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NONA SINFONIA

E por dentro de um homem que se ouve
0 tom mais alto que tiver a vida

a gldria de cantar que tudo move

a forca de viver enraivecida.

Num palacio de sons erguem-se as traves
gue seguram o tecto da alegria

pedras que sdo a0 mesmo tempo as aves
mais livres que voaram na poesia.

Para o alto se voltam as volutas
hieraticas sagradas impolutas
dos sons que surgem rangem e se somem.

Mas de baixo é que irrompem absolutas
as humanas palavras resolutas.
Por deus nédo basta. E mais preciso o Homem.

(Ary dos Santos)



RESUMO

O objetivo desta dissertacdo € analisar o desenvolvimento pratico e tedrico do
controle de convencionalidade no sistema interamericano de direitos humanos e,
ainda, fazer uma analise critica do dialogo interjurisdicional entre o Supremo
Tribunal Federal (STF) e a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH).
Com isso, prop0e-se responder a seguinte questéo: se e de que forma o STF realiza
um didlogo interjurisdicional com a Corte IDH, promovendo, ou ndo, um efetivo
controle de convencionalidade? Para melhor enfrentar o problema proposto, este
trabalho estad dividido em trés capitulos. No primeiro, analisa-se o fenbmeno da
internacionalizacdo dos direitos humanos, bem como a sua protecdo por meio dos
sistemas regionais. No que concerne aos sistemas regionais de protecdo aos
direitos humanos, é dado enfoque especial a Organizacdo dos Estados Americanos
(OEA), organismo internacional de onde emanam o0s instrumentos normativos que
compdem o corpo juridico interamericano dos direitos humanos, incluindo o principal
deles: a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (CADH), instrumento
fundador da Corte IDH. No segundo capitulo, averigua-se de que forma a Corte IDH
desenvolveu a teoria da vinculacéo interna em relacdo as decisdes internacionais —
incidente mesmo quando o Estado n&o figura, perante ela, no polo passivo da
demanda. Tal teoria fundamenta a obrigatoriedade do Poder Judiciario doméstico
em promover o controle de convencionalidade ndo sé com base nas normas que
compdem 0 corpus iuris interamericano, sendo também com base na interpretacdo
que delas tenha feito a aludida Corte regional. Outrossim, € feita uma avaliacdo do
instituto do controle de convencionalidade nas perspectivas da Corte IDH e da
jurisprudéncia do STF. O terceiro capitulo destina-se a avaliar a teoria do didlogo
interjurisdicional entre os tribunais nacionais e as Cortes regionais de direitos
humanos. Apos, é feita uma andlise critica das decisdes proferidas pelo STF em que
tenha havido citacdo de jurisprudéncia da Corte IDH, buscando-se identificar qual
modalidade de dialogo foi travado e se, com isso, foi efetivamente promovido o
controle de convencionalidade. A conclusdo foi a de que esse tema ainda € muito
incipiente na jurisprudéncia do STF. Foram poucas decisdes que contaram com
citacdo de jurisprudéncia da Corte IDH. Mas, nessas poucas, houve uma prevaléncia
significativa de decisbes receptivas da jurisprudéncia interamericana e, em boa parte
delas, sem dizé-lo, o STF promoveu efetivo controle de convencionalidade com base
na jurisprudéncia da Corte IDH. A técnica de pesquisa utilizada foi a bibliografica,
notadamente mediante a pesquisa em livros e artigos cientificos. Também se utilizou
da técnica de pesquisa documental, por meio de andlise da jurisprudéncia da Corte
IDH e do STF e, ainda, dos pertinentes instrumentos normativos nacionais e
internacionais. O meétodo de procedimento utilizado € predominantemente o
histérico-critico, mediante a avaliacdo de conceitos doutrinarios construidos,
especialmente a partir de meados do século XX, tais como a internacionalizacao dos
direitos humanos, a vinculagdo interna decorrente de decisdes de Cortes
Internacionais e o mais recente de todos: o controle de convencionalidade.
Outrossim, o método de abordagem é eminentemente o dedutivo, partindo-se de
premissas gerais em direcdo a conclusdes especificas. Em relacdo ao ultimo
capitulo da dissertacéo, por sua vez, é realizado um “estudo de casos”, avaliando-se
as decisoes do STF em que se verifica a citacdo de jurisprudéncia da Corte IDH.

PALAVRAS-CHAVE: Internacionalizacdo dos direitos humanos; dialogo
interjurisdicional; controle de convencionalidade; sistema interamericano.



ABSTRACT

The objective of this dissertation is to analyze the practical and theoretical
development of the control of conventionality in the inter-American system of human
rights and also to make a critical analysis of the interjurisdictional dialogue between
the Federal Supreme Court (STF) and the Inter-American Court of Human Rights.
With this, it is proposed to answer the following question: if and in what way does the
STF conduct an inter-jurisdictional dialogue with the Inter-American Court, promoting
or not an effective control of conventionality? To better address the proposed
problem, this paper is divided into three chapters. In the first one, the phenomenon of
the internationalization of human rights, as well as their protection through the
regional systems, is analyzed. Regarden to regional systems for the protection of
human rights, a special focus is given to the Organization of American States (OAS),
an international body from which the normative instruments that make up the inter-
American human rights legal framework emerge, including the main ones: the
Convention American Commission on Human Rights (ACHR), the founding
instrument of the Inter-American Court. In the second chapter, we intent to find out
how the Inter-American Court has developed the theory of internal linkage in relation
to international decisions. This theory bases the obligation of the domestic Judiciary
to promote the control of conventionality not only on the basis of the norms that
compose the inter-American corpus iuris, but also based on the interpretation that the
regional court has made of them. Also, an evaluation of the institute of
conventionality control in the perspectives of the Inter-American Court and the
jurisprudence of the STF is made. The third chapter aims to evaluate the theory of
inter-jurisdictional dialogue between national courts and regional human rights
courts. Afterwards, a critical analysis of the decisions handed down by the STF is
made, in which case the Court of Human Rights has cited the jurisprudence of the
Inter-American Court of Human Rights, seeking to identify which type of dialogue has
been pursued and whether, in this way, conventionality has been effectively
promoted. The conclusion was that this topic is still very incipient in the jurisprudence
of the STF. There were few decisions that included a quotation from the
jurisprudence of the Inter-American Court of Human Rights. But in these few cases,
there was a significant prevalence of decisions that were receptive to the inter-
American jurisprudence, and in many of them, without saying so, the STF promoted
effective control of conventionality based on the jurisprudence of the Inter-American
Court. The research technique used was the bibliographical one, mainly through the
research in books and scientific articles. The documentary research technique was
also used, through an analysis of the jurisprudence of the Inter-American Court of
Human Rights and of the Supreme Court, as well as the pertinent national and
international normative instruments. The method of procedure used is predominantly
historical-critical, through the evaluation of constructed doctrinal concepts, especially
from the mid-twentieth century, such as the internationalization of human rights,
internal linkage resulting from decisions of International Courts and the most recent
Of all: the control of conventionality. Moreover, the method of approach is eminently
deductive, departing from general premises towards specific conclusions. In relation
to the last chapter of the dissertation, in turn, a "case study" is carried out, evaluating
the decisions of the STF in which there is a quotation from the jurisprudence of the
Inter-American Court.

KEYWORDS: Internationalization of human rights; Interjurisdictional dialogue;
Conventionality control; Inter-American system.
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1. INTRODUCAO

Observa-se, desde meados do século XX, uma forte tendéncia de
internacionalizacdo do Direito, especialmente no que concerne a tutela dos direitos
humanos. Isso se deve a relevancia e universalidade de tais direitos, os quais nao
devem ser violados nem mesmo por leis engendradas mediante processo
democratico. Nesse cenario € que surge o controle de convencionalidade, pelo qual
se exige compatibilidade entre o direito interno e o direito internacional dos direitos
humanos.

Outrossim, convém mencionar que esse novo Direito se apresenta de forma
mais flexivel, menos formal e mais material. Ele inaugura um novo paradigma no
pensamento juridico, que se convencionou chamar de pés-positivismo juridico. E um
direito dialogado, avesso a autoridades vazias e preocupado, sim, com a justica
substantiva. No campo dos direitos humanos, € possivel dizer que o direito e a moral
enfim se entrelacam, de forma a torna-lo, por um lado, “impuro” (ao arrepio de
Kelsen), mas, por outro lado, mais humano.

Nesta dissertacdo, analisa-se o desenvolvimento pratico e teérico do
controle de convencionalidade no sistema interamericano de direitos humanos e,
ainda, o didlogo interjurisdicional entre o Supremo Tribunal Federal (STF) e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH). Mais especificamente, é feita uma
andlise critica dos acérddos® proferidos pelo STF em que tenha havido citacdo de
jurisprudéncia da Corte IDH. Com isso, prop0e-se responder ao seguinte problema:
se e de que forma o STF realiza um dialogo interjurisdicional com a Corte IDH,
promovendo, ou ndo, um efetivo controle de convencionalidade?

Preliminarmente a este estudo, duas hipoteses antagdnicas foram
levantadas: a) levando em conta a incorporacdo da Convencdo Americana de
Direitos Humanos ao ordenamento juridico nacional (CADH), é possivel observar
nos acordaos do STF um efetivo dialogo interjurisdicional com a Corte IDH, de modo
que aquele tem se utilizado da jurisprudéncia desta como fundamento (ratio
decidendi) de suas decisdes, exercendo, assim, efetivo controle de
convencionalidade; e b) ndo obstante a incorporacdo da CADH ao ordenamento

juridico nacional, o STF nao se vale, em suas decisdes, da jurisprudéncia da Corte

LA pesquisa restringir-se-a a acorddos do STF, de modo que decisGes monocraticas ndo serdo
consideradas.



IDH, ou, se o faz, ndo necessariamente a acata ou lhe d& grande relevo, somente
citando-a como reforco argumentativo (obiter dictum) nas hipoteses em que, assim,
figura-lhe pertinente.

Os acordaos do STF em que consta citacdo de jurisprudéncia da Corte IDH
foram obtidos através de pesquisa levada a cabo por meio da ferramenta de busca
de jurisprudéncia do site institucional do STF (www.stf.jus.br), aba “Jurisprudéncia”,
item “pesquisa”. Na caixa de texto “pesquisa livre”, foi inserido o seguinte parametro
de busca: “Corte adj Interamericana ou Corte adj IDH ou CIDH?” (sem as aspas).

Nas duas caixas de texto referentes a data das decisbes procuradas (“data
de inicio e de fim para a pesquisa”) foi feito o preenchimento da seguinte forma:
“10/12/1998” a “ ”. Isso mesmo, a segunda caixa ficou em branco para que
fossem considerados todos os resultados até a data em que efetuada a pesquisa,
em 4 de setembro de 2016, quando se iniciou a consecucao do terceiro capitulo
desta dissertacdo. Outrossim, a escolha da data preenchida no primeiro campo nao
foi aleatdria. Trata-se do dia exato em que foi oficialmente reconhecida como
obrigatoria, no Brasil, a competéncia contenciosa da Corte IDH (Decreto n° 4.463, de
10 de dezembro de 1998). Os demais campos de preenchimento n&o foram
alterados, de modo que permaneceram as configuracdes padrbes da ferramenta do
site. Logo em seguida, clicou-se no botdo “pesquisar’, o que fez abrir nova pagina
com a indicacdo do resultado da pesquisa. De posse do resultado, foi realizada uma
triagem individualizada de cada decisao, a fim de verificar se, no corpo dos acordaos
obtidos, houve, efetivamente, alguma citacdo de jurisprudéncia da Corte
Interamericana®.

A consecucgdo desta dissertacdo estda plenamente justificada em face da

relevancia do tema, que envolve a protecdo dos direitos humanos por meio do ainda

% Os termos “adj” e “ou” sdo denominados “operadores” de busca. O primeiro (“adj’) faz com que a
pesquisa encontre apenas as decisfes em que as palavras pesquisadas estdo proximas. Portanto, ao
pesquisar “corte adj interamericana”, o buscador s6 indicara os resultados em que essas palavras se
encontram préximas e nessa ordem. De outra parte, o operador “ou”, faz com que o buscador
apresente resultados que contenham quaisquer dos termos indicados. Assim, por exemplo, se o
buscador ndo encontrou “Corte Interamericana”, pode encontrar “Corte IDH” ou, ainda, “CIDH”.

® Com efeito, essa triagem individual mostrou-se indispensavel para a afericdo efetiva dos resultados,
uma vez que o fato de constar, por exemplo, as palavras “Corte Interamericana” na decisdo nao
significou necessariamente que se estava citando a jurisprudéncia de dita Corte regional. Veja-se que
a pesquisa realizada nos moldes referidos apresentou resultados atinentes a decisbes em que ndo
houve citacdo de jurisprudéncia da Corte IDH, sendo apenas ocorreu de constar no acorddo a
justificativa de auséncia de determinado Ministro na sesséo de julgamento por motivo de participacdo
em evento promovido pela Corte regional. Os resultados da pesquisa sdo apresentados no terceiro
capitulo.
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pouco conhecido neste pais “controle de convencionalidade”. Como sera
aprofundado no segundo capitulo, dito controle normativo e interpretativo tem como
parametro, além das convencdes internacionais sobre direitos humanos, a
jurisprudéncia das Cortes regionais. A despeito disso, verifica-se que a
jurisprudéncia da Corte IDH néo €, de um modo geral, conhecida pelos magistrados
brasileiros, 0 que enseja eventualmente a consecucdo de decisfes judiciais
contrapostas aquelas engendradas no ambito continental.

Quanto a esse aspecto, convém mencionar que, em 2015, o ministro
Ricardo Lewandowski, quando exercia o mandato de presidente do STF, destacou a
necessidade de os magistrados brasileiros conhecerem as decisdes da Corte IDH.
Para tanto, prop6s a realizacéo de cursos de formacéo e de capacitacdo destinados
a juizes e servidores do Poder Judiciario, a fim de que tenham contato com a
jurisprudéncia dessa Corte regional e passem a observa-la em sua jurisdicdo (STF,
2015, www.stf.jus.br).

Mas infelizmente ndo é somente o desconhecimento da jurisprudéncia da
Corte IDH que enseja o seu desrespeito. Verifica-se, pelo exemplo da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°® 153/2008, que o proprio STF
proferiu decisdo deliberadamente dissonante com a jurisprudéncia da Corte de San
José, a qual firmou e consolidou seu entendimento pela inconvencionalidade das leis
de autoanistia oriundas das ditaduras militares, tdo comuns na historia recente de
nosso Continente.

Outrossim, releva salientar que o presente trabalho amolda-se a linha de
pesquisa “Constitucionalismo Contemporaneo” do Programa de Mestrado e
Doutorado em Direito da Universidade de Santa Cruz do Sul — UNISC, cujo objetivo,
consoante os dizeres insertos no sitio da aludida instituicdo de ensino, é o de buscar
“‘compreender o fenbmeno constitucional em seu aspecto de consolidagao juridica
de garantias proprias de uma sociedade altamente complexa, em razdo da
pluralidade normativa que Ihe é prépria” (UNISC, www.unisc.br).

Ademais, o vertente projeto afigura-se adequado ao trabalho desenvolvido
pela orientadora professora Po6s-Dra. Moénia Clarissa Hennig Leal, que é
coordenadora do projeto  “Observatério da  Jurisdicdo  Constitucional
Latinoamericana”, bem como do grupo de pesquisa “Jurisdicdo Constitucional
aberta: uma proposta de discussao da legitimidade e dos limites da jurisdigcao
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constitucional — instrumentos tedricos e praticos”. Dentro desse contexto, figura o
objeto de estudo da presente pesquisa.

Para o melhor enfrentamento do problema proposto, este trabalho esta
dividido em trés capitulos, além desta introducdo e da conclusdo. No primeiro,
analisa-se o fendbmeno da internacionalizagdo dos direitos humanos, bem como a
sua protecdo por meio dos sistemas regionais. NO que concerne aos sistemas
regionais de protecdo aos direitos humanos, é dado enfoque especial a Organizacéo
dos Estados Americanos (OEA), organismo internacional de onde emanam o0s
instrumentos normativos que compdem 0 corpus iuris interamericano dos direitos
humanos, incluindo o principal deles: a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos (CADH), instrumento fundador da Corte IDH.

