagio da Organizacdo das Nagoes
Unidas (ONU), a Convengao para Repressio do Trafico de Pessoas e Lenocinio (Lake
Success, 1949)* ampliou a prote¢ao, nao mais limitando-a as mulheres, mas incluindo

todas as pessoas.

A referida Convengdo também reconhece a dignidade da pessoa humana como valor a ser

! CASTILHO, E. W. V. Trafico de Pessoas: da Convencio de Genebra ao Protocolo de Palermo.

2 Concluida em Nova Iorque, em 21 de mar¢o de 1950. Assinada pelo Brasil, em 5 de outubro de

1951. Aprovada pelo Decreto Legislativo n° 6, de 1958. Depésito do instrumento de ratificagio na ONU,
em 12 de setembro de 1958. Promulgada pelo Decreto n° 46.981, de 8 de outubro de 1959. Publicada no
Didrio Oficial de 13 de outubro de 1959.

36 DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO | Escola Superior



perseguido pelos Estados no combate ao tréfico de seres humanos.

A defini¢o de tréfico de pessoas, aqui, apresenta um viés abolicionista (que pretende a
abolicdo da prostituigao) e permanece atrelado exclusivamente a exploragao sexual para

fins de prostituigao.

Venson e Pedro® apontam que a relagio entre trifico de pessoas e prostitui¢io transnacional
defendida ao longo dos séculos - e reforgada pela Convengao de 1949 — também estd

interligada ao reclamo internacional de contengio dos movimentos migratérios.

A amplia¢do do conceito de trifico de pessoas para abranger outras formas de exploragao

humana além da prostituigio surge a partir da Convencio de Genebra?, em 1956.

Se, até entao, a escravidao era conceituada como “estado ou condicio de um individuo
¢

sobre o qual se exercitam os atributos do direito de propriedade ou de alguns deles™, a

partir da Convengao passa-se a reconhecer situacoes andlogas a escravidio, tais como a

servidio por divida e o casamento forgado.

A questdo do tréfico de pessoas permaneceu sem relevantes alteracoes legislativas até o
inicio dos anos 90, quando o fendmeno da globalizacio propiciou ambiente facilitado a

atuagio de organizagdes criminosas.

O livre acesso 4 informacio, a mobilidade entre fronteiras e o crescimento dos movimentos
migratérios contribuiu para o avanco da criminalidade transnacional, caracterizada
pela atuacio de organizagdes destinadas A prética do tréfico internacional de pessoas e

migrantes, atividades consideradas extremamente lucrativas.

Nesse cendrio, no ano de 2000, foi aprovada a Convenc¢io das Nagoes Unidas contra o

Crime Organizado Transnacional®, seguida de seus trés protocolos adicionais.

O Protocolo Adicional 2 Conven¢io das Nagoes Unidas contra o Crime Organizado

3 VENSON, A. M.; PEDRO, J. M. Tréfico de pessoas: uma histéria do conceito.

4 Aprovada pelo Decreto Legislativo n°. 66, de 1965. Depésito do instrumento brasileiro de

adesdo junto 4 Organizagdo das Nagoes Unidas e entrada em vigor, para o Brasil, em 6 de janeiro de 1966.
Promulgadas pelo Decreto n° 58.563, de 1° de junho de 1966. Publicadas no “Didrio Oficial” de 3 ¢ 10 de
junho de 1966.

> CASTILHO, E. W. V. Trafico de Pessoas: da Convencio de Genebra ao Protocolo de Palermo.
6 Promulgada no Brasil pelo Decreto n°. 5.015, de 12 de margo de 2004.
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Transnacional Relativo & Prevencdo, Repressio e Puni¢io do Trifico de Pessoas, em
especial Mulheres e Criancas, entrou em vigor em 2003, sendo promulgado no Brasil
pelo Decreto n°. 5.017, de 12 de margo de 2004.

O Protocolo de Palermo, como ficou conhecido, representa o marco legislativo
internacional na regulamentacio do trafico de pessoas, tal como concebido atualmente,
baseando-se na ideia de promogio dos direitos humanos a dignidade, a liberdade e a

autodeterminagao das vitimas.

Muito embora tenha nascido a partir de uma Convencao criada para o combate ao crime
organizado transnacional, o Protocolo de Palermo também se revela como um importante
instrumento de prote¢ao aos direitos humanos das vitimas, prevendo uma série de medidas

de prevencio e reparacio que vao além da repressio ao crime pura e simplesmente.

Parte-se da premissa de que o efetivo combate ao trafico de pessoas depende da identificagao
e eliminagdo de contextos de vulnerabilidade vivenciados pelas vitimas, da cooperagao

interna e internacional e especialmente da prevengao.

E acolhendo essa perspectiva de prote¢iao dos direitos humanos, o Brasil instituiu a
Politica Nacional de Enfretamento ao Trafico de Pessoas, através do Decreto Presidencial
n°. 5.948, de 26 de outubro de 2006, apoiando-se, da mesma forma, em trés eixos

fundamentais: prevencio, repressio e atendimento/protegio as vitimas.

Resultado dessa Politica, em 2008, foi promulgado o I Plano Nacional de Enfrentamento
ao Trafico de Pessoas, com validade entre os anos de 2008 a 2010 (Decreto n°. 6.347, de
8 de janeiro de 2008).

Em seguida, o Brasil instituiu o II Plano Nacional de Enfrentamento ao Tréfico de Pessoas,
aprovado pela Portaria Interministerial n°. 634, de 25 de fevereiro de 2013, do Ministério
da Justica, da Secretaria de Direitos Humanos e da Secretaria de Politica para as Mulheres,

e com objetivos aprovados pelo Decreto n°. 7.901/13, com vigéncia de 2013 a 2016.

Buscando adequar a legislagio brasileira ao Protocolo de Palermo, a Lei 12.015, de
7 de agosto de 2009, incluiu os artigos 231 e 231-A no Cédigo Penal, tipificando,
respectivamente, o trafico internacional para fins de exploragio sexual e o tréfico interno

para o mesmo fim.
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No entanto, limitou-se a tipificar o trifico de pessoas para a finalidade de exploragao

sexual, omitindo-se em relagao as demais modalidades de trifico possiveis.

A falta de legislacio especifica sempre foi considerada um dos maiores desafios para a
execugio da Politica Nacional, elaborada como verdadeira politica de Estado e tendo
como base todos os compromissos assumidos pelo Brasil com a ratificagao do Protocolo

de Palermo, em especial no que tange a protegio as vitimas.

Nesse cendrio, surgiu o Projeto de Lei do Senado 479/2012 (PLS 479/2012), denominado
marco nacional de combate ao tréfico de pessoas, que teve origem na Comissao Parlamentar
de Inquérito (CPI) do Tréfico Nacional e Internacional de Pessoas no Brasil do Senado,
que vigorou no periodo de 2011 a 2012.

Apés algumas discussoes e duas emendas ao projeto, foi sancionada, em 6 de outubro de

2016, a Lei 13.344, com inicio de vigéncia a partir de 21 de novembro de 2016.
2. A COMPREENSAO DO FENOMENO DO TRAFICO DE PESSOAS

2.1. Do Protocolo de Palermo

Para compreendermos o contetido e o alcance da Lei 13.344/2016 e refletirmos sobre a
sua adequagdo ao documento internacional de protecio aos direitos humanos das vitimas
de tréfico de pessoas, ¢ indispensdvel a andlise do Protocolo de Palermo, em especial no

que tange ao conceito e as modalidades de trifico de seres humanos.

O Protocolo de Palermo define o que vem a ser tréfico de pessoas em seu artigo 3°, que

assim dispoe:
Para efeitos do presente Protocolo:

a) A expressio ‘trifico de pessoas significa o recrutamento, o trans-
porte, a transferéncia, o alojamento ou o acolhimento de pessoas,
recorrendo A ameaga ou uso da forga ou a outras formas de coagio,
ao rapto, a fraude, ao engano, ao abuso de autoridade ou 4 situagio
de vulnerabilidade ou 2 entrega ou aceitagio de pagamentos ou be-
neficios para obter o consentimento de uma pessoa que tenha auto-
ridade sobre outra para fins de exploracio. A exploragao incluird, no
minimo, a exploracio da prostitui¢io de outrem ou outras formas
de exploragio sexual, o trabalho ou servigos for¢ados, escravatura ou
préticas similares 4 escravatura, a servidio ou a remogio de drgios;

R. Defensoria Publ. Unido | Brasflia, DF | n11 | p.1-398 |  jan/dez. 2018 39



40

b) O consentimento dado pela vitima de trifico de pessoas tendo em
vista qualquer tipo de exploragio descrito na alinea a) do presente Ar-
tigo serd considerado irrelevante se tiver sido utilizado qualquer um
dos meios referidos na alinea a);

¢) O recrutamento, o transporte, a transferéncia, o alojamento ou o
acolhimento de uma crianga para fins de exploragio serdo considera-
dos trafico de pessoas” mesmo que nio envolvam nenhum dos meios
referidos da alinea a) do presente Artigo;

d) O termo “crianca” significa qualquer pessoa com idade inferior a
dezoito anos.

O trifico de pessoas possui trés elementos principais: Agao (recrutamento, transporte,
transferéncia, alojamento e acolhimento), Meio (ameaga, uso da forca, outras formas
de coacdo, rapto, fraude, engano, abuso de autoridade, abuso de uma situacio de
vulnerabilidade ou a entrega ou aceitacio de pagamentos ou beneficios para obter o
consentimento de uma pessoa que tenha autoridade sobre outra para fins de exploragao)

e Fim (finalidade de exploracao).

O Protocolo elenca, ainda, algumas das modalidades de trfico, definindo que pode
ser a exploragao sexual, a exploragio laboral, o trabalho forcado, a remocio de érgaos,
mendicincia forcada, adogao ilegal de criancas, casamento for¢ado, ou outra finalidade
de exploragao envolvendo graves violagdes a direitos humanos, evidenciando aqui que o

rol nio ¢ taxativo.

