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RESUMO: O presente artigo estuda o grau de aplicacdo — ou justiciabilidade — das principais
normas internacionais de direitos humanos pelos magistrados do Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro, assim como o conhecimento que possuem sobre a produgdo normativa no ambito
da Organizacao das Nacdes Unidas (ONU) e da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA). Os
magistrados entrevistados foram indagados sobre sua formagao académica, sua concepgao tedrica
sobre o tema, bem como acerca do grau de aplicacdo dos principais tratados internacionais de direitos
humanos em suas decis6es. Como principal resultado da pesquisa, pode-se apontar o descompasso
entre a defesa pelos magistrados de posi¢cdes tedricas arrojadas e o baixo grau de aplicagdo das
normas internacionais de direitos humanos.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Humanos. Tratados internacionais. Justiciabilidade. Poder Judiciario.
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ABSTRACT: The present article studies the level of application — or justifiability — of the main international
laws on human rights, by magistrates of the Rio de Janeiro Court of Justice, as well as their knowledge
regarding the normative production in the scope of the United Nations (UN) and of the Organization of
American States (OAS). In the interviews, these magistrates were asked about their academic training,
their theoretical concept of the theme, and how often they applied the main international treaties on human
rights in their decisions. The results of the research indicate contradictions concerning the theoretical
positions defended by the magistrates, and the low degree of application of the international norms on
human rights.

KEY WORDS: Human rights. International treaties. Justifiability. Judiciary Power.

RESUMEN: El presente articulo estudia el grado de aplicacion — o justiciabilidad — de las principales
normas internacionales de derechos humanos por los magistrados del Tribunal de Justicia del Estado de
Rio de Janeiro, asi como el conocimiento que poseen sobre la produccion normativa en el ambito de la
Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) y de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA). Los
magistrados entrevistados fueron indagados sobre su formacion académica, su concepcion tedrica sobre
el tema, asi como acerca del grado de aplicacion de los principales tratados internacionales de derechos
humanos en sus decisiones. Como principal resultado de la investigacion se puede sefalar la divergencia
entre la defensa por los magistrados de posiciones teéricas arrojadas y el bajo grado de aplicacion de las
normas internacionales de derechos humanos.

PALABRAS CLAVE: Derechos Humanos. Tratados internacionales. Justiciabilidad. Poder Judicial.

1 Introducéao

No mundo contemporaneo, a globalizacado do capital precisa ser acompanhada, urgentemente,
da globalizagéo da cidadania e do acesso aos direitos fundamentais. Para que essa perspectiva seja
estrategicamente adotada, é fundamental que o Poder Judiciario atue cada vez mais firmemente como
guardido da justica e da dignidade. Tal postura exige ndo apenas o empenho pessoal — técnico e ético —
de juizes, mas, também, o conhecimento desses de todo o arcabouco e instrumental juridico produzido
no ambito da Organizacao das Nac¢des Unidas (ONU) e Organizacéo dos Estados Americanos (OEA).
De efeito, a implementacédo de agbes estratégicas que contribuam para a ampliacéo da efetividade dos
direitos humanos na esfera judiciaria requer, em primeiro lugar, a pesquisa e a analise sobre como os
magistrados concebem e aplicam as normativas internacionais de direitos humanos.

Neste sentido, a pesquisa intitulada “Direitos Humanos no Tribunal de Justi¢ca do Estado do Rio
de Janeiro: concepcao, aplicacdo e formagéo” teve por principal objetivo investigar, com o auxilio
da estatistica, o grau de efetivacdo - ou justiciabilidade - dos direitos humanos consagrados em
tratados internacionais na prestacgao da tutela jurisdicional, bem como o grau de familiaridade dos
magistrados com tais direitos.®

A pesquisa divide-se em um plano tedérico e outro empirico. No ambito do primeiro, estudaram-
se os fundamentos, o desenvolvimento histdrico e a dimensao positiva e institucional do Direito
Internacional dos Direitos Humanos. No plano empirico, apos a elaboragdo de um instrumento de
pesquisa — um questionario com perguntas dirigidas aos magistrados — este foi aplicado, através
da realizacdo de entrevistas®, aos magistrados de primeira e segunda instancias da comarca da
capital do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro.

O questionario, aplicado nas duas instancias, contemplou indagac¢des relacionadas as
caracteristicas pessoais do magistrado, sua formagao escolar e universitaria, sua concepc¢ao tedrica
sobre a aplicabilidade dos direitos humanos e o conhecimento sobre o funcionamento dos sistemas
internacionais de protecdo da ONU e da OEA, além do grau de utilizagdo especifica das principais
normas internacionais sobre direitos humanos®. As respostas consignadas pelos desembargadores
permitiram aferir o grau de utilizagdo — geral e especifica — das normativas internacionais de protegéo
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dos direitos humanos na fundamentagéo de suas decisfes judiciais, bem como a concepcéo tedrica
e o conhecimento especifico que possuem ou ndo nesta tematica.

Para os dados obtidos na primeira instancia, foi possivel aplicar modelos estatisticos para entender
quais variaveis foram determinantes ou significativas para a utilizacdo das normativas internacionais de
protecéo dos direitos humanos na fundamentagéo das sentencas proferidas pelos juizes. Em sintese, o
procedimento utilizado — modelo de regressao logistica multinomial — consistiu em aplicar sucessivos
testes de hipdtese acerca da contribui¢céo de cada variavel para o poder de explicagdo do modelo, em
um nivel de 5% de significancia. Foram excluidas do modelo as varidveis cuja contribuicdo nédo foi
considerada significativa, ao nivel fixado, para explicar a utilizagdo das normativas na fundamentacéao
das sentencas®. Ao final desta fase, a pesquisa identificou trés variaveis significativas para a explicacéo
do comportamento dos juizes no tocante a utilizacdo das normas internacionais de direitos humanos,
quais sejam: o tipo de vara, a cor ou raga do magistrado e o conhecimento que possuem sobre 0s
sistemas internacionais de proteg&o dos direitos humanos.

Na segunda fase da pesquisa, no entanto, ndo foi possivel elaborar uma analise regressiva dos
dados coligidos em razéo da elevada taxa de néo resposta obtida quando da realizagédo das entrevistas
com os desembargadores’. Deste modo, optou-se pela realizacdo de uma andlise exploratoria
comparativa entre os dados obtidos com as entrevistas dos juizes e desembargadores do TJ/RJ.

A investigagdo empirica e a analise estatistica sobre como os magistrados do TJ/RJ concebem e
aplicam as normas internacionais de protecao dos direitos humanos constitui uma etapa indispenséavel
para a justificacdo e efetividade de novas estratégias de informacgdo e promocao que resultem na
maior justiciabilidade dos direitos humanos no ambito no Poder Judiciério.

Em seguida, o artigo apresentara uma analise exploratéria comparativa entre os principais dados
obtidos a partir das respostas dos juizes e desembargadores ao questionario mencionado.

2 Analise comparativa entre as duas fases da pesquisa

No que concerne a primeira fase da pesquisa, aproximadamente 60% das varas (12 instancia)
sdo do Forum Central; 7,62% sédo de Jacarepagud; e outros 7,62%, da Barra da Tijuca. O restante
das varas esta distribuido entre Bangu, Ilha do Governador, Leopoldina, Madureira, Méier e Pavuna,
conforme a tabela a seguir.

Entre 105 varas pesquisadas, 46 sdo varas civeis. As varas criminais e de familia correspondem
cada uma a 14,29% do total. Os juizados especiais civeis correspondem a 7,62% e, 0s criminais
a 2,86% do total. Ha& 2 varas especializadas em matéria empresarial e 6 de fazenda publica. Ha
apenas 1 vara especializada em execugfes penais e em infancia e juventude.

Distribuicdes, absoluta e percentual, das varas, segundo o
Férum do qual fazem parte
Varas

Férum Absoluta Relativa
Total 105 100
Barra da Tijuca 8 7,62
Bangu 4 3,81
Central 64 60,95
Ilha do Governador 6 5,71
Jacarepagua 8 7,62
Leopoldina 1 0,95
Madureira 5 4,76
Méier 6 571
Pavuna 3 2,86
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Distribuicbes, absoluta e percentual, das varas,
segundo o Tipo de Vara
Varas
Tipo de vara Absoluta Relativa
Total 105 100
Aud Militar 1 0,95
Civel 46 43,81
Criminal 15 14,29
Empresarial 2 1,90
Esp Civel 8 7,62
Esp Criminal 3 2,86
Familia 15 14,29
Faz Publica 6 571
Orf Sucessdes 6 5,71
Reg Publicos 1 0,95
Exec Penais 1 0,95
Inf e Juventude 1 0,95

Na segunda fase da pesquisa, envolvendo a segunda instancia do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro, pode-se aferir que 77% dos desembargados estdo lotados em Camaras Civeis, ou seja, 0s
outros 23% do total de desembargadores entrevistados comp8em Camaras Criminais.

Grafico 1 - Desembargadores por tipo de camara
onde atua
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2.1 Perfil dos juizes

A primeira caracteristica objeto de andlise na presente pesquisa é relativa ao sexo dos juizes e
desembargadores. O resultado das entrevistas permite afirmar que o Poder Judiciario reflete uma
sociedade de dominagdo masculina. A maior parte dos juizes de 12 instancia, exatos 60% do total,
é de homens. A discrepancia entre a participagdo de homens e mulheres é ainda maior nos quadros
do Tribunal de Justica: dos 39 desembargadores entrevistados, apenas 3 sao do sexo feminino. No
entanto, comparando-se os percentuais da participagdo feminina no Judiciario de 12 e 22 instancia,
o fato de que ha 42 juizas, entre 105 juizes entrevistados, deixa evidenciar uma tendéncia positiva
de ampliagdo do espacgo ocupado pelas mulheres.
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Grafico 2.a - Juizes por sexo
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Grafico 2.b - Desembargadores por sexo
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Com relacao a faixa etaria, os juizes e desembargadores entrevistados foram divididos em
classes de idade. Pelo resultado obtido na primeira fase da pesquisa, pode-se afirmar que é
pouco provavel que um juiz seja titular antes dos 30 anos. Do total de juizes titulares, havia
apenas 2% nesta faixa de idade®.

Entre os 77 juizes que se incluem na faixa de 31 a 50 anos, que representam quase 70%
dos entrevistados, 44 tém de 11 a 20 anos de magistratura. Esta é a classe de idade que figura
como maioria relevante na primeira instancia, ja que néo se verificou nenhum juiz nessa classe
de idade com mais de 20 anos de carreira — 0 que possibilita crer que os juizes com mais de
20 anos de magistratura costumam ser promovidos e estdo, portanto, exercendo suas fun¢des
nos 6rgdos de segunda instancia.

Os juizes com mais de 50 anos, em sua maioria, contam com tempo de 11 a 20 anos de
magistratura. Entre estes, apenas 2 possuem menos de 5 anos de carreira. E raro alguém
iniciar o oficio de magistrado nessa faixa etéaria; e é raro, também, que um juiz titular continue
a exercer atividades magistrais na primeira instancia depois dos 50 anos.
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Grifico 3.a - Juizes por idade
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Grifico 3.b - Desembargadores por idade
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Com relagdo aos desembargadores membros do TJ/RJ, 87% do total de entrevistados (34, dos
39) tém mais de 50 anos de idade. O restante esté na faixa de idade entre 31 e 50 anos.