No segundo capitulo, averigua-se primeiramente de que forma a Corte IDH
desenvolveu a teoria da vinculacdo interna em relacdo as decisdes internacionais —
incidente mesmo quando o Estado nao tenha figurado, perante ela, no polo passivo
da demanda. Tal teoria fundamenta a obrigatoriedade do Poder Judiciario doméstico
em promover o controle de convencionalidade, ndo s6 com base nas normas que
compdem o corpus iuris interamericano, sendao também com base na interpretacao
que delas tenha feito a aludida Corte regional. E respectivamente nos subtitulos dois
e trés desse capitulo, é feita uma avaliagdo do instituto do controle de
convencionalidade, na perspectiva da Corte IDH e na perspectiva interna, da
Constituicdo Federal de 1988 e da jurisprudéncia do STF.

E, por fim, o terceiro capitulo destina-se a avaliar a teoria do didlogo Inter
jurisdicional entre os tribunais nacionais e as Cortes regionais de direitos humanos.
Apds, é feita uma analise critica das decisdes proferidas pelo STF em que tenha
havido citagdo de jurisprudéncia da Corte IDH, buscando-se identificar qual
modalidade de dialogo foi travado e se, com isso, foi efetivamente promovido o
controle de convencionalidade.

A fim de alcancar os objetivos perseguidos neste trabalho, utilizou-se da
técnica de pesquisa bibliografica, notadamente mediante a pesquisa em livros e
artigos cientificos. Também se utilizou da técnica de pesquisa documental, por meio
de analise da jurisprudéncia da Corte IDH e do STF e, ainda, dos pertinentes
instrumentos normativos nacionais e internacionais, tais como a Constituicao
Federal e a CADH. O método de procedimento utilizado é predominantemente o

historico-critico, mediante a avaliacdo de conceitos doutrinarios construidos,
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especialmente a partir de meados do século XX, tais como a internacionalizacdo dos
direitos humanos, a vinculagdo interna decorrente de decisdes de Cortes
Internacionais e o mais recente de todos: o controle de convencionalidade.
Outrossim, o método de abordagem € eminentemente o dedutivo, partindo-se de
premissas gerais em direcdo a conclusGes especificas. Em relacdo ao ultimo
capitulo da dissertacdo, por sua vez, sera realizado um “estudo de casos”,
avaliando-se as decis6es do STF em que se verifique a citacdo de jurisprudéncia da
Corte IDH.
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2. A INTERNACIONALIZACAO DOS DIREITOS HUMANOS E O SISTEMA
INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS

A internacionalizacdo (ndo so6 dos direitos humanos) é um fenémeno tipico
dos dias hodiernos. Hoje, a humanidade desborda fronteiras para conhecer novas
pessoas, buscar e produzir novos conhecimentos. Mediante uma sinergia mundial
de troca de experiéncias e culturas, tem-se observado uma evolucdo nas mais
diversas areas do saber. Evidentemente que, nesse contexto, também o direito
evolui, notadamente no ambito dos direitos humanos, em cujo préprio conceito
encontra-se o carater da universalidade.

Assim, neste primeiro capitulo da dissertacdo pretende-se analisar o
fenbmeno da internacionalizacdo dos direitos humanos, bem como a sua protecéo
por meio dos sistemas regionais, em especial pela Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA), organismo internacional de onde emanam o0s instrumentos
normativos que compdem o corpus iuris interamericano dos direitos humanos,
incluindo o principal deles: a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos,

instrumento fundador da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

2.1 Contexto histérico da internacionalizacdo dos direitos humanos e os

sistemas regionais de protecao aos direitos humanos

Ao longo da histéria, os direitos, quaisquer que sejam, nunca foram
entregues de bandeja pelos detentores do poder. Evidentemente que os direitos
humanos também ndo se trataram de uma mera concessdo estatal. Conforme
Julios-Campuzano (2008, p. 117),

no amanhecer histérico dos direitos do homem e em seu desenvolvimento
posterior, os direitos humanos foram, em primeiro lugar, demandas
coletivas, reivindicacGes arrancadas do poder contra a vontade desse,
conquistas da razéo frente a barbarie.

Tais direitos sao, assim, “o produto de uma longa histéria de luta por justica
social e resisténcia a opressao em todas as sociedades humanas” (AN-NA'IM, 2004,
p. 434). No mesmo sentido, pode-se afirmar, com Piovesan (2010, p. 114), que os
direitos humanos, entendidos pelo prisma da historicidade, sao “fruto de um espaco

simbdlico de luta e agado social, na busca por dignidade humana”, configurando
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ainda, o que Arendt (1979, p. 134) chamou de um dado, “‘uma invengdo humana em
constante processo de construgao e reconstrucao”.

Com efeito, a internacionalizacéo dos direitos humanos é um fenbmeno que
surge paralelamente ao nascimento do Estado Democratico de Direito, tendo ambos
COmO escopo assegurar que as gravissimas violagbes a direitos humanos
perpetradas nas duas Guerras Mundiais do Século XX jamais se repetissem. Diante
disso, o novo modelo de Estado tem como principais atributos a valorizacdo da
democracia e dos direitos humanos, aparecendo como um meta-valor a dignidade
da pessoa humana, impassivel de violagdo, nem mesmo pela vontade da maioria
(LEAL, 2007).

Nado obstante, confiar a tutela da dignidade humana unicamente aos
Estados se afigurava, para dizer o minimo, nada aconselhavel. Isso porque, a
histéria é farta de exemplos em que eles proprios figuram como violadores de
direitos humanos, protegidos por um sistema de direito internacional que
tradicionalmente sobrelevou o principio da soberania nacional, muitas vezes em
detrimento de tais direitos. Como bem observam Brugger e Leal (2007, p. 124), essa
soberania irrestrita do Estado respaldou-se — e ainda se respalda — no (falacioso)
argumento de que “é necessario que se imponha a forga para se assegurar a paz’”.
Contudo, alertam os autores que, “uma vez alcangada a paz, reconhecer ou atribuir
a qualquer governo um poder irrestrito traz um novo risco: o da tirania”, o que
(conforme a histéria ndo nos deixa mentir), invariavelmente implica na violagcdo de
direitos humanos, em especial, os de primeira dimensao (direitos de liberdade).

Além desse risco, percebeu-se que os Estados, sozinhos, mesmo quando
bem-intencionados, poderiam falhar na protegdao dos direitos humanos. Por tais
razdes, identificou-se a necessidade imperiosa de se desenvolver e consolidar® um
sistema internacional para tutelar eficazmente ditos direitos (PIOVESAN, 2010).
Nesse contexto, logo apés o final da Segunda Guerra, foi instituida, em 1945, a
Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU), que ja no preambulo de seu documento
fundador (Carta de San Francisco, também denominada de Carta das Nagdes

Unidas), salienta o seu propésito de tutela dos direitos humanos. Senéo vejamos:

4 Como bem observa Piovesan (2010, p. 115-117), o processo de internacionalizagdo dos direitos
humanos comeca a se desenvolver um pouco antes, com a formacgéo da Organizacdo Internacional
do Trabalho (OIT) e a extinta Liga das Nagdes, criados no pds-Primeira Guerra Mundial. “Contudo, a
verdadeira consolidacéo do Direito Internacional dos Direitos Humanos surge [apenas] em meados do
século XX, em decorréncia da Segunda Guerra Mundial” (PIOVESAN, 2010, p. 121, sem grifos no
original).
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NOS, OS POVOS DAS NACOES UNIDAS, RESOLVIDOS a preservar as
geracdes vindouras do flagelo da guerra, que por duas vezes, no espaco da
nossa vida, trouxe sofrimentos indiziveis a humanidade, e a reafirmar a fé
nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor do ser
humano, na igualdade de direito dos homens e das mulheres, assim como
das nagbes grandes e pequenas (...) (ONU, 1945, www.planalto.gov.br)

Conforme Garcia (2005), ndo obstante a Carta da ONU nao se referir ipsis
litteris a protecdo ou a salvaguarda dos “direitos humanos”, é indubitavel sua
pretensdo de inaugurar uma nova ordem no Direito Internacional, antes intraestatal,
vinculando o tratamento dos Estados aos individuos, nacionais ou estrangeiros, a
regras e principios internacionais.

Com efeito, a ONU foi criada com a finalidade de assegurar que as
gravissimas violacdes a direitos humanos — tais como o direito a vida, a liberdade, a
integridade fisica, a dignidade humana — ocorridas na primeira e segunda guerras
mundiais® jamais se repetissem. Para tanto, conta com um aparato préprio de
Orgdos, com destaque para a Assembleia Geral das Nagbes Unidas, 6rgéo
essencialmente deliberativo, composto por todos os paises membros da ONU, que
se encarrega, inter alia, de elaborar recomendacbes aos Estados-partes, incluindo
medidas para assegurar a solucdo pacifica de eventuais demandas envolvendo
interesses transcendentes a esfera estatal, como é o caso da protecao aos direitos
humanos (PRONER, 2002, p. 85).

Proner (2002, p. 85) ainda salienta a importancia de outros trés 6rgaos da
ONU, quais sejam: o Conselho Econémico e Social, o Secretariado das Nacbes

Unidas e o Conselho de Seguranca. O primeiro Orgéo citado

compartilha com a Assembleia Geral a funcdo de fazer recomendacdes aos
Estados com o objetivo de assegurar a protecdo dos direitos humanos. Tem
competéncia para receber informes dos Estados-membros e de outros
6rgdos da ONU e também para averiguar 0 cumprimento das
recomendac¢fes (PRONER, 2002, p. 85).

De outra parte, o Secretariado das Nacdes Unidas “dispde de poderes para
alertar o Conselho de Seguranca da ONU a respeito de qualquer assunto que em
sua opinido possa colocar em perigo a paz e a seguranca internacional” (PRONER,

2002, p. 85). Por derradeiro, o Conselho de Seguranca funciona como um érgéo de

5 Ocorridas respectivamente entre 1914 e 1918 e entre 1939 e 1945.
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execugao, cujo objetivo € “a manutengdo da paz e da seguranga internacional’
(PRONER, 2002, p. 86).

A aludida Corte Internacional, instituida no artigo 92° da Carta da ONU, com
sede em Haia, “constitui o principal érgao judicial das Nagdes Unidas” (PRONER,
2002, p. 86). Contudo, sua competéncia ndo se restringe a atuacdo no ambito dos
direitos humanos (como o faz, por exemplo, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, que sera analisada no terceiro subtitulo deste capitulo), abrangendo
também questdes de natureza politica e econdmica, entre outras’.

Com o mesmo escopo que empolgou sua Carta fundadora, a ONU veio a
proclamar — cerca de trés anos apos sua fundacao, em 10 de dezembro de 1948,
através de decisdo unanime de sua Assembleia Geral (Resolugédo 217 A - 1ll) — a
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem® (DUDH). Com efeito, a citada
declaracdo representa um marco na histéria da humanidade, haja vista que
estabelece, pela primeira vez, uma tutela universal dos direitos humanos, assentada
naquilo que Norberto Bobbio (2004, p. 47) denominou de “maior prova historica [...]
do consensus omnium gentium sobre um determinado sistema de valores™®.

No escélio de Gorczevski (2005, p. 85), ndo obstante se possa encontrar na
histéria da humanidade inimeras manifestacbes relevantes em matéria de
salvaguarda de direitos humanos — como por exemplo a Magna Carta (Inglaterra,
1215), o Bill of Rights (Inglaterra, 1689), a Declaracdo de Direitos do Bom Povo da
Virginia (Estado Unidos, 1776) e a Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadéo
(Franca, 1789) — é efetivamente a Declaragdo Universal dos Direito do Homem “o
marco maior do processo de internacionalizacdo dos direitos humanos”.

O referido instrumento internacional diferencia-se de todos o0s seus

antecessores, uma vez que se trata do primeiro a estender direitos de modo

6 Artigo 92. A Corte Internacional de Justica serd o principal 6rgéo judiciario das Nag6es Unidas.
Funcionara de acordo com o Estatuto anexo, que € baseado no Estatuto da Corte Permanente de
Justica Internacional e faz parte integrante da presente Carta (BRASIL, 1945, www.planalto.gov.br).

" 0 que talvez explique alguns problemas que a Corte Internacional de Justica apresenta atualmente,
como é o caso de sua interminavel morosidade processual.

® Embora haja alguma confuséo a respeito, o nome original do referido documento &, de fato,
“Declaragéo Universal dos Direitos do Homem” e ndo dos direitos humanos. A despeito disso, ndo se
trata de nenhuma espécie de sonegacdo aos direitos das mulheres, visto que referida declaracéo é
enfatica ao estabelecer em seu predmbulo a “igualdade de direitos entre homens e mulheres” (ONU,
1948, www.dudh.org.br).

o Algostino (2016) questiona a ideia de que a DUDH tenha sido, de fato, fruto de um consenso
universal. Apés avaliar que, dentre as oito abstencdes na votacdo da Declaracao, estdo os paises
gue compunham a antiga unido soviética, a autora refere que a DUDH é um instrumento normativo
tipicamente liberal, que ndo representa propriamente a ideologia do mundo todo, mas tdo somente do
mundo ocidental (ALGOSTINO, 2016).
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indistinto a todos os seres humanos do planeta’®. Nisso, reside justamente o carater
da universalidade da DUDH, visto que estabelece a condi¢cdo de pessoa humana
como requisito Unico e exclusivo para a dignidade e a titularidade de direitos
(PIOVESAN, 2010, p. 142).

Assim, a DUDH evidencia uma alteragdo profunda no direito internacional
publico, mudanca esta que estava em marcha desde o final da Primeira Guerra, com
a formacdo da extinta Liga das NacGes, mas que somente aqui se manifesta de
modo hialino. Veja-se que, desde seu surgimento até o inicio do século XX, o direito
internacional publico se limitou a regular apenas as relacdes interestatais, ndo se
preocupando, em principio, em promover uma tutela dirigida as pessoas submetidas
a soberania dos Estados envolvidos.

Sob esse aspecto, um elemento importante a ser considerado na mudanca
de conceito do Direito Internacional Publico encontra-se justamente na nocao de
soberania, modernamente associada a figura impessoal do Estado de Direito (e ndo
mais a pessoa do monarca). Em sintese, a soberania do Estado frente aos seus
cidadaos (soberania interna) abrange os poderes de “legislar, aplicar a lei e de
adjudicar as disputas com relacdo a determinadas pessoas dentro de um
determinado territério” (BRUGGER; LEAL, 2007). Contudo, a soberania interna
afigura-se simplesmente como uma das manifestacdes da soberania estatal. Nesse
sentido, assevera Leal (2014, www.ninc.com.br, p. 132) que “a ideia de soberania
como potestas absoluta superiorem non recognoscens corresponde a dois eventos
paralelos e divergentes”: um relativo a soberania interna e outro concernente a

soberania externa.

19 Nao obstante, Arendt (2011) traz uma reflexdo que merece atencdo. Ao analisar as diferencas na
pretensdo de alcance das declaracdes da Revolucdo Americana (Declaracdo de Direitos do Bom
Povo da Virginia) e da Francesa (Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao), a autora
observa que esta ultima, j& em 1789, também pareceu ter por intento alcancar, além do cidad&o
francés, todas as pessoas indistintamente. Em vista disso, poder-se-ia, em tese, falar em uma
ambicao universalista dos revolucionarios franceses no reconhecimento dos direitos humanos. Com
relagdo & Declaracdo Americana isso ndo ocorreu. Ela foi engendrada mais sob o enfoque do
Governo, condicionando suas atividades aos direitos reconhecidos na aludida Declaragcdo. Assim, de
fato, é possivel observar que a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidad&o francesa prescreveu
direitos independentes da estrutura politica nacional, visando a reconhecer, destarte, direitos
inerentes a natureza humana e, portanto, universais. Ainda assim, entende-se que a DUDH
realmente se trata do primeiro instrumento a estender direitos humanos, de modo indistinto, a toda
pessoa, uma vez que ela é resultado do consenso de diversos paises, tendo sido engendrada no
ambito da Organizacdo das Nac¢fes Unidas, a maior organizacdo internacional existente, em um
momento histérico que movimentou o mundo inteiro. De outra parte, no caso da Declaragdo
Francesa, tratou-se de um documento elaborado exclusivamente pelos revoluciondrios franceses
dentro de um contexto mais localizado, ainda que, posteriormente, tenha vindo a repercutir em todo o
mundo ocidental.
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Com relagdo a soberania interna, o que a histéria demonstrou a partir da
Revolugdo Francesa (ultimo quartel do século XVIII) foi a “sua progressiva limitagéao
e dissolucdo paralelamente a formacéo dos Estados Constitucionais e Democraticos
de Direito” (LEAL, 2014, www.ninc.com.br, p. 132). E dizer: & medida que foram
sendo reconhecidos, através da lei e da Constituicdo, direitos fundamentais aos
cidadéos, a nogdo de soberania interna limitou-se. O Estado passou, assim, a nao
possuir mais poder absoluto sobre as pessoas estabelecidas em seu territério, tal
como ocorria no Estado Absolutista.

