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OS CUSTOS DO DIREITO: UMA ANALISE ACERCA DO PRINCIPIO DA
RESERVA DO POSSIVEL E SUA APLICACAO PELA CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS

THE COSTS OF LAW: AN ANALYSIS OF THE PRINCIPLE OF THE POSSIBLE
RESERVE AND ITS APPLICATION BY THE INTER-AMERICAN COURT OF
HUMAN RIGHTS

Marcia Fernanda Alves®
Cleize Carmelinda Kohls?

Resumo: O presente artigo apresenta uma analise acerca da Corte Interamericana
de Direitos Humanos frente a um ambiente de insuficiéncia de recursos financeiros e
ilimitadas necessidades humanas. Quando o Poder Publico constantemente se
manifesta pela impossibilidade da concretizacdo de direitos, alegando escassez de
recursos e prezando pela adequada administracdo, paira a incerteza da
compatibilizacdo das sentencas advindas da Corte com esta situacdo. Desta forma,
0 objetivo deste trabalho é analisar se existe a aplicacdo do principio da reserva do
possivel pela Corte Interamericana de Direitos Humanos perante as sentencas que
reclamam indeniza¢cfes ou criagdo de politicas publicas pelo Estado. Para tanto,
inicialmente serd contextualizado sobre o direito internacional de protecdo aos
direitos humanos tendo o foco especialmente voltado a Corte Interamericana de
Direitos Humanos. Em seguida, inicia-se o exame do caso de Damido Ximenes
Lopes, relatando sua trajetoria até a Corte Interamericana. Por fim, traz uma breve
analise acerca do surgimento e significado do principio da reserva do possivel,
analisando também a sentenca proferida pela Corte no caso Ximenes Lopes, com 0
intuito de averiguar se houve aplicacado ou nao do referido principio, na hora de fixar

as medidas que o Estado brasileiro teria que adotar. Através do estudo realizado foi
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possivel entender que as decisfes da Corte ndo estavam condicionadas a eficacia
nem a eficiéncia dos mecanismos de reparagdo existentes no Estado brasileiro.
Outrossim, para o presente artigo utilizou-se o método dedutivo e pesquisas

documentais, legislativas e doutrinarias.

Palavras-chave: Caso Ximenes Lopes. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Escassez de Recursos. Principio da Reserva do Possivel. Protecdo Internacional

dos Direitos Humanos.

Abstract: This article presents an analysis of the Inter - American Court of Human
Rights in an environment of insufficient financial resources and unlimited human
needs. When the Public Power is constantly manifested by the impossibility of
realizing rights, claiming scarce resources and appreciating the proper
administration, there is uncertainty about the compatibility of the judgments coming
from the Court with this situation. In this way, the objective of this work is to analyze if
there is the application of the principle of the reservation of the possible by the Inter-
American Court of Human Rights before the sentences that claim damages or
creation of public policies by the State. To do so, it will initially be contextualized on
international law for the protection of human rights, with a focus specifically on the
Inter-American Court of Human Rights. Next, the examination of the case of Damiéo
Ximenes Lopes begins, reporting his trajectory to the Inter-American Court. Lastly, it
provides a brief analysis of the emergence and meaning of the principle of reserving
the possible, also analyzing the Court's ruling in the Ximenes Lopes case, in order to
determine whether or not the principle was applied when fixing the measures that the
Brazilian State would have to adopt. Through the study, it was possible to understand
that the decisions of the Court were not conditioned to the effectiveness or efficiency
of the reparation mechanisms existing in the Brazilian State. Likewise, for the present
article, the deductive method and documentary, legislative and doctrinal research

were used.

Keywords: Case of Ximenes Lopes. Inter-American Court of Human Rights. Scarce
Resources. Principle of Possible Reserve. International Protection of Human Rights.
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O debate em torno da eficacia dos direitos humanos nao perde a atualidade e
continua ocupando espaco nas discussdes sobre os desafios de sua concretizacéo
ante a administracdo do Estado.

Além disso, € necessario questionar-se acerca da alocacdo de recursos
publicos na esfera dos direitos que devem ser prestados pelo Poder Publico, pois
afigura-se lugar comum nos discursos voltados a problematica da exigibilidade dos
direitos sociais a alegacdo dos denominados “custos dos direitos”.

Tal premissa parte do pressuposto de que nao haveria condi¢des financeiras
de o Estado arcar com as despesas para a garantia dos direitos prestacionais,
demandando escolhas por parte do Administrador no seu juizo de conveniéncia e
oportunidade, dentro da reserva do possivel.

Porém, para garantir o efetivo respeito e cumprimento dos direitos humanos
existe a Corte Interamericana de Direitos Humanos, que tem sua sede em San José
na Costa Rica. Seu Regulamento entrou em vigor em 1° de janeiro de 2010,
enquanto que o estatuto entrou em vigor em 1979. A Corte esta integrada por sete
Juizes, nacionais dos Estados membros da OEA.

Diante disso, 0 presente artigo busca encontrar respostas para o0 seguinte
problema: a Corte Interamericana de Direitos Humanos leva em consideragdo 0s
recursos orcamentarios de cada Estado no momento em que o condena a
indenizacdes pecuniarias? Ou até mesmo analisa 0s custos da efetivacdo de
politicas publicas?

Para tanto, o presente estudo, através do método dedutivo e pesquisas
documentais, legislativas e doutrinarias, tem por objetivo analisar a protecdo e
garantia dos direitos humanos, a atuacdo da Corte Interamericana nessa protecao,
especialmente no caso de Damido Ximenes Lopes, bem como analisar se houve
aplicacdo ou ndo do principio da reserva do possivel, na hora de fixar as medidas
que o Estado brasileiro teria que adotar.