Embora possamos elencar modalidades principais, o fendmeno do tréfico de pessoas é
complexo, dinimico e multidimensional, de forma que outras situagoes de exploragiao
da vulnerabilidade humana para fins comerciais podem configurar trifico de pessoas, tais
como mendicincia for¢ada, casamento servil, adocdo ilegal de criangas, exploragao de

adolescentes no futebol e na prética de delitos, entre outras.”

Ainda, para o Protocolo, o comportamento da vitima assume papel relevante para a acio dos

aliciadores. Vitimas mais vulnerdveis sdo mais facilmente capturadas pelas redes de trifico humano.

Em que pese os termos “vulnerdvel” e “vulnerabilidade” possam apresentar defini¢oes

7 A Pesquisa Enafron — Diagnéstico sobre tréfico de pessoas nas 4reas de fronteiras, do Ministério

da Justica (2013), por exemplo, encontrou indicios nas fronteiras brasileiras de trédfico para finalidades como
casamento servil, exploracio de adolescentes no futebol e na pratica de delitos.
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distintas a depender do contexto, do meio social e do tempo, a compreensio da situagio
de vulnerabilidade humana como uma das causas ou facilitadores do tréfico de pessoas é

de suma importancia para o entendimento do préprio fendémeno.

Sem pretender nos aprofundar sobre o tema da vulnerabilidade, posto que nio é o objeto
do presente artigo, forgoso reconhecer, no entanto, que a vulnerabilidade para o trifico de
pessoas mereceu especial atengao do Protocolo de Palermo, que em seu artigo 9°, item 4,

define fatores que tornam as pessoas vulnerdveis ao trifico:

4. Os Estados Partes tomario ou reforcardo as medidas, inclusive me-
diante a cooperagio bilateral ou multilateral, para reduzir os fatores
como a pobreza, o subdesenvolvimento e a desigualdade de oportuni-
dades que tornam as pessoas, especialmente as mulheres e as criangas,
vulnerdveis ao tréfico.

Assim, para o Protocolo Adicional, pobreza, subdesenvolvimento e desigualdade social
sao fatores que determinam contextos de vulnerabilidades propicios a0 empoderamento

das vitimas pelo crime organizado.

No entanto, para além do contexto social, outros fatores de vulnerabilidade, ligados ao
individuo e a familia, também sao apontados como facilitadores do tréfico, tais como

orientagio sexual, racismo, machismo, sociedade patriarcal, migracao irregular, etc.

Ressaltando ainda mais a importincia da vulnerabilidade, o Protocolo também prevé
que o consentimento da vitima ¢ irrelevante quando fornecido a partir do emprego de
um dos meios de execugio do crime descritos pela norma internacional (ameaga, uso da
forga, outras formas de coacio, rapto, fraude, engano, abuso de autoridade, abuso de uma

situacdo de vulnerabilidade ou a entrega ou aceitagio de pagamentos ou beneficios).

Depreende-se, assim, que para o Protocolo, vulnerabilidade ¢ um termo intimamente
ligado a necessidade de protecao aos direitos humanos das vitimas e que assume especial
relevincia para a prevengio ao trifico, exigindo uma série de medidas por parte dos

Estados-membros para enfrentamento do problema.

Vale mencionar que a Politica Nacional de Enfretamento ao Trifico de Pessoas
adotou 0o mesmo conceito da Convengao Internacional, acrescentando, todavia, que o
consentimento da vitima é sempre irrelevante, independentemente do meio utilizado

para obté-lo.
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2.2. Da Lei 13.344/2016: o marco legal sobre trifico de pessoas no Brasil

A Lei 13.344/2016 surge no cendrio juridico interno como o marco legal de enfrenta-
mento ao tréfico de pessoas no Brasil, tendo em vista constituir a primeira lei a tratar

especificamente do assunto.

A norma ¢ ampla e nio se limita ao endurecimento das penas para o crime de trifico de
pessoas. Apresenta regramentos, que serdo abordados a seguir, sobre conceito, modalida-

des, prevengio, prote¢io e valorizagio dos direitos humanos das vitimas.

A lei se coaduna, ainda, com a Politica Brasileira de Combate ao Trifico de Pessoas, na
medida em que prevé nio s6 medidas de repressio ao crime, mas como também elenca
medidas de prevencio, protegio as vitimas e cooperagao juridica-internacional, transitan-

do sobre todos os eixos do enfrentamento.

A Lei 13.344/16 revogou os artigos 231 e 231-A, que tratavam, respectivamente, do
trifico internacional e interno para fins de exploragao sexual, e introduziu o artigo 149-A
a0 Cddigo Penal, inserindo o tréfico de pessoas dentro do Capitulo VI, que versa sobre os
crimes contra a liberdade individual.

A nova lei assim tipificou o crime de trafico de pessoas:

Art. 149-A. Agenciar, aliciar, recrutar, transportar, transferir, com-
prar, alojar ou acolher pessoa, mediante grave ameaga, violéncia, coa-
¢do, fraude ou abuso, com a finalidade de:

I - remover-lhe 6rgaos, tecidos ou partes do corpo;

II - submeté-la a trabalho em condi¢ées andlogas a de escravo;

III - submeté-la a qualquer tipo de servidio;

IV - adogio ilegal; ou

V - exploragio sexual.

Pena - reclusio, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa.

§ 1° A pena ¢ aumentada de um terco até a metade se:

I - o crime for cometido por funciondrio piblico no exercicio de suas
funcodes ou a pretexto de exercé-las;
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II - o crime for cometido contra crianga, adolescente ou pessoa idosa
ou com deficiéncia;

III - o agente se prevalecer de relagoes de parentesco, domésticas,
de coabitagao, de hospitalidade, de dependéncia econdmica, de au-
toridade ou de superioridade hierdrquica inerente ao exercicio de
emprego, cargo ou fungio; ou

IV - a vitima do tréfico de pessoas for retirada do territério nacional.

§ 2° A pena é reduzida de um a dois tergos se o agente for primdrio e

ndo integrar organizagao criminosa.

Finalmente, a lei promoveu a adequagio do conceito da legislagio interna aquele previsto

pelo Protocolo de Palermo e também pela Politica Nacional.

A pena passou a ser de 4 a 8 anos de reclusdo e multa, unificando-se o tréfico internacional
e o tréfico interno. A retirada da vitima do territério nacional passou a ser prevista como

causa de aumento de pena (inciso IV).

Uma primeira critica que se faz aqui é que ao prever a retirada da vitima do territério
nacional apenas como causa de aumento de pena, incorreu em falha técnica o legislador,
tendo em vista que 0 mesmo tratamento nio foi previsto para o trifico internacional que

promove a entrada de vitima no Brasil.

Assim, o tréfico internacional nio ¢ mais tipificado como delito autbnomo, mas apenas
como causa de aumento de pena, aplicdvel apenas aos casos de retirada de vitimas do pais

para o exterior.

Outro ponto a se ressaltar é que, apesar de expandir o conceito para nao abranger somente
a finalidade de exploragio sexual, o artigo 149-A limita a tipificagio para apenas algumas
das diversas modalidades possiveis de exploragio do ser humano, tais como a remogio de
érgaos; a submissao de trabalho em condi¢des andlogas a de escravo; servidao; adogao

ilegal; ou exploragio sexual.

A tipificagao numerus clausus exclui, assim, outras formas de exploragio da vulnerabilidade

humana, como, por exemplo, a do casamento for¢ado e a mendicincia.

Além disso, a Lei 13.344/2016 também nio se alinha perfeitamente com o Protocolo de

Palermo quando prevé os meios de execugio do crime.
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Dispée o artigo 149-A que o trifico de pessoas poderd ser praticado mediante grave

ameaca, violéncia, fraude, coacao ou abuso.

Infelizmente, exclui do rol o aproveitamento da situagao de vulnerabilidade da vitima e a

entrega e aceitagio de pagamentos.

Nesse ponto, como jd esmiucado alhures, o conceito de vulnerabilidade humana é adotado
pelo Protocolo de Palermo e pela Politica Nacional como de fundamental importancia
para a compreensdo dos mecanismos de recrutamento e aliciamento das vitimas pelas

organizagdes criminosas na atualidade.

Diversos fatores constituem causas de vulnerabilidade. Nao sé fatores econ6micos, como
o desemprego, a miséria e pobreza, mas também fatores culturais e politicos. Apenas como
exemplo para melhor compreensio, fatores culturais como a discriminagio de grupos
sociais (afrodescentes, homossexuais, LGBT, transgéneros), a desigualdade de género,
raca, geracionais e a cultura patriarcal também revelam situagoes de vulnerabilidade

propicias ao trifico de seres humanos.

E ainda, apds ser traficada, a vitima torna-se vulnerdvel no local de exploragio por razdes
diversas, seja pela falta de conhecimento da lingua ou cultura locais, pela falta de confianca
(ainda que infundada) das autoridades locais, o isolamento e até mesmo o medo de
represdlias. Tudo isso contribui para sustentar uma relagio continua de exploragao pelos

traficantes.

O maior problema nesse aspecto ¢ que estando o Direito Penal subsumido ao Principio
da Taxatividade, a nova lei acaba por excluir da protecio legal parcela considerdvel de

potenciais vitimas do crime.

Ao ir aquém da norma internacional, a Lei 13.344/2016 acaba por fragilizar a protegao e

as préprias politicas pablicas de prevengio.
Diretamente relacionado & questio da vulnerabilidade, estd o consentimento da vitima,
considerando irrelevante para o Protocolo de Palermo e para a Politica Nacional para fins

de descaracterizar o crime.

Preocupacio que surge com a vigéncia da Lei 13.344/2016 sem esta previsao ¢ justamente

a possibilidade de enfraquecimento da repressio (inclusive porque o consentimento da
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vitima pode ser sustentando como causa supralegal de exclusio da culpabilidade) e a
perpetuacido de processos de revitimizacdo, que se perfaz através da falta de politicas
publicas para fortalecimento de direitos e consequente empoderamento das pessoas

inseridas nesses contextos.