Grifico 4.a - Juizes por tempo de magistratura
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Grifico 4.b - Desembargadores por tempo de
magistratura (em anos)
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Os percentuais mais impressionantes — porém nao surpreendentes referem-se a cor ou a raga
dos juizes e dos desembargadores entrevistados. Se no universo da 12 instancia os auto-declarados
brancos somaram 87% do total, seria esperado que a maioria dos desembargadores entrevistados
(os membros mais antigos do Tribunal de Justica) fosse branca. As expectativas confirmaram-se:
94,87% dos desembargadores declararam-se brancos, seguidos por um restante representados
por um auto-declarado pardo e outro indigena. O fato de ndo existirem negros na 22 instancia do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro destoa até mesmo da composi¢éo atual do Supremo Tribunal
Federal que, desde 2003, conta com um membro negro, o Min. Joaquim Barbosa.
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Grifico 5.a - Juizes por cor ou raga
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No entanto, pardos e negros formam 44,6% da populagéo brasileira, segundo dados do Censo
2000 do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, diante do que se confirma a intensa exclusdo
da populacdo negra/parda da carreira da magistratura.

Distribuicbes, absoluta e percentual, dos Desembargadores entrevistados, segundo a
cor ou raca declarada
Desembargadores
Cor ou raca Absoluta Relativa
Total 39 100
Branca 37 94,87
Indigena 1 2,56
Parda 1 2,56

Os Graficos 5a e e 5b revelam a macica maioria de brancos na composicdo tanto na 12 como
da 22 instancia do Poder Judiciario do Rio de Janeiro.

2.2 Formacao especifica em direitos humanos

O trabalho questionou a inclusao do tema “direitos humanos” na graduacgdo dos juizes e
desembargadores, a fim de medir o grau de influéncia deste fator na aplicacdo e concepgédo dos
direitos humanos pelos entrevistados. Frequentemente as disciplinas relacionadas a tematica nao
contam com grande prestigio nos cursos de graduacao das universidades.

Questionou-se, primeiramente, em que modelo de escola foi cursada a maior parte do ensino
meédio. Ndo houve disparidade entre as respostas dos magistrados de 12 e de 22 instancias,
em que 46,15% dos desembargadores e 40% dos juizes afirmaram ter cursado o ensino médio
em sua maior parte em escola particular laica; 28,21% dos desembargadores e 31,43% dos
juizes em escola particular religiosa; e 25,64% dos desembargadores e 26,67% dos juizes em
escola publica.

Grafico 6.a - Juizes por modelo de escola em
gue cursou a maior parte do ensino médio
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Grifico 6.b - Desembargadores por modelo de
escola em que cursou a maior parte do ensino
médio
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Em seguida, perguntou-se em qual faculdade juizes e desembargadores cursaram a graduagao
em direito.

A maior parte dos magistrados de 12 e 22 instancias formou-se em escolas publicas: 27,62%
dos juizes e 23,08% dos desembargadores entrevistados sao egressos da Universidade do Estado
do Rio de Janeiro; 16,19% dos juizes e 23,08% dos desembargadores sdo egressos da Universidade
Federal do Rio de Janeiro; 6,67% dos juizes e 15,38% dos desembargadores sao egressos da
Universidade Federal Fluminense.

Verificou-se que ha um ndmero pequeno de juizes oriundos de faculdades mineiras, pelos
quais 1,90% séo egressos da UFJF; e 0,95% sao egressos da UFMG e Faculdade do Sul de
Minas, cada um.

Grifioo 7.4 - Jubes por faculdads onde masou a
gradupgko
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Grafico 7.b - Desembargadores por faculdade
onde cursou a graduacio
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Por fim, os magistrados foram questionados sobre a existéncia de cadeira especifica de direitos
humanos na faculdade em que concluiram a graduagdo. Tanto entre os membros da 12 quanto da 22
instancia o nimero de respostas negativas foi predominante: 84% dos juizes e 79% dos desembargadores
entrevistados nao cursaram cadeira especifica sobre direitos humanos na faculdade.

No entanto, 12,4% dos juizes declararam ter estudado o tema na forma de disciplina eletiva e
4% como disciplina obrigatéria. Entre os magistrados de segunda instancia, 20,51% disseram ter
estudado o tema como matéria obrigatéria.

Grifico 8.a - Havia alguma cadeira de Direitos
Humanos na faculdade?
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Grafico 8.b - Havia alguma cadeira de Direitos
Humanos na faculdade?

i
T

B |t ol elhee
Falk

142 José Ricardo Cunha et al. - Direitos humanos globais e poder judiciario ...



AT EATAMR D

Em seguida, perguntou-se aos magistrados se ja haviam estudado direitos humanos. Algumas
respostas nao apresentam disparidades muito significativas quando comparamos os magistrados
da segunda instancia com os da primeira (séo elas: “néo”, “sim, em cursos diversos” e “sim,
na graduacgao”). JA em relagdo as respostas “sim, na pés-graduacao” (escolhida por 5,1% dos
desembargadores e 10,5% dos juizes) e “sim, de mais de uma maneira” (alternativa de 5,1%
dos desembargadores e 9,5% dos juizes) representam as op¢des em que 0s juizes de primeira
instancia declararam que se dedicam mais ao estudo dos direitos humanos que seus colegas
de segunda instancia.

O percentual de juizes que estudaram direitos humanos na pds-graduacao € maior do que o
dobro, quando comparado ao de desembargadores entrevistados (10,5% e 5,1%, respectivamente).
Isto pode ser um indicio de que os magistrados da primeira instancia, mais jovens, estejam mais
proximos do ambiente académico. Por outro lado, a resposta “sim, autodidaticamente” representa
28,2% dos desembargadores questionados e apenas 19% dos juizes.

Comparando todas as respostas, verificamos que, em geral, os magistrados de primeira e de
segunda instancias apresentam indices muito semelhantes com relacédo a estudos ja efetuados
sobre direitos humanos, distanciando-se apenas nas particularidades das formas pelas quais

esse estudo foi ou é realizado (40% de juizes e 38,5% dos desembargadores entrevistados
nunca estudaram direitos humanos).

Ja estudou Direitos humanos?
Cumulative Cumulative

Tipo de estudo Frequency Percent Frequency Percent

Total 105 100

Sim, na graduacao 9 8,6 9 8.57

Sim, na pos-graduacao 11 10,5 20 19.05
Sim, em cursos diversos 13 12,4 33 31.43
Sim, autodidaticamente 20 19,0 53 50.48
Sim, de mais de uma maneira 10 9,5 105 100.00
Nao 42 40,0 95 90.48

Distribuicdes, absoluta e percentual, dos Desembargadores entrevistados,
segundo o estudo de Direitos Humanos
Desembargadores
Estudou Direitos Humanos? Absoluta Relativa
Total 39 100
Sim, na graduacgao 4 10,3
Sim, na pés-graduacao 2 51
Sim, em cursos diversos 5 12,8
Sim, autodidaticamente 11 28,2
Sim, de mais de uma maneira 2 51
Néao 15 38,5
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Grifico 9.a - Ja estudou Direitos Humanos 7
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Grafico 9.b - Ja estudou Direitos Humanos?
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Ja quando indagados sobre o interesse em realizar cursos de direitos humanos, caso tivessem
oportunidade, as disparidades das respostas dadas pelos magistrados da primeira e segunda
instancias foram ainda mais evidentes. Enquanto 29,5% dos juizes responderam “sim”, apenas
12,8% dos desembargadores tomaram o mesmo posicionamento. Do mesmo modo, 43,8% dos
juizes optaram por “sim, se fosse de curta duragdo”, e um percentual menor de desembargadores,
38,5%, seguiu a mesma linha. Com relagdo a opgédo “ndo”, o percentual de desembargadores que

aderiu a esta resposta foi bastante superior quando comparado aos nimeros fornecidos pelos juizes,
respectivamente 41% e 17,1%.

Assim, observamos uma maior disposi¢cao dos magistrados de primeira instancia no que tange a
dedicacao aos estudos envolvendo a teméatica dos direitos humanos, se comparados aos seus colegas
da segunda instancia participantes da pesquisa. Esse dado é motivador para aqueles que esperam
uma crescente consagracgdo e efetivagdo dos direitos humanos nos quadros do Poder Judiciario,
uma vez que indica uma tendéncia de maior contato e estudo da matéria por parte dos mais novos
membros dessa carreira, os juizes, que futuramente ocuparado as posi¢cées da segunda instancia.

Caso ainda néo tenha tido acesso a cursos especificos de Direitos Humanos, se tivesse oportu-
nidade gostaria de fazé-los?

Cumulative Cumulative

Tipo de curso Frequency Percent Frequency Percent

Total 105 100
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Sim 31 29,5 31 29.52
Sim, se fosse de curta duracao 46 43,8 77 73,3
N&o 18 17,1 95 90,5
NR 10 9,5 105 100,0

Distribuicbes, absoluta e percentual, dos Desembargadores entrevistados,
segundo o interesse pelo estudo de Direitos Humanos
Desembargadores
Faria cursos de Direitos Humanos? Absoluta Relativa
Total 39 100
Sim 5 12,8
Sim, se fosse de curta duragéo 15 38,5
Nao 16 41,0
NR 3 7,7

Grifico 10.a - Se tivesse oportunidade, gostaria
de fazrer cursos de Direitos Humanos?
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Quanto a participagdo em movimentos ou organizagdes de direitos humanos, os resultados foram
surpreendentes. Apesar de pouco afeitos a tematica, 10% dos desembargadores que responderam
a pesquisa afirmam ja terem atuado nesse tipo de entidade - um percentual maior do que o

apresentado pelos juizes de primeira instancia, 6%.

Jé participou de Instituicdo, ONG, Movimento de Direitos Humanos?
Cumulative Cumulative
Participacéo Frequency Percent Frequency Percent
Total 105 100
Sim 6 5,7 6 5.71
N&o 98 93,3 104 99.05
NR 1 1,0 105 100.00

Distribuicdes, absoluta e percentual, dos desembargadores entrevistados, se-
gundo a participagdo em Instituicao, ONG ou Movimento de Direitos Humanos
Desembargadores
Participagdo Absoluta Relativa

Total 39 100

Sim 4 10,3

N&o 34 87,2

NR 1 2,6

Grifico 11.a - Juizes segundo a participacao em
instituicao, ONG ou movimento de Direitos
Humanos
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Grifice 11.b - Desembargadores segundo a
participacio em instituicio, ONG ou movimento
de Direitos Humanos
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2.3 Conhecimento sobre os Sistemas Universal (ONU) e
Regional (OEA) de Protecao dos Direitos Humanos

Apesar da existéncia de um amplo e variado rol de instrumentos juridicos internacionais de
protecao dos direitos humanos, quando indagados os juizes a respeito do conhecimento acerca
dos Sistemas de Protecdo da ONU e da OEA, 59% admitiram conhecé-los apenas superficialmente,
percentual consideravelmente mais elevado do que o dos desembargadores que afirmaram o mesmo,
43%. Além disso, 28% dos desembargadores contra 20% dos juizes informaram que nao conheciam
o funcionamento dos mecanismos internacionais de protecdo. Entretanto, 21% dos magistrados
da segunda instancia afirmaram conhecer o funcionamento dos sistemas ONU e OEA, enquanto
somente 16% dos juizes responderam positivamente.