Inicia-se analisando o contexto histérico da internacionalizacdo dos direitos
humanos e seu funcionamento sob a protecdo e garantia desses direitos. Em
seguida expondo o caso de Damido Ximenes Lopes e suas consequéncias
legislativas e praticas que produziu no Brasil. Por fim, o trabalho aborda o conceito
da reserva do possivel, desde sua origem na Alemanha até sua aplicacédo no direito

internacional, relacionando-o0 no contexto da efetivagcdo das sentencas proferidas



4 e
x SEMINARIO A > mUNISC 25 R L.
~ " . -_—
L'L'A-‘\P\DJ‘-S'SC-:I.\SLll'ﬂllilEL'EE-‘N‘.SADCS[!LgfﬂﬁﬂAﬂE ‘5(& #f‘l‘ R R L
1 @ruce BB & i menmn

XI MOSTRA INTERNACIONAL DE TRABALHOS CIENTIFICOS

DLOE-B8SET ‘NSSI
810z

pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, o qual serve como parametro para
a afericdo da proporcionalidade das restricbes que o Estado imp&e a eficacia destes

direitos.

1. ACORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

Em face as barbaridades cometidas na Segunda Guerra Mundial, os Estados
perceberam a necessidade de protecdo aos direitos humanos, criaram assim,
mecanismos internacionais que pudessem garantir protecdo aos individuos. A partir
das acbes desenvolvidas no ambito da sociedade internacional em favor dos direitos
humanos, formou-se uma especificidade nos estudos do Direito Internacional: o
Direito Internacional dos Direitos Humanos. (PIOVESAN, 2009, p.133).

A partir da Declaracao de 1948, criada pela ONU (Organizagédo das Nagbes
Unidas), que comecou a desenvolver-se o Direito Internacional dos Direitos
Humanos, com diversos instrumentos internacionais de protecdo. A Declaracdo de
1948 infere embasamento axiolégico e unidade valorativa a esse campo do direito,
com destaque na universalidade, indivisibilidade e interdependéncia dos direitos
humanos. (PIOVESAN, 2006, p.38).

Simultaneamente com os tratados promovidos pela ONU (Organizacdo das
Nacdes Unidas), foram editados tratados no ambito regional de protecéo, cujo rol de
direitos protegidos seria amplo, porém restrito ao alcance geografico. Um exemplo
foi a Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sao José), criada em
1969 e que tornou-se o instrumento de maior importancia no sistema interamericano
de protecao dos direitos humanos (RAMOS, 2013).

A protegdo internacional dos Direitos Humanos no continente americano é
tracada por uma instancia politica que € Assembleia Geral da Organizacdo dos
Estados Americanos (OEA) e pela instancia juridica formada Convencado Americana
de Direitos Humanos e seus 0rgaos de aplicacdo e monitoramento.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos se apresenta como uma
instituicdo judicial independente e autbnoma, cujo objetivo é a aplicacdo e a
interpretacdo da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. A Corte esta
integrada por sete Juizes, nacionais dos Estados membros da OEA (ESTATUTO
DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
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HUMANOS/1979 >https://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/v.Estatuto.Corte.ht
m<).

No entanto, a Corte Interamericana ndo € um tribunal penal e ndo constitui as
acOes penais relativas as violacbes cometidas nos Estados, ela apenas julga se o
Estado € ou ndo responsavel por violagdo a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos. (GORCZVSKI, 2009, p. 177).

Além disso, cada Estado tem a necessidade de fiscalizar seus atos e condutas
frente aos seus compromissos firmados internacionalmente, para tanto devem ser
utiizadas as acdes do controle de convencionalidade. Este controle, em geral,
incumbe a érgdos compostos por julgadores independentes, criados por tratados
internacionais, para evitar que os proprios Estados sejam fiscais e fiscalizados ao
mesmo tempo.

Como regra geral no direito internacional, nenhum Estado é automaticamente
jurisdicionavel perante qualquer corte internacional. Para tanto, o Estado deve
aceitar ser processado por uma corte internacional. O Brasil, por exemplo, ndo
pode ser processado pela Corte Internacional de Justica, salvo previsdo em
tratado, pois o mesmo até hoje ndo aceitou a clausula facultativa de jurisdicdo
contenciosa desta corte. Quanto a Corte Interamericana de Direitos Humanos, no
dia 10 de dezembro de 1998, o Estado brasileiro aceitou esta clausula e pode,
portanto, ser processado por ela, processo que sera movido por outro estado-
membro da OEA ou pela Comissao de Direitos Humanos. (RAMOS, 2012, p. 129).

E, ao reconhecer a competéncia da Corte Interamericana, o Estado
brasileiro declarou reconhecé-la como obrigatéria, de pleno direito e por
tempo indeterminado, em todos os casos relacionados com a interpretacao
ou a aplicagdo da Convengdo Americana, conforme o artigo 62 deste
documento, sob condi¢cdo de reciprocidade e para fatos posteriores a tal
declaragdo. (GASPAROTO, GASPAROTO e VIEIRA, 2010).