Sem o reconhecimento da relevancia da vulnerabilidade humana como causa do trifico
de pessoas e, por conseguinte, da propria relativizagio do consentimento da vitima nesses

crimes, a propria Politica de Prevencao e Promocio dos Direitos Humanos estd ameacada.
rim répria Politica de Preven Prom dos Direitos Human ta ameacad

Problematizando a importincia do conceito de vulnerabilidade para o trifico internacional

de Pessoas, Castilho® aponta que:

Possivelmente o primeiro documento importante para utilizar o
conceito foi a Declaragio e Programa de Agao de Viena, adotada pela
Conferéncia Mundial dos Direitos Humanos em 25/06/1993. No
item 24 consta que grande importincia deve ser dada & promogio
e protecio dos direitos humanos de pessoas pertencentes a grupos
que se tornaram vulnerdveis, como o dos trabalhadores migrantes,
visando 2 eliminacio de todas as formas de discriminacio contra os
mesmos e ao fortalecimento e implementagio mais eficaz de direitos
humanos existentes. Os Estados tém a obrigacio de criar e man-
ter mecanismos nacionais adequados, particularmente nas dreas de
educacio, satde e apoio social, para promover e proteger os direitos
das pessoas em setores vulnerdveis de suas populagoes e garantir a
participacdo dessas pessoas interessadas na busca de solugbes para
seus problemas.’

Os Estados-membros devem se comprometer a adotar politicas sociais e econdmicas de
eliminacio destes contextos de vulnerabilidade, de modo a promover a reinclusio social

das pessoas capturadas pelo trifico e a evitar processos de revitimizagao.

2.3. Do enfrentamento sob a perspectiva dos direitos humanos das vitimas

A Lei 13.344/2016 transita sobre os trés eixos fundamentais de enfrentamento ao trafico

de pessoas: prevencio, repressao e prote¢do as vitimas (artigo 1°, pardgrafo Gnico).

8 CASTILHO, E. W. V. Problematizando o conceito de vulnerabilidade para o trafico internacional

de pessoas. In: Trafico de pessoas: uma abordagem para os direitos humanos. Fernanda Alves dos Anjos ez 4.

(orgs.)., 2013, p. 139.
’ ALVES, 1994, p. 159.
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Dentre os principios a serem observados, destacamos a dignidade da pessoa humana,
a promoc¢io e a garantia dos direitos humanos, a universalidade, a indivisibilidade,
interdependéncia, a ndo discriminagao, a transversalidade, a atencdo as vitimas diretas e

indiretas e a prote¢ao a crianga e ao adolescente (artigo 2°).

Seguindo o exemplo do Protocolo de Palermo e também da Politica Nacional, a lei
confere especial aten¢do as vitimas, enfatizando a necessidade de respeito, dentre outras,
as questoes de género, & orientacdo sexual e a religido; na ndo discriminagio em razao de
raga, etnia, nacionalidade ou situagdo migratéria e, especialmente, na protegio integral

independentemente de colaboracio da vitima com o processo investigatério ou judicial.

A lei prevé expressamente a atuacdo articulada entre governo e sociedade civil, o trabalho
em rede, fortalecimento da atuagio em dreas ou regides de maior incidéncia do delito,
como as de fronteira, portos, aecroportos, rodovias e estagdes rodovidrias e ferrovidrias,
cooperagao internacional, respeito a privacidade das vitimas, gestdo integrada e incentivo

a realizacio de estudos e pesquisas na drea (artigo 3°).

A assisténcia e protegao as vitimas inclui o atendimento humanizado, assisténcia juridica,

social, de trabalho e emprego e satde (artigo 6°) .

A nova lei traz também importante alteragio no que tange a situagido migratéria das
vitimas, autorizando a concessao de residéncia permanente as vitimas (diretas e indiretas)
de tréfico de pessoas no territério nacional, independentemente da regularidade de sua
condi¢do migratéria e de colaboracdo em procedimento administrativo, policial ou

judicial.

Repare que a possibilidade de regularizagio migratéria se estende aos familiares das
vitimas, constituindo importante medida de promocio de reinclusio social e de protegio

do estrangeiro em situagio migratdria irregular.

No campo da prevengio, a lei prevé, ainda, a possibilidade de criagio de um banco
de dados sobre trafico de pessoas pelo Poder Puablico (artigo 10), medida esta de suma
importincia para a orientagio de politicas publicas eficazes e para a real compreensio e

identificacio das diversas modalidades do fendmeno no territério nacional.

A auséncia de sistematiza¢io nacional acerca dos dados sobre o trafico de pessoas ainda é

apontada como um dos maiores problemas de combate ao crime, caracterizando o tréfico
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de seres humanos como um crime invisivel.

De fato, a implementacio de politicas puiblicas de prevengao, especialmente aquelas
de identificacdo e promogdo dos direitos dos grupos mais vulnerdveis, depende dessa
sistematizagio, para identificagio de perfil das vitimas, rotas de trifico, situagdes de

vulnerabilidade, o que ainda nio acontece no Brasil.

Portanto, a previsao legal de criagao de um banco de dados, de 4mbito nacional, de forma
a uniformizar todas as situagdes de trafico, representa avanco que deve fortalecer a atuagio

do Estado brasileiro no desenvolvimento da temadtica.

A lei prevé ainda disposi¢oes processuais penais (artigo 9° ao 12°) e, na esfera de repressao,
inegdvel o endurecimento das penas para o crime. Destaque para o artigo 12, que altera
o artigo 83, inciso V, do Cédigo Penal e inclui o crime de trifico de pessoas como
aqueles equiparados a hediondos, concedendo livramento condicional apenas apds o

cumprimento de 2/3 da pena.

Por fim, institui o dia 30 de julho como o Dia Nacional de Enfrentamento ao Trifico

de Pessoas (artigo 14), seguindo a diretriz da campanha mundial da ONU (Blue Hearr).

Em linhas gerais, o que se percebe é que a edigao da Lei 13.344/2016 representa, de
fato, o marco legal de enfretamento ao trifico de pessoas no Brasil, tendo em vista que

introduziu profundas alteragdes no conceito de trifico de pessoas.

Revela, ainda, conformidade com as diretrizes assumidas pelo Protocolo de Palermo e
pela Politica Nacional, especialmente no que tange ao reconhecimento da necessidade
de protegio s vitimas como forma de prevenc¢io e combate ao crime, de promogio dos
direitos humanos de minorias especialmente vulnerdveis e da cria¢io de instrumentos
capazes de promover uma maior cooperagio e conscientiza¢io sobre esta violenta forma

de viola¢io dos direitos humanos.
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CONSIDERACOES FINAIS

O trafico de seres humanos constitui uma violagao grave a direitos humanos, em especial
a vida, a liberdade e a dignidade das pessoas, afetando mulheres, criangas, adolescentes,

homens, travestis e transexuais, ainda que de maneira desigual.

E um crime que aniquila sonhos e usa como mola propulsora aquilo que o ser humano

tem de mais precioso, que ¢ a capacidade de sonhar em ter uma vida melhor, com mais

dignidade.

Nesse cendrio, o combate ao tréfico de seres humanos deve partir da aplicacio de um siste-
ma holistico de prote¢ao a vitima, com uma abordagem global do fendmeno e com énfase
na protegdo dos direitos humanos violados, de forma a efetivamente retirar a vitima da

situacdo de vulnerabilidade que deu origem ao seu empoderamento pelos perpetradores.

A edigdo da Lei 13.344/2016 vem atender a esse objetivo, adequando a legislacao interna
brasileira aos principios e diretrizes estatuidos pelo Protocolo de Palermo e pela prépria

Politica Nacional.

Assim como os demais instrumentos de protecio, a lei baseia-se principalmente nos trés
eixos de atuagio: prevencio, repressio e protegao as vitimas. Prevé, ainda, a cooperagio
internacional e o trabalho em rede como importantes instrumentos de valorizagao dos

direitos humanos e de combate ao crime.

Entretanto, a sua concreta aplicagao dependerd da superagio de obstdculos que hd tempos
vém sendo apontados como os maiores desafios de combate ao crime, tanto no campo
internacional, quanto no campo interno, tais como: a impropriedade dos sistemas de
informagao das institui¢oes de seguranga publica e justi¢a criminal; auséncia de atua-
¢ao integrada e cooperagdo; impunidade; subnotificagdo; falta de capacitacio dos agentes

publicos e falta do reconhecimento da condigao de vitima.
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RESUMO

Este artigo objetiva discutir a constante batalha pela integral ratificacio da Convengao
n°. 169 da Organizacio Internacional do Trabalho no Brasil, analisando trés pontos
principais: a) sua implementacao juspolitica e seus reflexos organizacionais e doutrindrios;
b) os retrocessos institucionais que obstaculizam sua consolidagio normativa; c) o principio
da proibigio do retrocesso social como ferramenta democritica para a defesa e garantia
dos direitos dos povos indigenas e tribais em nosso pais. Para a investigacio da temdtica
aventada utilizou-se a metodologia da revisao de literatura de tipo narrativa. Constatou-se
que a batalha pela afirmagio da Convengio n°. 169 ¢ de fundamental importancia para
o robustecimento dos direitos humanos e do Estado Democritico e Social de Direito no

Brasil.

Palavras-chave: Convengio n°. 169 da Organizagio Internacional do Trabalho.

Retrocessos Sociais. Principio da Proibi¢iao do Retrocesso Social.
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ABSTRACT

This article aims to discuss the constant battle by whole ratification of Convention n°.
169 of the International Labor Organization in Brazil, analyzing three main points:
a) its juspolical implementation and its organizational and doctrinal reflections; b)
the institutional setbacks that hinder its normative consolidation; ¢) the principle of
prohibition of social regression as a democratic resource for protecting and guaranteeing
the rights of indigenous and tribal peoples in our country. For the investigation of the
matter it was used the literature review methodology of narrative type. It was found that
the battle for the affirmation of Convention n°. 169 is of fundamental importance for the

strengthening of human rights and of the Democratic and Social State of Law in Brazil.

Keywords: Convention n°. 169 of the International Labor Organization. Social
Setbacks. Principle of Prohibition of Social Regression.
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INTRODUCAO

O presente artigo tem como objetivo apresentar a batalha juspolitica pela con-
solidagio da Convengio n°. 169, da Organizagio Internacional do Trabalho
— OIT, que trata de povos indigenas e tribais, analisando seus potenciais avan-
gos e retrocessos no Brasil. Para esse intuito, destacaremos trés importantes con-

sideragdes analiticas sobre a questio a fim de tentarmos esmiugar essa temdtica.