Sabe como funciona os Sistemas de Protecédo internacional dos Direitos Humanos da
ONU e da OEA?
Cumulative Cumulative

Nivel de conhecimento Frequency Percent Frequency Percent
Total 105 100

Sim 17 16,2 17 16.19

Apenas superficialmente 62 59,0 79 75.24

N&o 21 20,0 100 95.24

NR 5 4,8 105 100.00

Distribui¢cfes, absoluta e percentual, dos Desembargadores entrevistados, se-
gundo o conhecimento dos Sistemas de Protecéo dos Direitos Humanos da ONU e
OEA

Desembargadores
Nivel de Conhecimento Absoluta Relativa
Total 39 100
Sim 8 20,5
Apenas superficialmente 17 43,6
N&o 11 28,2
NR 3 7,7
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Grifico 12.a - Sabe como funcionam os Sistemas
de Protegdo internacional dos Direitos Humanos
prae da ONU e da OEA?
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Em seguida, os magistrados informaram sobre a freqtiéncia com que tomavam conhecimento
de decisbes das cortes internacionais de protecao dos direitos humanos. A grande maioria
dos juizes (55%) e desembargadores (46%) afirmou que recebia informac8es a respeito
eventualmente, mas um percentual significativo dos magistrados declarou que as recebia
raramente (21% dos juizes e dos desembargadores) ou nunca (10% dos juizes e 13% dos

desembargadores).
Tem informacgdes acerca das decisdes das cortes internacionais de protecao dos
direitos humanos?
Cumulative Cumulative
Frequéncia de informacao Frequency Percent Frequency Percent
Total 105 100
Frequentemente 14 13,3 14 13.33
Eventualmente 58 55,2 72 68.57
Raramente 22 21,0 94 89.52
Nunca 11 10,5 105 100.00
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Distribuicbes, absoluta e percentual, dos Desembargadores entrevistados,
segundo a frequéncia com que tém informagdes acerca das decisfes das Cortes
Internacionais de Prote¢do dos Direitos Humanos
Desembargadores

Freqgiiéncia Absoluta Relativa
Total 39 100
Freqlentemente 7 17,9
Eventualmente 18 46,2
Raramente 8 20,5
Nunca 5 12,8
NR 1 2,6

Grifico 13.a - Juizes pela fregléncia com gque
tém informacoes acerca das decisdes das
Cortes Internacionais de Protegio dos Direitos
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Grafico 13.b - Dezsembargadores pela frequéncia
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Entretanto, juizes (50%) e desembargadores (43%) revelaram, em sua maioria, que acreditam
que o conhecimento das decisdes das cortes internacionais poderia auxiliar e enriquecer suas
sentencas. Se somadas as respostas “talvez” e “nao”, tem-se que 50% dos juizes e 54% dos
desembargadores entrevistados ndo confiam que o conhecimento acerca das decisdes das cortes
internacionais poderia auxilia-los nas suas proéprias sentengas, um percentual extremamente alto
se considerada a importancia do tema.

NEJ - Vol. 13 - n. 2 - p. 133-176 / jul-dez 2008 149



A I EATAM RS

Acha que o conhecimento de tais decisdes poderia auxiliar e enriquecer as
suas sentencas?
Cumulative Cumulative
Opinido Frequency Percent Frequency Percent
Total 105 100
Sim 53 50,5 53 50.48
Talvez 43 41,0 96 91.43
N&o 9 8,6 105 100.00

Distribui¢cbes, absoluta e percentual, dos Desembargadores entrevistados, segundo as
respostas a pergunta “Acha que o conhecimento das decis6es das Cortes Internacionais de
Protecéo dos Direitos Humanos poderia auxiliar ou enriquecer suas sentengas?”

Desembargadores
Opinido Absoluta Relativa
Total 39 100
Sim 17 43,6
Talvez 16 41,0
Néo 5 12,8
NR 1 2,6
Grifico 14.a - Acha que o conhecimento das
decizdes das Cortes Internacionais de Protecio
dos Direitos Humanos poderia auxiliar e
enriquecer as suas sentencas?
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Grafico 14.b - Acha que o conhecimento das
decizsdes das Cortes Internacionais de Protecio
dos Direitos Humanos poderia auxiliar
anrigquecer as suas sentencas?
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Apos as perguntas relacionadas as caracteristicas pessoais de cada magistrado, sua afinidade com
o tema dos direitos humanos e seu conhecimento sobre os sistemas de protecao, passamos a analisar
a atuacao dos juizes diante de casos concretos que envolvessem diretamente a dignidade humana.

Assim, formulamos a seguinte questdo: “Preenchidos os requisitos legais para a expedi¢do
de mandado de despejo contra réu que nao possui outro imovel, qual seria sua atitude?” Como
indicado na tabela a seguir, 43,6% dos desembargadores questionados concederiam o despejo por
se tratar de direito subjetivo do autor, ndo cabendo ao juiz nega-lo; 30,8% concederiam a ordem
por se tratar de medida prescrita em lei, ndo podendo o juiz questionar os fundamentos da lei;
7,7% concederiam o despejo pelos dois motivos acima e apenas 15,4% concederiam um maior
prazo para a entrega do imovel (2,6% nao opinaram).

Trata-se de um numero extremamente expressivo de desembargadores entrevistados que
concederia a ordem de despejo (74,4% dos participantes), expressando uma preferéncia a aplicagéo
da lei em detrimento de uma interpretacdo principioldgica, adequada aos direitos fundamentais
expressos na Constituicdo, como o de moradia.

Verificamos, portanto, que no Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro a aplicagdo dos
direitos humanos as relagdes privadas ainda encontra muita resisténcia, com um percentual de quase
75% dos desembargadores participantes aplicando a lei em detrimento dos direitos humanos.

Aplicar a fonte infraconstitucional tdo-somente, isto €, sem reconduzir as leis aos principios
e valores que caracterizam o ordenamento, consiste num retrocesso em relacdo a teoria da
interpretacdo que leva em conta o ordenamento em sua totalidade, isto é, a norma deve estar em
conformidade com os valores constitucionais. A interpretagcdo em funcéo aplicativa torna-se a busca
da solucao do caso concreto. A passagem da lei para o direito € um processo continuo de justo
equilibrio entre o dever-ser e o ser.

Preenchidos os requisitos legais para a expedicdo de mandado de despejo contra réu que ndo possui
outro imovel, qual seria sua atitude?

Cumulative Cumulative
Atitude Frequency Percent Frequency Percent
Total 105 100
Concederia o despejo por ser a medida
legal prescrita, ndo cabendo ao juiz
questionar os fundamentos da lei 18 17,1 18 17.14
Concederia o despejo por ser um direito
do Autor, néo tendo o juiz poder para
nega-lo 47 44,8 65 61.90
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Concederia um prazo maior ao prescrito
para a entrega do imovel 29 27,6 94 89.52
Mais de uma das opc¢bes mencionadas 5 4,8 99 94.29
NR 6 5,7 105 100.00

DistribuicGes, absoluta e percentual, dos Desembargadores entrevistados, segundo as respostas a
pergunta “Preenchidos os requisitos legais para a expedi¢do de mandado de despejo contra Réu que
ndo possui outro imovel, qual seria sua atitude?”

Desembargadores
Atitude Absoluta Relativa

Total 39 100
Concederia o despejo por ser a medida legal prescrita, ndo

cabendo ao juiz questionar os fundamentos da lei 12 30,8

Concederia o despejo por ser um direito do autor, néo tendo o

juiz poder para nega-lo 17 43,6

Concederia o despejo por ambas as razdes mencionadas 3 7,7
Concederia um prazo maior ao prescrito para a entrega do

imovel 6 15,4

NR 1 2,6

Gréafico 15.a - Preenchidos os requisitos legais para a expedicdo de mandado de despejo contra réu que
ndo possui outro imdvel, qual seria sua atitude?
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Grafico 15.b - Preenchidos os requisitos legais
para a expedicac de mandado de despejo contra
Réu gue nao possui outro imdvel, qual seria sua

atitude?
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Em seguida, perguntamos aos magistrados sobre a aplicacéo de penas privativas de liberdade, tendo
em vista a situacao precaria do sistema carcerario no Brasil. Diante das duas opcdes de resposta oferecidas,
61,9% dos juizes e 71,8% dos desembargadores pesquisados aplicariam tais penas sempre que legais,
0 que indica um aumento de 10 pontos percentuais no nimero de desembargadores pesquisados com
tal opini&éo sobre o tema. Por outro lado, 33,3% dos juizes e 28,2% dos desembargadores entrevistados
somente aplicariam penas privativas de liberdade em casos extremos.

Tais dados parecem indicar uma postura mais rigida dos desembargadores questionados com
relacdo a privacao da liberdade, uma vez que aparentam estar menos propensos a aplicar outros
tipos de sang¢éo, como, por exemplo, as penas restritivas de direitos. Vale ressaltar que tal resultado
se deu quando explicitamente pedimos que levassem em consideragéo a situacao atual do sistema
carcerério brasileiro, ou seja, mesmo quando enfatizamos nado se tratar de um questionamento
tedrico, mas sim de um indicador da prética decisdria que o magistrado adota ou adotaria.

Sobre a aplicacao de penas privativas de liberdade tendo em vista a situacéo do sistema carcerario|
no Brasil?
Cumulative Cumulative
Atitude Frequency Percent Frequency Percent
Total 105 100

Aplicaria sempre que legais 65 61,9 65 61.9

S6 aplicaria em casos extremos 35 33,3 100 95.24
Ambas as respostas mencionadas 2 1,9 102 97.14
NR 3 2,9 105 100.00

Distribuicdes, absoluta e percentual, dos Desembargadores entrevistados, segundo
as respostas a pergunta “Sobre a aplicagédo de penas privativas de liberdade tendo
em vista a situacdo do sistema carcerario no Brasil?”

Desembargadores
Atitude Absoluta Relativa
Total 39 100
Aplicaria sempre que legais 28 71,8
S6 aplicaria em casos extremos 11 28,2
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Grifico 16.a - Sobre a aplicacdo de penas
privativas de liberdade tendo em vista a
situagio do sistema carcerario no Brasil
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2.4 Sobre a constitucionalidade das politicas de agao afirmativa

Os magistrados de primeira e segunda instancias também foram indagados sobre a sua opinido
em relagéo a constitucionalidade das politicas de agéo afirmativa. O principio da igualdade possui
duas dimensfes fundamentais — uma formal e outro material —, ambas previstas em nossa Carta
Magna no art. 5°, caput e no art. 3°, 111, respectivamente. A primeira diz respeito aquela velha
méaxima provinda da Revolugdo Francesa proclamada pela burguesia de que todos os homens sdo
iguais. Assim, é comum afirmar que todos os homens séo iguais perante a lei e que, portanto, nao
podem receber qualquer tipo de tratamento discriminatério, seja pela raca, sexo, idade, religido,
opcado sexual, ideologia politica, etc.