Caso alguém tenha sofrido a violacdo de algum direito consagrado em algum
tratado do sistema interamericano de direitos humanos deverd, primeiramente,
procurar reparacao no judiciario brasileiro, caso esgotados 0s recursos internos e
nao vindo reparacdo podera haver recurso aos 6rgados da OEA, excepcionalmente,
caso 0 processo no judiciario brasileiro demore demais, este recurso podera ser
antecipado, entretanto ndo ha acesso direto do individuo a Corte IDH, o

interessado devera recorrer a Comissao Internacional de Direitos Humanos, e esta,
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analisando o caso, podera levar em consideracdo o problema a Corte
Interamericana de Direitos Humanos (COMISSAO INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2010).

O esquema elaborado por Theresa Rachel Couto Correia (2008, p.126)
esclarece o procedimento realizado pela Corte apés o recebimento do caso
enviado pela Comissao Americana de Direitos Humanos:

PROCEDIMENTO CONTENCIOSO DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS

HUMANOS
SIM
— Exame I . a
c Pgtliaodad Registroe preliminar | A Admissibilidade o] MNotificacio da
omnEssstaa::jgu o ] ccebimento > {Presidente da demandados
Corte) Estados
solicitar medidas Excegdes
provisorias aos Preliminares Contestac3o
casosaln_dan?o Audiéncia
submetidosa

Lorte Rejeitadas Questdo de
Fundo
Acolhidas
Fimdo
Processo | Desisténciado

Caso

Pronunciamento sobre questes
Recursode o
Preliminar
Interpretacdo
Execugdo < I Sentenca Fase Oralde
Audiéncia

Recurso sobre o

sentido ou alcance

Fonte: Correia, Theresa Rachel Couto. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Repercussao
Juridica das Opinides Consultivas. Curitiba: Jurua, 2008.

A Corte Interamericana possui competéncia para emitir pareces consultivos
sobre interpretacbes de tratados, leis internas ou instrumentos internacionais, de

acordo com Monica Pinto:

[...] La Corte ha emetido opiniones consultivas que Le han permitido
profundizar aspectos substanciales de La Convencién — El sistema de
reservas, las restriciones a La pena de muerte, los limites del derecho de
asociacion, el sentido del término “leyes” quando se trata de imponer
restricciones al ejecicio de determinados derechos, la exigibilidad del
derecho de rectificaiébn o respuesta, el habeas corpus y las garantias
judiciales en los estados de excepcion, la interpretacion de la Declaracién
Americana, las excepciones al esgotamiento de los recursos internos — y
pronunciarse respecto de la compatibilidad de leyes internas con la
Convencion. (PINTO, 1993, p. 84)°

3 Traducéo: A Corte emitiu pareceres consultivos que permitiram aprofundar aspectos substanciais da
Convencéao — o sistema de reservas, restricdes a pena de morte, os limites do direito de associa¢éo, o
significado do termo "leis" quando se trata de impor restricbes a execucdo de certos direitos, a
exigibilidade do direito de retificacdo ou resposta, habeas corpus e garantias judiciais em estados de
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Estas opinides consultivas sao consideradas pela Corte como fonte
jurisprudencial de direito internacional.

A sentenca da Corte ja é aceita de antemao para 0s paises que reconhecem
sua competéncia. Portanto suas decisdes se tornam uma obrigacdo geral de
observancia imperativa. Caso os Estados que se comprometeram ignorem o

cumprimento da sentenca a Corte vem para garantir e assegurar tal cumprimento.

2. AS SENTENCAS ADVINDAS DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS

A Corte Interamericana entende que toda violagao que tenha causado algum
tipo de dano, deve ser reparada adequadamente (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 1989). Neste caso, reparacdo € o termo utilizado para dizer
que o Estado foi responsabilizado a fornecer a restituicdo integral, indenizacéo,
satisfagdo ou outra espécie possivel de ressarcimento (CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS, 1998), porém na América Latina ha uma morosidade de
pagamento grande, devido a condicdo econdmica mais escassa destes Estados.

Ainda que a restituicdo integral seja a forma ideal para a reparacao, pois
devolve as coisas ao estado anterior ao cometimento do ato ilicito (RAMOS, 2004) a
indenizacdo é a modalidade mais comum de reparacdo de danos causados a
particulares (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 1928).

No que refere a reparagcdo dos danos materiais e morais associados a
violagbes estatais de direitos humanos, no qual o Estado é condenado ao
pagamento de um valor pecuniario como forma de indenizacdo, esse valor é feito
com base em cada caso concreto, € também passivel de calculo exato, na medida
em que reflete os danos causados ao patriménio da vitima, incluindo danos

emergentes e lucros cessantes

“[...] La indemnizacién corresponde en primer término a los perjuicios
sufridos por la parte lesionada, y comprende, como esta Corte ha expresado
anteriormente, tanto el dafio material como el moral’. * (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 1999)

emergéncia, a interpretacdo da Declaragdo Americana, excecdes ao esgotamento dos recursos
internos - e pronunciar-se quanto a compatibilidade das leis internas com a Convencao.

4 Traducdo: A indenizacdo corresponde, em primeira instancia, aos danos sofridos pela parte lesada,
e inclui, como este Tribunal declarou anteriormente, danos materiais e morais.
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Para aqueles casos onde o dano n&o pode ser precisamente quantificado, a
determinacdo da indenizacdo material se baseia no dano presumido (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANQOS, 2004).

Além da reparacao a titulo de dano material, a Corte Interamericana entende
que o Direito Internacional deve assegurar também a reparagdo do dano moral
proveniente de violagcbes de direitos humanos (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 1989). A sentenca condenatdria constitui inicio de
compensacao moral em favor da vitima (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 1998).