A primeira consideragio diz respeito & implementagio histérico-normativa da Convengao
em nosso pais, destacando seus avancos de cunho juridico e politico. Jd a segunda
consideracdo abarca retrocessos sociais que fragilizam a efetivacio da Convengio no
territorio brasileiro, prejudicando, dessa forma, os povos indigenas e tribais. E, por
fim, na terceira consideracdo, discute-se o principio constitucional da proibicio do
retrocesso social como instrumento de ratificagio da Convencgio n°. 169 da OIT em

nossa conjuntura.

Para a consecugio do objetivo delineado, utiliza-se a metodologia da revisao de literatura
de tipo narrativa, em que consiste relatar “publicacoes amplas, apropriadas para descrever
e discutir o desenvolvimento ou o ‘estado da arte’ de um determinado assunto, sob ponto
de vista tedrico ou contextual.”! Nesta revisao narrativa, utilizam-se artigos cientificos,
doutrina, jurisprudéncia e um conjunto de normativos, além de alguns documentos

juridicos, sempre em uma tentativa de andlise critica pessoal do autor.

1. A RATIFICACAO DA CONVENCAO Ne 169 DA ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO NO BRASIL

A Convengio n°. 169 da Organizagao Internacional do Trabalho sobre Povos Indigenas
e Tribais foi promulgada no Brasil, na data em que se comemora o dia do indio, pelo
Decreto n°. 5.051, de 19 de abril de 2004?, pelo ex-presidente Luis Indcio Lula da Silva.

Antes de sua promulgacio, no desenvolver do trimite da Convengao supramencionada,
o Congresso Nacional aprovou, por meio do Decreto Legislativo n°. 143, de 20 de junho

1 ROTHER, E. T. Revisio Sistemdtica x Revisio Narrativa. Acta Paulista de Enfermagem, 2007.
2 BRASIL. Decreto n°. 5.051, de 19 de abril de 2004.
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de 2002, o texto integral da Convengio sobre Povos Indigenas e Tribais, promulgada em
Genebra, em 27 de junho de 1989.

Deve-se destacar que a Conven¢do n°. 169, da OIT, é considerada pela doutrina
e jurisprudéncia um Tratado Internacional de Direitos Humanos, dessa forma, é
classificada como norma de hierarquia intermedidria, na medida em que se apresenta
como infraconstitucional mas supralegal, ou seja, estd abaixo da Constitui¢ao Federal mas
acima das leis ordindrias, sintetizando a teoria dualista mitigada ou moderada do Direito

Internacional®.

A Convengao n°. 169 da OIT ¢ considerada um dos melhores tratados j4 redigidos sobre
povos indigenas e tribais, atualizando a antiga Convengao n°. 107, de 1957, sobre a
mesma temdtica. A Convengio 169 foi ratificada por 20 paises’, em sua imensa maioria
da América Latina e Caribe e, segundo Christian Courtis®, h4 alguns fatores comuns que
explicam a tendéncia preponderante da aceitagio da Convencdo nessa regido: a) relagao
entre processos de reforma constitucional e de transi¢ao ou consolidagio democrética; b)
expansio da justica constitucional; ¢) ratificagio e concessio de status legal privilegiado
aos tratados internacionais de direitos humanos; d) fortalecimento do sistema regional de

direitos humanos; e) reconhecimento constitucional de novos direitos.

Todos esses fatores comuns — respeitando as idiossincrasias e peculiaridades de diferentes
paises da mesma regido — contribuiram para a ratificagio da democracia representativa
e participativa com o protagonismo dos movimentos sociais, especificamente dos

movimentos em defesa dos povos indigenas e tribais.

Como ressalta a professora Raquel Fajardo’, importante também salientar o cardter atipico
da Convengido n°. 169 pois, apesar de constar no rol da Organizagio Internacional do

Trabalho, nio se refere especificamente a um grupo de trabalhadores ou empregadores -

3 Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decleg/2002/decretolegislativo-143-20-

junho-2002-458771-convencao-1-pl.html>. Acesso em: 18 mar. 2017.

4 A teoria dualista mitigada ou moderada compreende que a internalizagio de uma norma

internacional pode ocorrer por meio de ato infralegal, como um decreto presidencial, como por exemplo, o
que ocorre com os Tratados Internacionais de Direitos Humanos.

5 Argentina, Bolivia, Brasil, Colémbia, Costa Rica, Chile, Dinamarca, Dominica, Equador,

Espanha, Fiji, Guatemala, Holanda, Honduras, México, Nepal, Noruega, Paraguai, Peru e Venezuela.

6 COURTIS, C. Anotagoes sobre a Aplicagao da Convencio 169 da OIT sobre Povos Indigenas por
Tribunais da América Latina. Sur Revista Internacional de Direitos Humanos, 2009, p. 52-81.
7 FAJARDO, R. Y. Aos 20 anos do Convénio da OIT: Balanco e desafios da implementagio dos

direitos dos povos indigenas na América Latina. In: Povos Indigenas: constituigoes e reformas politicas na
América Latina, 2009.
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no sentido formal do termo subsumido na relacio capital/trabalho -mas sim a situagao
laboral e de convivéncia de povos e organizagdes indigenas, respeitando suas préprias

caracteristicas e identidade.

Segundo os pesquisadores César Baldi e Lilian Ribeiro®, a Convengio n°. 169 da OIT,
embora alvo de algumas criticas, avangou em pontos importantes para os povos indigenas
residentes em nosso pais: a diferenciagio conceitual entre povos e populagio, com
consequéncias de garantia a consolidagao da cultura indigena em seu territério; a protegao
em relagio as questoes de seguridade social, envolvendo politicas publicas de satude,
educagio e assisténcia social especificas e de acordo com a cultura dos povos indigenas;
o reconhecimento da autoidentificacido dos povos indigenas pelo Estado brasileiro; e a
importante medida de possibilitar consulta a todo o povo indigena ou tribal atingidos
por medidas legislativas e administrativas que gerem consequéncias ao seu modo de
vida, tal qual a construgio de hidrelétricas e barragens, tendo essa consulta amparo em
consentimento livre, prévio e informado que tenha como escopo a participagio ativa e

consciente dos povos indigenas.

E como destacam Raquel Fajardo’ e Ela Wiecko de Castilho e Paula da Costa,' a
Convengao n°. 169 ratificou o denominado “horizonte pluralista”, sendo um marco na
sistematizagio do pluralismo juridico brasileiro ao reconhecer a natureza pluricultural de
conceitos como Estado, Nagio e Republica, o direito de povos indigenas e tribais além
de comunidades campesinas e a consolidagio de um direito indigena e sua respectiva
jurisdi¢do especial, abarcando, dessa maneira, a plurietnicidade dos povos indigenas

reconhecidos como, finalmente, sujeitos politicos.

Dessa forma, a ratificagio da Convencio n°. 169 serve de instrumento juspolitico
fundamental para agdes e iniciativas de resisténcia, especialmente em prol dos direitos e

garantias dos povos indigenas e tribais no Brasil. Como exemplo, podemos citar a atuagio

8 BALDI, C. A.; RIBEIRO, L. M. C. de. A Proposta de Revogagio da Convengio 169 da OIT
pelo Brasil e o Principio da Proibi¢io do Retrocesso Social, 2015.
? FAJARDO, R. Y. Horizonte Del Constitucionalismo Pluralista: Del Multiculturalismo a La

Descolonizacién. In: El Derecho en América Latina, Un mapa para el pensamiento juridico Del siglo
XXT, 2011.

10 CASTILHO, E. W. V. de; COSTA, P. B. E M. da. O Projeto de Lei do Senado n° 156, de 2009,
que institui novo Cddigo de Processo Penal e os crimes praticados contra indigenas ou por indigenas. In:
Revista de Informagao Legislativa, n.183, 2009.
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da Defensoria Publica da Unido (DPU)" em caso recente ¢ jé emblemdtico do inicio
deste ano de 2017, qual seja o ajuizamento de Agao Civil Pablica (ACP) com o intuito
de impedir a expedigdo da licenga de instalagio de uma mineradora de ouro na regiio da
Volta Grande do Xingu, préxima a barragem da Usina Hidrelétrica de Belo Monte, em
Altamira, no Estado do Pard, onde residem vérias tribos indigenas, com base no artigo 6°

da referida Convengio.'

2. OBSTACULOS JUSPOLITICOS QUE FRAGILIZAM A EFETIVIDADE DA
CONVENCAO Ne 169 DA OIT NO BRASIL CARACTERIZANDO RETROCES-
SOS SOCIAIS

Apesar da nossa Constitui¢do Federal, em seu artigo 5°, § 1° afirmar que “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagio imediata’, ou seja,
a Convengao n°. 169 da OIT deveria ser aplicada respeitando integralmente sua
normatividade em nossa jurisdi¢io, deve-se observar que seus parimetros nio vém sendo
cumpridos e hd perda considerdvel de sua efetividade perante os casos relacionados
diretamente aos povos indigenas e tribais como, por exemplo, a auséncia de consulta sobre
o impacto de grandes obras e empreendimentos executados pelo complexo financeiro-

empresarial no Brasil.

Em nosso trabalho, destacamos dois exemplos paradigmdticos de constatacio de
obstdculos juridicos e politicos que fragilizam a implementacio da Convengio n°. 169 da
OIT em nosso pais, caracterizando, dessa forma, gritantes retrocessos sociais. O primeiro
é a Portaria n°. 303, de 2012", da Advocacia Geral da Uniao — AGU" e o segundo ¢ a

1 De acordo com o Art. 134 da Constituiio Federal: “A Defensoria Publica é instituigio

permanente, essencial 4 funcio jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressao e instrumento do
regime democrdtico, fundamentalmente, a orientagio juridica, a promogio dos direitos humanos e a defesa,
em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos
necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constitui¢io Federal. (Redagio dada pela Emenda
Constitucional n° 80, de 2014)”.