As acOes afirmativas constituem mecanismos de inclusdo e estdo em conformidade com o
nosso ordenamento juridico, uma vez que este institui um Estado social de Direito com o objetivo
fundamental de erradicar a pobreza e a marginalizacdo de grupos sociais oprimidos, bem como
reduzir as desigualdades sociais e regionais. Exemplo polémico de agéo afirmativa no contexto social,
politico e juridico nacional é o das cotas raciais nas universidades publicas. Devemos lembrar que as
acles afirmativas sdo medidas compensatorias que visam a diminui¢do das desigualdades féaticas,
sejam estas econdmicas ou sociais, de forma a promover a justica social. Podemos dizer, entdo, que
estas acdes sdo “tentativas de concretizagdo da igualdade substancial ou material®”.

Segundo a pesquisa, 59% dos desembargadores entrevistados admitem as ac¢fes afirmativas
como medidas constitucionais em razédo da necessidade de superagdo das desigualdades historicas
e sociais, enquanto 33,3% entendem serem inconstitucionais por ferirem o principio da isonomia.
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Apesar de registrarmos um menor percentual de desembargadores questionados que entendem as
acOes afirmativas como constitucionais (59%) em relagdo ao percentual de magistrados de primeira
instancia que também entendem dessa forma (70%0), constata-se que no Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro prevalece um entendimento do principio da igualdade em seu sentido material em
detrimento de uma compreenséo estritamente formalista do aludido principio constitucional.

Grifico 17.a - Juizes segundo a sua opinido
sobre as Politicas de Acio Afirmativa
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2.5 Concepcao teodrica sobre os direitos humanos

Em seguida, os magistrados foram questionados sobre o conceito de direitos humanos.
Na primeira instancia do TJ/RJ, 7,6% dos juizes afirmaram serem os direitos humanos valores
juridicos que instruem o ordenamento juridico, mas que ndo tém aplicabilidade efetiva; 34,3% dos
juizes opinaram no sentido de que os direitos humanos sao principios que podem ser aplicados
subsidiariamente na auséncia de regra especifica que discipline o caso concreto; 54,3% dos
magistrados de primeira instancia afirmaram, por outro lado, que sdo normas juridicas plenamente
aplicaveis quando o caso concreto assim demandar, isto é, defendem uma concepcéo forte de direitos
humanos, concebendo-os ndo apenas como principios supletivos, mas como normas imperativas
plenamente aptas a decidir imediatamente o caso concreto; por ultimo, apenas 2,9% dos juizes
combinaram dois ou mais conceitos teéricos supramencionados.

Com relacdo aos desembargadores entrevistados na segunda fase da pesquisa, encontramos
0s seguintes percentuais: 5,1% dos magistrados entrevistados afirmaram serem valores juridicos
que nao possuem aplicabilidade efetiva; 43,6% dos desembargadores participantes consideraram
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que os direitos humanos séo principios meramente supletivos, aplicaveis diante da auséncia de
regras especificas; 41% dos desembargadores entrevistados afirmaram serem normas juridicas
plenamente aplicaveis; por ultimo, 10,3% combinaram dois ou mais conceitos. Em comparacéo aos
juizes, os desembargadores entrevistados possuem uma concepg¢ao teérica predominantemente
tradicional sobre os direitos humanos, aproximando-os, quanto ao funcionamento, dos principios
meramente subsidiarios ou supletivos, pois enquanto 54,3% dos juizes afirmaram serem os direitos
humanos normas juridicas plenamente aplicaveis se o caso concreto assim demandar, apenas 41%
dos magistrados de segunda instancia entrevistados adotaram o mesmo posicionamento tedrico.

Neste sentido, 43,6% dos desembargadores entrevistados, ao afirmarem que os direitos humanos
sdo principios subsidiarios, defendem a prioridade da aplicagéo da regra especifica na hipdtese de
conflito normativo com principio que consagre um direito humano em um caso concreto, inclusive
quando a regra especifica limitar ou contrariar o enunciado normativo de um principio que garanta
ou promova direitos humanos.

Grifico 18.a - Juizes segundo o conceito de
Direitos Humanos
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Ainda com relagéo ao tema acerca da concepgéo tedrica dos direitos humanos, os magistrados
foram questionados se os direitos humanos econdmicos e sociais podem ser judicialmente aplicados
da mesma forma que os direitos humanos civis e politicos. Na primeira instancia do TJ/RJ, 79% dos
juizes responderam afirmativamente, ou seja, todos os direitos humanos séo igualmente aplicaveis
pelo Poder Judiciario, enquanto que apenas 18,1% afirmaram n&o ser possivel a mesma forma
de aplicacdo dos direitos econdmicos e sociais em relagdo aos direitos civis e politicos. A mesma
indagacéo foi respondida pelos desembargadores: neste caso, 72% dos magistrados responderam de
modo afirmativo, enquanto que o percentual de desembargadores que responderam negativamente
foi de 28%, maior que o de 18,1% de juizes que adotaram o mesmo posicionamento.
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Grafico 19.a - Acredita que os Direitos Humanos
Econdmicos ¢ Sociaizs podem ser judicialmente
aplicados da mesma forma que os Direitos
Humanos Civis e Politicos?
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Griafico 19.b - Acredita que os Direitos Humanos
Econdémicos ¢ Sociaiz podem ser judicialmente
aplicados da mesma forma que os Direitos
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Em seguida, os magistrados foram indagados sobre o deferimento da tutela de direitos humanos
econdmicos e sociais que implique obrigagéo de fazer que resulte em gasto para o Poder Executivo.
Enquanto 80% dos juizes afirmaram que o deferimento da tutela em questao é aceitavel, pois
representaria apenas a efetivacdo de normas juridicas ja existentes, esse percentual decresceu

para 64,1% entre os desembargadores entrevistados.

Ao mesmo tempo, a principal justificativa para a negacdo da tutela — a de que n&o cabe ao
Poder Judiciario implementar politicas publicas — cresceu de 4,8%, entre os juizes, para 20,5%,
entre os desembargadores entrevistados. Em sintese, podemos afirmar que ha um crescimento
do apoio a teses juridicas — divisibilidade dos direitos humanos em direitos civis e politicos e
direitos econdmicos e sociais, incompeténcia do Poder Judiciario no tocante a implementacéo
de politicas publicas que visem suprir a omissao constitucional dos outros poderes, dentre
outras — que acabam por limitar a plena eficacia juridica e social dos direitos humanos entre
os desembargadores entrevistados, quando comparados aos juizes que integram a primeira
instancia do TJ/RJ.
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Grafico 20 - Desembargadores segundo o
deferimento da tutela de Direitos Humanos
Econdmicos e Sociais que implique gasto ao

Executivo
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A pergunta ora abordada é a seguinte: “acredita que a inexequibilidade de sentencas que
assegurem direitos humanos é uma justificativa para a ndo aplicagdo destes direitos?”. Contrariando
uma colocagdo que recorrentemente é encontrada no universo dos estudiosos e aplicadores do Direito,
no sentido de que um dos principais Obices a efetivacao dos direitos humanos, especialmente daqueles
que demandam prestacBes positivas do aparato estatal, caracteriza-se pela eventual inocuidade das
sentencas assecuratorias de tais direitos, por carecer o Judiciario de meios satisfatérios para garantir sua
implementagdo, 71% dos desembargadores entrevistados afirmaram que a possivel inexequibilidade desse
tipo de deciséo judicial ndo representa uma justificativa para a ndo aplicagdo dos direitos humanos*®.

Grafico 21.a - Acredita que a possivel
inexequibilidade de sentengas gue assegurem
Direitos Humanos & uma justificativa para a nao
aplicagao destes Direitos?

Grafico 21.b - Acredita que a possivel
inexequibilidade de sentengas gue assegurem
Direitos Humanos & uma justificativa para a nao
aplicagao destes Direitos?
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Nesta mesma linha de raciocinio, vale ressaltar que os dados apontados autorizam a inferéncia
de que a baixa utilizagdo dos direitos humanos no processo de tomada e fundamentagédo das
decisdes judiciais ocorre em virtude de razdes outras, como, por exemplo, o desconhecimento
acerca do funcionamento dos sistemas internacionais de prote¢do dos direitos humanos, bem como
a dificuldade correlata de reconhecimento da incidéncia de disposi¢ces envolvendo tais direitos no
caso submetido a apreciagdo jurisdicional, mas néo pela cren¢ca de que a decisdo envolvendo a
matéria eventualmente carecera de exequibilidade.

2.6 Atuacao do magistrado em processos nos quais normas de
direitos humanos fossem aplicaveis

Quando interrogados sobre a atuagdo em processos nos quais incidissem normas de direitos
humanos, 24% dos juizes responderam negativamente. Outros 24% afirmaram que ja atuaram em
Varios processos com aplicabilidade de normas dessa natureza; 30% informaram ter atuado em
alguns processos em que normas de direitos humanos eram aplicaveis, enquanto 24% afirmaram
que atuaram em poucos casos.

Observa-se, entdo, que 52% dos magistrados entrevistados atuaram esporadicamente no
julgamento de demandas em que eram suscitadas normas de direitos humanos. Assim, totalizam
76% o0s que apenas ocasionalmente atuaram em tais feitos ou nestes nunca exerceram seu oficio. Por
outro lado, paradoxalmente, a maioria dos juizes entrevistados declarou que os direitos humanos séo
normas plenamente aplicaveis no ordenamento juridico brasileiro, entendendo que nao sao aplicadas
efetivamente, no entanto, por ndo serem imanentes aos casos judiciais que lhes foram submetidos.

Grafico 22.a - Juizes segundo a atuagao em
processo em que as normas de Direitos Humanos
fossem aplicaveis
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Grafico 22.b - Desembargadores segundo a atuagao
em precesso em gue as normas de Direitos Humanos
fossem aplicaveis
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Destaque-se, contudo, que tal inferéncia ndo pode ser considerada verdadeira. De fato, grande parte
das controvérsias submetidas a apreciacdo do Poder Judiciario versa sobre conflitos cujo cerne situa-se
exatamente na seara dos direitos humanos e, muitas vezes, envolve precisamente os direitos fundamentais.
Desse modo, aventa-se a hipétese de desconhecimento dos direitos humanos: em razdo de sua pouca
intimidade com o conceito geral e com as normas de direitos humanos, os entrevistados teriam velada
sua percepgao e esse fato dificultaria o reconhecimento dos casos afeitos a matéria em mencgao.