A compensacao pecuniaria € devida nos casos mais graves que justificam a
outorga de montante monetario como pretium doloris (0o preco da dor). Sendo
impossivel aferir o dano moral objetivamente, sua compensacgéo € fixada com base
na equidade (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 1989),
segundo apreciacao prudente da Corte (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 1998).

Outrossim, as indenizagbes de cunho material e moral presentes nas
decisbGes tomadas pelo sistema interamericano de condenacgao do Brasil em virtude
de violacdes de direitos humanos, sdo compativeis com o ordenamento juridico
brasileiro.

Além da reparacéo de danos, outras medidas que podem vir nas sentencas -
tanto para as partes, quanto para a sociedade - sdo as medidas de reabilitagéo,
destinadas a oferecer cuidados médicos e psicologicos de forma gratuita as vitimas;
garantias de nao repeticdo por meio da capacitacdo de funcionarios publicos e
educacado da sociedade em matéria de direito humanos, pela ado¢éo de medidas de
adequacdo da ordem juridica interna e de medidas voltadas a ndo repeticdo das
violagbes (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2011).

A Corte Interamericana pode condenar o Estado também a garantir um
julgamento interno eficaz do caso e a reparacdo do dano imaterial, que estao

divididos em cinco modalidades:

3) medidas de satisfacdo, referentes a reparacao do dano imaterial, que se
dividem em cinco modalidades a) ato publico de reconhecimento de
responsabilidade, b) publicacdo ou difusdo da sentenca da Corte IDH, c)
medidas de comemoragdo as vitimas de modo geral, d) localizagdo do
paradeiro da vitima ou de seus restos mortais, e) outras formas de
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satisfacdo, como bolsas de estudo em todos os niveis escolares e
oportunidades profissionais, implementacdo de programas habitacionais e
de reparacdo socioeconOmica, entre outras; (...) e 5) obrigacdo de
investigar, julgar e, se for o caso, sancionar, versando sobre a obrigacéo do
Estado de remover os obstaculos faticos e juridicos que obstem a devida
investigacao, assim como apurar a responsabilidade penal dos culpados
(AZEVEDO e LEAL, 2016).

3. O CASO XIMENES LOPES

O numero de casos tratados pela Corte Interamericana de Direitos Humanos é
consideravelmente razoavel. O primeiro caso brasileiro na Corte, e também o
primeiro caso que abordou o tratamento cruel e discriminatdrio as pessoas com
transtorno mental, foi o de Damido Ximenes Lopes.

A historia de Damido Ximenes Lopes comecou a mudar em 1982, quando
sofreu uma pancada na cabeca e desde entdo tornou-se depressivo, falava coisas
sem nexo, alternando momentos de crise e de normalidade. Em 1995, a situacéo
agravou-se, foi ai entdo que Damido foi internado pela primeira vez na Casa de
Repouso Guararapes, no municipio de Sobral.

Algum tempo depois sua méae foi o visitar e, mesmo sendo barrada pelo
porteiro da Casa de Repouso, Albertina Viana Lopes, entrou na instituicdo chamando

por seu filho.

Ele [Damido] veio até ela [mae] caindo e com as médos amarradas atras,
sangrando pelo nariz, com a cabeca toda inchada e com os olhos quase
fechados, vindo a cair a seus pés, todo sujo, machucado e com cheiro de
excrementos e urina. Que ele caiu a seus pés dizendo: policia, policia,
policia, e que ela ndo sabia o que fazer e que pedia que o desamarrassem.
Que ele estava cheio de manchas roxas pelo corpo e com a cabeca tao
inchada que nem parecia ele. (Comision Interamericana De Derechos
Humanos, 2004, p. 599).

Albertina procurou ajuda entre os profissionais. Sem realizar nenhum tipo de
exame, 0 Unico meédico que estava na instituicdo receitou alguns remédios a Damiao
e se retirou da Casa de Repouso.

A mae saiu da Casa de Repouso e apdés 72 km, chegou a sua residéncia e
recebeu o recado de que haviam telefonado contando que seu filho havia morrido. A
familia pediu que fosse realizada uma necropsia, ja que o médico da instituicdo ndo

havia ordenado a realizagdo do exame. No mesmo dia, a necropsia foi feita pelo
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mesmo médico, que concluiu por “morte real de causa indeterminada” (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANQOS, 2006).

No entanto, o relatério do exame de necropsia identificou sinais e marcas no
corpo de Damiao, tais como, escoriacdes localizadas na regido nasal, ombro direito,
parte anterior dos joelhos e do pé esquerdo, equimoses localizadas na regidao do
olho esquerdo, ombro homolateral e punho, marcas que sinalizaram a pratica de
tortura.

Diante disso, os familiares de Damido ajuizaram acao criminal e acéo civil
indenizatdria contra o proprietario da clinica psiquiatrica, e também peticionou contra
o Estado brasileiro perante a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos.

A denuncia foi apresentada em 22 de novembro de 1999 para o sistema
americano. Em 09 de outubro de 2002, a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos acatou a denuncia e passou a processar o caso.

Peritos e testemunhas foram ouvidos, juntou-se documentos, entdo, no dia 4
de julho de 2006, os juizes da Corte decidiram, por unanimidade, que o Estado
Brasileiro violou sua obrigacdo de garantir e respeitar os direitos humanos e a
integridade pessoal de Damido e de sua familia, bem como, os direitos as garantias
judiciais e a protec¢do judicial a que tém direito seus familiares.