12 DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO. Disponivel em: <http://www.dpu.def.br/noticias-
para/35378-dpu-propoe-acao-para-impedir-licenca-de-instalacao-de-mineradora-no-xingu> Acesso em: 17
mar. 2017.

13 BRASIL. Portaria n° 303, de 16 de julho de 2012, da Advocacia Geral da Unido — AGU.

14 De acordo com o art. 131 da Constituigao Federal: “A Advocacia-Geral da Unifo ¢ a institui¢io

que, diretamente ou através de 6rgao vinculado, representa a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-
lhe, nos termos da lei complementar que dispuser sobre sua organizagio e funcionamento, as atividades de
consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo.” Esclareca-se a devida deferéncia pela atuagio da
AGU no contexto institucional brasileiro, a andlise critica que relatamos decorre estritamente sobre a Portaria
n° 303, de 2012.

56 DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO | Escola Superior



proposta de revogagio da Convencdo por meio de dentincia apresentada pela Comissao
de Agricultura, Pecudria, Abastecimento e Desenvolvimento Rural da Cimara dos
Deputados em 2014."

A Portaria n°. 303, de 16 de julho de 2012, da AGU, que “dispoe sobre as salvaguardas
institucionais as terras indigenas conforme entendimento fixado pelo Supremo Tribunal
Federal na Petigio 3.388 RR” reflete, de forma explicita, o desrespeito as normas exaradas

pela Convengao n°. 169 ao citar os seguintes itens em sua portaria:

“(V) o usufruto dos indios nio se sobrepde ao interesse da politica
de defesa nacional; a instalagio de bases, unidades e postos milita-
res ¢ demais intervengoes militares, a expansao estratégica da malha
vidria, a exploragdo de alternativas energéticas de cunho estratégico
e o resguardo das riquezas de cunho estratégico, a critério dos 6r-
gdos competentes (Ministério da Defesa e Conselho de Defesa Na-
cional), serdo implementados independentemente de consulta as
comunidades indigenas envolvidas ou 2 FUNAI” (grifo nosso).

“(VD) a atuagio das Forcas Armadas e da Policia Federal na 4rea
indigena, no Ambito de suas atribuigées, fica assegurada e se dard
independentemente de consulta as comunidades indigenas en-
volvidas ou a FUNAI” (grifo nosso).

Dessa forma, estd explicito que a Portaria n°. 303, de 2012, da AGU, confronta o artigo
231 da Constituigao Federal que defende o reconhecimento “...aos indios sua organizagio
social, costumes, linguas, crengas e tradigoes, e os direitos origindrios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam...” e também contesta a prépria Unido vide redagao do mesmo
artigo 231 in fine: “...competindo & Unido demarcé-las, proteger e fazer respeitar todos

»
os seus bens.

Em relagio especifica a Convengdo n°. 169 da OIT, hd um desacordo e uma agressao
juridica por parte da Portaria da AGU, principalmente em relagio aos artigos 6.1 ¢ 6.2
que tratam sobre a consulta aos povos indigenas e/ou tribais que sofrem a¢oes coordenadas
e executadas pelos Governos e empreiteiras nas construgdes de grandes obras de energia,

transporte, entre outros.

Ou seja, hd uma clara afronta & Constitui¢io e a Convencio 169 da OIT por parte da
Portaria exarada pela AGU em relago aos direitos dos povos indigenas, consubstanciando

num retrocesso social de duras consequéncias, nio somente no aspecto juridico mas,

15 BRASIL. Comissio debate revogacio de Convengiao da OIT sobre Povos Indigenas e Tribais.
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principalmente, no aspecto politico.®

Outro retrocesso social foi a tentativa de revogacio da Convengio n°. 169 da OIT,
por meio do instrumento de dentncia (artigo 39.1," C169) proposta pela Comissao
de Agricultura, Pecudria, Abastecimento e Desenvolvimento Rural da Céimara dos
Deputados, iniciativa esta liderada pela bancada ruralista e em defesa do agronegécio do

Congresso Nacional.

O entdo Deputado Federal Paulo Cezar Quartiero, filiado a0 Democratas — DEM/RR'
requereu audiéncia publica para o dia 3 de junho de 2014 com o argumento de que a
Convengdo “fere as normas constitucionais pertinentes a direito econdémico, tributdrio
e diretamente a soberania nacional”. No sentido oposto, representantes do Ministério
Pdablico Federal (MPF), Ministério da Defesa e Ministério das Relagoes Exteriores (MRE)
pronunciaram-se de forma contréria a revogagio da Convengao n°. 169 da OIT.

O Subprocurador-Geral da Republica Luciano Mariz Maia (MPF), aventando o caso
Saramaka vs. Suriname, lamentou que a audiéncia publica nio consultou os principais
interessados em discutir o tema, os povos indigenas e seus respectivos representantes. E
afirmou que a Convengdo n°. 169 estd condizente com os parimetros constitucionais
brasileiros, em consonincia com a democracia participativa e a ratificacio do Estado

Democritico e Social de Direito no Brasil.

Ainda mencionou o respeito que devemos ter pela efetivagio do Principio da Proibigio
do Retrocesso Social, que consolida normativos ji em vigor, como a Convengao n°. 169,
e o respectivo dever de nio retroagir na conquista de direitos humanos e sociais por parte

do exercicio parlamentar.

16 Afronta constitucional comprovada também por manifestaces da Fundacio Nacional do Indio

— FUNAI e pelo Conselho Indigenista Missiondrio — CIMI. Disponivel em: <http://www.funai.gov.br/
index.php/comunicacao/notas/2336-nota-tecnica-da-funai-sobre-a-portaria-n-303-12-da-agu> e <htep://
seculodiario.com.br/15582/10/cimi-alerta-portaria-303-esta-em-vigor-desde-o-dia-5-de-fevereiro-1>.
Acesso em: 13 jan. 2017.

17 “Art. 39.1. Todo Membro que tenha ratificado a presente Convencio poderd denuncid-la apds a

expiragio de um periodo de dez anos contados da entrada em vigor mediante ato comunicado ao Diretor-
Geral da Reparticio Internacional do Trabalho e por ele registrado. A dentincia s6 surtird efeito um ano apds
o registro.”

18 Paulo Cezar Quartiero, atualmente Vice-Governador do Estado de Roraima e lideranca dos

ruralistas, ¢ acusado de cometer vérios crimes como o de ordenar tiroteios contra o povo indigena Makuxi no
caso da demarcagio de terras Raposa Serra do Sol e também de responder a vérias acdes penais relacionadas a
sequestro, cdrcere privado, roubo, dano, homicidio qualificado, dentre outras; é considerado o “campeido em
processos no STF”. Disponivel em: <http://congressoemfoco.uol.com.br/noticias/campeao-em-processos-
no-stf-sera-vice-governador/>. Acesso em: 16 jan. 2017.
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Jé o representante do Ministério da Defesa, Coronel Rodrigo Martins Prates, explanou
que a Convengdo n°. 169 estd alinhada com a defesa da soberania nacional, atuando
conjuntamente com a participacio dos povos indigenas, consolidando o ideal democrético
de participacio e autonomia, juntamente as forcas de defesa: Marinha, Exército e

Aerongutica.

E, por fim, o representante do Departamento de Direitos Humanos e Temas Sociais do
MRE, Alexandre Pena Ghisleni, afirmou que a Convengao n°. 169 da OIT ¢ referéncia
mundialmente reconhecida, tendo influenciado a constru¢io da Declaragio dos Povos
Indigenas pela Assembleia Geral das Nag¢oes Unidas (ONU), no ano de 2007, além de
estar em consonancia com a Lei Federal n°. 6.001, de 19 de dezembro de 1973, mais

conhecida como Estatuto do Indio", e, obviamente, com a Constituicao Federal de 1988.

Com todos esses argumentos pro-Convengao, o Governo brasileiro a época, presidido
pela ex-presidenta Dilma Rousseff, nio denunciou & Organizacio das Nagoes Unidas
(ONU) e a Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) a Convengao n°. 169 sobre
povos indigenas e tribais, adotada em Genebra em 27 de junho de 1989. Foi, portanto,
uma importante vitéria dos povos indigenas e tribais no Brasil; fato que, na conjuntura

hodierna, marcada por vérios retrocessos sociais, nio saberfamos afirmar se teria 0 mesmo

desfecho.

3. O PRINCIPIO DA PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL

Na audiéncia pablica em que se discutiu a tentativa de revogacio da Convengao n°. 169
da OIT no Brasil, o representante do Ministério Piblico Federal mencionou o Principio
da Proibi¢ao do Retrocesso Social como salvaguarda da Convengao e, consequentemen-
te, garantia de protecio aos povos indigenas e tribais. Mas o que definiria propriamente

este Principio?

A sistematizagio inicial do Principio da Proibi¢ao do Retrocesso Social deu-se no Pacto
Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC), de 1966, em seu

artigo 2.1:*

‘Cada um dos Estados Signatdrios do presente Pacto se compromete

19 BRASIL. Lei n°. 6.001, de 19 de dezembro de 1973.

20 PIDESC. Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais.
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a adotar medidas, tanto isoladamente quanto mediante a assisténcia
e a cooperagio internacional, especialmente econémicas e técnicas,
até o méximo dos recursos de que disponha, para progressivamente
obter, por todos os meios apropriados, inclusive a adogio de medidas
legislativas em particular, a plena efetividade dos direitos aqui reco-
nhecidos’ (grifo nosso).

O Principio em anilise tem teleologicamente a fungao de garantir o grau de concretizagao
dos direitos fundamentais sociais e, mais que isso, a permanente obrigacio constitucional
de desenvolver essa concretizacio, nao permitindo, de forma alguma, que se retroceda a
um quadro sociojuridico ji esgotado, distante do ideal proposto pela Carta Magna. E,
portanto, uma teleologia dialética, pois a0 mesmo tempo que ¢ garantista (negativa),

também ¢ avangada (positiva).

Assim, Felipe Derbli*' observa que tal principio constitucional emana uma qualidade
retrospectiva, ji que exerce uma tarefa de conservagio de um estado de coisas jd
consolidado, tanto na pratica como no inconsciente coletivo dos cidadios. E preciso,
portanto, para a aplica¢do do referido principio o respeito ao consenso bdsico, ou seja, a
garantia de que o nucleo central do direito fundamental social continuard vigendo sobre
a realidade dos cidadaos, propiciando para estes uma sensa¢io de seguranga, no caso

especifico, seguranga e protegio aos povos indigenas.