Com relagdo a segunda instancia do TJ/RJ, verificou-se que 10% dos desembargadores
participantes afirmaram jamais terem atuado em processos que abordassem a tematica dos direitos
humanos; 21% afirmaram terem raramente atuado em feitos que envolvessem tais normas; 38%
responderam que atuaram em alguns processos que suscitassem a aplicabilidade dos direitos humanos
e, por ultimo, 31% dos magistrados de segunda instancia responderam que ja atuaram em varios
processos cujo desfecho envolvesse a aplicagdo de normas de direitos humanos. Comparativamente,
constata-se que o percentual da resposta “ndo” decresceu de 24%, entre os juizes, para 10%, entre
os desembargadores entrevistados. Os percentuais das respostas “sim, alguns” e “sim, varios”
foram maiores entre os desembargadores do que entre os juizes, respectivamente 38% e 31% na
segunda instancia e 30% e 24% na primeira instancia do TJ/RJ.

2.7 Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e Pacto Internacional dos
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais

A Assembléia Geral das Nagfes Unidas aprovou, em 16/12/1966, o Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
(PIDESC), ambos ratificados pelo Brasil pelo Decreto-Legislativo n. 226 (12/12/1991) e promulgados
pelo Decreto n. 592 (6/12/1992). Pode-se afirmar que o PIDCP se aproxima das primeiras Declaracoes
do Estado liberal, ao passo que o PIDESC se coaduna diretamente com as Cartas Politicas do Estado
de Bem-Estar Social. Ambos os textos especificam o conteldo da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948, sendo que a elaboracdo de dois pactos, e ndo de um s6, como bem ressalta
Fabio Konder Comparato!?, resultou da natural divergéncia entre os dois blocos de paises, capitalista
e socialista, no bojo da bipolaridade caracteristica da época.

Os graficos a seguir foram produzidos a partir dos resultados obtidos com a seguinte questao:
“utiliza o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos?”. Ao enfrentar este questionamento,
61% dos desembargadores que responderam a pesquisa afirmaram que nao utilizam o pacto em
questao e 36% disseram raramente utiliza-lo. Apenas 3% dos desembargadores afirmaram que
freqliientemente utilizam o PIDCP.

Entre os juizes, com alguma variagdo, o resultado também foi igualmente desanimador. Quando
submetidos & mesma indagagdo, 74% dos juizes disseram nunca utilizar o pacto e 19% disseram
raramente utilizd-lo. Na primeira instancia, somente 5% dos magistrados afirmaram utilizar
freglientemente a normativa internacional em tela.

Entre os desembargadores participantes, somando-se as respostas “néo utilizo” e “raramente
utilizo” tem-se um total de 97% de desembargadores e, entre os juizes, somando-se 0S mesmos
tipos de resposta, tem-se um total de 93% de magistrados que raramente ou nunca utilizam o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos.

Grafico 23.a - Juizes segundo a utilizagdo do pacto
intermacional dos direitos civis e politicos
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Grafico 23.b - Desembargadores segundo a
utilizagao do pacto internacional dos direitos civis e
politicos
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Os graficos a seguir foram construidos a partir do grau de utilizagao do Pacto Internacional de Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais pelos juizes e desembargadores entrevistados do TJ/RJ. Com relagdo ao
PIDESC, 66% dos desembargadores afirmaram nunca utiliza-lo e 28% afirmaram utiliza-lo raramente.
Por outro lado, solitarios 3% dos desembargadores disseram que utilizam o PIDESC freqlientemente.

Assim como no gréafico anterior, os dados obtidos a partir das entrevistas realizadas com os juizes
apresentam uma variacao, mas, do mesmo modo, revela uma utilizagdo quantitativamente insignificante
do pacto por parte dos magistrados de primeira instancia. Entre os juizes, 75% nao utilizam o PIDESC,
20% raramente utilizam-no e apenas 3% frequentemente utilizam a aludida normativa internacional.

Comparando o grau de utilizagdo do PIDESC, tem-se o mesmo percentual de resposta entre
desembargadores e juizes no que se refere ao percentual de magistrados que freqlientemente
utilizam o referido pacto, 3% nos dois casos.

Grafico 24.a - Juizes segundo a utilizagao do pacto
intermacional dos direitos econdémicos, sociais e
culturais
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Grafico 24.b - Desembargadores segundo a
utilizagao do pacto internacional dos direitos
econdmicos, sociais e culturais
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2.8 Convencédo Americana de Direitos Humanos e Protocolo de San Salvador

A Convenc¢ao Americana de Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica — e o Protocolo
Adicional a Conveng¢do em matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais — Protocolo de San
Salvador — sdo apontados por autores como Fabio Konder Comparato!? e Flavia Piovesan'® como os
principais instrumentos constituintes do sistema interamericano de protecao dos direitos humanos.
Nesse sentido, enquanto a Convencdo Americana, aprovada em 1969, reconhece um catalogo de
direitos bem préximo ao delineado no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, o Protocolo
de San Salvador, elaborado em 1988, contém algumas disposi¢cdes inovadoras se comparado ao
Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966*.

Vale também ressaltar que os avancgos realizados na constante tentativa de fortalecimento
da protecdo dos Direitos Humanos no Sistema Interamericano se expressam tanto pelo
reconhecimento da possibilidade de responsabilizagdo do Estado no plano internacional,
sobretudo mediante a utilizagdo dos mecanismos existentes no ambito da Comisséo e da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, quanto pela construcdo de premissas interpretativas
como o principio da prevaléncia dos direitos mais vantajosos para a pessoa humana, segundo
o qual, em matéria de direitos humanos, devera sempre ser aplicado o diploma legal (nacional
ou internacional) que melhor proteja o ser humano?®.

Questionados sobre a utilizagdo da Convencdo Americana de Direitos Humanos, 57% dos
desembargadores entrevistados afirmaram que nao utilizam esse instrumento internacional,
enquanto 33% afirmaram que a sua utilizagdo para a fundamentagdo das decisdes raramente
ocorre. Apenas 10,3% utilizam freqientemente a Convencdo Americana de Direitos Humanos na
motivacdo de suas decisoes.

Com relagéo ao Protocolo de San Salvador, manteve-se o percentual de 33% para a rara utilizacao,
acompanhado de um aumento no indice de nado utilizagdo, que alcancou a marca de 61% dos
desembargadores entrevistados. Cabe sublinhar que apenas 2,6% dos desembargadores entrevistados
utilizam freqientemente o Protocolo de San Salvador na fundamentacao de suas decisdes.

Realizando-se uma comparagdo com os dados colhidos em primeira instancia, tem-se que,
no tocante a Conveng¢do Americana de Direitos Humanos, houve um decréscimo no percentual
relacionado a nédo utilizagdo, que passou de 66% dos juizes para 57% dos desembargadores.
Paralelamente, nota-se um pequeno aumento no percentual de rara utilizacdo, que de 24% dos
juizes passou a alcangar 33% dos desembargadores. Nesse contexto, fica evidente a existéncia de
uma simetria, em termos percentuais, entre as respostas apresentadas pelos dois grupos, ja que
em ambos a soma dos percentuais referentes a ndo utilizagédo ou a rara utilizagdo atingiu o patamar
de 90% dos magistrados entrevistados.

Grafico 25.a - Juizes segundo a utilizagao da
convengas americana de direitos humanos
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Grafico 25.b - Desembargadores segundo a
utilizacao da convengao americana de direitos
humanos
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No que tange ao Protocolo de San Salvador, a margem de alteracao percentual da opg¢ao ‘nao
utilizo’ foi pequena, variando de 67% dos juizes para 61% dos desembargadores que responderam
ao questionario proposto. A opgao ‘raramente utilizo’, por sua vez, sofreu um pequeno acréscimo em
segunda instancia, saindo do patamar de 26% dos juizes e alcancando 33% dos desembargadores
entrevistados. Novamente verifica-se uma simetria percentual entre as respostas apontadas pelos
dois grupos. Sem duvida, as consideragfes em questdo delineiam um cenario em que o Poder
Judiciario, a despeito dos significativos avancos realizados no processo de salvaguarda dos direitos
humanos, permanece refratario a utilizacdo dos diplomas internacionais supramencionados para a
tomada e fundamentagdo de seus acordaos e decisdes judiciais.

Grafico 26.a - Juizes segundo a utilizagao do
Protocolo de San Salvador
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2.9 Convencao pela Eliminacao de todas as Formas de Discriminacéo Racial (ONU)

A elaboracado da Convencao pela Eliminacao de todas as Formas de Discriminacdo Racial, ratificada
pelo Brasil em 27/3/1968, foi impulsionada por fatores histéricos da década de 60 — como o ingresso
de 17 paises africanos nas Nac¢des Unidas, a realizagdo da Primeira Conferéncia de Clpula dos Paises
Nao-Aliados em Belgrado (1961) e o ressurgimento do nazi-fascismo na Europa.

A referida Convengédo, adotada em 21/12/1965 pela ONU, faz parte do Sistema Especial de
Protecéo dos Direitos Humanos, direcionado a sujeitos de direito determinados, considerados em sua
especificidade e na concretude de suas relac¢des sociais. Sua fungdo seria complementar ao sistema
geral, objetivando a protecdo e a promog¢ao da igualdade de grupos e individuos historicamente
discriminados. Calca-se num principio de equidade, segundo o qual se deve conferir um tratamento
diferenciado a determinados grupos ou individuos, contribuindo para a superagéo de desigualdades.
Registre-se a auséncia de qualquer normativa internacional, no plano da OEA, para eliminagdo de
formas de discriminacao racial. H4, entretanto, um grupo de trabalho na entidade encarregado de
elaborar um projeto de Convencéao Interamericana Contra o Racismo e Toda Forma de Discriminagédo e
Intolerancia e desde marco de 2007 esta disponivel na Internet um anteprojeto do instrumento.

Em relagdo & Convencéo sobre a Eliminagéo de todas as Formas de Discriminac¢do Racial, a
pesquisa registrou que 75% dos juizes afirmaram nunca utiliza-la, enquanto 15% raramente a ela
recorrem (v. Grafico 26). Dentre os desembargadores entrevistados, 59% responderam nunca
utiliza-la, percentual menor que o registrado na 12 instancia. Entretanto, apenas 5% destes
desembargadores utilizam-na freqientemente.

Grafico 27.a - Juizes segundo a utilizagao da
Convengao sobre a eliminagao de todas as formas
de discriminagao racial
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Grafico 27.b - Desembargadores segundo a
utilizagdo da Convengdo sobre a eliminagio de
todas as formas de discriminagao racial
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Tal resultado é especialmente preocupante num pais em cujo cotidiano ainda podem ser observados
comportamentos racistas, calcados num histérico de exploracao de negros escravos. O primeiro passo
para que o racismo possa ser banido de nossa realidade social é o reconhecimento de que o problema
existe e merece tratamento, questdo que ndo pode estar alheia ao Poder Judiciario. Nesse sentido,
deixar de usar tal Convengéo é abrir mao de um poderoso instrumento de combate ao racismo em todas
as suas manifestagfes. Nao se trata de ignorar o papel fundamental da Constituicdo nessa matéria,
mas de somar a esta um importante instrumento para a justiciabilidade dos direitos humanos.