Tendo em vista que o Estado era responsavel pelos funcionarios da Casa de
Repouso Guararapes, pois estavam sendo pagos pelas verbas publicas do SUS,

respondendo sobre eventuais negligéncias ou abusos, a Corte condenou o Brasil a:

(...) a) garantir, em prazo razoavel, que o processo interno destinado a
investigar e a sancionar os responsaveis pelos fatos surtisse efeitos; b)
publicacdo de parte da sentenca no Diario Oficial; ¢) indenizagdo pecuniaria
(dano material, imaterial, custas e gastos) aos familiares da vitima; d)
desenvolvimento de programas de formacéo e capacitacdo dos profissionais
da area médica, psiquiatrica, psicoldgica, de enfermagem e todas as
pessoas vinculadas ao tratamento de portadores de deficiéncias mentais
(AZEVEDO e LEAL, 2016).

Assim, ndo importa se houve culpa, basta que uma violagdo de direitos
humanos tenha resultado de uma inobservancia por parte de um Estado de suas
obrigacdes de forma direta ou por pessoas com apoio do poder publico. O
fundamento da responsabilidade esta na constatacdo, pura e simples, de um

eventual comportamento que néo esteja de acordo com a norma internacional.
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A responsabilidade internacional do Estado por violacdo de direitos
humanos €, inegavelmente, uma responsabilidade objetiva. O cerne deste
instituto esta no dever de reparacdo que nasce toda vez que houver uma
violacdo de uma norma internacional. Basta a comprovacdo do nexo causal,
da conduta e do dano em si. (RAMQOS, 2004, p. 410).

Tratou-se de uma adverténcia internacional pela falta de vontade politica e
incapacidade do Brasil ao enfrentar as relevantes e sistematicas violacdes e de
hostilizar a impunidade. Foi um passo importante para politica publica de saude
mental no Brasil que, apesar de certa evolugdo, ainda registra casos de violéncia
contra pacientes psiquiatricos e auséncia de mecanismos de apuracao.

Com esta preocupacdo a Corte entendeu que o Brasil deveria criar um
instrumento adequado para investigar, monitorar e combater as violagbes cometidas
contra os individuos portadores de transtornos mentais, por serem estes
extremamente vulneraveis.

A Corte Interamericana De Direitos Humanos reconhece a influéncia do caso
Ximenes Lopes na reorganizagdo da atencdo da salude mental no municipio de
Sobral. A data do descredenciamento da Casa de Repouso Guararapes do SUS,
que ocorreu no dia 10 de julho de 2000, € simbolicamente considerado pelos
profissionais de saude mental daquela regido como a data de inicio do
funcionamento da Rede de Atencédo Integral & Saude Mental de Sobral. (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2006).

Essa rede esta composta por um Centro de Atencédo Psicossocial General,
uma residéncia terapéutica, uma unidade de internagdo psiquiatrica em
hospital geral e por acdes de supervisdo e educacdo sobre o programa de
salde familiar. Esse modelo de atencao recebeu diversos prémios nacionais
de experiéncia exitosa em sadde mental. [...] A morte do senhor Damiéo
Ximenes Lopes levou a reformulacdo da politica de saide mental e uma
resposta adequada diante das condi¢c8es insustentaveis de funcionamento

da Casa de Repouso Guararapes. CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2006, p. 10-11).

Vale destacar a criacao da Lei 10.216/2001, a qual € conhecida como a Lei da
Reforma Psiquiatrica ou Lei Antimanicomial, que acarretou no fechamento
progressivo dos leitos em hospitais psiquiatricos e a criacdo dos Centros de
Atendimento Psicossocial (CAPS) e de Programas como o De Volta Para Casa.
Estabeleceu-se assim uma nova forma de cuidado ao doente mental.

O reconhecimento, pela Corte, da situagéo de risco e vulnerabilidade a que
Damido Ximenes e as demais pessoas portadoras de transtorno mental foram

submetidas, amplia a jurisprudéncia e fortalece o trabalho de dendncia das
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organizagdes contra a violagdo de direitos humanos em estabelecimentos

psiquiatricos.

4. O PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL

Partimos da premissa de que todos nds, individuos, possuimos demandas e
interesses variados. Parte desses interesses podem ser atendidos com agbes
privadas. Em contrapartida, a outra fracdo das lides ndo podem ser satisfeitas
individualmente, seja porgue somos imponentes ou até incapazes de alcancar
nossas necessidades, seja em razao da prépria natureza da demanda.

Tais interesses individuais e sociais sao infinitos e, por isso, apenas uma
parte destas demandas serdo atendidas pelo poder publico, uma vez que deve-se
levar em consideracéao a limitacdo dos recursos disponiveis.

Eis que surge um principio associado a constatacéo de que todos os direitos
tém custo e que os recursos publicos sao limitados, razdo pela qual sempre havera
a necessidade da adocgdo de escolhas entre o que serd e o que ndo sera realizado
pelo poder publico.

Nos anos de 1970, na Alemanha, originou-se o principio da reserva do
financeiramente possivel, ou o também conhecido termo reserva do possivel
(SARLET e FIGUEIREDO, 2008), principio que esta diretamente ligado a realizacdo
dos direitos sociais.

Na época, o0 principio surgiu por conta de um julgamento no Tribunal
Constitucional Federal Alemdo, em um caso em que se discutiam o0 acesso as
universidades. Nesse processo alguns estudantes questionaram o fato de nao terem
sido aceitos na faculdade em razdo da limitacdo do numero de vagas. A acéo
impetrada foi baseada no artigo 12, | da Lei Fundamental Alem&, o qual dispde que
“todos os alemées tém o direito de livremente escolher profissao, local de trabalho e
de formacéo profissional. ”.