J& Pablo Miozzo* aponta uma proposta mais progressista ao defender que o Principio da
Proibicao do Retrocesso Social se encontra elencado na Constituicao de 1988, em seu
artigo 3°, inciso II, que diz: “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa

do Brasil (...) IT - garantir o desenvolvimento nacional”.

Em nossa singular andlise, compreende-se como desenvolvimento nacional o respeito
a cultura e & tradi¢do, assim como aos direitos e garantias dos povos e comunidades

indigenas no Brasil, resguardando, dessa forma, a Convengao n°. 169 da OIT.

O jurista Pablo Miozzo® sustenta que existe um mandamento constitucional dirigido
a0 Estado determinando um dever de progresso, ou seja, um dever de nio ocasionar
um retrocesso, portanto, o principio da proibigao do retrocesso social possui previsao

constitucional especifica e explicita.

2 DERBLI, E O Principio da Proibic¢ao do Retrocesso Social na Constituicao de 1988, 2007.
2 MIOZZO, P. C. A Dupla Face do Principio da Proibigdo do Retrocesso Social e os Direitos
Fundamentais no Brasil: uma Andlise Hermenéutica, 2010.

3 MIOZZO, P. C. Op. Cit.
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A discussdo em torno desse assunto vem conquistando espago na doutrina, nos encontros
juridicos e na jurisprudéncia de tribunais superiores brasileiros ainda que de forma timida,
porém, constante. Um exemplo é o Supremo Tribunal Federal (STF), que, apesar de nao
ter sistematizado tal conceito, tem discutido com base nos votos de ex-ministros e de

ministros titulares como Septlveda Pertence e Celso de Melo, respectivamente.

Observa-se trecho da transcricio do voto do ex-ministro Septlveda Pertence, resgatado
pela obra de Derbli, na ADIn 2065 — DE* em que pela primeira vez no STF interpretava-
se com base no principio da proibi¢io do retrocesso social:

[...] Certo, quando, jd vigente 4 Constituicio, se editou lei integrativa
necessdria a plenitude da eficdcia, pode subsequentemente o legisla-
dor, no 4mbito de sua liberdade de conformagao, ditar outra discipli-
na legal igualmente integrativa de preceito constitucional programd-
tico ou de eficdcia limitada; mas nao pode retroceder — sem violar a
Constitui¢do — a0 momento anterior de paralisia de sua efetividade
pela auséncia de complementacio legislativa ordindria reclamada
para implementacio efetiva de norma constitucional %

24 Esta agdo direta de inconstitucionalidade foi ajuizada pelo Partido Democrético Trabalhista (PDT)

e pelo Partido dos Trabalhadores (PT), com o escopo de impugnar o art. 17 da Medida Proviséria 1911-10/99
que revogava os artigos 6° e 7° da Lei 8212/91 e os artigos 7° e 8° da Lei 8213/91, extinguindo, desta forma,
o Conselho Nacional de Seguridade Social e os Conselhos Estaduais e Municipais de Previdéncia Social.

5 Disponivel em: <http: //www.stf.jus.br>.

26 DERBLI, E O Principio da Proibi¢io do Retrocesso Social na Constitui¢ao de 1988 2007,
p.188.
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J4 em voto mais explicito e direto em relagdo ao principio em andlise, o ministro Celso de
Melo, no julgamento da ADIn 3105 - DE?¥ que recolhemos também da obra de Derbli

,% ratifica o seguinte entendimento:

Refiro-me, neste passo, ao principio da proibicio do retrocesso, que,
em tema de direitos fundamentais, de cardter social, e uma vez alcan-
¢ado determinado nivel de concretizagio de tais prerrogativas (como
estas reconhecidas e asseguradas, antes do advento da EC n° 41/2003,
aos inativos e aos pensionistas), impede que sejam desconstituidas as
conquistas j4 alcancadas pelo cidaddo ou pela formacao social em que
ele vive.

Portanto, analisando com base no Principio da Proibi¢io do Retrocesso Social, o Estado
brasileiro deve aplicar a Convengao n°. 169 da OIT em toda sua integralidade, em defesa
dos povos e comunidades indigenas e tribais no Brasil, negando, dessa maneira, qualquer
possibilidade de retrocesso juspolitico em relagao a protegao social, econdmica e cultural

dos povos abrangidos pela Convengao destacada.

CONSIDERACOES FINAIS

A Convengio n°. 169 da Organizagio Internacional do Trabalho — OIT, ratificada pelo Brasil
por meio do Decreto n°. 5.051, de 2004, deve ser cumprida em toda sua integridade pelas

autoridades competentes a fim de garantir seguranca juridica para os povos indigenas e tribais.

Vimos que hd iniciativas por parte da institucionalidade de viés nitidamente conser-
vador que podem ser consideradas obstdculos juspoliticos a implementac¢io da Con-
vengdo em nosso pais. No contexto da conjuntura atual, em que hd uma colegio de
retrocessos sociais em todas as searas relativas a direitos humanos, necessita-se utili-
zar instrumentos constitucionais que possam CONtrapor retrocessos € tentar apontar

para uma solu¢do progressista, tal qual o Principio da Proibi¢io do Retrocesso Social.

z A referida agdo direta de inconstitucionalidade foi movida pela Associagio Nacional dos Membros

do Ministério Publico (CONAMP) com vistas 4 declaragio de inconstitucionalidade do artigo 4°, capus, e
respectivo pardgrafo Gnico, da Emenda Constitucional n° 41/2003, que instituiu a contribui¢io previdencidria
dos servidores publicos inativos e pensionistas.

28 DERBLI, O Principio da Proibiciao do Retrocesso Social na Constituicao de 1988, 2007,
p-190 e 191

2 Disponivel em: <www.stf.jus.br>.
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A questao dos direitos humanos relativos especificamente a populagio indigena e tribal
passa a se configurar, hodiernamente, em uma questao estratégica para a ratificagao do Es-
tado Social e Democritico de Direito no Brasil, dessa forma, urge fomentar a democracia
participativa e autdnoma desses povos nao somente na discussio em que estao diretamen-

te envolvidos, mas na esséncia da questio democritica nacional.
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RESUMO

O artigo busca entender e singularizar o conceito de identidade de género. Em meio a
confusio de conceitos, o preconceito se difunde com base em dogmas sociais e morais.
Como forma de enfrentamento, a educacio em direitos e a interven¢io do campo juridico
no reconhecimento do direito 4 identidade de género como substrato integrante da dig-
nidade da pessoa humana representam caminhos necessdrios a uma democracia que res-
peite o direito das minorias. A partir do paradigma da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, veiculado na Opinido Consultiva n°. 24/2017, o Supremo Tribunal Federal se
coloca diante de mais uma decisao elementar para assegurar que o processo de autoiden-
tificagio se desenvolva livre de ingeréncias judiciais que estipulem condicoes cirtirgicas
ou outros requisitos que violam as liberdades consagradas na Constitui¢io Federal e nos

tratados internacionais de direitos humanos.

Palavras-chave: Corte Interamericana de Direitos Humanos. Identidade de Género.

Direito ao nome. Direitos Humanos. Dignidade da Pessoa Humana.
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ABSTRACT

The article seeks to understand and single out the concept of gender identity. Amidst the
confusion of concepts, prejudice is diffused on the basis of social and moral dogmas. As
a form of confrontation, rights education and the intervention of the legal field in the
recognition of the right to gender identity as a substrate integral to the dignity of the
human person are necessary ways for a democracy that respects the right of minorities.
Based on the paradigm of the Inter-American Court of Human Rights, published in
Opinion Consultative n. 24/2017, the Federal Supreme Court places itself before another
elementary decision to ensure that the process of self-identification develops free of
judicial interference that stipulate surgical conditions or other requirements that violate
the freedoms enshrined in the Federal Constitution and international treaties of humans
rights.
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INTRODUCAO

A compreensdo da identidade de género como um direito existencial percorre a com-
preensdo do seu conceito, a evolugio protetiva internacional, a sua inser¢do dentro do
rol ampliativo de direitos humanos e a abordagem das cortes internacionais de direitos

humanos sobre a matéria, em conjunto com os precedentes do Supremo Tribunal Federal.

A realidade de diversos paises ainda aponta para uma discriminagio estrutural em razao
das escolhas sexuais e de género. No Informe sobre a violéncia contra pessoas lésbicas,
gays, bissexuais, trans e intersexuais, publicado em 2015, a Comissao Interamericana
de Direitos Humanos apontou pelo menos 11 paises do continente que mantém leis

criminalizadoras da escolha individual correspondente ao sexo ou ao género.'

Antigua e Barbuda, Barbados, Belize, Dominica, Granada, Guiana, Jamaica, Sao Cristévao
e Neves, Santa Licia, Sao Vicente e Granadinas, Trinidade e Tobago sao exemplos de paises

americanos que criminalizam a conduta privada como “sodomia” ou delito “antinatural”.

em embargo de o Brasil ndo criminalizar tal direito, ainda vivemos em uma sociedade
S b de o Brasil lizar tal direit d dad
preconceituosa em sua génese, em que se multiplicam os casos de violéncia homofébica e

desrespeito as identificacoes de género de cada um.

Porém, paulatinamente a educagio em direitos abre as portas para uma nova compreensio
sobre a garantia de ser individual independentemente de qualquer tipo de discriminagao.
Base importante para essa mudanga ¢ a asseguragio de direitos promovida pelo Poder
Judicidrio em diversas matérias, como no Direito da Familia (unido entre pessoas do
mesmo sexo) e no Direito Previdencidrio (Pensdo por morte a0 companheiro supérstite),

por exemplo.

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercussio geral no Recurso
Extraordindrio n°. 670.422/RS?, cuja questio de fundo ¢ a possibilidade de retificagao
do registro civil da pessoa natural independentemente da realizagido da cirurgia de

transgenitalizagio.