2.10 Convengao pela Eliminagao de toda Forma de Discriminagao contra a Mulher
(ONU) e Convencgao para prevenir, punir e erradicar a
violéncia contra a mulher (OEA)

Na presente pesquisa, constatou-se que somente 8% dos magistrados de 12 instancia trazem
para o plano concreto a Convencao da ONU para a Eliminagéo de toda Forma de Discriminacdo contra
a Mulher, bem como a Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra
a Mulher (v. graficos 28 e 29). Ao revés, 73% nunca recorreram a tais convencgoes e 17% o fizeram
apenas algumas vezes. Esse resultado pode ser interpretado como uma barreira para a consagragao
efetiva da isonomia entre homem e mulher. Esta somente pode ser atingida por meio da conjugagao
de dois movimentos paralelos: um cultural, mais complexo e de longo prazo; e outro juridico, de
resultados mais imediatos, concernente a valorizacdo e a aplicagdo da legislagédo existente.

Grafico 28.a - Juizes segundo a utilizacdo da
Convencdo sobre a eliminacio de todas as
formas de discriminagio contra a mulher
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Grafico 28.b - Juizes segundo a utilizagao da
Convengao para prevenir, punir @ erradicar a
violéncia contra a mulher {OEA)
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A investigacdo na segunda instancia do tribunal corroborou os resultados obtidos na primeira
instancia. Cerca de 90% dos desembargadores entrevistados alegaram né&o recorrer regularmente
aos documentos internacionais que tratam da questéo.

Grafico 290 - Desembargadores segundo a
utilizagio da Convengio sobre a eliminagio
de todas as formas de discriminagiao contra a
mulher (ONU)
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Grafico 29.b - Desembargadores segundo a
utilizagdo da Convengao para prevenir, punir
erradicar a violéncia contra a mulher (OEA)
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Cabe notar que a Convencao sobre a Eliminacéo de Todas as Formas de Discriminagdo contra as
Mulheres foi aprovada pela Assembléia Geral da ONU em 18 de dezembro de 1979, apds cinco anos
de intensos debates. O Brasil, no entanto, apenas a ratificou em 1984, formulando na ocasido 15
reservas, somente eliminadas em 1994. Através desta convenc¢éo, os Estados se comprometeriam
a promover a plena igualdade entre homens e mulheres, garantindo a estas o gozo de todos os
direitos econdmicos, sociais, culturais, civis e politicos em igualdade de condi¢des. Assim, além de
impor aos paises a proibicdo de quaisquer préticas discriminatoérias'®, por parte do Estado ou da
sociedade civil, obriga-os a adotarem medidas destinadas a promocgéo da igualdade e a modificacao
dos padrdes socioculturais de conduta. Neste sentido, 0 documento destaca a importancia da atuacao
judicial na protecgéo juridica dos direitos da mulher (art. 2°, §3°).

Acompanhando as inimeras iniciativas nacionais e internacionais de reconhecimento e defesa
dos direitos das mulheres, a Organizagéo dos Estados Americanos aprovou em, 1994, a Convengao
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, mais conhecida como a
“Convencao de Belém do Para”. Ratificada pelo Brasil em 27 de novembro de 1995, esta convengéo
visa contribuir para a o fim da “violéncia de género”, que abarcaria “qualquer ato ou conduta
baseada no género, que cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicolégico a mulher,
tanto na esfera publica como na esfera privada” (art. 1°). O texto inclui na defini¢do tanto a violéncia
fisica e sexual quanto a psicolégica. Logo, ao lado da prote¢éo contra toda e qualquer violagdo das
liberdades e dos direitos fundamentais das mulheres, caberia aos Estados assegurar a mulher o
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direito de ser “valorizada e educada livre de padrdes estereotipados de comportamento e praticas
sociais e culturais baseados em conceitos de inferioridade e subordinacdo” (art.6°), mediante a
implementacao de politicas educativas e preventivas.

Alinhando-se ao sistema internacional de direitos humanos, a Constituicdo Federal de 1988
constituiu um marco na protecéo dos direitos das mulheres brasileiras. Apesar da consagracéo do
principio da igualdade no artigo 5°, I, a sociedade brasileira continua a exibir um carater patriarcal,
autoritario e profundamente desigual, segundo o qual cabe a mulher desempenhar um papel
social secundario e subordinado. Os diversos tipos de violéncia e preconceito — de classe, raca
e género — e a exclusao social combinam-se de diferentes formas, alimentando-se mutuamente
para formar um ambiente social no qual a violéncia e a violagdo destes direitos fundamentais
sdo culturalmente legitimadas. Mesmo na esfera familiar, teoricamente regida por relagdes
afetivas, a violéncia é praticada e reproduzida cotidianamente. Em recente pesquisa realizada
pelo DataSenado, referente ao ano de 2007, 15% das mulheres entrevistadas declararam sofrer
ou ja haver sofrido algum tipo de violéncia doméstica?’.

2.11 Convencao contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos
ou Degradantes (ONU) e Convencao Interamericana para Prevenir e
Punir a Tortura (OEA)

No plano do sistema global de protecao dos direitos humanos, o artigo 5° da Declaragéo Universal
dos Direitos Humanos estatui que “ninguém sera submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo
cruel, desumano ou degradante”. O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, firmado em
1966, estabelece idéntica vedacdo em seu artigo 7°: “ninguém sera submetido a tortura, nem a
penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes. Seré proibido, sobretudo, submeter uma
pessoa, sem 0 seu consentimento, a experiéncias médicas ou cientificas”.

Conjuntamente, no ambito dos sistemas regionais de protecao, o repudio a pratica da tortura também
foi confirmado pela Convencéo Americana de Direitos Humanos — Pacto de San José de Costa Rica de
1969 — ao prever, em seu artigo 5° (2), que “ninguém deve ser submetido a torturas, nem a pena ou
tratos cruéis, desumanos ou degradantes”. Proibicbes semelhantes a préatica de tortura, tratamento
ou imposi¢cdo de penas cruéis, desumanas ou degradantes também foram positivadas no artigo 3°
da Convencdo Européia de Direitos Humanos de 1950 e no artigo 5° da Carta Africana dos Direitos
Humanos e dos Povos — Carta de Banjul — aprovada em 1981 pela Organiza¢do da Unidade Africana
(OUA). Neste sentido, tanto no plano do sistema global de protec¢do dos direitos humanos quanto nos
diferentes sistemas regionais, ha um amplo e sdélido consenso positivado em torno da absoluta vedagao
da pratica de tortura, bem como de tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes.

No tocante ao combate a pratica de tortura, os instrumentos internacionais e regionais de
protecdo dos direitos humanos supramencionados foram especificados pela Convencdo contra
a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes®, aprovada pela
Assembléia Geral das Nacdes Unidas em 1984, e pela Convencao Interamericana para Prevenir
e Punir a Tortura'® concluida na cidade de Cartagena, na Coldmbia, em 1985. Estas Convengdes
integram o sistema especial de protecao dos direitos humanos, na medida em que este “é voltado,
fundamentalmente, a prevengédo da discriminacdo ou a protecao de pessoas ou grupos de pessoas
particularmente vulneraveis, que merecem proteg¢do especial?®”. Destinam-se, neste sentido, a
protecdo de um sujeito concreto e especialmente vulneravel: a vitima de tortura, tratamento ou
pena cruel, desumano ou degradante e sua protecdo, em particular, frente as razées de Estado.

No artigo 1° da Convencao da ONU é definida a pratica de tortura®* e, em seu artigo 2° (2) e (3), é
estabelecido, peremptoriamente, que “em nenhum caso poderao invocar-se circunstancias excepcionais,
tais como ameaga ou estado de guerra, instabilidade politica interna ou qualquer outra emergéncia
publica como justificagdo para a tortura”, deixando claro que “a ordem de um funcionario superior ou de
uma autoridade publica ndo podera ser invocada como justificagdo para a tortura”. O direito que todo
ser humano possui de ndo ser submetido a tortura figura, assim, como um direito absoluto e, deste
modo, intangivel frente a quaisquer razdes de Estado, tais como as justificativas pragmaticas aduzidas
em favor do combate ao terrorismo e a preservacdo da seguranca nacional, por exemplo.
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A Convencao prevé, ainda, a proibicdo de expulsdo, devolucdo ou extradicdo de uma pessoa
para outro Estado quando houver razdes substanciais para crer que a mesma provavelmente sera
submetida a tortura (artigo 3°); o ensino e a informacao sobre a proibi¢cao de tortura no treinamento
de civis e militares encarregados da aplicacdo da lei, da custédia e do interrogatério de pessoa
submetida a qualquer forma de prisdo, detencdo ou reclusdo (artigo 10); o direito das vitimas a
reparagao e a uma indenizacao justa e adequada (artigo 14) e a proibicao da utilizagcdo de declaracdo
proveniente de tortura como prova em processo de qualquer natureza (artigo 15). Em seu artigo
17, a Convencgao da ONU dispde sobre a constituicdo de um Comité contra a tortura responsavel
pelo monitoramento e investigacao — inclusive de oficio?? — das violagfes dos direitos humanos em
razdo da pratica de tortura na jurisdicdo dos Estados-partes mediante a apreciacdo de relatorios
governamentais, comunicagdes interestatais e peti¢cdes individuais®®.

A Convencéo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura contempla dispositivos semelhantes
em seus artigos 4°, 5°, 7°, 9° e 10. A definicdo da pratica de tortura é, no entanto, mais ampla,
ao entender como tortura “a aplicagdo, sobre uma pessoa, de métodos tendentes a anular a
personalidade da vitima, ou a diminuir sua capacidade fisica ou mental, embora ndo causem dor
fisica ou angustia psiquica” (artigo 2°, in fine).

Em seus artigos 1°, I11; 4°, 11; e 5°, paragrafos 1°, 2° e 3°, a Constituicao Brasileira de 1988
demonstra sua insercdo na tendéncia das demais Constituicdes da América Latina, no sentido
de conceder tratamento especial aos direitos e garantias internacionalmente consagrados. Além
disso, os incisos Ill e XLIII da Constituicdo Federal definem, respectivamente, que “ninguém sera
submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante” e que a lei considerara como
crime inafiangavel e insuscetivel de graga ou anistia a pratica da tortura.

Ao serem questionados sobre a aplicagdo de tais convencgdes, apenas 11% dos juizes afirmaram
que utilizam frequentemente a Convengéo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura. Com
relacdo a Convencao contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes da ONU, o percentual de juizes que afirmaram utilizar freqiientemente esta normativa
internacional foi de apenas 12%. Raramente utilizam as Convencdes da ONU e da OEA contra a
tortura, respectivamente, 14% e 16% dos juizes entrevistados. Por ultimo, o grau de nao-utilizagao
das convencdes supramencionadas € idéntico, alcangando o alarmante percentual de 72% dos

magistrados entrevistados.