De outra parte, a manifestagdo da soberania externa caminhou em sentido
contrario, sendo sua trilha observavel na “histéria de sua progressiva absolutizagéo,
gue alcangcou seu apice na primeira metade do século XX, com as catastrofes
provocadas pelas guerras” (LEAL, 2014, www.ninc.com.br, p. 132). A ideia que
imperava no cenario internacional até meados do século passado era a de que os
demais paises ndo poderiam intervir nos assuntos internos de determinado Estado,
enquanto estes nao ultrapassassem as suas fronteiras™”.

Essa concepcéo de soberania externa ilimitada estava em marcha desde a
consolidacdo do Estado Nacional no século XVII, momento em que ocorre a
absolutizacdo da forca interna estatal e, no ambito externo, produz-se uma
descentralizacdo, firmada na horizontalizacdo das relagcbes entre Estados
igualmente soberanos (FARRAJOLI, 2002). Diante desse contexto histérico, o
Direito Internacional manifestava-se de modo estritamente comutativo, ou seja,
contratual, cujas relagcdes eram baseadas nos acordos (normalmente bilaterais)
celebrados entre os Estados, formalmente iguais e soberanos.

Consequentemente, o reconhecimento dos direitos humanos enguanto
questao internacional encontrou resisténcia, sobretudo, em face dessa nocdo de
soberania estatal, que predominou no cenario internacional até o fim da Segunda
Guerra. Nesse contexto, somente os Estados eram reconhecidos como sujeitos do

direito internacional publico'?. Era, assim, inconcebivel que os individuos pudessem

1 E foi por conta disso que, enquanto a Alemanha nazista estava matando e torturando seus préprios
nacionais (de origem judia e africana), em seu proprio territério, o resto do mundo permaneceu inerte.

2 Embora algumas discussodes a este respeito ja tenham sido travadas no século XVI, por Francisco
de Vitéria que, em suas prelacdes apresentadas na Universidade de Salamanca, contestou o direito
de exploragdo dos indios aduzido pelos espanhoéis a época do descobrimento do Novo Mundo. Suas
doutrinas baseadas na ideia de uma sociedade de Estados igualmente soberanos, da sujeicdo destes
aos direitos naturais e a teoria da guerra justa como sancdo estdo na base da teoria internacionalista
moderna (FERRAJOLI, 2002).
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deter direitos internacionais (BUERGENTHAL; SHELTON; STEWART, 2009,
books.google.com.br).

Como mencionado anteriormente, esse modelo de soberania externa atinge
seu apice e, simultaneamente, sua queda com as guerras do século XX, e posterior
assinatura da Carta da ONU e da DUDH. Dessa forma, se no ambito interno a
limitacdo a soberania ocorreu na mudanca do Estado absolutista para o Estado de
Direito, em que o poder passa a ser limitado pela lei, ou seja, pela
constitucionalizagdo do Estado; no ambito externo, esse “processo se da, por sua
vez, a partir do surgimento de organizacdes e tratados internacionais, que acabam
por gerar uma verdadeira ordem supranacional” (LEAL, 2014, www.ninc.com.br, p.
133). E é a partir desse momento, diz Ferrajoli (2002, p. 40), que “o proprio conceito
de soberania externa torna-se logicamente inconsistente”, sendo, agora, possivel
identificar o direito internacional e os varios direitos estatais como um ordenamento
juridico uno (FERRAJOLI, 2002, p. 40). A DUDH representa o pontapé inicial dessa
mudanca profunda ocorrida no direito internacional publico, figurando, destarte,
como um marco na ruptura com o modelo tradicional, visto que o direito internacional
passou, a partir de sua elaboracao, a, indiscutivelmente, considerar ndo somente 0s
Estados como sujeitos do direito internacional publico, mas também os individuos.

As licbes de Cancado Trindade (1997, p. 20) reforcam essa ideia. Segundo o
autor, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem trata-se essencialmente de
um instrumento juridico internacional “de protegao, marcado por uma légica propria,
e voltado a salvaguarda dos direitos dos seres humanos e nédo dos Estados”. Mais
gue isso: releva salientar que os Estados ndo apenas nao figuram como o objeto de
protecdo da DUDH, como os mesmos possuem o dever de, juntamente com a ONU,
proteger e promover os direitos humanos previstos no aludido instrumento
internacional, obrigacdo esta que decorre da “mera” ratificagdo a Carta das Nagoes
Unidas e a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, em raz&o da ldgica de
direito internacional consubstanciada no principio de que os Estados devem honrar
0S COMpPromissos que assumem internacionalmente (pacta sunt servanda).

Com efeito, sdo numerosos os direitos humanos reconhecidos pela DUDH, a

comecar por direitos civis e politicos™ (artigos 1° a 21), ancorados nos principios da

'3 Conforme Gorczevski (2005, p. 86), “consideram-se direitos civis e politicos [previstos na DUDH]: o
direito a vida, a liberdade, a seguranga pessoal, a proibicdo da escravidao e da servidao; a proibicdo
da tortura e do tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante; o direito a ser reconhecido
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liberdade e igualdade formal, partindo-se, em seus dispositivos finais, para o
reconhecimento de direitos sociais e culturais* (artigos 22 a 27), apoiados, por sua
vez, nos principios da solidariedade e da igualdade material®™® (GORCZEVSKI, 2005,
p. 86). Ocorre que, haja vista a DUDH ter sido aprovada pela Assembleia Geral com
natureza “declaratéria“® (vide sua prépria denominagdo), o documento foi
considerado, pela ordem internacional, como uma mera recomendacédo, sem forca
cogente. Em vista disso, a ONU reputou necessario criar um novo documento de
direitos humanos que fosse juridicamente vinculante/obrigatorio aos Estados. Assim,
em 1966 foram, entdo, propostos o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e
o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

Em teoria, o primeiro abrangia os direitos humanos que seriam consagrados
pelos regimes capitalistas; o segundo, 0os consagrados pelos regimes socialistas.
Essa divisdo se deu em razdo da polarizagdo mundial entre os dois regimes
(situacdo que viria a deflagrar a denominada “Guerra Fria”). Com essa divisdo entre
os direitos de primeira e segunda dimensdo em documentos diferentes, a ONU
pretendia que o0s Estados ao menos assinassem e ratificassem um dos
mencionados tratados, sendo os dois (FERNANDES, 2009). O Brasil foi um dos
paises que ratificou ambos o0s instrumentos normativos internacionais, 0s quais
foram promulgados internamente em 6 de julho de 1992, respectivamente pelos
Decretos n° 592 e 591, apoOs terem tido seus textos aprovados pelo Congresso
Nacional em 12 de dezembro de 1991, por meio do Decreto Legislativo n° 226.

Atualmente, a tutela internacional dos direitos humanos encontra-se ainda
mais ampliada, o que decorre de uma expansdo do corpo de direito internacional
dos direitos humanos, ocorrido a partir de 1945, com a formacédo da ONU. Veja-se
gue — além da denominada Carta Internacional dos Direitos Humanos, composta

pela DUDH, juntamente com o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o

como pessoa perante a lei; o direito a igual protecéo da lei; o direito a um processo justo e publico por
tribunal independente e imparcial; a presuncdo de inocéncia até que a culpabilidade seja provada; a
proibicdo de interferéncias arbitrarias na vida privada, na familia, no lar, na correspondéncia; a
liberdade de locomocao, o direito de asilo; o direito a [sic] propriedade; a liberdade de pensamento,
de consciéncia, religido, opinido e expressao; a liberdade de reunido e associacao pacifica; o direito
de participar do governo de seu Estado e ao acesso equitativo ao servigo publico de seu pais”.

Como direitos sociais e culturais, se reconhecem na DUDH os seguintes direitos: “o direito a
previdéncia social; o direito ao trabalho; o direito ao repouso e ao lazer; o direito a um padréo de vida
capaz de assegurar salde e bem-estar; o direito a educagdo e a participar da vida cultural da
comunidade” (GORCZEVSKI, 2005, p. 86).

* Nesse aspecto, pode ser observado que a DUDH reconhece a caracteristica da indivisibilidade dos
direitos humanos, porquanto a garantia dos direitos civis e politicos é condi¢do para a observancia
dos direitos sociais, econdmicos e culturais (PIOVESAN, 2014, p. 192).
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Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais — o corpus iuris
internacional de direitos humanos € composto, entre outros, pelos seguintes tratados
internacionais, todos provenientes das Nacdes Unidas: a Convencdo para a
Prevencdo e a Repressdo do Crime de Genocidio'®, a Convencdo Internacional

sobre a Eliminacéo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial'’

, @ Convencao
sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra as Mulheres®®, a
Convencdo sobre os Direitos da Crianca®® e a Convencdo sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia®.

A influéncia de ditos instrumentos internacionais nos sistemas regionais de
protecdo aos direitos humanos é bastante evidente, na medida em que serviram de
fonte de inspiracdo para os pactos firmados a nivel regional (PRONER, 2002, pp.
28-29). Outrossim, também é bastante perceptivel sua influéncia nos ordenamentos
juridicos internos de diversos paises®' -, embora sua concretizacéo tenha se dado de
forma um tanto tardia em muitos Estados latino americanos, fustigados por ditaduras
militares que atrasaram a sua evolucdo em matéria de direitos humanos. E é
justamente nas peculiaridades historicas e culturais de cada Continente que se situa
a relevancia da protecdo aos direitos humanos pelos chamados sistemas regionais
de protecéo aos direitos humanos.

Muito embora a universalizacdo seja uma caracteristica ontologica dos
direitos humanos, a verdade € que o tratamento regionalizado torna sua protecao
muito mais efetiva, até mesmo em razdo da maior proximidade geogréfica entre as
organizacfes regionais e 0s seus tutelados. Ademais, as diferencas histéricas e
culturais existentes entre 0s continentes requerem, de fato, um tratamento
diversificado, o que pode ser feito — e de modo eficaz — no ambito de cada sistema

regional.

'® Concluida em 1948, ratificada pelo Brasil em 1952 e promulgada no mesmo ano pelo Decreto n°
30.822.

7 Criada em 1965, ratificada pelo Brasil em 1968 e promulgada pelo Decreto n® 65.810, de 8 de
dezembro de 1969.

® Criada em 1979, ratificada em 1984, promulgada no mesmo ano pelo Decreto n® 89.460,
posteriormente revogado para dar espaco a uma promulgacdo mais ampla, realizada através do
Decreto n® 4.377, de 13 de setembro de 2002.

19 Criada em 1989, ratificada em 1990 e promulgada no mesmo ano pelo Decreto n® 99.710

%% Criada em 2006, ratificada em 2008 e promulgada pelo Decreto n°® 6.949, de 25 de agosto de 2009.
Sobre este instrumento normativo, convém mencionar que se trata do Unico tratado internacional com
status de emenda constitucional, ex vi do artigo 5°, §3°, de nossa Constituicdo Federal.

! Inclusive no Brasil, conforme se infere do fato de nossa Constituicdo ter positivado todos os
preceitos da DUDH, dando a estes o relevo de direitos fundamentais (CITTADDINO, 2002).
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Conforme os ensinamentos de Rhona Smith (2012, p. 87), dentre as muitas
vantagens dos sistemas regionais de protec¢do aos direitos humanos esta justamente
a relativa homogeneidade de cultura, idioma e tradicbes dos Estados que os
compdem, o que, somado ao fato de tais sistemas serem constituidos por um
namero menor de signatarios (quando comparados aos sistemas globais), facilita o
consenso politico na formagéo dos seus textos convencionais, assim como ha sua

execucao e monitoramento. Nos dizeres da referida autora,

there are inevitably many advantages to developing regional systems of
human rights. Fewer States will be involved thus political consensus should
be more forthcoming on both texts and any monitoring/enforcement
machinery. Many regions are also relatively homogeneous with respect to
culture, language, and tradition, which has obvious advantageszz.

Consoante Mazzuoli (2012, p. 652), “entre as organizagdes regionais de
maior importancia estdo o Conselho da Europa (CE), a Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA) e a Unido Africana (UA)". Na realidade, as organizacgdes referidas
pelo autor sdo justamente aquelas que possuem atribuicGes no ambito dos direitos
humanos, formando, assim, os trés sistemas regionais de protecdo aos direitos
humanos existentes atualmente: o europeu, o africano e o interamericano

Alguns autores reconhecem ainda a existéncia de um sistema arabe de
direitos humanos, representado pela Liga dos Estados Arabes. Isso porque o aludido
Orgéo conta com uma Comissdo Permanente de Direitos Humanos, instituida em
1968 e que elaborou a Carta Arabe dos Direitos Humanos (PRONER, 2002, p. 93),
documento regional “que reflete a islamica lei da sharia e outras tradigdes religiosas
(PIOVESAN, 2006, p. 52).

Contudo, o sistema éarabe ainda carece de um Tribunal préprio com
competéncia para julgar casos envolvendo violagbes de direitos humanos. Sua
criagdo vem ocupando a pauta deliberativa da Liga Arabe, tendo, inclusive, sido
objeto de acordo em 2013 (RIDRUEJO; ALVARADO, 2015, p. 163, www.scielo.cl);
mas a verdade é que, até que a Corte (Pan)Arabe de Direitos Humanos seja, de

fato, instituida, o sistema arabe tera de conviver com uma protecédo deveras limitada

? Tradugdo livre: “existem inevitavelmente muitas vantagens em se desenvolver sistemas regionais
de direitos humanos. Um nimero menor de Estados estara envolvido e, assim, o consenso politico na
criacdo de tratados fica facilitado, assim como quaisquer dos seus mecanismos de execucdo e
monitoramento. Outrossim, muitas regides sao relativamente homogéneas, com relagdo a cultura,
idioma e tradigao, o que possui vantagens evidentes”.
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em matéria de direitos humanos, reduzida a informes e publicacdes (RIDRUEJO;
ALVARADO, 2015, p. 163, www.scielo.cl).

Quanto ao leste do continente asiatico, observa-se que, a despeito dos
esforcos empreendidos pela ONU e por Organizacdes N&o Estatais (ONGs) no
sentido de se criar um sistema regional asiatico de protecédo aos direitos humanos,
“for Asia as a whole, no human rights system yet exists®” (BUERGENTHAL;
SHELTON; STEWART, 2009, books.google.com.br). Assim, por ora, opta-se por
aderir a corrente majoritaria, segundo a qual, “ao lado do sistema global, surgem os
sistemas regionais de protecdo, que buscam internacionalizar os direitos humanos
no plano regional, particularmente na Europa, América e Africa” (PIOVESAN, 20086,
p. 50).

Releva salientar que, apesar de inicialmente a ONU ter se insurgido quanto
a criacdo de ditos sistemas regionais — pois temia um desvirtuamento na nocao de
universalidade dos direitos humanos —, atualmente observa-se sua ampla aceitacao
(e, quica, encorajamento) com relacdo a atuacdo de tais organizacfes. Com efeito,
ja em 1977, por ocasido do 32° periodo de sessbes da Assembleia Geral das
NagOes Unidas, consolidou-se o seu entendimento acerca “de la importancia de
fomentar la cooperacion regional para la promocién y proteccion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales®” (ONU, 1977, www.un.org). Por tal razao,
a Assembleia Geral da ONU, inclusive, fez um apelo aos Estados pertencentes a
areas em que nao se havia criado um acordo regional a fim de que “consideren
acuerdos con miras a establecer en sus respectivas regiones mecanismos
regionales adecuados para la promocién y proteccién de los derechos humanos?®”
(ONU, 1977, www.un.org).

Desse modo, observa-se ndo haver uma relagdo dicotbmica entre os
sistemas regionais e o sistema global, sendo uma relacdo de complementaridade na
defesa dos direitos humanos (PIOVESAN, 2001, www.dhnet.org.br). Isso significa
que a protecdo aos direitos humanos deve resultar de uma sinergia entre 0s
Estados, os Sistemas Regionais e as Nac¢des Unidas. E em caso de eventual conflito

entre normas nacionais, regionais e/ou internacionais, devera prevalecer a norma

23 Tradug3o livre: “na Asia como um todo, nenhum sistema de direitos humanos ainda existe”.

24 Tradugéo livre: “da importancia de fomentar a cooperacgao regional para a promog¢ao e protegao dos
direitos humanos e das liberdades fundamentais”.