! OAS/Ser.L/V/1Lrev.2. Original: inglés. 12.11.2015.

2 Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n°. 670.422/RS. Plendrio. Rel. Min. Dias
Toffoli.
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Discute-se no ponto o contetdo juridico do direito & autodeterminagio sexual, isto &,
qual ¢ a irradiacdo do referido direito (v.g., dignidade da pessoa humana, intimidade,
satde, etc.) e quais s3o os limites externos - se é que existem - ao exercicio desse direito

(v.g., principio da publicidade e da veracidade dos registros publicos).

O Recurso Extraordindrio sob exame visa combater decisao do Tribunal de Justica do
¢

Rio Grande do Sul que sedimentou que os principios da publicidade e da veracidade dos

registros publicos “devem corresponder a realidade fenoménica do mundo”, de forma

que seria necessdria a realizacio de cirurgia de modificagio do fenétipo feminino para

o masculino como condi¢do para a alteracio do assentamento do sexo no registro civil.

Consta ainda do acérdao do Tribunal de Justica gatcho a possibilidade de se utilizar a
denominagao “transexual” no registro civil do requerente, mesmo contra sua vontade,
criando uma terceira categoria de género. Isso, sem duvida, aperfeicoa uma politica
discriminatéria na medida em que se afasta por completo a possibilidade de o individuo

ter reconhecida sua condi¢do de género feminino ou masculino de acordo com sua

identidade.

Desdobra-se nesse cendrio um percuciente debate que envolve o choque entre direitos
fundamentais, cuja resolugio — nunca ficil — perpassa por uma anilise transdisciplinar

do tema.

A repercussao geral do caso jé foi reconhecida por decisao da lavra do Ministro Dias Toffoli
e, atualmente, os autos se encontram com vista ao gabinete do Ministro Marco Aurélio de
Melo. Cabe ressaltar que cinco ministros, incluindo o relator, jd votaram pelo provimento
do Recurso Extraordindrio, pela garantia do direito de alteracio do assentamento civil

independentemente da cirurgia de transgenitalizagao.

Paralelo a esse importante julgamento, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
emitiu, em 24 de novembro de 2017, a Opinido Consultiva n°. 24/2017°, cujo campo
de andlise era justamente o direito & ndo discriminacio, o direito a0 nome e o direito
a intimidade que circundam a alteragdo do registro civil independentemente de

procedimentos cirurgicos de alteragio fisica do corpo humano.

Pois bem. Constata-se ai que o julgamento do Recurso Extraordindrio n°. 670.422/RS,

3 Corte IDH. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Opiniao Consultiva n. 24/2017. Julgado

em 24.11.2017.
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para além da repercussao juridica e social no Ambito do ordenamento nacional, também
desperta a aten¢io da comunidade académica para o Didlogo de Cortes que se estabelecerd
com a Corte Interamericana de Direitos Humanos, cuja diretriz interpretativa j4 fora
exposta na Opinido Consultiva n°. 24/2017.

Destaca-se, ainda, que a Defensoria Publica da Uniao, além de participar como amicus
curiae no Recurso Extraordindrio n°. 670.422/RS, também teve participacio ativa no
decurso da Opinido Consultiva n°. 24/2017, comparecendo nas audiéncias publicas,
apresentando memoriais e acompanhando o julgamento ocorrido em 24 de novembro
de 2017.

Impossivel deixar de citar aqui o papel da Defensora Pablica Federal e Defensora Pablica
Interamericana Isabel Penido de Campos Machado, bem como do Defensor Pablico-
Geral Federal Carlos Eduardo Barbosa Paz, que, em conjunto com demais colegas que
atuam no Grupo de Trabalho da DPU Identidade de Género e Cidadania LGBTI,
realizaram impecdvel trabalho de suplemento juridico perante a Corte Suprema nacional

e a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Nesse contexto, o presente artigo busca contribuir com o debate académico da perspectiva
da assuncio e assimilacio do género, livre de dogmas e preconceitos de ordem moral,
religiosa ou social. A compreensio sobre o conceito de identidade de género, a sua
distin¢do em relacdo a orientagio sexual e a perspectiva internacional na matéria sio
pontos nodais do estudo que desembocam em uma posigao de reconhecimento e respeito

do individuo enquanto ser livre.

Desse modo, tanto a evolugio interpretativa da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, como o avan¢o do Supremo Tribunal Federal no reconhecimento dos direitos
das minorias LGBTI sdo passos necessirios a compreensido do fendmeno. Do mesmo
modo, ausentes tratados internacionais especificos, a opinido de especialistas, veiculada,

v.g., nos Principios de Yogyakarta, é norte interpretativo fundamental na temdtica.

Entender o que ¢ identidade de género, qual é a protecio juridica conferida ao direito a
autodeterminagio do individuo e como essa protegio reflete a esséncia do nicleo duro
da dignidade da pessoa humana sio tarefas que nos propusemos com a breve sintese que

doravante desenvolvemos.

1. O CONCEITO DE IDENTIDADE DE GENERO. O CAUDALOSO RIO DAS
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DEFINIQOES INDEFINIDAS

O primeiro ponto de abordagem diz respeito ao conceito do objeto de estudo. Entender
o que ¢ a identidade de género é o primeiro passo para a andlise juridica do instituto,
evitando-se a confusdo comum que se faz entre a identidade de género e a orientagio

sexual, entre as opgdes sexuais e as caracteristicas fisico-bioldgicas do ser humano.

Em um universo de cisnormatividade, isto é, em uma sociedade acostumada a correlacionar
a identidade de género a caracteristica natural da genitdlia masculina ou feminina, a

tarefa é um exercicio continuo de rompimento de paradigmas, sofismas e dogmas.

A variada gama de nomenclaturas utilizadas em cada pais para a defini¢io de individuos
que nio se autocolocam na banalidade dos padrdes sociais traz uma variante de indefini¢oes
terminoldgicas que, ao revés de maximizar o Jocus juridico desse grupo de individuos,

produz um verdadeiro novelo de defini¢des inadequadas ao caso concreto.

Nao ¢ o objetivo deste trabalho tracar todas as defini¢des conhecidas e utilizadas em cada
pais — cré-se na verdade que essa é uma missio impossivel — no entanto, de modo a ilustrar
a variedade apontada no pardgrafo anterior, na linha da OC n°. 24/2017 da Corte IDH,
trazemos algumas definigoes importantes.

Em primeiro lugar, o sexo do individuo corresponde a caracteristica fisioldgica do
homem e da mulher. Ele ¢ conformado a partir da juncio de caracteristicas genéticas,
hormonais e anatdmicas, classificando as pessoas ao nascer de acordo com tais caracteres,

nio englobando entio outras definigées além do bindmio homem-mulher.*

Por outro lado, o género refere-se as identidades, as fun¢oes e aos atributos sociais que
diferenciam homens e mulheres no corpo social e cultural de acordo com os modos, a

vestimenta e, em um sistema bindrio género-sexo, de acordo com caracteristicas fisicas.

Nesse passo, a identidade de género ¢ uma constru¢io individual correlacionada ao corpo
social, mas que obedece a um movimento centrifugo, isto é, parte do individuo para
a sociedade — e ndo ao contrdrio, pois nesse caso seria uma forma de opressio. Entao,
a identidade de género serd a autoidentificagio posta diante dos outros, cuja aceitagio

deve(ria) ocorrer sem qualquer tipo de intromissao na vida privada.

4 Corte IDH. Idem.
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Seguindo o norte interpretativo fornecido pelos Principios de Yogyakarta e pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, podemos diferenciar a identidade de género da

orientacio sexual.

O objetivo dos Principios de Yogyakarta, declaragio formulada em 2006, na Indonésia,
¢ a protegao e a garantia do direito & nao discriminagdo das pessoas em razdo de sua

identidade de género e/ou orientacio sexual.

A sobredita declaragio de principios, muito embora nio tenha assumido a condigio
de tratado internacional em seus requisitos formais, apresentou-se como importante
vetor interpretativo do reconhecimento dos direitos relacionados a orientagao sexual e a

identidade de género. Conforme ensina André de Carvalho Ramos:

Em 2006, especialistas em direitos humanos (em nome préprio,
sem representarem os seus Estados de origem ou mesmo os 6rgios
internacionais nos quais trabalhavam), reunidos em Yogyakarta, na
Indonésia, elaboraram os Principios sobre a aplicagio do direito in-
ternacional dos direitos humanos em relagio a orientacio sexual e
identidade de género (Principios de Yogyakarta). A natureza juridica
dos ‘Principios de Yogyakarta’ é nao vinculante, compondo a soft law
(direito em formacio) que rege a matéria. Contudo, os ‘Principios’
representam importante vetor de interpretagio do direito 2 igualda-
de e combate 4 discriminagio por orientagio sexual.’

Em seu preAmbulo, os Principios definem a identidade de género como a:

Experiéncia interna, individual e profundamente sentida que cada
pessoa tem em relacdo ao género, que pode, ou nio, corresponder ao
sexo atribuido no nascimento, incluindo-se af o sentimento pessoal
do corpo (que pode envolver, por livre escolha, modificacio da apa-
réncia ou funcio corporal por meios médicos, cirtirgicos ou outros)
e outras expressoes de género, inclusive o modo de vestir-se, 0 modo
de falar e maneirismos.

Noutro vértice, a orientacio sexual é conceituada como a:

Capacidade de cada pessoa de experimentar uma profunda
atragio emocional, afetiva ou sexual por individuos de géne-
ro diferente, do mesmo género ou de mais de um género, as-
sim como de ter relagdes intimas e sexuais com essas pessoas.

Denotem que identidade de género e orientagdo sexual sdo conceitos inconfundiveis, de

5 RAMOS, A. C. de. Curso de Direitos Humanos. 2017, p. 261.
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modo que enquanto o primeiro tem uma faceta interna, ligada a relagio do individuo
com o seu corpo, a outra tem uma faceta externa, vinculada a atragao emocional, afetiva

ou sexual por outros individuos do mesmo ou de outros géneros.