Grafico 30.a - Juizes segundo a utilizagdo da
Convengao contra tortura e outros tratamentos ou
penas crugis, desumanas ou degradantes (ONU)
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Grafico 31.a - Juizes segundo a utilizagao da
Convengao interamericana para prevenir e punir a

tortura
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Na segunda fase da pesquisa, verificou-se um pequeno decréscimo no percentual de magistrados
que utilizam frequentemente as Convengdes da ONU e da OEA contra a tortura, em comparacao com
a primeira instancia do TJ/RJ, respectivamente, 10% e 8% dos desembargadores entrevistados. Por
outro lado, 31% dos desembargadores entrevistados afirmaram raramente utilizar as normativas
internacionais supramencionadas, percentual muito superior ao encontrado na primeira instancia.
Finalmente, 58% e 61% dos desembargadores entrevistados afirmaram nao recorrer, respectivamente,
a Convengéo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes da
ONU e a Convengéo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura para motivar suas decisdes.

Grafico 30.b - Desembargadores segundo &
utilizagho da Convengdo contra tortura e outros

tratamentos ou penas crudls, desumanas ou
degradantes (QNLU)
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Nas duas fases da pesquisa, tanto entre os juizes quanto entre os desembargadores
entrevistados, constatou-se que o grau de utilizagdo freqliente das Convencdes supracitadas é
muito baixo. Apesar de tais normas criarem importantes obrigacfes para o Estado brasileiro nos
planos interno e externo, tais instrumentos internacionais de protecao especial dos direitos humanos
carecerdo de efetividade se ndo forem utilizados in concreto pelos juizes e desembargadores na
fundamentacao de suas decisdes judiciais.

2.12 Convencao sobre os Direitos da Crianga (ONU)

Apo0s a Declaracdo dos Direitos da Crianga, de 20 de novembro de 1959 e do Ano Internacional
da Crianca, em 1979, sobreveio a Doutrina da Protecao Integral da Crianca, expressa por meio da
Convencao sobre os Direitos das Criancas, de 20 de novembro de 1989. Ja preconizava a Declaragao
em 1959 que “a humanidade deve dar a crianga o melhor de seus esforcos”, fixando um compromisso
moral com as criancas do presente e o futuro da sociedade. Contudo, a realidade histérica mostrou-
se especialmente cruel com a populagéo infanto-juvenil. Assim, por exemplo, milhares de criangas
sdo constrangidas a abandonar a escola todos 0s anos para ajudar no sustento da familia.

Este quadro realca a importancia e a necessidade da Convengédo das Nag¢bes Unidas sobre os
Direitos das Criancas, ratificada pelo Brasil em 20 de setembro de 1990. Vale registrar que, até a
presente data, os Unicos paises que nédo ratificaram a Convencéo foram Estados Unidos da América
e Somadlia, segundo a UNICEF.

Extrai-se da referida convencéo a importancia do respeito pelos valores culturais da comunidade
da crianca e a necessidade de cuidados especiais, incluindo-se, neste aspecto, a tutela juridica,
tendo em vista sua fragilidade fisica e mental. Espera-se, deste modo, a efetivagdo destes direitos
pelo Poder Judiciario.

No entanto, apesar da relevancia atribuida & protecado a crianca, apenas 30% dos juizes entrevistados
na 12 etapa da pesquisa responderam que utilizam, como base normativa, a Convencéo sobre os Direitos
da Crianga, sendo que a utilizam constantemente 12% e, raramente, 18% dos juizes.

Grafico 32.a - Juizes segundo a utilizagdo da sobre
os direitos da crianga
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E maior a utilizagéo de tal convencéo em relacéo aos desembargadores entrevistados. Somando
aqueles que utilizam apenas raramente a convencéo, - 44% dos desembargadores questionados
- agueles que a utilizam freqientemente, - 15% - observa-se que 59%, isto é, mais da metade,
empregam a convencdo em suas decisoes.
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Grafico 32.b - Desembargadores segundo a
utilizagao da sobre os direitos da crianga
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Mesmo diante do fato de o Brasil contar com a Lei 8.069/90 — o Estatuto da Crian¢ca e do
Adolescente —, uma avang¢ada e sofisticada legislagédo de protecado a infancia, ndo ha motivos para
que se ignore a Convencgéo, especialmente considerando-se a importancia simbdlica de utilizagdo
dos sistemas Interamericano e o da ONU de garantia dos direitos humanos.

2.13 Convencgao para a Eliminagao de todas as Formas de Discriminacéao
contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia (OEA)

A constituicdo de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social, como prescreve o preambulo da Constituicao brasileira de 1988, exige de todas as pessoas
um esforgo radical de reconhecimento e respeito as diferencas. No caso especifico das pessoas
portadoras de deficiéncia, a demanda pelo respeito ndo é apenas de ordem moral, no sentido de
substituir sentimentos de comiseragdo por aqueles de solidariedade, mas de ordem social e politica,
no sentido de substituir os discursos retéricos por agdes efetivas de incluséo.

Para isso, € necessario que haja a implantacao de politicas visando a superagdo das varias
barreiras que enfrentam todos os tipos de portadores de deficiéncia — desde o acesso ao ensino até
a insergéo no mercado de trabalho. E exatamente esta a linha seguida pelo ordenamento juridico
quando apresenta, na propria Constituicéo, dispositivos especiais direcionados a essas pessoas, cComo
os artigos 7°, 23, 37 e 203. Com esses dispositivos, a Constituicdo possuia todas as condi¢des para
recepcionar a Convencao Interamericana para a Eliminagdo de todas as Formas de Discriminagdo
contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia. Assim, a referida Convencéo foi ratificada por meio do
Decreto Legislativo 198/2001 e do Decreto Executivo 3.956/2001. Contudo, ainda ndo se popularizou,
entre os aplicadores do direito, como instrumento eficaz na luta pelos direitos dos portadores de
deficiéncia, como revelam os dados da pesquisa (v. gréficos 33).

Grafico 33.a - Juizes segundo a utilizagao da
Convengao Interamericana para a eliminagao de
todas as formas de discriminagao contra as

pessoas portadoras de deficiéncia
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Grafico 33.b - Desembargadores segundo a
ufilizagao da Convengao Interamericana para a
gliminagao de todas as formas de discriminagao

contra as pessoas portadoras de deficiéncia
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O Estado Brasileiro assumiu, portanto, um compromisso com aqueles sujeitos que, por razdes
diversas, apresentam-se dentro de uma relacao juridica em condicdo de vulnerabilidade, deferindo
aos mesmos uma protecédo diferenciada?.

Dito compromisso, além de estar voltado para o plano interno, manifestando-se por meio
da edicdo de alguns diplomas legais especificamente criados para conferir disciplina diferenciada
as relagbes travadas por determinados grupos minoritarios, também se apresenta no contexto
internacional. E, alids, interessante destacar que a edi¢cdo de normas de protecdo as minorias no
plano interno, de certo modo, segue a tendéncia internacional.

Ao longo da referida Convencéo, séo apresentados dispositivos que se prestam a definir o que se
entende por deficiéncia e, ainda, em que consiste a discriminacao, tudo colocado de maneira clara
e objetiva, nao conferindo ampla margem a subjetivismos, de regra trazidos a superficie quando
da andlise judicial de politicas de diferenciacdo positiva implementadas pelo Estado.

Feitas tais considera¢gfes, cumpre, nesse passo, analisar os resultados ofertados ao longo da
tabela a seguir. Vislumbra-se aqui um segundo questionamento, novamente tendo por objeto a
utilizagdo da Convencao Interamericana, desta feita como instrumento voltado a eliminacado de todas
as formas de discriminagcdo contra as pessoas portadoras de deficiéncia. A analise dos dados aqui
colhidos, uma vez comparada aquela levada a efeito quando da verificagdo do Grafico 31.b, fornece
ao pesquisador um elemento, no minimo, curioso: no caso anteriormente descrito, muito embora 61%
dos desembargadores entrevistados tenham informado o ndo recurso a Convengao Interamericana
para a hipotese de prevencdo e punicdo de tortura, em se tratando de discriminagao de pessoas
portadoras de deficiéncia, apenas 38% dos entrevistados endossaram 0 mesmo posicionamento. Tal
distingdo, importa salientar, néo foi sentida ao longo da pesquisa junto aos juizes de primeiro grau,
que, também nessa hipotese, afirmaram, em sua maioria, ndo utilizar o referido instrumento.

Distribuicdes, absoluta e percentual, dos Desembargadores entrevistados, segundo a
utilizacdo da Convencao Interamericana para a eliminacao de todas as formas de dis-
criminacgéo contra as pessoas portadoras de deficiéncia

Desembargadores

Utilizacdo e freqtiéncia Absoluta Relativa
Total 39 100
Freguentemente 5 12,8
Raramente 15 38,5
N&o utilizo 15 38,5
NR 4 10,3
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Diante disso, é possivel conferir a tais dados uma interpretagdo, de certo modo, otimista: em
razdo do véacuo legislativo, ndo verificado no caso de tortura, visto que, conforme tantas vezes
mencionado, nosso ordenamento possui lei especifica regulando a matéria, o recurso a Convengéo
de 1999 apresenta-se inevitavel, o que demonstra possuir a mesma razoavel aplicabilidade, que
podera ser diminuida em face do advento de normativa especifica sobre o tema.

Em um pais com cerca de 24 milhdes de pessoas com algum tipo de deficiéncia25 e tdo poucas
politicas sociais efetivas de superacao de barreiras, é realmente impressionante que uma ferramenta
juridico-social tdo importante como essa convencao tenha um indice de aplicagéo t&o baixo. Pode-se
suscitar, numa hipotese explicativa, a conjuncao de duas variaveis fundamentais: (1) baixo nivel de
demandas judiciais voltadas para a garantia dos interesses das pessoas portadoras de deficiéncia;
(2) baixo nivel de conhecimento da magistratura acerca das normas dos Sistemas Internacionais
de Protecado dos Direitos Humanos de que o Brasil é signatéario.

2. 14 Utilizagao de pelo menos uma normativa

Grafico 34.a - Juizes segundo a utilizagao de pelo
menos uma das normativas internacionais de
protegaoc dos direitos humanos investigadas
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Grafico 34.b - Desembargadores segundo a
utilizagao de pelo menos uma das normativas
internacionais de proteg¢ao dos direitos humanos

investigadas
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Segundo Norberto Bobbio, “... nestes ultimos anos, falou-se e continua a se falar de direitos do
homem, entre eruditos, filésofos, juristas, sociélogos e politicos, muito mais do que se conseguiu fazer
até agora para que eles sejam reconhecidos e protegidos, efetivamente, ou seja, para transformar
aspiracdes (nobres, mas vagas), exigéncias (justas, mas débeis), em direitos propriamente ditos
(isto é, no sentido em que os juristas falam de “direito”)?°”.

Evoluiu-se no que tange a produgdo de diversas normativas internacionais relacionadas aos
direitos humanos, no entanto, a inclusdo das convenc¢des e pactos internacionais no ordenamento
juridico de cada pais ndo basta para garantir a aplicacao e efetividade das normas.
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Tal fato comprova-se no Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. A despeito da importancia
das normativas internacionais que tratam dos Diretos Humanos, observamos que mais da metade dos
juizes, precisamente 52% dos magistrados que atuam na 12 instancia do Tribunal, jamais utilizam
quaisquer das convencdes para fundamentar suas sentengas. Apenas 16% dos juizes disse aplicar
freglientemente os pactos internacionais como base de fundamentacgdo para suas decisoes.