Criou-se entdo a decisdo conhecida por Numerus Clausus®, na qual o

Tribunal Constitucional Aleméao indagou se tal direito estava dentro da capacidade

5 Decisdo consultada em Schwabe, Jirgen. Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Alemé&o. Organizacdo e introducdo por Leonardo Martins. Montevidéu: Konrad-
Adenauer-Stiftung, 2005, p. 656- 667. Para conferir no idioma original,
<http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv033303.htmI>
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financeira do Estado, ou seja, se o Estado conseguiria assumir 0s custos que
decorreriam do aumento do nimero de vagas na universidade.

Nesse caso, a decisdo do Tribunal teve como foco principal verificar quanto &
possivel um individuo exigir da sociedade, verificando se esta pretensédo € ou nao
razoavel. Assim a reserva do possivel acabaria atuando como uma espécie de limite
aos individuos em face dos direitos sociais.

Afirmou-se na mesma decisao, que as restricdes aos direitos previstos na Lei
Fundamental Alema, ndo podem ser absolutas e sO ocorrerdo ante certas
circunstancias e condi¢cbes, devendo atender sempre a razoabilidade, bem como
gue o Estado ndo deve prestar assisténcia aos que dispdem de meios necessarios
para ter uma vida digna.

Conforme Ingo Sarlet, o Tribunal Constitucional Alemé&o entendeu que:

[...] a prestacdo reclamada deve corresponder ao que o individuo pode
razoavelmente exigir da sociedade, de tal sorte que, mesmo em dispondo o
estado de recursos e tendo poder de disposicdo, ndo se pode falar em uma
obrigagdo de prestar algo que ndo se mantenha nos limites do razoavel
(SARLET, 2003, p. 265).

Para Fabiana Kelbert (KELBERT, 2011), autora gaucha, seria impossivel
aplicar o principio da reserva do possivel no Brasil da mesma forma com que foi
construido em sua origem na Alemanha, tendo em vista que a base legal que
originou a demanda no Judiciario Alemao adveio de norma que ndo possui previsdo
similar em nossa Constituicdo Federal.

Porém, tal argumento ndo deve ser acolhido, uma vez que em nosso pais o
desenvolvimento deste principio teve outro foco, tendo em vista que na Alemanha a
reserva do possivel ndo teve seu foco principal na questdo financeira ou
or¢camentaria, o que acabou acontecendo quando veio pro Brasil, isso significa que a
prestacdo de alguns direitos sociais por parte do Estado estaria condicionada a
existéncia de recursos financeiros, de dinheiro nos cofres publicos. Assim, eventual
nao realizacdo de algum direito social teria como fundamento a insuficiéncia de
recursos, ja que eles sao escassos.

Este tema da reserva do possivel ndo tem um tratamento uniforme, nem na
doutrina, nem na jurisprudéncia, por isso € comum que no caso pratico, questdes
envolvendo direitos sociais sejam analisadas por multiplas perspectivas para ver se
determinada pretensdo é proporcional, razoavel e também se existe disponibilidade

financeira.
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E por este motivo que a discussdo sobre a reserva do possivel é muito
comum de ser ouvida quando se discute a judicializacdo de politicas publicas,
especialmente em temas como educacéo e saude.

Para alguns pesquisadores como Ana Carolina Lopes Olsen, este principio
age como um limitador da concretizacdo dos direitos sociais, em razao da alegacéo
de escassez de recursos, porém, estes recursos ndo sao escassos para outros fins,
devendo isto ser investigado, bem documentado e fundamentado, e ndo tomado
como uma verdade incontestavel (OLSEN, 2006).

Deve-se levar em consideragcdo também que:

[...] a reserva do possivel s6 se justifica na medida em que o Estado garanta
a existéncia digna de todos. Fora desse quadro, tem-se a desconstru¢do do
Estado Constitucional de Direito, com a total frustragdo das legitimas
expectativas da sociedade. (CUNHA JUNIOR, 2008, p. 395).

Para tanto, é preciso ter um cuidado para que a concretizacdo de alguns
direitos sociais ndao impossibilite a realizacdo de outras prestacées por parte do
Estado, outrossim, a satisfacdo de um direito litigado em via judicial podera esgotar
a capacidade orcamentaria do Poder Publico e, desta forma, podera inviabilizar a
prestacdo de outros direitos fundamentais ou até daquele mesmo direito, em
demanda diversa (KELBERT, 2011).

Nesta linha de pensamento e analisando o ja estudado caso de Damido
Ximenes Lopes, questiona-se: a Corte Interamericana de Direitos Humanos aplica
em suas decisdes o principio da reserva do possivel?

Teoricamente, a resposta é sim, tendo em vista que a referida Corte tem o
propoésito de aplicar e interpretar as normas da Convencdo Americana de Direitos
Humanos (também conhecida como Pacto de San José da Costa Rica) a qual,
diante da realidade sociopolitica da América Latina, se adequou a realidade latino-
americana ao se preocupar com questdes atinentes a economia, principalmente no
que se refere aos assuntos sociais e culturais, conforme se depreende do artigo 26

do referido pacto, consta a possibilidade de um “desenvolvimento progressivo” “na

medida dos recursos disponiveis”, vejamos:

Art. 26 - Os Estados-partes comprometem-se a adotar as providéncias,
tanto no ambito interno, como mediante cooperacdo internacional,
especialmente econdmica e técnica, a fim de conseguir progressivamente a
plena efetividade dos direitos que decorrem das normas econdmicas,
sociais e sobre educacdo, ciéncia e cultura, constantes da Carta das
OrganizagBes dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de
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Buenos Aires, na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por
outros meios apropriados. (Convengcdo Americana de Direitos Humanos —
1969 — Pacto de San José da Costa Rica).