Nessa linha, Maira Coraci Diniz discorre que:

Se compete a natureza definir o sexo, cabe ao meio social construir
o género. O Género nio ¢ definido por elementos genéticos, mas
sim por comportamentos e papéis sociais, sendo que o sexo nio é
o tnico dado nem o mais importante para se definir um compor-
tamento social. [...] O sistema bindrio ‘masculino versus feminino’
j& se mostrou incapaz de produzir respostas a todos os comporta-
mentos sociais, e acaba por produzir esteredtipos que reforcam um
discurso de exclusdo social daquele cidaddo ou daquela cidada que
ndo aceita que sua identidade seja resumida a sua genitdlia. No mes-
mo sentido, nao se pode confundir a identidade de género de uma
pessoa com a sua orientagio sexual. A orientacio sexual se apresen-
ta como desejo sexual e afeto pelo outro. Este desejo pode ser por
pessoas do mesmo sexo, por pessoas de sexos opostos ou pelos dois.®

No bojo da Opiniao Consultiva n°. 24/2017,” a Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Corte IDH) definiu a identidade de género como a vivéncia interna e
individual do género como cada pessoa a sente, a qual pode corresponder ou nio com
o sexo assinalado no momento do nascimento, incluindo a vivéncia pessoal do corpo
(que pode envolver — ou nio — a modificagio da aparéncia ou da fun¢io corporal através
de meios médicos, cirtrgicos ou de outra indole, sempre que a mesma seja livremente
escolhida) e outras expressoes de género, incluindo a vestimenta, o modo de falar e os

maneirismos. ®

Nesse sentido, a identidade de género é um conceito amplo que cria espago para a
autoidentificacdo, e que faz referéncia a vivéncia que uma pessoa tem de seu préprio
género. Assim, ela possui uma multiplicidade de formas, podendo algumas pessoas se

identificarem como homens ou mulheres, ou como nenhum dos dois.

6 DINIZ, M. C. Direito a nao discriminagéo: travestilidade e transexualidade. 2014, pp. 13-16,

7

fev. 2018.
8

Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24_esp.pdf>. Acesso em: 27

Cf. Comissio Interamericana de Direitos Humanos. Violéncia contra Pessoas Lésbicas, Gay,
Bissexuais, Trans e Intersex na América. OEA/Ser.L/V/IL. Rev.2.Doc. 36, 12 de novembro de 2015, par. 16, e
Comissao Interamericana de Direitos Humanos, Relatoria de Direitos LGTBI. Conceitos Bdsicos. Disponivel
em: <http://www.oas.org/es/cidh/multimedia/2015/violencia-lgbti/terminologia-lgbti.html>. Acesso em: 3
mar. 2018.
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Por seu turno, a orientagio sexual, no entendimento da Corte IDH consubstancia a
atragao emocional, afetiva e sexual por pessoas de género diferente ou do mesmo género,

ou de mais de um género, assim como as relagoes intimas e/ou sexuais com essas pessoas.

Feita essa distingao, tem-se que a pessoa cisgénero é aquela cuja identidade de género
corresponde ao sexo verificado quando do nascimento. Nesse caso, independentemente
da orientagio sexual, v.g., o individuo que nasce com as caracteristicas masculinas se

identifica pertencente ao género masculino.

Por outro lado, a pessoa transgénero ou transexual concebe a si mesma como pertencente
a0 género oposto aquele assinalado por sua caracteristica fisica-biolégica e imposto pelos
padroes sociais e culturais. Nesse caso, ela pode optar por uma intervengio médica e/ou
hormonal para adequar sua aparéncia fisica-bioldgica a sua realidade psiquica, social e

espiritual.

A pergunta que se coloca ¢ se a cirurgia de transgenitalizacio seria imprescindivel para que
essa pessoa fosse reconhecida pela sociedade como integrante do género ao qual a mesma
assimila para si. Seria, por exemplo, necessdria uma intervengao corporal para que uma
pessoa que, nascida com caracteristicas fisicas masculinas, fosse reconhecida socialmente

e nos registros publicos como componente do género feminino?

Compreendido o significado e a celeuma, resta saber se a identidade de género pode ser
considerada um direito humano fundamental, bem como se, nesse caso, ela integra o

nucleo existencial da dignidade da pessoa humana.

Muitos outros conceitos sio estudados no 4mbito da diversidade sexual e de género, como
as categorias de gays, 1ésbicas, transexuais, inter-sexuais, etc., no entanto, considerando
os limites do presente trabalho, a distingao basilar foi realizada entre identidade de género

e orientacao sexual.

2. AIDENTIDADE DE GENERO COMO ELEMENTO CONFORMADOR DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
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A dignidade da pessoa humana constitui fundamento da Republica Brasileira (artigo 1°,
I1I, Constitui¢ao Federal). Ela é a pedra angular dos direitos humanos, pois densifica o valor

finalistico que cada pessoa tem com base exclusivamente em sua condigao de ser humano.

O homem como um fim em si mesmo, na perspectiva kantiana’, torna-se elemento central

do ordenamento juridico internacional, refletindo no 4mbito jurisdicional de cada Estado.

Nesse sentido, a Declaragao Universal dos Direitos Humanos'’, de 1948, apregoa que todos
os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razao e

de consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito de fraternidade (artigo 1°).

Por seu turno, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos!' (1966) mobilizou
os Estados Partes a se comprometerem a respeitar e garantir a todos os individuos
que se achem em seu territério e que estejam sujeitos a sua jurisdicio os direitos
reconhecidos no presente Pacto, sem discriminagio alguma por motivo de raga,
cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional

ou social, situa¢do econdmica, nascimento ou qualquer condigio (artigo 2.1).

O simples conceito de “pessoa” é suficiente para o reconhecimento de uma
posi¢do juridica ativa diante do Estado, cujas obrigagoes decorrem tanto
de um non facere — nio interferéncia na esfera da vida privada — como de

um facere — garantia dos direitos minimos de oportunidade e sobrevivéncia.

Nesse sentido, o artigo 1.1 da Convengio Americana de Direitos Humanos
apregoa que os Estados Partes nesta Convengio comprometem-se a respeitar

os direitos e liberdades nela reconhecidos sem nenhum tipo de discriminagio.

Em seguida, em uma aparentemente singela — mas substancial — defini¢ao

explica que “para os efeitos desta Convengio, pessoa é todo ser humano’.

Desse modo, a dignidade da pessoa humana ndo conhece fronteiras de origem social,

racial, nacional, religiosa e sexual. Nas palavras de Fldvia Piovesan:

? KANT, I. Fundamentagao da Metafisica dos Costumes. Tradug¢ao de Paulo Quintela. 2007, pp.
67-68.

10 Disponivel em: <http://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf>.
Acesso em: 2 mar. 2018.

1 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm>.
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[...] seja no 4mbito internacional, seja no 4mbito interno (a luz do
Direito Constitucional ocidental), a dignidade da pessoa humana
¢ principio que unifica e centraliza todo o sistema normativo, assu-
mindo especial prioridade. A dignidade humana simboliza, deste
modo, um verdadeiro superprincipio constitucional, a norma maior
a orientar o constitucionalismo contemporineo, nas esferas local
e global, dotando-lhe especial racionalidade, unidade e sentido."

O superprincipio, pois, é norte interpretativo e base manancial dos demais direitos

previstos na ordem constitucional. Cabem aqui as li¢des de Nobres Junior ao aduzir que:

[...] o Constituinte de 1988 plasmou, 4 guisa de fundamento da Re-
publica Federativa do Brasil como Estado Democrético de Direito, a
dignidade da pessoa humana, retratando o reconhecimento de que
o individuo hd de constituir o objetivo primacial da ordem juridica.
Dito fundamental, o principio - cuja funcio de diretriz hermenéutica
lhe ¢ irrecusdvel - traduz a repulsa constitucional as priticas, imputd-
veis aos poderes publicos ou aos particulares, que visem a expor o ser
humano, enquanto tal, em posi¢ao de desigualdade perante os demais,
a desconsiderd-lo como pessoa, reduzindo-o a condi¢io de coisa, ou
ainda a privé-lo dos meios necessdrios a sua manutengio.'

A Constituicao Federal assegura que todos sao iguais perante a lei, sem distin¢io de qualquer
natureza, nio sendo ninguém obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senio em
virtude de lei. Também constituem garantias fundamentais a liberdade de pensamento, de

consciéncia e crenga, de opinido politica e de expressio artistica, cientifica e intelectual.

O artigo 5°, §2° da Constituigio da Republica Federativa do Brasil prevé a cldusula
de expansividade dos direitos humanos, ao definir que os direitos e garantias do
corpo constitucional nio excluem outros decorrentes do regime e dos principios

por ela adotados ou dos tratados internacionais em que o Brasil seja parte.

A Convengio Americana de Direitos, internalizada a partir do Decreto ne.
678/93, inicia-se com a obrigagio dos Estados Partes de respeitar os direitos e
liberdades nela reconhecidos sem nenhum tipo de discriminagio (artigo 1.1).

Dentre as liberdades consagradas, destaca-se o direito & integridade fisica, psiquica

12 PIOVESAN, E Direitos Humanos, o principio da dignidade da pessoa humana e a

Constituigio Brasileira de 1988. In: Doutrinas Essenciais — Direitos Humanos.

13 NOBRES JUNIOR, E. P. O direito brasileiro e o principio da dignidade da pessoa humana.

In: Doutrinas Essenciais — Direitos Humanos.

R. Defensoria Publ. Unido | Brasilia, DF | n11 | p.1-398 | jan/dez. 2018 75



76

e moral (artigo 5.1) e a protecio da honra e da dignidade, salvaguardando a

todos de ingeréncias arbitrdrias ou abusivas em sua vida privada (artigo 11.2).

As liberdades de crenca e pensamento sio garantidas nos artigos 12 e 13, respectivamente.
Por seu turno, o direito ao nome é protegido pela cldusula 18, que assegura que toda pessoa
tem direito a um prenome e aos nomes de seus pais ou ao de um destes. A lei deve regular

a forma de assegurar a todos esse direito, mediante nomes ficticios, se for necessirio.

Finalmente, novamente com a perspectiva de niao discriminagio, a Convenc¢io
Americana assegura a todas as pessoas a igualdade perante a lei, sem qualquer
tipo de distingio