?® Tradug3o livre: “considerem firmar acordos com vistas a estabelecer em suas respectivas regides
mecanismos regionais adequados para a promog¢ao e protecdo dos direitos humanos”
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mais favoravel aos direitos humanos, corolario do ja citado principio pro homine, que
serd mais aprofundado no préximo capitulo.

Dessa forma, tem-se que os diversos sistemas de protecdo de direitos
humanos, somados com o sistema nacional de protecdo, sdo capazes de
proporcionar uma maior efetividade na tutela e promocdo de direitos humanos
fundamentais, formando assim um sistema juridico de protecdo a pessoa humana
deveras mais completo, pela integracdo de fontes, assunto que também sera objeto
de analise no préximo capitulo.

Voltando as atencdes para os sistemas regionais existentes, verifica-se que
0S sistemas europeu, africano e interamericano, conquanto apresentem algumas
diferencas de cunho institucional®®, possuem muitas caracteristicas e objetivos
comuns, sendo o principal deles o objetivo de promover uma cooperagao entre 0s
Estados que os compdem, com vistas a proteger e promover os direitos humanos
(MAZZUOLI, 2012, p. 653). Para tanto, todos os trés sistemas regionais possuem
um corpo juridico proprio, bem como organismos regionais de protecéo, promocéao e
julgamento de questdes atinentes aos direitos humanos.

Com efeito, um dos avangos provenientes do surgimento dos sistemas
regionais mais marcantes, no que se refere a protecéo internacional/regional dos
direitos humanos, foi a ampliacdo do acesso as instancias internacionais, que antes
se limitava aos Estados, e que atualmente passa a alcancar, inclusive, as pessoas
individualmente consideradas. Releva salientar que esse avango no cenario
internacional se relaciona diretamente com o “reconhecimento da capacidade
processual internacional [da pessoa fisica] em casos de violagdes dos direitos
humanos” (TRINDADE, p. 03). Nesse sentido, destaca-se o sistema europeu de
protecdo aos direitos humanos, que com a entrada em vigor do Protocolo n° 11%,
em 11 de maio de 1994, passou a admitir o acesso direto dos individuos ao seu

Tribunal Regional, inclusive com a possibilidade de diretamente dar inicio a uma

% Um exemplo dessas diferencas é o fato de que, na Europa, as demandas regionais sdo oferecidas
diretamente em seu Tribunal Regional (Tribunal Europeu de Direitos Humanos), n&o existindo
atualmente naquele sistema regional uma Comissao tal como a Comisséo Interamericana de Direitos
Humanos e a Comisséo Africana de Direitos do Homem e dos Povos.

" protocolo gue instituiu a reforma do mecanismo de controle estabelecido pela Convencdo Europeia
dos Direitos Humanos, em especial pela criagdo de uma nova Corte europeia que, a partir de entéo,
funcionaria como Unico 6rgéo jurisdicional de supervisdo da aludida Convencéo.
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demanda regional®® (artigo 34°*° da Convencdo Europeia de Direitos Humanos -
CEDH).

O sistema regional da Europa conta com o Tribunal Europeu de Direitos
Humanos (TEDH), o mais antigo dentre os tribunais regionais, criado em 1959, com
sede em Estrasburgo, no leste da Franga. A referida Corte, integrada por tantos
juizes quantos forem os Estados signatarios da CEDH (conforme seu artigo 20), tem
como prerrogativa precipua, nos termos de seu artigo 19, assegurar o0 respeito aos
compromissos resultantes da referida Convencdo e seus protocolos adicionais
(CONSELHO EUROPEU, 1950, www.echr.coe.int).

Na visdo de Proner (2002, p. 92), o sistema europeu destaca-se, entre 0s
sistemas regionais, como aquele que apresenta os melhores resultados, no que
concerne ao cumprimento, sem embargo, de suas decisfes por parte dos paises
signatarios da Convencao Europeia. Segundo a autora (PRONER, 2002, p. 92), a
protecdo aos direitos humanos promovido pelo TEDH reforga-se em razao de que “o
Tribunal Europeu dita a sentenca definitiva e, em geral, obtém éxito pelo animus
cooperativo” dos Estados-membros.

Ademais, é interessante mencionar que, originariamente, o sistema europeu
contava ainda com uma “Comissdo” de direitos humanos, a exemplo dos demais
sistemas regionais. Contudo, a referida comissao veio a ser incorporada ao Tribunal
Europeu em 1998 (Protocolo n°® 11 da CEDH), “com vistas a maior justicializagdo do
sistema europeu, mediante uma Corte reformada e permanente” (PIOVESAN, 2006,
pp. 51-52). O referido Protocolo objetivou, assim, “simplificar e diminuir a duracéo
dos processos, reforcando o carater judicial do sistema e tornando-o obrigatério”
(PIOVESAN, 2006, p. 52).

De outra parte, o Sistema Regional Africano conta com uma Comissao
Africana de Direitos do Homem e dos Povos e, além dela, com a jurisdicdo de um
tribunal proprio — a Corte Africana de Direitos do Homem e dos Povos —, sendo este,

*® No sistema interamericano, esse direito ndo consta na Convencdo Americana, mas pode ser
encontrado no Regulamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos (indicar artigo, item, etc.,
se possivel), o qual, de forma mais timida, reconhece o direito de participacdo direta dos individuos
demandantes em todas as etapas do procedimento de violagBes dos direitos consagrados na
Convencdo Americana (CORRERIA, 2008).

29 Artigo 34. O Tribunal pode receber peticdes de qualquer pessoa singular, organizacdo néo
governamental ou grupo de particulares que se considere vitima de violagdo por qualquer Alta Parte
Contratante dos direitos reconhecidos na Convengdo ou nos seus protocolos. As Altas Partes
Contratantes comprometem - se a ndo criar qualquer entrave ao exercicio efectivo desse direito.
(CONSELHO DA EUROPA, 1950, www.gddc.pt)
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por sua vez, 0 mais recente entre os tribunais regionais. A mencionada Corte, criada
em 1998 e integrada por 11 juizes (artigo 11 do Protocolo da Carta Africana dos
Direitos Humanos e dos Povos relativo a Criacdo de um Tribunal Africano dos
Direitos Humanos e dos Povos), tem como escopo assegurar a defesa dos direitos
do homem e dos povos africanos (UNIAO AFRICANA, 1998, www.african-court.org).

O sistema africano afigura-se ainda incipiente, mas vem apresentando
avancos significativos nos ultimos anos. Uma das peculiaridades do vertente sistema
regional que, a despeito de sua tardia formacao, representa um avan¢co em matéria
de protecdo aos direitos humanos, é o fato de que, nos termos do artigo 5°, item 3%
do Protocolo supracitado, a provocacao do Tribunal Africano pode ser levada a cabo
diretamente por ONGs ou até mesmo individuos pertencentes a um Estado africano,
desde que dito Estado tenha ratificado a competéncia da Corte regional nos termos
do artigo 34, item 6% do referido Protocolo.

Por fim, o sistema regional interamericano também conta com uma
Comisséo e uma Corte Interamericana de Direitos Humanos, esta Ultima com sede
em San José, na Costa Rica. A referida Corte, criada em 1969 e cuja competéncia
foi reconhecida como obrigatéria pelo Brasil em 10 de dezembro de 1998 (Decreto
n° 4.463), tem como finalidade a interpretacdo e a aplicagdo da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos e demais tratados internacionais sobre direitos
humanos provenientes da OEA, 0s quais, juntamente com a jurisprudéncia da Corte
Interamericana, formam o chamado corpus iuris interamericano sobre direitos
humanos. Com isso, passa-se para 0 proximo topico, em que serd analisado mais

detidamente o sistema regional interamericano de protecao aos direitos humanos.

% Article 5 ACCESS TO THE COURT (-..) 3. The Court may entitle relevant Non-Governmental
organizations (NGOs) with observer status before the Commission, and individuals to institute cases
directly before it, in accordance with article 34 (6) of this Protocol. (UNIAO AFRICANA, 1998,
www.african-court.org). Tradugao livre: Artigo 5 ACESSO A CORTE. (...) 3 A Corte podera autorizar
gue ONGs com status de observadora perante a Comissao e individuos instituam casos diretamente
Elerante ela, de acordo com o artigo 34 (6) deste Protocolo.

Article 34 RATIFICATION (...) 6. At the time of the ratification of this Protocol or any time thereafter,
the State shall make a declaration accepting the competence of the Court to receive cases under
article 5 (3) of this Protocol. The Court shall not receive any petition under article 5 (3) involving a
State Party which has not made such a declaration. Tradugéo livre: Artigo 34 RATIFICACAO (...) 6.
No momento da ratificacdo deste Protocolo ou em qualquer momento posterior, o Estado fara uma
declaracdo aceitando a competéncia do Tribunal para receber casos nos termos do artigo 5 (3) do
presente Protocolo. O Tribunal ndo aceitara qualquer peticdo ao abrigo do artigo 5 (3) envolvendo um
Estado Parte que néo tenha feito tal declaracgéo.
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2.2. O Sistema Interamericano de Direitos Humanos: origem, 0Orgédos e
principais instrumentos normativos (corpus iuris interamericano sobre direitos

humanos)

Como foi dito no subtitulo anterior, os sistemas regionais de protegdo aos
direitos humanos possuem especial relevancia por atender de maneira mais préoxima
e eficaz os sujeitos por eles tutelados, observadas as peculiaridades historicas e
culturais de cada regido. De fato, sdo perceptiveis algumas peculiaridades historicas
e culturais do Continente Americano, as quais o diferenciam das demais regides do
mundo em matéria de direitos humanos. Como exemplo, pode-se citar o histdrico
recente e generalizado de ditaduras militares.

Conforme bem observado por Flavia Piovesan (2006, p. 85),

trata-se de uma regido marcada por elevado grau de exclusdo e
desigualdade social, ao qual se somam democracias em fase de
consolidagdo. A regido ainda convive com as reminiscéncias do legado dos
regimes autoritarios ditatoriais, com uma cultura de violéncia e de
impunidade, com a baixa densidade de Estados de Direito e com a precaria
tradic@o de respeito aos direitos humanos no ambito doméstico.

Com efeito, o sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos,
representado atualmente pela Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), afigura-
se, dentre os sistemas regionais do mundo, como o0 mais antigo. Para Proner (2002,
p. 95), a origem do sistema interamericano pode ser encontrada ja “no Congresso do
Panama, realizado em 1826, momento em que Simon Bolivar estudava a
possibilidade de criacdo de uma confederacdo de Estados Latino-americanos”. No
aludido Congresso fizeram-se presentes a Gra-Colémbia (atualmente Colémbia,
Equador, Panam& e Venezuela), América Central (Costa Rica, El Salvador,
Guatemana, Honduras e Nicaragua), Peru e México (ARRIGUI, 2004) *2. A reunido
foi encerrada em 15 de julho de 1826, com a assinatura do Tratado de Unido, Liga e
Confederacéo Perpétua entre os quatro Estados participantes, estabelecendo-se um
acordo de defesa e assisténcia reciproca (ARRIGHI, 2004, p. 8-10). Em gue pese
dito instrumento regional nunca tenha entrado em vigor, ja estava ali cevada a ideia

de uma organizacgéao internacional americana.

%2 Embora os Estados Unidos tenham enviado delegados, estes ndo comparecem a tempo (ARRIGUI,
2004).
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A despeito desse exordium remoto de integracdo entre as Ameéricas,
reconhece-se a origem do sistema interamericano efetivamente a partir da Primeira
Conferéncia Internacional Americana, realizada em Washington, entre outubro de
1889 a abril de 1890 (OEA, www.oas.org). A partir dessa conferéncia, criou-se a
Unido Internacional das Republicas Americanas, e “comecgou a se tecer uma rede de
disposicdes e instituicdes, dando inicio ao que ficara conhecido como ‘Sistema
Interamericano’, o mais antigo sistema institucional internacional” (OEA,
WWW.0as.0rg).

Dando sequéncia ao processo de desenvolvimento historico do sistema
interamericano de protecdo aos direitos humanos, verifica-se que a primeira metade
do século XX foi marcada por diversas reunifes interestatais, nas quais permaneceu
a ideologia do pan-americanismo. Como exemplo, pode-se citar as conferéncias do
México, entre 1901 e 1902; do Rio de Janeiro, em 1906; de Buenos Aires, em 1918;
de Santiago, em 1923; de Havana, em 1928; de Montevidéu, em 1933; de Lima, em
1938; e, finalmente, de Bogota, em 1948 (COELHO, 2008, p. 55). Contudo, a
excecdo desta Ultima, tais conferéncias se restringiram a firmar relagdes
diplométicas e tratados multilaterais, sem grandes implicacdes préaticas na area dos
direitos humanos, uma vez que resultaram em meras declaracdes e acordos de boa-
vizinhanca.

Como bem observa Gorczevski, “longo foi o caminho até Bogota, quando a
92 Conferéncia Internacional Interamericana aprovou, finalmente, em 30 de abril de
1948, o Estatuto definitivo da Organizacdo dos Estados Americanos — OEA®®
(GORCZEVSKI, 2005, p. 96-97), organismo internacional concebido com o escopo
de alcancar uma ordem de paz e de justica (artigo 1° da Carta da OEA**, 1948), bem
como em propiciar um ambiente saudavel para a relacdo externa entre os Estados
americanos, ndo s6 no que concerne aos direitos humanos, mas também em
diversas outras areas, de cunho politico e econdémico, por exemplo.

Com efeito, j& no seu preAmbulo, a Carta da OEA registra a conviccdo dos

Estados membros de que a “missao histérica da América é oferecer ao Homem uma

% Estatuto este que ficou mais conhecido como Carta da OEA.

% Artigo 1. Os Estados americanos consagram nesta Carta a organizacdo internacional que vém
desenvolvendo para conseguir uma ordem de paz e de justica, para promover sua solidariedade,
intensificar sua colaboracdo e defender sua soberania, sua integridade territorial e sua
independéncia. Dentro das Nac¢Bes Unidas, a Organizacdo dos Estados Americanos constitui um
organismo regional. A Organizacdo dos Estados Americanos ndo tem mais faculdades que aquelas
expressamente conferidas por esta Carta, nenhuma de cujas disposicdes a autoriza a intervir em
assuntos da jurisdi¢do interna dos Estados membros. (OEA, 1948b, www.o0as.org)
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terra de liberdade e um ambiente favoravel ao desenvolvimento de sua
personalidade e a realizagdo de suas justas aspiragbes” (OEA, 1948b,
www.oas.org). Para tanto, expressa, ainda, a necessidade de “consolidar neste
Continente, dentro do quadro das instituicdes democraticas, um regime de liberdade
individual e de justica social, fundado no respeito dos direitos essenciais do Homem”
(OEA, 1948b, www.0as.org).

No corpo de seu texto, porém, a Carta da OEA é breve e genérica no que
concerne a protecdo e promocao dos direitos humanos, apenas elencando como um
de seus principios (artigo 3, letra “I” da Carta) o respeito aos “direitos fundamentais
da pessoa humana, sem fazer distincdo de raca, nacionalidade, credo ou sexo”
(OEA, 1948b, www.oas.org). A Carta prevé, ainda, a busca pelo desenvolvimento
integral, que abrange os campos “econdémico, social, educacional, cultural, cientifico
e tecnolégico” (OEA, 1948b, www.oas.org) e reconhece, em seu artigo 34, como
objetivos desse desenvolvimento, a igualdade de oportunidades, a eliminagédo da
pobreza e a distribuicdo equitativa da riqueza e da renda, bem como prevé a plena
participacdo de seus povos nas decisdes relativas a seu préprio desenvolvimento.

Contudo, embora tenha sido breve a Carta da OEA no que concerne a tutela
dos direitos humanos, convém enaltecer que, na mesma conferéncia em que foi
instituida (Conferéncia Internacional Interamericana, Bogota, 1948), também foi
aprovada a Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do Homem (DADDH),
instrumento normativo, inclusive, anterior a DUDH, no qual ja restava muito claro,
desde o seu preambulo, que a orientacdo principal do sistema interamericano em
evolugdo seria “a protegcédo internacional dos direitos do homem” (OEA, 1948a,
www.cidh.oas.org).