Porém, isso ndo ocorre na pratica. Da analise do referido caso restou
evidenciado que a Corte condenou o Estado - aléem da criacdo de politicas publicas
voltadas a saude mental - ao pagamento de um valor exorbitante a familia de
Damiao, desconsiderando o teor do artigo 26 do Pacto.

Para cumprir a sentenca proferida no dia 04 de julho de 2006 pela Corte, no
que se refere as politicas publicas que teriam que ser feitas pelo Estado, dispbs a
Portaria N° 615 de 2013
(http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2013/prt0615 15 04 2013.html)

“sobre o incentivo financeiro de investimento para construcado de Centro de Atencéo

Psicossocial (CAPS) e Unidades de Acolhimento, em conformidade com a Rede de
Atencéo Psicossocial para pessoas com sofrimento ou transtorno mental”.
O artigo 5° da referida portaria tratou sobre os valores que foram destinados ao

Ministério da Saude:

Art. 5° O valor dos incentivos financeiros a ser destinado pelo Ministério da
Saude para o financiamento da construcao dos CAPS e das Unidades de
Acolhimento varia de acordo com cada tipo de estabelecimento descrito no
art. 4 °, nos seguintes termos:

|- CAPS |, Il, i e AD: R$ 800.000,00 (oitocentos mil reais);

Il - CAPS AD Ill: R$ 1.000.000,00 (um milh&o de reais);

[l - CAPS IIl: R$ 1.000.000,00 (um milh&o de reais);

IV - Unidade de Acolhimento Adulto: R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais);

e
V - Unidade de Acolhimento Infanto-Juvenil: R$ 500.000,00 (quinhentos
mil reais).

§ 1° Caso o custo final da construcdo seja superior ao incentivo financeiro
repassado pelo Ministério da Salde, a respectiva diferenca de valores
devera ser custeada por conta do ente federativo proponente, conforme
pactuacdo na Comissao Intergestores Bipartite (CIB).

§ 2° Caso o custo final da constru¢@o seja inferior ao incentivo financeiro
repassado pelo Ministério da Salde, a respectiva diferenca de valores
podera ser utilizada pelo proponente para despesas de investimento no
mesmo estabelecimento de salde construido. (grifo nosso).

Cabe aqui ressaltar também a criacdo do Programa de Volta para Casa, o qual
esta previsto no artigo 5° da Lei n° 10.216, de 06.04.2001. Segundo o ex-Ministro da
Saude, José Gomes Tempordo, o programa tinha parceria com a Caixa Econbémica
Federal e contava em 2007 com mais de 2.600 pacientes em todo territorio nacional,

0S quais recebiam mensalmente o auxilio-reabilitacdo psicossocial, no valor de


http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2013/prt0615_15_04_2013.html
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R$240,00. (Disponivel em: http://www.ccs.saude.gov.br/vpc/programa.html,

acessado em 09 de setembro de 2018), esse valor também tinha um carater
indenizatério aqueles que, por falta de alternativas, foram submetidos a tratamentos
humilhantes e privados de seus direitos basicos de cidadania.

Quanto a indenizacdo aos familiares de Damido, editou-se o Decreto n°
6.185/2007, o qual autorizou a Secretaria Especial de Direitos Humanos da
Presidéncia da Republica a promover 0s gerenciamentos necessarios, em especial
ao pagamento de indenizacdo pelas violacdes dos direitos humanos aos familiares
de Damiao (http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2007-
2010/2007/Decreto/D6185.htm).

Tudo isso sem contar o0 gato com a criacdo da Lei da Reforma Psiquiatrica ou

Lei Antimanicomial, a qual resultou na adequacéao dos hospitais psiquiatricos e seus
métodos terapéuticos.

Um estudo realizado em 2008 pelo Laboratério de Economia Social de Sao
Paulo e pela Secretaria de Economia e Planejamento do Estado de Sao Paulo,

chegou ao resultado de que:

O valor total pago pelo SUS para internacdes de pacientes com transtornos
mentais atingiu R$ 487 milhdes em 2004. O valor médio por paciente/més
foi calculado em R$ 749,12 para servicos hospitalares, R$ 75,08 para
servigos profissionais e R$ 74,37 para SADT, totalizando R$ 898,57 (...). O
Ministério da Salde estima que 15 mil pacientes asilares séo
potencialmente beneficiarios de desinstitucionalizacdo. Os recursos a serem
gerados com a desativacdo destes 15 mil leitos asilares s&o equivalentes a
R$ 162 milhdes ao ano (a pregcos de 2004) (Disponivel em:
http://www.scielo.br/pdf/csp/v24n10/16.pdf, acessado em 09 de setembro de
2018)

Dessa maneira, deu-se cumprimento a sentenca internacional exarada pela
Corte Interamericana, sem muitas indagacdes juridicas a respeito dos valores que
seriam gastos com a implementacdo das politicas publicas nem mesmo a
indenizacao aos familiares - que somada chegava a R$ 1.340.529,85 (um milh&o,
trezentos e quarenta mil, quinhentos e vinte e nove reais e oitenta e cinco centavos)
-, até mesmo porque se estava diante de uma lacuna legislativa sem precedentes
para orientar a Administracao Publica quanto ao seu modo de agir.
Desde ai, o Estado brasileiro mantém uma parcela do or¢camento federal
reservada para ser destinada ao pagamento de indenizagcdes que resultam de

eventual condenacgéo por violagdo de tratados internacionais de direitos humanos


http://www.ccs.saude.gov.br/vpc/programa.html
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Decreto/D6185.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Decreto/D6185.htm
http://www.scielo.br/pdf/csp/v24n10/16.pdf
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pelo Estado, a qual é chamada de “pagamento de indenizag&o a vitimas de violacdo
das obrigac6es contraidas pela unido por meio da adeséo a tratados internacionais”.