Em relacdo aos magistrados da 22 instancia, demonstrou-se uma maior utilizacdo das normativas,
uma vez que 26% dos desembargadores que responderam o questionario utilizam com frequéncia
tais normas. Nao utilizam nenhuma das normativas 33% dos desembargadores entrevistados.

3 Consideragoes Finais

O presente estudo procurou investigar o grau de efetivagdo ou justiciabilidade dos direitos humanos
no ambito do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro a partir de uma analise comparativa em
torno da concepcao tedrica e da atuagdo pratica dos magistrados de primeira e segunda instancias.

Apds o longo percurso de investigacdo — que compreendeu a formulagdo do questionario, a
entrevista com os juizes e desembargadores e, em seguida, a andlise e interpretacao de suas respostas
—, duas consideracdes principais merecem destaque, sendo que ambas se referem a contradi¢des entre
0 posicionamento tedrico demonstrado pelos magistrados e a aplicagdo pratica em suas decisdes.

Embora os juizes e, em menor medida, os desembargadores entrevistados, apresentem
concepcgdes tedricas relativamente arrojadas acerca dos direitos humanos e da aplicabilidade,
em tese, de suas normas garantidoras, poucos sdo os que efetivamente aplicam as disposi¢cdes
que versam sobre tais direitos, mormente em se tratando da utilizagéo especifica dos Sistemas
Internacionais de Protecdo de Direitos Humanos da ONU e da OEA. Tal constatagdo ndo é, na
realidade, muito surpreendente, tendo em vista o pouco conhecimento sobre o assunto demonstrado
pelos magistrados: 40% dos juizes e 38,5% dos desembargadores entrevistados jamais estudaram
direitos humanos e apenas 21% dos desembargadores participantes e 16% dos juizes afirmaram
conhecer o funcionamento do Sistema Interamericano e o das Nagdes Unidas.

Outrossim, comparando-se as respostas formuladas pelos magistrados de primeira e segunda
instancias, um dado curioso torna-se evidente: enquanto os juizes revelam posicionamentos tedricos
mais ousados do que os desembargadores entrevistados no que diz respeito ao significado e ao alcance
de protecdo dos direitos humanos, na pratica estes ultimos parecem aplicar com mais frequéncia
as normas internacionais garantidoras daqueles direitos. E o que se observa ao confrontar os dados
indicados nos gréaficos 17 a 21 (concepcédo tedrica acerca do tema direitos humanos) com os dados
apresentados nos graficos 22 a 33 (aplicagdo das normas internacionais de direitos humanos).

Com efeito, as divergéncias entre teoria e pratica da prestacdo jurisdicional, nos moldes
observados na presente pesquisa, constituem um importante dado a ser considerado no estudo da
justiciabilidade dos direitos humanos e, consequientemente, na construgdo de novas estratégias que
visem garantir maior efetividade dos direitos humanos no ambito do Poder Judiciario.

Na realidade, acreditamos que cada uma das informacdes coletadas neste estudo guarda consideravel
relevancia. Afinal, os dados sobre o perfil dos magistrados que integram o Poder Judiciario, as lacunas
apresentadas por eles no que diz respeito a compreensao da tematica dos direitos humanos e dos seus
instrumentos juridicos de protecdo e promocao, e, ainda, a aplicabilidade das normas internacionais
de garantia destes direitos nas decisdes judiciais auxiliam a compreensao das deficiéncias da tutela
jurisdicional dos direitos humanos e, portanto, fornecem subsidios para a elabora¢do de um planejamento
- politico, juridico e/ou social - que objetive assegurar a justiciabilidade dos direitos humanos.
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4 As entrevistas foram realizadas entre os anos de 2004 e 2006 e duraram cerca de 5 meses em cada
uma das duas etapas da pesquisa. Em sua primeira etapa, foram visitadas 225 das 244 varas em
funcionamento na primeira instancia do TJ/RJ. Nesta fase foram entrevistados 104 juizes. Na segunda
etapa, visitadas 26 camaras, 39 desembargadores concordaram em participar da pesquisa. Optou-
se pela comarca da capital do Rio de Janeiro tanto por sua representatividade em relagdo as demais
comarcas do Estado quanto pela existéncia de um maior fluxo e diversidade de processos.

5 S&o elas: 1. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos; 2. Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais; 3. Convencdo Americana de Direitos Humanos; 4. Protocolo de San
Salvador; 5. Convencao sobre a eliminagéo de todas as formas de discriminagéo racial (ONU); 6. Convencao
sobre a eliminagéo de todas as formas de discriminagdo contra a mulher (ONU); 7. Convencgéo para prevenir,
punir e erradicar a violéncia contra a mulher (OEA); 8. Convencao contra a tortura e outros tratamentos
ou penas cruéis, desumanas ou degradantes (ONU); 9. Convencéo Interamericana para prevenir e punir
a tortura; 10. Convencao sobre os direitos da crianca (ONU); 11. Convencado Interamericana para a
eliminacgdo de todas as formas de discriminagdo contra as pessoas portadoras de deficiéncia.

6 A apresentacdo detalhada e os comentarios elaborados a partir das analises exploratéria e regressiva
dos dados obtidos na primeira fase da pesquisa encontram-se disponiveis no terceiro nimero da SUR
— Revista Internacional de Direitos Humanos. Acesso gratuito em www.surjournal.org.

7 Foram entrevistados 39 dos 130 desembargadores em exercicio no TJ/RJ. Os pesquisadores, em regra,
encontraram grandes dificuldades no acesso aos desembargadores para a aplicagdo dos questionarios,
que podem ser reconduzidas a trés problemas fundamentais: (a) desinteresse manifesto ou tacito
dos desembargadores na resposta e preenchimento de questionarios ou de outros instrumentos de
pesquisa; (b) falta de tempo e/ou excesso de trabalho alegado(s) pelos desembargadores ou por seus
assessores de gabinete e (c) dificuldade no préprio acesso aos gabinetes dos desembargadores para
a simples apresentacdo da pesquisa.

8  Cumpre observar que, como a unidade de pesquisa eleita foi o juizo - e ndo o juiz -, optou-se por
entrevistar somente o0s juizes titulares das varas, como forma de representacéo do Juizo, excluindo-
se, portanto, os substitutos.

® SANTOS, Renato Emerson dos; LOBATO, Fatima. A¢des afirmativas — politicas publicas contra as
desigualdades sociais. In: GOMES, Joaquim Barbosa (Org.). O debate constitucional sobre as
acdes afirmativas. Rio de Janeiro: DP&A, 2003, p. 20.

10 Aprofundando um pouco mais a andlise dos dados colhidos na pesquisa, se a este resultado forem
acrescentadas as informacdes de que 79% dos juizes entrevistados afirmaram que os direitos
econdmicos, sociais e culturais podem ser judicialmente aplicados da mesma forma que os direitos
civis e politicos, e que 80% dos juizes declararam ser aceitavel o deferimento de tutela de direitos
econdmicos, sociais e culturais que envolva obrigacdo de fazer resultante em gastos para o Poder
Executivo, pode-se validamente inferir que, no plano teérico, o Poder Judiciario ndo se encontra, no
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geral, refratario a judicializacdo das questdes envolvendo os direitos humanos, inclusive percebendo-
as como decorréncia da aplicagdo de normas juridicas ja existentes.
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PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional. 6. ed. Séo Paulo:
Max Limonad, 2004.

Entre as disposi¢cdes inovadoras, destacam-se, por exemplo, tanto as proposi¢cdes mais especificas
referentes ao Direito do Trabalho (estabilidade dos trabalhadores em seus empregos, proibicao de trabalho
noturno ou em atividades insalubres ou perigosas para menores de 18 anos e previsao de jornada de
trabalho de menor duracao quando se tratar de trabalhos perigosos, insalubres ou noturnos), quanto as
previsdes relacionadas a protecdo de pessoas idosas e portadoras de deficiéncia. Para uma abordagem
mais detalhada, conferir especialmente os arts. 70, 17 e 18 do Protocolo de San Salvador.

COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéao histérica dos direitos humanos. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 363.

Em seu artigo 1° a Convencéo conceitua discriminacao contra a mulher como “toda distin¢do, excluséo
ou restricao baseada no sexo e que tenha por objeto ou resultado prejudicar ou anular o reconhecimento,
gozo ou exercicio pela mulher, independentemente de seu estado civil, com base na igualdade do
homem e da mulher, dos direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos politico, econémico,
social, cultural e civil ou em qualquer campo”.

Disponivel no site do Senado Federal: <www.senado.gov.br>. De acordo com a mesma pesquisa,
apenas 8% das mulheres brasileiras sentem-se respeitadas.

Aprovada pelo Decreto Legislativo n® 4 de 1989 (DO de 24/05/1989) e promulgada pelo Decreto n°®
40 de 1991.

Aprovada pelo Decreto Legislativo n® 5 de 1989 (DO de 1°/06/1989) e promulgada pelo Decreto n®
98.386 de 1989 (DO de 13/11/1989).

PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sao Paulo: Max
Limonad, 1996, p. 201.

Artigo I: “(1.) Para os fins da presente Convengéo, o termo tortura designa qualquer ato pelo qual
dores ou sofrimentos agudos, fisicos ou mentais sao infligidos intencionalmente a uma pessoa a
fim de obter, dela ou de uma terceira pessoa, informac¢des ou confissbes; de castiga-la por ato
que ela ou uma terceira pessoa tenha cometido, ou seja, suspeita de ter cometido; de intimidar
ou coagir esta pessoa ou outras pessoas; ou por qualquer motivo baseado em discriminacdo de
qualquer natureza; quando tais dores ou sofrimentos séo infligidos por um funcionario publico ou
outra pessoa no exercicio de fungdes publicas, ou por sua instigacdo, ou com o seu consentimento
ou aquiescéncia. Nao se considerara como tortura as dores ou sofrimentos que sejam consequéncia
unicamente de sangfes legitimas, ou que sejam inerentes a tais san¢des ou delas decorram.
(2.) O presente artigo nao seré interpretado de maneira a restringir qualquer instrumento internacional
ou legislagéo nacional que contenha ou possa conter dispositivos de alcance mais amplo.”

Artigo 20 da Convencao da ONU.

A Convencado exige que o Estado-parte faca uma declaracdo habilitando o Comité a receber as
comunicagdes interestatais e as peticdes individuais.

Esse intuito protecionista acha-se presente, por exemplo, no Estatuto da Crianca e do Adolescente,
instituido pela Lei 8.069/90, no Cdodigo de Defesa do Consumidor, disciplinado pela Lei 8.078/90 e,
mais recentemente, no chamado Estatuto do ldoso, inserido no Ordenamento por intermédio da Lei
10.741/2003.

Cf. IBGE, Censo Demografico 2000.
BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, p. 170.
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