Destarte, além de o Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos
Humanos ser 0 mais antigo dentre os sistemas regionais de protecdo, também se
pode dizer que a DADDH, proclamada 7 meses antes da DUDH, “é o primeiro
documento internacional relativo a protegao dos direitos do homem” (GORCZEVSKI,
2005, p. 97). Adotando uma fundamentacéo tipica do direito natural, a Declaracdo
Americana expde que “os direitos essenciais do homem nao derivam do fato de ser
ele cidadao de determinado Estado, mas sim do fato de os direitos terem como base

os atributos da pessoa humana” (OEA, 1948a, www.cidh.oas.org).
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Posto isso, Correia (2008, p. 97) destaca as principais contribuicbes da
DADDH no desenvolvimento do sistema interamericano de protecdo aos direitos

humanos e a formacéao de seu corpus iuris, sendo elas

a) a concepcao dos direitos humanos como inerentes a pessoa humana; b)
a concepcdo integral dos direitos humanos, abordando os direitos civis,
politicos, econdmicos, sociais e culturais; c) a base normativa vis-a-vis 0s
Estados ndo-partes na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos; d) a
correlacao entre direitos e deveres. (CORREIA, 2008, p. 98)

Com efeito, a Declaracdo Americana prevé um extenso rol de direitos civis,
politicos, econdmicos e sociais no seu capitulo primeiro® (artigos 1° a 28), sendo
interessante destacar, dentre tais artigos, o teor do ultimo deles, o artigo 28, que, ao
trazer um preceito ético-kantiano, parece introduzir o capitulo seguinte, referente aos
deveres humanos, sendo vejamos: “os direitos do homem estdo limitados pelos
direitos do préximo, pela seguranca de todos e pelas justas exigéncias do bem-estar
geral e do desenvolvimento democratico” (OEA, 1948a, www.cidh.oas.org).

A partir dai (artigos 29 a 38 da DADDH), sé@o elencados os deveres dos
seres humanos, em uma légica equilibrada, baseada no principio de que para cada
direito corresponde também uma responsabilidade. Assim, por exemplo, se por um
lado esta previsto na DADDH o direito & previdéncia social (artigo 16%°), por outro é
previsto o dever de pagar impostos (artigo 36%'); se por um lado é previsto o direito

de participacdo no governo (artigo 20°®), por outro é previsto o dever de sufragio

% Direito a vida, a liberdade, a seguranca e integridade da pessoa; & igualdade perante a lei; a
liberdade religiosa e de culto; direito de liberdade de investigacdo, opinido, expressdo e difuséo;
direito a protecdo da honra, da reputacdo pessoal e da vida particular e familiar; a constituicdo e
protecdo da familia; direito de protecdo a maternidade e a infancia; de residéncia e transito; direito a
inviolabilidade do domicilio; & preservacao da salde e ao bem-estar; a educacao; aos beneficios da
cultura; ao trabalho e a uma justa retribuicdo; ao descanso e ao seu aproveitamento; a previdéncia
social; direito de reconhecimento da personalidade juridica e dos direitos civis; direito a justica; a
nacionalidade; direito de sufragio e de participacdo no governo; de reunido; de associagdo; de
propriedade; de peticdo; de protecdo contra prisdo arbitraria e direito a um processo regular (OEA,
1948, www.cidh.oas.org).

% Artigo XVI. Toda pessoa tem direito & previdéncia social de modo a ficar protegida contra as
consequiéncias do desemprego, da velhice e da incapacidade que, provenientes de qualquer causa
alheia & sua vontade, a impossibilitem fisica ou mentalmente de obter meios de subsisténcia. (OEA,
1948a, www.cidh.oas.org)

3 Artigo XXXVI. Toda pessoa tem o dever de pagar os impostos estabelecidos pela Lei para a
manutengao dos servigos publicos. (OEA, 1948a, www.cidh.oas.org)

%8 Artigo XX. Toda pessoa, legalmente capacitada, tem o direito de tomar parte no governo do seu pais,
guer diretamente, quer através de seus representantes, e de participar das elei¢cdes, que se processarao
por voto secreto, de uma maneira genuina, periddica e livre. (OEA, 1948a, www.cidh.oas.org)
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(artigo 32%); também o trabalho aparece, a0 mesmo tempo, como um direito (artigo
14*°) e um dever (artigo 37*") dos seres humanos.

Enfim, quanto ao seu conteudo, a DADDH € realmente um instrumento
normativo de grande destaque no cenario internacional. O seu problema reside,
porém, no fato de ser apenas uma Declaracdo e, bem assim, ndo possuir forca
cogente® (GORCZEVSKI, p. 98). A fim de suprir essa deficiéncia até entdo
enfrentada no Sistema Interamericano, foi aprovada a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (CADH), também conhecida como Pacto de San José da Costa
Rica, por ter sido este o local de sua assinatura, em 1969.

A CADH, adotando, tal como a Declaracdo Americana, uma perspectiva
jusnaturalista dos direitos humanos, prontamente em seu predmbulo “reconhece que
os direitos essenciais do homem nédo séo derivados de sua condi¢do de nacional de
determinado Estado, ‘mas baseados em atributos de personalidade humana’™
(GARCIA, 2005, p. 32). Desse modo, irradia a protecéo internacional do individuo
enguanto sujeito de direitos internacionais.

Dito isso, em seu artigo 2°*3, a CADH estabelece a obrigacdo dos Estados
Partes de adequar o seu direito interno as disposic6es da Convengcdo Americana no
escopo de respeitar e garantir os direitos por ela consagrados, o que significa dizer
que

el Estado debe adoptar todas las medidas para que lo establecido en la
Convencién sea efectivamente cumplido en su ordenamiento juridico
interno, tal como lo determina el articulo 2° de la Convencién. Dicho deber
general del Estado Parte implica que las medidas de derecho interno han de
ser efectivas (principio del effet utile). Dichas medidas s6lo son efectivas
cuando el Estado adapta su actuacion a la normativa de proteccion y

% Artigo XXXII. Toda pessoa tem o dever de votar nas elei¢cdes populares do pais de que for nacional,
cl)uando estiver legalmente habilitada para isso. (OEA, 1948a, www.cidh.oas.org)

4 Artigo XIV. Toda pessoa tem direito ao trabalho em condi¢Bes dignas e o de seguir livremente sua
vocacdo, na medida em que for permitido pelas oportunidades de emprego existentes. (OEA, 1948a,
www.cidh.oas.org)

*1 Artigo XXXVII. Toda pessoa tem o dever de trabalhar, dentro das suas capacidades e possibilidades,
a fim de obter os recursos para a sua subsisténcia ou em beneficio da coletividade. (OEA, 1948a,
www.cidh.oas.org)

2 Como visto no subtitulo anterior, desafio semelhante enfrentou a DUDH, que acabou tendo de ser,
de certo modo “substituida” pelo Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e pelo Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, formando assim a denominada Carta
Internacional dos Direitos Humanos.

43 Artigo 2. Dever de adotar disposi¢cdes de direito interno. Se o exercicio dos direitos e liberdades
mencionados no artigo 1 ainda néo estiver garantido por disposi¢6es legislativas ou de outra natureza, os
Estados Partes comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas constitucionais e com as
disposicdes desta Convencao, as medidas legislativas ou de outra natureza que forem necessarias para
tornar efetivos tais direitos e liberdades (OEA, 1969, www.cidh.oas.org).
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garantia de los derechos asegurados por la Convencion, como ha precisado
la CIDH en su jurisprudéncia (ALCALA, 2012, Www.cecoc;h.cl)44

Ou seja, diante do rol de direitos estabelecidos na CADH, o Estado-parte
assume a obrigacdo de respeitar e assegurar o livre exercicio desses direitos,
comprometendo-se, ainda, a adotar ndo sO todas as medidas legislativas
indispensaveis a esta finalidade como também a adotar outras, de natureza politica,
econbmica, etc., quando se mostrem necessarias para garantir efetividade aos
direitos e liberdades compreendidos na Convencéo FIOVESAN. 2000). Eqta_se  assim,
diante de uma obrigacdo com duplo viés: por um lado, negativo, no sentido de que o
Estado deve abster-se de violar direitos humanos e, de outro, positivo, de modo que
deve assegurar aos seus cidadaos o seu pleno exercicio.

Com efeito, a CADH se constitui no instrumento normativo de maior
importancia da OEA. Nela, sdo assegurados, em seus artigos 4° a 25,
predominantemente, direitos de primeira dimens&o, isto é, direitos civis e politicos®.
Conforme bem observa Piovesan (2006), a Convencao Americana nao enuncia de
forma especifica direitos de segunda dimensao (sociais, culturais e econdmicos),
limitando-se a determinar, em seu artigo 26, que os Estados Partes adotem,
progressivamente, medidas tendentes a alcancar a plena realizacdo desses direitos.

A lacuna deixada pela CADH em matéria de direitos humanos de segunda
dimenséo, somente foi preenchida com a aprovagao, em 1988, do Protocolo de San
Salvador®’, também conhecido pela autoexplicativa denominacdo de Protocolo

Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos

44 Traducgao livre: “o Estado deve tomar todas as medidas para assegurar que as disposigdes da
Convencao sejam efetivamente cumpridas no seu direito interno, conforme determinado pelo artigo 2°
da Convencgao. Este dever geral do Estado Parte implica que as medidas de direito interno devem ser
eficazes (principio do efeito util). Tais medidas s6 s&o eficazes quando o Estado ajusta as suas agdes
para as regras de protecdo e garantia dos direitos conferidos pela Convengéo, conforme estipulado
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos na sua jurisprudéncia”.

45 Direito a vida, a integridade pessoal, proibicdo da escraviddo e da serviddo, direito a liberdade
pessoal, as garantias judiciais, a legalidade, a indenizacéo, a protecdo da honra e da dignidade, a
liberdade de consciéncia e religido, de pensamento e de expressao, direito de resposta, de reunido,
de associacdo, de constituir familia, direito ao nome, a medidas de protecdo a crianca, a
nacionalidade, a propriedade privada, direito de circulacdo e residéncias, direito de participar da vida
politica, direito a igualdade perante a lei, bem como a protecao judicial dos direitos fundamentais.

“® Artigo 26. Desenvolvimento progressivo. Os Estados Partes comprometem-se a adotar providéncias,
tanto no ambito interno como mediante cooperagdo internacional, especialmente econémica 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 da Organizacdo dos
Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos disponiveis,
por via legislativa ou por outros meios apropriados (OEA, 1969, www.cidh.oas.org).

" Ratificado pelo Brasil em 1996 e promulgado pelo Decreto n° 3.321, de 30 de dezembro de 1999.
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Econdmicos, Sociais e Culturais. J& em seu preambulo, o Protocolo dispde que para
a concretizacdo dos direitos humanos prescritos na DUDH e na CADH, é necesséria
a criacdo de condicbes que garantam o gozo dos direitos econdbmicos, sociais e
culturais, aliados aos civis e politicos. (OEA, 1988, www.cidh.oas.org).

Em seu artigo primeiro, o Protocolo traz ainda a necessidade de os Estados-
partes adotarem as medidas indispensaveis a cooperacao entre os Estados, a fim de
possibilitar a plena efetivagcdo dos direitos reconhecidos em seu bojo, 0os quais
envolvem a nao discriminacdo, o direito ao trabalho, os direitos sindicais, o direito a
previdéncia social, a saude, ao meio ambiente sadio, a alimentagcdo, a educacéo, a
cultura, a constituicdo e protecdo da familia, bem como o direito das criancas, de
idosos e de pessoas portadoras de deficiéncia48 (OEA, 1988, www.cidh.oas.org).

Releva salientar que o Protocolo de San Salvador contém diversas
disposi¢des inovadoras, quando comparadas ao Pacto Internacional sobre os
mesmos direitos, firmado pela ONU em 1966. Como exemplo, pode-se citar o direito
a estabilidade dos trabalhadores em seus empregos, sendo assegurado no caso de
demisséo injustificada indenizacdo ou readmissdo no trabalho; a vedacdo do
trabalho noturno, insalubre ou perigoso para menores de 18 anos (artigo 7, “d” e “f”
respectivamente*®); o direito & pensdo por morte aos descendentes do segurado
pela previdéncia social (artigo 9°°), o direito & imunizagdo contra doencas

8 Nao obstante o generoso rol de direitos previstos no Protocolo de San Salvador, Comparato (2008,
p. 370), questiona o verdadeiro grau de comprometimento dos Estados americanos que o aderiram.
Isso porque, segundo o autor, na época, ja predominava a ideologia neoliberal no sentido de orientar
a atuacdo estatal no fortalecimento da iniciativa privada empresarial, restringindo-se, assim, as
politicas publicas de protecdo social. Tendo em vista a fustigante desigualdade social que assola toda
a América Latina, entende o autor (COMPARATO, 2008, p. 371) que seria de grande relevancia uma
maior aderéncia de Estados firmatarios do Protocolo de San Salvador, tanto no concernente ao
namero de Estados quanto no grau de comprometimento destes na implementagcédo efetiva dos
direitos econdmicos, sociais e culturais. 1sso porque, a garantia de tais direitos propende a diminuir a
desigualdade socioecondmica, que tradicionalmente é causa (ou, pelo menos, fator de intensificagao)
para as mais diversas formas de violagédo de direitos humanos.

49 Artigo 7. Os Estados Partes neste Protocolo reconhecem que o direito ao trabalho, a que se refere o
artigo anterior, pressupde que toda pessoa goze do mesmo em condi¢cbes justas, eqlitativas e
satisfatorias, para o que esses Estados garantirdo em suas legislacdes, de maneira particular: [...] d.
Estabilidade dos trabalhadores em seus empregos, de acordo com as caracteristicas das industrias e
profisses e com as causas de justa separacdo. Nos casos de demisséo injustificada, o trabalhador
tera direito a uma indenizacdo ou a readmissdo no emprego ou a quaisquer outras prestacfes previstas
pela legislac@o nacional; [...] f. Proibicdo de trabalho noturno ou em atividades insalubres ou perigosas
para os menores de 18 anos e, em geral, de todo trabalho que possa pér em perigo sua saude,
seguranca ou moral. Quando se tratar de menores de 16 anos, a jornada de trabalho devera
subordinar-se as disposi¢cdes sobre ensino obrigatério e, em nenhum caso, podera constituir
impedimento a assisténcia escolar ou limitagdo para beneficiar-se da instrugéo recebida; (OEA, 1969,
www.cidh.oas.org).

%0 Artigo 9. Direito a previdéncia social.1. Toda pessoa tem direito a previdéncia social que a proteja das
consequéncias (sic) da velhice e da incapacitacdo que a impossibilite, fisica ou mentalmente, de obter
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infectocontagiosas (artigo 10, item 2, “c”'); o direito ao meio ambiente sadio e a
servicos publicos basicos (artigo 11°%); e o direito & nutricdo adequada (artigo 12°3).

Atualmente, como resultado dos esfor¢cos empreendidos pela OEA ao longo
de quase 70 anos de existéncia, formou-se no cenario juridico regional aquilo que
denominamos de corpus iuris interamericano de direitos humanos. O referido corpo
juridico € composto por numerosos tratados internacionais, todos oriundos da OEA,
tais como a Convencdo de Belém do Para®:; a Convencdo Interamericana sobre
Desaparecimento Forcado; a Convencao Interamericana para Prevenir e Sancionar
a Tortura; a Convengéao Interamericana contra 0 Racismo, a Discriminagdo Racial e
Formas Conexas de Intolerancia; a Convencao Interamericana sobre Concesséo
dos Direitos Politicos a Mulher; a Convencgéao Interamericana sobre a Eliminacao de
Todas as Formas de Discriminacdo contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia;
entre outros.