O reflexo da ndo aplicacdo do principio da reserva do possivel aparece nas
estatisticas. Segundo consta no relatorio, a Corte emitiu 192 sentencas de 1979 a
2008, porém nao houve cumprimento total em todos os casos, conforme demostra o

grafico abaixo:

A Corte Interamericana de Direitos Humanos (1979 - 2008)

192

21

Opinides Consultivas Sentengas emitidas Casos resolvidos Medidas Provisdrias

Fonte: http://scm.oas.org/pdfs/2009/CORTE/Estad%C3%Adsticas/POR/01.PDF, acessado em 06 de
agosto de 2018.

Isso porque a Corte ndo condiciona suas decisdes a eficacia nem a eficiéncia
dos mecanismos de reparacao existentes no Estado brasileiro. As condenagdes ao
cumprimento de reparacbes e ao pagamento da indenizacdo pecuniaria sao feitas
com base nos principios do Direito Internacional e nos termos da Convencédo, sem
considerar as insuficiéncias do direito interno do Estado, nem mesmo o principio da
reserva do possivel. Desta forma, o Estado ndo pode invocar seu ordenamento para
se eximir de cumpri-la (Corte Interamericana de Direitos Humanos: El Amparo versus
Venezuela, acordao de 14/9/96, § 15; Neira Alegria e outros versus Peru, acordao de
19/9/96, § 37).

CONCLUSAO

O sistema interamericano € resultado de um processo de internacionalizacdo

de direitos humanos iniciado em 1948 com a Declaragdo Universal dos Direitos


http://scm.oas.org/pdfs/2009/CORTE/Estad%C3%ADsticas/POR/01.PDF
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Humanos. Sua criagdo ocorreu em razdo da mudanca de mentalidade do poés-
Segunda Guerra Mundial, no qual o bem estar humano passou a se tornar o
principal motivo para a existéncia do Estado, visto que, todos devem ser igualmente
respeitados.

Porém, em tempos de crise politica e econémica, a efetivacdo das sentencas
proferidas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos também ¢é afetada pela
falta de recursos ou planejamento do poder publico.

Assim, retomando o questionamento que originou esta pesquisa, conclui-se
gue, no caso analisado, os magistrados que compdem a Corte ndo levaram em
consideracdo o principio da reserva do possivel na hora de proferir a sentenca que
condenou o Estado a criacdo de politicas publicas e também na hora de aplicar a
multa indenizatoria a familia lesada.

Acredita-se que ndo seria necessario a aplicagcdo de uma multa exorbitante a
uma so familia, quando as politicas publicas criadas pelo Estado ja tivessem trazido
influéncias positivas, principalmente pela expansao do acesso a justica transnacional
em busca da promocao e protecao de direitos, bem como a prevencao e reparacao
de violagGes; e a influéncia, de forma decisiva, na promulgacédo de leis internas que
garantem os direitos dos portadores de transtorno mental.

Em tempos de crise do Estado Social, os direitos devem ser interpretados a luz
da coeréncia e da integridade do Direito, sendo que a fiscalizacao judicial, sobretudo
nas politicas publicas, deve parametrizar os limites entre o ativismo e a
judicializacéo, distanciando-se de propostas alicercadas em “razdes de Estado”, as
quais comprometem a autoridade ou a validade da Constituicdo e dos tratados
internacionais.

O encargo de defesa da dignidade humana deve ser permanente e, cabe aos
Estados fornecerem recursos internos eficazes, conforme dispdem os tratados
internacionais, obedecendo ao principio da reserva do possivel e levando em
consideracdo a concreta necessidade de cada cidaddo, a distributividade dos
recursos e a efetividade do servico, para que seja assegurado o direito pretendido,
observando as minimas e dignas condicbes necesséarias de sobrevivéncia,
considerando a necessidade do cidadéo e as possibilidades do Estado.

Desta forma, os individuos beneficiarios poderéo utilizar os recursos antes de
submeterem um caso individual aos 6rgéos internacionais, contribuindo para uma

melhor interacao entre o direito internacional e o direito interno.
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O avanco na defesa dos direitos humanos tém sido sistematicamente dificil,
porém ainda tém-se uma longa jornada a percorrer, apesar disso e considerando a
experiéncia e a natureza da Corte Interamericana de Direitos Humanos, fica claro o
quao importante é o papel deste Tribunal, que restaura os direitos fundamentais
atingidos, ordena reparacfes, emite opinibes de grande relevancia doutrinaria,
estendendo assim, as pessoas vulneraveis, uma eficiente protecdo judicial, que esta
assegurada nédo so na esfera nacional como na internacional também.

Portanto, se a Corte Interamericana de Direitos Humanos verificar, no caso
concreto, que ha necessidade, recursos disponiveis e que o0 servico tem
possibilidade de efetividade, deve assegurar o direito, para fazer jus ao principio da
dignidade da pessoa humana e da igualdade material, pois deve se ater as

prioridades, levando em conta a necessidade da coletividade.
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