Alcald (2012, www.cecoch.cl) destaca que o sentido da criacdo de um
sistema interamericano de direitos humanos e, consequentemente, do corpus iuris

interamericano de direitos humanos

es el de establecer un instrumento juridico positivo que asegura y garantiza
derechos humanos que los Estados partes se han comprometido a respetar
como estandar minimo en su ordenamiento juridicos y en las actuaciones
de todos sus dOrganos y autoridades, sean estas gubernamentales,
legislativas, administrativas o jurisdiccionales; ademas de establecer una
jurisdiccion de control de la actuacién de los Estados partes con facultades

0s meios de vida digna e decorosa. No caso de morte do beneficiario, as prestacdes da previdéncia
social beneficiardo seus dependentes. 2. Quando se tratar de pessoas em atividade, o direito a
previdéncia social abrangera pelo menos o atendimento médico e o subsidio ou pensdo em caso de
acidentes de trabalho ou de doenca profissional e, quando se tratar da mulher, licenca remunerada para
a gestante, antes e depois do parto (OEA, 1969, www.cidh.oas.org).
*L Artigo 10 Direito & satde. 1. Toda pessoa tem direito & satde, entendida como o gozo do mais alto
nivel de bem-estar fisico, mental e social. [...] 2. A fim de tornar efetivo o direito a saude, os Estados
Partes comprometem-se a reconhecer a salde como bem publico e, especialmente, a adotar as
seguintes medidas para garantir este direito: [...] c. Total imunizagdo contra as principais doencas
infecciosas; (OEA, 1969, www.cidh.oas.org).
%2 Artigo 11 Direito a um meio ambiente sadio. 1. Toda pessoa tem direito a viver em meio ambiente
sadio e a contar com 0s servigos publicos béasicos. 2. Os Estados Partes promoverdo a protecao,
reservacdo e melhoramento do meio ambiente (OEA, 1969, www.cidh.oas.org).
® Artigo 12. Direito & alimentac&o. 1. Toda pessoa tem direito a uma nutricio adequada que assegure a
possibilidade de gozar do mais alto nivel de desenvolvimento fisico, emocional e intelectual. 2. A fim de
tornar efetivo esse direito e de eliminar a desnutricdo, os Estados Partes comprometem-se a aperfeicoar
os métodos de producgdo, abastecimento e distribuicdo de alimentos, para o que se comprometem a
promover maior cooperagao internacional com vistas a apoiar as politicas nacionais sobre o tema (OEA,
1969, www.cidh.oas.org).
* Trata-se da Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher,
concluida em 1994, ratificada pelo Brasil em 1995 e promulgada pelo Decreto n® 1.973, de 1° de
agosto de 1996.
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jurisdiccionales vinculantesg para ellos que determina su cumplimiento como
obligaciones de resultado™.

Com efeito, para a consecucao de seus propoésitos, a OEA conta com uma
estrutura institucional formada pela Assembleia Geral, a Reunido de Consulta de
Ministros de Relacdes Exteriores, o Conselho Permanente, o Conselho
Interamericano para o Desenvolvimento Integral, o Comité Juridico Interamericano, a
Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (Comissao IDH), a Secretaria Geral,
as Conferéncias Especializadas, os Organismos Especializados e os demais
mecanismos estabelecidos pela Assembleia Geral (COELHO, 2008, p. 57).

Com relacao a estrutura institucional da OEA, insta mencionar que a CADH,
fortemente marcada pela tendéncia da codificacdo dos direitos humanos (tendéncia
esta ja iniciada com a Declaracdo de 1948), ultrapassou a simples definicdo dos
direitos substantivos ao criar, dentro do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, uma estrutura de fiscalizac&o e julgamento dos Estados-partes no tocante
a observancia efetiva dos instrumentos normativos regionais por eles ratificados
(CORREIA, 2008, p. 99). Assim, além da Comisséo IDH, encarregada de investigar
fatos violadores do corpus iuris interamericano, também foi criado um tribunal
especial para julgar os litigios dai decorrentes: a Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Corte IDH), cuja jurisdicdo € obrigatéria para os Estados-partes que
aceitaram expressamente submeter-se a sua jurisdicdo (COMPARATO, 2008, p.
369-370). No escoélio de Garcia (2005, p. 77),

0S mecanismos institucionais de protecdo dos direitos humanos decorrentes
de tratados internacionais celebrados no ambito regional tem recebido uma
significativa ades@o dos Estados, desempenhando um relevante papel na
concretizacdo desses direitos e permitindo a aproximacado entre a previsao
normativa e a eficacia transformadora da realidade.

A Comissado IDH, instituida em 1959 por resolucdo da Quinta Reunido de
Consulta dos Ministros das Relacdes Exteriores em Santiago do Chile, foi o primeiro
organismo efetivo de protecdo aos direitos humanos no ambito do sistema

interamericano, tendo iniciado seus trabalhos no ano seguinte a sua instituicdo, com

55 Tradugao livre: é estabelecer um instrumento juridico positivo que assegure e garanta os ireitos
humanos que os Estados Partes se comprometeram a respeitar como um standarte minimo no seu
sistema juridico e nas ag¢des de todos os seus 6rgdos e autoridades, sejam governamental,
legislativa, administrativa ou judicial; além de estabelecer um controle jurisdicdo do desempenho dos
Estados Partes com a ligagdo poderes legais para eles que determina o seu cumprimento a partir
obrigacoes de resultado.
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0 objetivo inicial de promover os direitos estabelecidos na Carta da OEA e na
DADDH (PIOVESAN, 2006). A Comissao IDH esta sediada em Washington, nos
Estados Unidos, e é integrada por sete membros, eleitos pela Assembleia Geral da
Organizacéao regional americana, a partir da indicacdo de candidatos pelos Estados
membros (artigo 36 da CADH), os quais deverao ser possuidores “de alta autoridade
moral e de reconhecido saber em matéria de direitos humanos” (OEA, 1969,
www.cidh.oas.org — artigo 34 da CADH).

Nos termos do artigo 41 da Convencdo Americana, a funcdo precipua da
Comissao IDH é a de “promover a observancia e a defesa dos direitos humanos”
(OEA, 1969, www.cidh.oas.org)*®. Além das funcdes principais de promocdo e
protecdo dos direitos humanos, Piovesan (2006) ainda destaca as suas funcdes de
conciliagcdo, assessoramento, critica e legitimacdo. Em sintese, a Comisséo IDH tem
a funcdo de buscar uma conciliagdo entre o Estado denunciado e os denunciantes
que porventura aleguem violacdo aos direitos humanos previstos em tratados
interamericanos ratificados pelo Estado; assessorar os Estados na adocédo de
medidas para promoc¢ao dos direitos humanos; informar situacdes de inobservancia
ou promocao de tais direitos por parte dos Estados membros da OEA através de
relatorios; e, por fim, quando, em decorréncia de um informe da Comisséo, o Estado
repara os problemas indicados, a Comissdo tem o papel de legitimar as acdes
estatais.

Diferentemente do que ocorre em relacdo a Corte IDH, insta referir que o
Estado signatario da CADH, ao simplesmente aderir ao aludido instrumento regional,
reconhece automatica e obrigatoriamente a competéncia da Comissao IDH para os
misteres supracitados, de modo a possibilitar sua atuacéo na defesa e protecao dos
direitos humanos. E dizer: ndo é necessario que o Estado-parte elabore declaracio
expressa e especifica para tal fim (PIOVESAN, 2014, p. 141).

Com relacédo a capacidade e legitimidade para se denunciar violagbes de
direitos humanos perante a Comisséo IDH, verifica-se néo ser restritiva a normativa

regional. Nesse sentido, a CADH reconhece, nos termos do seu artigo 44>, a

*® para exercer eficazmente sua funcéo principal, a Comissdo conta com diversas prerrogativas,
dentre as quais se destaca sua legitimidade para receber denuncias, fazer recomendacdes aos
Estados e, nos termos do artigo 61, item 1 da CADH, propor demandas internacionais perante a
Corte IDH.

> Artigo 44. Qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou entidade ndo-governamental legalmente
reconhecida em um ou mais Estados membros da Organizagdo, pode apresentar a Comissao peticdes
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legitimidade ativa de qualquer individuo ou de quem o represente para apresentar
queixas ou denuncias de violagdo de direitos humanos a Comissao IDH (OEA, 1969,
www.cidh.oas.org). Verifica-se, assim, o reconhecimento da pessoa fisica enquanto
sujeito de direitos no sistema interamericano. As petices contendo denudncias ou
gueixas apresentadas para a Comisséo IDH podem ser individuais, coletivas ou
mesmo encaminhadas por ONGs legalmente reconhecidas em um ou mais Estados
Membros da Organizacdo, desde que estas tenham tido contato direto com as
vitimas, conforme determina o art. 23°® do Regulamento da Comissédo IDH
(Comissao IDH, 2009, www.cidh.oas.org). Ademais, ditas peticbes devem responder
a determinados requisitos de admissibilidade, previstos no artigo 46 da CADH,
sendo, o primeiro deles, o prévio esgotamento dos recursos internos (artigo 46.1,
“a”®). Com relacdo a este requisito, esta-se diante de uma regra de Direito
Internacional que pretende assegurar ao Estado a oportunidade de reparar supostos
danos aos direitos humanos no seu sistema juridico nacional, sendo que, somente
no caso de isso ndo ocorrer (principio da subsidiariedade), sera possivel invocar sua
responsabilidade na seara regional (PIOVESAN, 2006).

Entretanto, a propria CADH prevé excec¢fes ao requisito da condi¢do prévia
de esgotamento dos recursos internos, apresentando as hipOteses de
inaplicabilidade da mencionada regra, evitando, assim, a lesdo de direitos humanos
fundada na falta de garantias judiciais adequadas na legislacdo nacional ou na
morosidade da Justica (COMPARATO, 2008, p. 370). Nesse sentido, o artigo 46,

que contenham dendncias ou queixas de violacdo desta Convenc¢do por um Estado Parte (OEA, 1969,
www.cidh.oas.org).

% Artigo 23. Qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou entidade ndo-governamental legalmente
reconhecida em um ou mais Estados membros da Organizacdo pode apresentar a Comissdo
peticdbes em seu préprio nome ou no de terceiras pessoas, sobre supostas violagBes dos direitos
humanos reconhecidos, conforme o caso, na Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem, na Convengdo Americana sobre Direitos Humanos “Pacto de San José da Costa Rica”, no
Protocolo Adicional a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais “Protocolo de San Salvador”, no Protocolo a Convengdao Americana
sobre Direitos Humanos Referente & Abolicdo da Pena de Morte, na Convencao Interamericana para
Prevenir e Punir a Tortura, na Convencdo Interamericana sobre o Desaparecimento Forcado de
Pessoas, e na Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher, em conformidade com as respectivas disposicdes e com as do Estatuto da Comissao e do
presente Regulamento. O peticionario podera designar, na propria peticdo ou em outro instrumento
por escrito, um advogado ou outra pessoa para representa-lo perante a Comissédo (COMISSAO IDH,
2009, www.0as.org).

> Artigo 46. 1. Para que uma peticdo ou comunicagdo apresentada de acordo com os artigos 44 ou 45
seja admitida pela Comissao, sera necessario: a. que hajam sido interpostos e esgotados 0s recursos da
jurisdicao interna, de acordo com os principios de direito internacional geralmente reconhecidos; (OEA,
1969, www.cidh.oas.org).
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item 2 da CADH dispde que o referido requisito de admissibilidade ndo se aplica

quando:

a. ndo existir, na legislacdo interna do Estado de que se tratar, o devido
processo legal para a protecao do direito ou direitos que se alegue tenham
sido violados; b. ndo se houver permitido ao presumido prejudicado em
seus direitos o acesso aos recursos da jurisdi¢cdo interna, ou houver sido ele
impedido de esgota-los; e c. houver demora injustificada na decisdo sobre
0s mencionados recursos. (OEA, 1969, www.cidh.oas.org)

Outro requisito de admissibilidade, de ordem temporal, € a necessidade de que
a peticdo seja apresentada dentro do prazo de seis meses ap0s 0 exaurimento dos
recursos internos. Para tanto, considera-se como marco inicial “a data em que o
presumido prejudicado em seus direitos tenha sido notificado da decisdo definitiva”
consoante o artigo 46, “b” da Convengdo® (OEA, 1969, www.cidh.oas.org). Também a
inexisténcia de litispendéncia internacional é exigida enquanto requisito de

admissibilidade (artigo 46, “c’®

), embora compreenda trés excecbes: a primeira
encontra-se no artigo 28, item 9% do Regulamento da Comissdo IDH, que prevé a
possibilidade de ser admitida a denuncia, quando informada, na prépria peticdo ou
comunicacdo, a existéncia de procedimento internacional de solucdo de

controvérsias; a segunda excecdo & a prevista no artigo 33, “a”®® do mesmo
Regulamento, referente a possibilidade da litispendéncia quando o procedimento em
andamento em outro 6rgéo limitar-se ao exame geral dos direitos humanos violados
e, No caso, ndo existir decisdo sobre os fatos especificos objeto da peticdo ou que
essa decisdo ndao conduza a solucdo efetiva do caso; e, finalmente, a terceira
hipdtese excepcional, prevista no artigo 33, “b”®* do Regulamento, ocorre quando,

em uma instancia internacional, o peticionario é a prépria vitima ou um de seus

60 Artigo 46. 1. [...] b. que seja apresentada dentro do prazo de seis meses, a partir da data em que o

presumido prejudicado em seus direitos tenha sido notificado da decisdo definitiva; (OEA, 1969,

www.cidh.oas.org).

ot Artigo 46. 1. [...] ¢) que a matéria da peticdo ou comunicacdo nao esteja pendente de outro
rocesso de solucéo internacional; (OEA, 1969, www.cidh.oas.org).

2 Artigo 28. Requisitos para a consideracéo de petiges. As peticdes dirigidas a Comissao deverdo

conter as seguintes informacdes: [...] 9. a informagcdo de que a denuncia foi submetida a outro

procedimento internacional de conciliagéo de acordo com o artigo 33 deste Regulamento (COMISSAO

IDH, 2009, www.0as.org).

% Artigo 33. Duplicacdo de processos [...] 2. Contudo, a Comissdo ndo se abstera de conhecer das

peticBes a que se refere o paragrafo 1, quando: a. o procedimento seguido perante o outro organismo

se limitar ao exame geral dos direitos humanos no Estado aludido e n&o existir uma deciséo sobre os

fatos especificos que forem objeto da peticdo ou ndo conduzir & sua efetiva solugdo (COMISSAO IDH,

2009, www.oas.org).

64 Artigo 33. [...] b. o peticionario perante a Comissédo, ou algum familiar, for a presumida vitima da

violagcdo e o peticionario perante o outro organismo for uma terceira pessoa ou uma entidade néo-

governamental, sem mandato dos primeiros (COMISSAO IDH, 2009, www.0as.org).
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familiares e, em outra, for terceira pessoa ou entidade ndo governamental, que
tenha agido sem autorizacdo da vitima (OEA, 2009, www.cidh.oas.org).

Por fim, exige-se como condicdo de admissibilidade em razdo da pessoa,
gue o denunciante seja pessoa capaz, observado o artigo 23 do Regulamento da
Comisséo IDH (2009, www.cidh.oas.org), devendo constar na peticdo seu nome,
nacionalidade, profissdo, domicilio e a sua assinatura ou do representante legal que
submeter a peticdo conforme exigéncia da alinea “d”, do artigo 46 da CADH (OEA,
1969, www.cidh.oas.org).

Convém mencionar que a Comissao possui duplo tratamento normativo:
primeiramente, figura como 6rgédo consultivo da OEA e, além disso, funciona como
orgao garantidor da CADH, instrumento normativo que lhe atribuiu competéncia para
investigar casos de possiveis violacdes a direitos humanos (CASTILLO, 2003, p.
142). Assim, possui tanto uma competéncia relativa aos Estados signatarios da
CADH, quanto uma competéncia ampliada, que alcanca ainda a todos os Estados-
partes da OEA. A despeito disso, observa Coelho (2008, p. 62) que “em tese, ha um
s sistema interamericano para a verificacdo da responsabilidade do Estado por

desrespeito aos direitos humanos”. Contudo,

na pratica, tal sistema é formado por dois procedimentos complementares; o
geral, aplicavel a todos os membros da OEA, e o estabelecido pela
Convencao Americana ou Pacto de Sdo José da Costa Rica, aplicavel
somente aos Estados que sdo partes do referido acordo internacional
(COELHO, 2008, p. 62).

Conforme refere ainda o autor (COELHO, 2008, p. 66), no procedimento
geral (aquele cuja competéncia da Comissao abrange todos os Estados da OEA e
nao somente os signatarios da CADH), a Comissao IDH € responsavel por investigar
qualquer violagdo dos direitos humanos por parte dos Estados-partes da OEA.
Nesse caso, a Comissao IDH deve verificar as denuncias que |he forem enviadas,
realizar estudos e relatérios, requisitar informacdes, investigar in loco o pais sob
suspeita, redigir recomendacgfes, mas sem possuir, contudo, a competéncia para
acionar o Estado perante a Corte IDH na hipétese de constatar o descumprimento
das referidas recomendacdes, restringindo-se a comunicar dita situacdo a
Assembleia Geral da OEA.

Diferentemente, no procedimento criado pela CADH nos artigos 48 a 51, a

Comisséo IDH tem participacdo apenas na primeira etapa de averiguagao da
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responsabilidade do Estado-parte que tenha reconhecido a competéncia
contenciosa da Corte IDH (COELHO, 2008, p. 67). Assim, recebida a comunicacao
de violacdo de direitos humanos, a Comissdo devera analisar e, se for o caso,
investigar os fatos segundo o disposto no artigo 48% da CADH. Constada a
procedéncia da denudncia, a Comissdo IDH se empenhard inicialmente na busca de
uma solucao amigavel. Ocorrendo tal solucéo, redigird um informe que seré enviado
ao peticionario (denunciante) e aos demais Estados-partes da Convencéo, sendo
posteriormente comunicado a Secretaria da OEA para publicacdo, nos termos do
artigo 49% da CADH (OEA, 1969, www.cidh.oas.org).

Em ndo ocorrendo a solucdo amistosa, a Comissdo IDH redigira um
relatorio, apresentando os fatos e as conclusdes pertinentes ao caso e,
eventualmente, recomendacdes ao Estado-parte. O relatério € encaminhando ao
Estado-parte, que tem o prazo de trés meses para dar cumprimento as
recomendacées feitas (PIOVESAN, 2006). De acordo com o artigo 45, 1% do
Regulamento da Comissdo, caso a Comissdo IDH considere que o Estado em
guestdo ndo cumpriu as recomendacdes do informe aprovado nos termos do artigo
50, submeterd, salvo decisdo fundada na maioria absoluta de seus membros, o caso
a Corte IDH (OEA, 1969, www.cidh.oas.org). Nesse caso, a Corte assumird a
segunda etapa do procedimento.

Ademais, nos casos de gravidade e urgéncia, ou de risco de dano
irreparavel as pessoas ou ao objeto da investigacdo, a Comissao IDH podera, por

iniciativa prépria ou através de pedido da parte, solicitar ao Estado-parte a adocao

® prevé o Artigo 48 que ap0s recebida a peticao e reconhecida sua admissibilidade, serdo solicitadas
informacdes ao Estado-parte; recebidas as informag¢des ou transcorrido in albis o prazo para o envio,
verificard se existem ou subsistem 0s motivos da peticdo ou comunicacdo, em caso negativo
proceder-se-a o arquivamento do expediente. Caso o expediente ndo seja arquivado, a Comissao
procedera um exame do conte(ildo da peticdo e, se necessario, a investigacdo dos fatos relatados,
possuindo a prerrogativa de solicitar informa¢c6es aos Estados interessados, propondo ao final a
solucao amigavel do assunto (OEA, 1969, www.cidh.oas.org).

% Artigo 49. Se se houver chegado a uma solucdo amistosa de acordo com as disposi¢des do inciso
1, f, do artigo 48, a Comissédo redigird um relatério que sera encaminhado ao peticionario e aos
Estados Partes nesta Convencédo e, posteriormente, transmitido, para sua publicacdo, ao Secretéario-
Geral da Organizacédo dos Estados Americanos. O referido relatorio contera uma breve exposi¢do dos
fatos e da solucdo alcancada. Se qualquer das partes no caso o solicitar, ser-lhe-4 proporcionada a
mais ampla informacao possivel (OEA, 1969, www.cidh.oas.org).

o7 Artigo 45. Submisséo do caso a Corte 1. Se o Estado de que se trate houver aceito a jurisdicdo da
Corte Interamericana em conformidade com o artigo 62 da Convengdo Americana, e se a Comisséo
considerar que este ndo deu cumprimento as recomendagdes contidas no relatério aprovado de
acordo com o artigo 50 do citado instrumento, a Comissdo submetera o caso a Corte, salvo por
decisio fundamentada da maioria absoluta dos seus membros (COMISSAO IDH, 2009, www.0as.org).



41

de medidas cautelares, conforme previsdo do artigo 25°® do Regulamento da
Comissdo. Poderéd ainda, nos casos de gravidade e urgéncia, solicitar a Corte IDH a
adocdo de medidas provisorias para evitar dano irreparavel a pessoa, em casos
ainda ndo submetidos a sua apreciacao (PIOVESAN, 2014, p. 146).

Vé-se, pois, a importancia atribuida pela OEA & Comisséo IDH na protecéo e
promocdo dos direitos humanos integrantes do corpus iuris interamericano,
relevancia que se torna ainda mais evidente quando recordamos sua ampla
acessibilidade por parte dos denunciantes que, como visto, podem, inclusive, ser
pessoas fisicas. Exaurida a etapa de atuacdo da Comissao IDH, no procedimento da
CADH, sem que o Estado-parte tenha se adequado as suas recomendacoes, a
Comisséo ira, em regra, acionar o Estado perante a Corte IDH, no caso de este ter
reconhecido a sua jurisdicdo contenciosa. Assim, passa-se agora a uma analise da

Corte IDH, outro importante Orgdo do sistema interamericano de direitos humanos.

2.3 A Corte Interamericana de Direitos Humanos: origem, composi¢cao e

competéncias

Ao contrario da Comissao IDH — que ja estava prevista desde a Carta da
OEA e que comecou suas funcgdes ja em 1960, quando o Conselho da OEA aprovou
seu estatuto e elegeu seus primeiros membros — a Corte Interamericana de Direitos
Humanos teve sua criagcdo aprovada apenas em 1969 no Pacto de San José.
Contudo, tendo em vista o contido no artigo 74, item 2 da CADH®®, o referido pacto
regional apenas entrou em vigor em 18 de julho de 1978, quando o décimo primeiro

instrumento de ratificacéo foi depositado na Secretaria Geral da OEA.

o8 Artigo 25. Medidas cautelares. 1. Com fundamento nos artigos 106 da Carta da Organizacdo dos
Estados Americanos, 41.b da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, 18.b do Estatuto da
Comisséo e Xlll da Convencao Interamericana sobre o Desaparecimento Forcado de Pessoas, a
Comissédo podera, por iniciativa propria ou a pedido de parte, solicitar que um Estado adote medidas
cautelares. Essas medidas, tenham elas ou ndo conexdo com uma peticdo ou caso, deverdo estar
relacionadas a situacdes de gravidade e urgéncia que apresentem risco de dano irreparavel as
pessoas ou ao objeto de uma peticdo ou caso pendente nos érgdos do Sistema Interamericano
(COMISSAO IDH, 2009, www.0as.org).

69 Artigo 74 [...] 2. A ratificagdo desta Convengdo ou a adesao a ela efetuar-se-4 mediante depdsito
de um instrumento de ratificacdo ou adesdo na Secretaria Geral da Organizacdo dos Estados
Americanos. Esta Convencao entrara em vigor logo que onze Estados houverem depositado os seus
respectivos instrumentos de ratificacdo ou de adesdo. Com referéncia a qualquer outro Estado que a
ratificar ou que a ela aderir ulteriormente, a Convencgéo entrara em vigor na data do deposito do seu
instrumento de ratificacdo ou adeséo (OEA, 1969, www.cidh.oas.org).
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Cerca de um ano depois, em 22 de maio de 1979, no ensejo do Sétimo
Periodo Extraordinario de Sec¢Bes da Assembleia Geral da OEA, os Estados
membros da CADH elegeram os primeiros juizes que integraram a Corte IDH, cuja
primeira reunido ocorreu em 29 e 30 de junho de 1979, na sede da OEA, em
Washington (OEA, www.corteidh.or.cr). Atualmente, a partir de convénio firmado em
1981, a Corte IDH tem sua sede na mesma provincia onde foi elaborado o seu
instrumento fundador, isto é, em San José, na Costa Rica.

Nos termos do artigo 4°° de seu Estatuto, a Corte IDH é composta por sete
juizes nacionais dos Estados-membros que séo eleitos pela maioria absoluta da
Assembleia-Geral da OEA, dentre os juristas “da mais alta autoridade moral, de
reconhecida competéncia em matéria de direitos humanos” para um mandato de 6
anos (OEA, www.cidh.oas.org, 1979). Os juizes séo indicados pelos Estados, através
de uma lista de candidatos propostos por cada governo, ndo podendo haver mais de
um juiz de cada nacionalidade (CORREIA, 2008, p. 117).

Impende frisar que, conforme o artigo 1° de seu Estatuto, a Corte IDH, ainda
gue tenha sido criada pela CADH (instrumento normativo regional elaborado pela
OEA), trata-se de instituicéo juridica autbnoma em relacdo a ela, e ndo propriamente
um Org&o integrante de sua estrutura. Nos termos do dispositivo citado, a Corte IDH
“é@ uma instituicdo judiciaria autbnoma cujo objetivo é a aplicacdo e a interpretacao
da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos e exerce suas funcbes em
conformidade com as disposicbes da citada Convencao e deste estatuto” (OEA,
1979, www.cidh.oas.org, sem grifos no original).

Embora exista certa inconsisténcia no termo “autbnoma”, utilizado pelo
Estatuto da Corte, tendo em vista que a CADH fala apenas na sua “independéncia” e
na de seus juizes (artigos 597, 7172 e 72" da CADH), Correia (2008, p. 117) frisa

0 Artigo 4. Composicédo 1. A Corte é composta de sete juizes, nacionais dos Estados membros da
OEA, eleitos a titulo pessoal dentre juristas da mais alta autoridade moral, de reconhecida
competéncia em matéria de direitos humanos, que relinam as condi¢des requeridas para o exercicio
das mais elevadas fun¢des judiciais, de acordo com a lei do Estado do qual sejam nacionais, ou do
Estado que os propuser como candidatos (OEA, 1979, www.cidh.oas.org).

™ Artigo 59. A Secretaria da Corte sera por esta estabelecida e funcionara sob a direcdo do Secretario
da Corte, de acordo com as normas administrativas da Secretaria-Geral da Organizagcdo em tudo o que
nao for incompativel com a independéncia da Corte (OEA, 1969, www.cidh.oas.org, sem grifos no
original).

& Artigo 71. Os cargos de juiz da Corte ou de membro da Comissdo sdo incompativeis com outras
atividades que possam afetar sua independéncia ou imparcialidade conforme o que for determinado
nos respectivos estatutos (OEA, 1969, www.cidh.oas.org, sem grifos no original).

8 Artigo 72. Os juizes da Corte e os membros da Comissao perceberdo honorarios e despesas de
viagem na forma e nas condicdes que determinarem 0S seus estatutos, levando em conta a
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que a Corte Interamericana, ndo obstante tenha sua Secretaria funcionando de
acordo com as normas administrativas da Secretaria Geral da OEA e tenha seu
orcamento submetido & aprovacdo da Assembleia Geral, é, de fato, um Orgéo
jurisdicional independente e autbnomo, tal como definido pela CADH e pelo Estatuto
da Corte, no sentido de que as suas atividades ndo devem sofrer qualquer tipo de
interferéncia politica danosa a protecéo dos direitos humanos.

Dando sequéncia a conceituacdo da Corte IDH, convém mencionar que, de
acordo com Marcelo D. Varella (2011, p. 480), a Corte Interamericana “trata-se de
uma instancia posterior as nacionais, que pode decidir contenciosos ou emitir
pareceres consultivos” acerca do corpus iuris interamericano sobre direitos
humanos. Com efeito, o autor foi feliz ao usar a expressao “instancia posterior” em
vez de “insténcia superior’, tendo em vista que a Corte IDH ndo se afigura como
uma instancia recursal. Por outro lado, a Corte IDH, de fato, pode ser designada
como instancia posterior, haja vista que, nos termos do ja mencionado artigo 46,
letra “a” da CADH, um dos requisitos para que a Corte IDH admita uma demanda
contenciosa envolvendo direitos humanos é o esgotamento dos recursos da
jurisdicdo interna. Assim, posteriormente a apreciacdo do Judiciario domeéstico, a
Corte IDH ira julgar o feito com base no corpus iuris interamericano sobre direitos
humanos.

Nesse aspecto reside, alids, o principio da subsidiariedade da jurisdicéo
interamericana, no sentido de que a demanda junto a Corte IDH somente sera
possivel se os 6rgaos, instituicdes e poderes do Estado-parte, especialmente os
orgédos judiciais internos, ndo cumprirem o seu mister de conferir garantia plena aos
direitos humanos reconhecidos na Convencdo (CARBONELL, 2003, p. 40). Nesse
diapasdo, quem primeiro tém a obrigacdo de garantir direitos, investigar possiveis
violacdes de direitos humanos e punir 0s responsaveis sdo 0s orgaos domesticos e,
apenas no caso de eles ndo cumprirem com seu dever, a jurisdicdo da Corte IDH
podera ser acionada. Nesse caso, 0s atos (ou abstencgdes) internos dos Estados
serdo objeto de exame pela Corte IDH, aferindo-se possivel inobservancia das
obriga¢@es internacionais que os vinculam em matéria de direitos humanos.

Ainda, convém esclarecer que atualmente resta incontroverso que a

competéncia da Corte IDH néo se restringe a aplicagédo e interpretacdo somente da

importancia e independéncia de suas funcg@es. [...] (OEA, 1969, www.cidh.oas.org, sem grifos no
original).
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CADH. Pelo contrario, conforme ja pacificado em sua jurisprudéncia e na doutrina
especializada, sua competéncia é ampla, abrangendo todo o corpus iuris
interamericano (ALCALA, 2012, p. 127). Pode-se dizer que a atuacao jurisdicional da
Corte IDH se estende, em primeiro lugar, aos direitos expressamente identificados
pela CADH. Em segundo lugar, aos direitos enumerados nos protocolos adicionais a
Convencédo e nos demais tratados sobre direitos humanos engendrados no ambito
do sistema interamericano. E, em terceiro lugar, a jurisdicdo da Corte IDH alcanca,
ainda, os direitos humanos, que, embora ndo estejam expressamente previstos na
Convencdo ou demais tratados adicionais, sao resultado de construgéo
interpretativa/argumentativa da Corte IDH, a partir do exercicio de sua fungéo
jurisdicional, isto é, de sua jurisprudéncia (CARBONELL, 2003, p . 99), a qual, como
sera mais aprofundado no préximo capitulo, também integra o corpus iuris
interamericano sobre direitos humanos.

De acordo com o disposto no artigo 2°’* de seu Estatuto, tem-se que a Corte
IDH possui duas atribuicbes essenciais: além de uma competéncia consultiva,
relativa a interpretacéo das disposi¢coes da CADH, assim como das disposi¢cdes de
tratados concernentes a protecdo dos direitos humanos nos Estados Americanos,
também possui competéncia para julgar os Estados Partes acusados de violar
direitos humanos assegurados no corpus iuris interamericano (competéncia
contenciosa).

Como ja foi possivel entrever do quanto mencionado alhures, o
reconhecimento da jurisdicdo contenciosa da Corte IDH ndo deriva, direta ou
imediatamente, do fato de um Estado ser parte da CADH, estando essa
competéncia, com relacdo a cada Estado-parte, sujeita & sua aceitacdo expressa, a
qual se perfectibiliza mediante declaracdo especial, formalizada nos moldes do

artigo 62" da Convencdo. Significa dizer que o exercicio da competéncia

™ Artigo 2. Competéncia e funcdes. A Corte exerce funcao jurisdicional e consultiva. 1. Sua fungéo
jurisdicional se rege pelas disposicdes dos artigos 61, 62 e 63 da Convencdo. 2. Sua funcao
consultiva se rege pelas disposi¢des do artigo 64 da Convencdo (OEA, 1979, www.cidh.oas.org).

> Artigo 62. 1. Todo Estado Parte pode, no momento do depésito do seu instrumento de ratificacéo
desta Convencédo ou de adeséo a ela, ou em qualquer momento posterior, declarar que reconhece
como obrigatéria, de pleno direito e sem convencao especial, a competéncia da Corte em todos os
casos relativos a interpretagdo ou aplicacdo desta Convengdo. 2. A declaragdo pode ser feita
incondicionalmente, ou sob condicdo de reciprocidade, por prazo determinado ou para casos
especificos. Devera ser apresentada ao Secretario-Geral da Organizacdo, que encaminhara copias
da mesma aos outros Estados membros da Organizagdo e ao Secretario da Corte. 3. A Corte tem
competéncia para conhecer de qualquer caso relativo a interpretacdo e aplicacdo das disposicdes
desta Convencéo que lhe seja submetido, desde que os Estados Partes no caso tenham reconhecido
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contenciosa da Corte IDH esta “condicionada a uma questdo preliminar: o
consentimento expresso do Estado” (CORREIA, 2008, p. 125).

Com isso, tem-se que um Estado pode ser signatario da CADH sem, porém,
se submeter a jurisdicdo contenciosa da Corte IDH. Este é o caso, por exemplo, dos
Estados Unidos da América, entre outros. Nao é o caso do Brasil, que reconheceu,
em 10 de dezembro de 1998, “como obrigatoria e de pleno direito a competéncia da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, em todos os casos relacionados com a
interpretacdo ou aplicagdo da Convencado Americana sobre Direitos Humanos”
(OEA, www.cidh.oas.org).

Com efeito, o artigo 62 da CADH acaba funcionando como um limitador da
competéncia da Corte IDH, tanto no seu alcance geografico (abrangendo apenas 0s
paises que reconheceram a sua competéncia) como no aspecto temporal, em razao
do principio da irretroatividade, pelo qual se exige, como condi¢cdo de competéncia,
gue a violacdo de direitos humanos por um Estado-parte tenha ocorrido apds o
reconhecimento da jurisdicdo da Corte pelo Estado-membro denunciado. Nesse
sentido, aduziu a propria Corte IDH no caso de las Hermanas Serrano Cruz vs. El

Salvador, em seu paragrafo 39. Sendo, vejamos:

el Tribunal [...] resolvié que tenia competéncia para conocer de ‘las alegadas
violaciones a los articulos 8 y 25 de la Convencién, en relacién com el
articulo 1.1 de la misma, y sobre cualquier outra violaciéon cuyos hechos o
principio de ejecucion sean posteriores’ a la fecha em que el Estado
reconoci6 la competéncia de la Corte”® (CORTE IDH, 2005,
www.corteidh.or.cr).

Contudo, convém frisar que, conforme pacificado na doutrina e em sua
jurisprudéncia iterativa, a Corte IDH é competente para julgar os Estados-membros

nos casos de crimes de lesa-humanidade’’, continuados ou permanentes, que

ou reconhecam a referida competéncia, seja por declaracdo especial, como prevéem o0s incisos
anteriores, seja por convencao especial (OEA, www.cidh.oas.org, 1969).

® Traducdo livre: A Corte [...] declarou-se competente para conhecer 'as supostas violacdes dos
artigos 8 e 25 da Convencdo, em relacdo com o artigo 1.1 da mesma, sobre qualquer outra violacdo
cujos fatos ou principios de execugdo sejam posteriores’ a data em que o Estado reconheceu a
jgrisdi(;éo da Corte.

Embora estejamos aqui falando em possiveis “crimes”, & importante ter em vista que a Corte IDH
ndo figura como um tribunal penal e, portanto, ndo substitui as possiveis a¢des penais cabiveis,
interna ou internacionalmente, em razdo de violacdes cometidas pelos Estados (GORCZEVSKI,
2009, p.179). A Corte IDH apenas julga se o Estado-membro é responsavel por eventual violagao a
Convencao Americana e/ou ao corpus iuris do sistema interamericano, sempre visando a prevencao
de novos danos a direitos humanos, bem como a reparacdo dos danos ja ocorridos, mediante a
aplicacéo de sang¢8es de cunho politico, administrativo e/ou civil.
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ocorreram antes do reconhecimento de sua competéncia, desde que tenham
persistido apos a data desse reconhecimento (GORCZEVSKI, 2015, p. 70-71). Esse
€ 0 caso dos crimes de desaparecimento forcado ocorridos em diversos paises
americanos no contexto das ditaduras militares (inclusive no Brasil, situacdo que
sera abordada no terceiro capitulo desta dissertacdo quando da analise da deciséo
do STF acerca da (in)constitucionalidade da lei de anistia, considerada
inconvencional pela Corte IDH no julgamento do caso Guerrilha do Araguaia).

A funcdo contenciosa da Corte IDH é regida pelos artigos 61, 62 e 63 da
CADH. De acordo com o item 1 do primeiro dispositivo convencional citado’®,
somente poderdo recorrer a Corte IDH, em caso de violagdo de direitos humanos, a
Comisséo IDH, cujo procedimento foi analisado no item anterior, e os Estados-
membros. Assim, verifica-se que, embora isso hunca tenha se efetivado na prética, é
reconhecida a legitimidade, para diretamente dar inicio a uma demanda perante a
Corte IDH, aos préprios Estados-membros que ratificaram ou aderiram a Convencao
Americana, em face de possiveis violagcdes de direitos humanos perpetradas por
outro Estado-parte que tenha igualmente ratificado ou aderido a Convencédo e
reconhecido a jurisdigdo contenciosa da Corte (CARBONELL, 2003, p. 116).
Contudo, como referido, tal previsdo convencional ainda nao foi levada a cabo no
Sistema Interamericano de Protecao aos Direitos Humanos, possivelmente em razao
de um critério politico/diplomético de ndo intervencdo nos assuntos internos por
parte de outros Estados, 0s quais, na sua inércia, esperam reciprocidade.

Impende destacar que a pessoa fisica ndo possui legitimidade ativa para
demandar perante a Corte IDH, diferentemente do que ocorre no Sistema Europeu
de Protecédo aos Direitos Humanos, conforme mencionado alhures. Quanto a isso, a
critica de Proner (2002, p. 130) € no sentido de que o jus standi, consistente nessa
capacidade ativa de movimentar a jurisdicdo da Corte IDH, n&do deveria ser negado a
pessoa fisica no sistema interamericano, uma vez que sua garantia é essencial para
gue se atenda aos principios da equidade e transparéncia em direito internacional,
bem como para que se respeite o direito a livre expressdo e o principio do
contraditorio na demanda regional. Assim, com relagdo ao dispositivo convencional

em comento, Proner (2002, p. 129, sem grifos no original) apresenta trés criticas:

8 Artigo 61.1 Somente os Estados Partes e a Comissdo tém direito de submeter caso a deciséo da
Corte (OEA, 1969, www.cidh.oas.org).
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a primeira € a de que nao faz sentido que a participagdo do demandante
restrinja-se ao momento inicial (dentncia de violacdo perante a Comisséo) e
final do processo (fase de reparagfes do quantum indenizatério perante a
Corte). Essa férmula impede-o de participar dos momentos mais
importantes para a verificacdo da violacdo de direitos e sua gravidade, quais
sejam, o dos debates orais e 0 da producéo de provas. A segunda critica é
a de que a Comisséo estaria exercendo um papel ambiguo, funcionando ao
mesmo tempo como parte no processo e como guardia da aplicacao correta
das normas da Convencéo. A terceira é a de que essa previsdo segue na
contramado da ampla defesa, prejudicando a formagdo do contraditorio,
elemento essencial para a elaborac¢éo do convencimento do juiz.

Ressalte-se, porém, que, embora os individuos e as ONGs ndo estejam
legitimados a — nos termos do artigo 61, item 1’° da CADH — submeter um caso a
decisdo da Corte IDH, é reconhecido, nos termos do artigo 23, itens 1 e 2% do
Regulamento da Corte, o direito das supostas vitimas, seus parentes ou
representantes de “estarem em juizo” — o chamado locus standi in judicio -, de modo
que podem, em todas as fases do processo regional, “submeter de forma auténoma
seus argumentos, arrazoados e provas perante a Corte” (PIOVESAN, 2014, p. 152).

O processo judicial regional provocado pela Comisséo IDH ou por Estado-
parte da CADH inicia-se com a distribuicdo da demanda junto a Secretaria da Corte
IDH, redigida em qualquer um de seus idiomas oficiais®’. A producéo de provas e
audiéncias ocorre da mesma maneira que no processo perante a Comissdo IDH,;
todavia, as partes do processo passam a ser, de um lado, o Estado-denunciado e,
de outro, a Comissao ou o Estado denunciante (GORCZEVSKI, 2009, p.178). Como
regra, a Comissao IDH sempre se fard presente nos processos, e sera tida como
parte no processo regional em todos os casos relativos a funcédo jurisdicional da
Corte IDH.

Insta mencionar que o processo perante a Corte IDH possui duas fases
distintas: uma escrita, que se inicia com a entrega da peticdo pela Comisséo IDH ou
pela Estado-membro, e outra oral, em que s&o apresentadas e ouvidas as

testemunhas de acusacao e defesa. Gorczevski (2009, p. 178) destaca que todo o

" Artigo 61, item 1 da CADH: Somente os Estados Partes e a Comisséo tém direito de submeter caso
a decisdo da Corte (OEA, 1969, www.cidh.oas.org).
% Artigo 23. Participacdo das supostas vitimas. 1. Depois de admitida a demanda, as supostas
vitimas, seus familiares ou seus representantes devidamente acreditados poderdo apresentar suas
petices, argumentos e provas de forma autbnoma durante todo o processo. 2. Se existir pluralidade
de supostas vitimas, familiares ou representantes devidamente acreditados, devera ser designado um
interveniente comum, que sera o Unico autorizado para a apresentagdo de peticdes, argumentos e
g)lrovas no curso do processo, incluidas as audiéncias publicas (CORTE IDH, 2000, www.cidh.oas.org)
Séo idiomas oficiais da Corte IDH aqueles utilizados nos Estados-membros, ou seja, espanhol,
francés, inglés e portugués (GORCZEVSKI, 2009).
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processo é publico, salvo se a Corte dispuser o contrério, ilacdo que se extrai do
artigo 242 de seu Estatuto.

Ainda, conforme prevé o artigo 272 de seu Regulamento, a Corte DIH, em
casos de extrema gravidade e urgéncia, podera “adotar medidas provisorias de
oficio ou a pedido das partes, sem prejuizo do julgamento final” (PRONER, 2002, p.
110). Ao final do processo, verificada a violacdo de um direito assegurado na
Convencado, o tramite perante a Corte IDH podera resultar em uma sentenca
definitiva e inapelavel contra o Estado que violou direitos previstos na CADH,
conforme estabelece o SEU artigo 67%*. A sentenca devera ser fundamentada,
sendo admitida a juntada de voto vencido. Havendo divergéncia com relagcdo ao

82 Artigo 24. Audiéncias, deliberagbes e decisdes. 1. As audiéncias serao publicas, a menos que a
Corte, em casos excepcionais, decidir de outra forma. 2. A Corte deliberara em privado. Suas
deliberagdes permanecerao secretas, a menos que a Corte decida de outra forma. 3. As decisfes, juizos
e opinides da Corte serdo comunicados em sessbes publicas e serdo notificados por escrito as
partes. Além disso, serao publicados, juntamente com os votos e opinides separados dos juizes e com
quaisquer outros dados ou antecedentes que a Corte considerar conveniente (OEA, 1979,
www.cidh.oas.org).

8 Artigo 25. Medidas Provisérias. 1. Em qualquer fase do processo, sempre que se tratar de casos de
extrema gravidade e urgéncia e quando for necesséario para evitar prejuizos irreparaveis as pessoas,
a Corte, ex officio ou a pedido de qualquer das partes, poderd ordenar as medidas provisdrias que
considerar pertinentes, nos termos do artigo 63.2 da Convencgdo. 2. Tratando-se de assuntos ainda
nao submetidos a sua consideracgéo, a Corte podera atuar por solicitacdo da Comisséo. 3. Nos casos
contenciosos que ja se encontrem em conhecimento da Corte, as vitimas ou as supostas vitimas,
seus familiares ou seus representantes devidamente acreditados, poderdo apresentar diretamente a
esta uma peticdo de medidas provisérias em relacdo aos referidos casos. 4. A solicitagdo pode ser
apresentada ao Presidente, a qualquer um dos juizes ou a Secretaria, por qualquer meio de
comunicacdo. Seja como for, quem houver recebido a solicitacdo deverd leva-la ao imediato
conhecimento do Presidente. 5. A Corte ou, se esta ndo estiver reunida, a Presidéncia podera
requerer ao Estado, a Comissao ou aos representantes dos beneficiarios, quando considerar possivel
e indispenséavel, a apresentacdo de informacgédo sobre um pedido de medidas provisérias antes de
resolver sobre a medida solicitada. 6. Se a Corte ndo estiver reunida, o Presidente, em consulta com
a Comissdo Permanente e, se for possivel, com os demais juizes, requererd do governo interessado
que tome as providéncias urgentes necessarias a fim de assegurar a eficacia das medidas provisérias
gue a Corte venha a adotar depois em seu préoximo periodo de sessdes. 7. A supervisdo das medidas
urgentes ou provisorias ordenadas realizar-se-4 mediante a apresentacao de relatérios estatais e das
observagfes correspondentes aos referidos relatérios por parte dos beneficiarios de tais medidas ou
seus representantes. A Comissdo devera apresentar observagGes ao relatério do Estado e as
observagbes dos beneficiarios das medidas ou de seus representantes. 8. Nas circunstancias que
estimar pertinentes, a Corte podera requerer a outras fontes de informagdo dados relevantes sobre o
assunto, que permitam apreciar a gravidade e a urgéncia da situacéo e a eficacia das medidas. Para
0s mesmos efeitos, podera também requerer as pericias e relatérios que considerar oportunos. 9. A
Corte ou, se esta ndo estiver reunida, a Presidéncia podera convocar a Comissao, os beneficiarios
das medidas ou seus representantes e o0 Estado a uma audiéncia publica ou privada sobre as
medidas provisorias. 10. A Corte incluirhd em seu relatorio anual a Assembléia Geral uma relagdo das
medidas provisérias que tenha ordenado durante o periodo do relatério e, quando tais medidas nao
tenham sido devidamente executadas, formulard as recomendacdes que considere pertinentes
SEZORTE IDH, 2000, www.cidh.oas.org).

Artigo 67. A sentenca da Corte sera definitiva e inapelavel. Em caso de divergéncia sobre o sentido
ou alcance da sentencga, a Corte interpreta-la-4, a pedido de qualquer das partes, desde que o pedido
seja apresentado dentro de noventa dias a partir da data da notificacdo da sentenca (OEA, 1969,
www.cidh.oas.org).
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alcance de seu conteudo, é assegurado as partes, no prazo de 90 dias, fazer um
“‘pedido de interpretagcédo”, peticdo similar aos embargos declaratorios do direito
brasileiro (GORCZEVSKI, 2009, p.179).

Dentre as principais obrigacbes de fazer e ndo fazer impostas pela Corte
IDH em suas sentencas, destaca-se, em primeiro lugar, o instituto da restitutio in
integrum (reparacao integral do dano), bem como a obrigacdo de cessar o ilicito e,
ainda, a implementacéo de medidas satisfativas do direito violado. Pela leitura artigo
63, item 1 da CADH®, infere-se que o objetivo principal da sentenca proferida pela
Corte IDH € o de garantir ou restabelecer a vitima, sempre que possivel, o exercicio
dos direitos que lhe foram violados, o que reflete a ideia de preferéncia da restitio in
integrum. Por essa modalidade de decisao regional, tem-se por escopo eliminar por
completo os resquicios dos atos violadores de direitos humanos, mediante a
restauracdo do status quo ante.

Contudo, nem sempre € possivel devolver a vitima o gozo do seu direito
violado. Por exemplo, no caso da violagao do direito humano a vida, a Corte IDH até
podera (e provavelmente o fara) determinar ao Estado o pagamento de indenizagao
aos familiares pelo ocorrido; podera, ainda, determinar a realizacdo de politicas
publicas, entre outras medidas de cunho reparatério, educativo e preventivo
(preventivo, no caso, com relagéao a reiteracdo do dano); contudo, infelizmente nao
sera possivel assegurar a vitima o gozo do seu direito violado, tal como estabelece,
com preferéncia, o dispositivo convencional citado. Para ilustrar bem o exposto,
convém colacionar a decisdo da Corte no Caso “Instituto de Reeducacion del menor

vs. Paraguay” que, em seu paragrafo 260 aduz:

Es preciso tomar en consideracion que, en muchos casos de violaciones a
derechos humanos, como el presente, no es posible la restitutio in integrum,
por lo que, teniendo em cuenta la naturaleza del bien afectado, la
reparacion se realiza, inter alia, segun la jurisprudencia internacional,
mediante una justa indemnizacién o compensacion pecuniaria. Es necesario
afiadir que el Estado debe adoptar las medidas de caracter positivo
necesarias para asegurar que no se repitan hechos levisos como los
ocurridos en el presente caso (CORTE IDH, 2004, www.corteidh.or.cr).*

% Artigo 63. 1. Quando decidir que houve violacdo de um direito ou liberdade protegidos nesta
Convencdao, a Corte determinard que se assegure ao prejudicado o gozo do seu direito ou liberdade
violados. Determinara também, se isso for procedente, que sejam reparadas as consequéncias da
medida ou situacdo que haja configurado a violacdo desses direitos, bem como o pagamento de
indenizacao justa a parte lesada (OEA, 1969, www.cidh.oas.org).

® Traduggo livre: “Devemos levar em consideragdo que em muitos casos de violagbes de direitos
humanos, como o presente, ndo é possivel a restitutio in integrum, por isso, tendo em conta a
netureza do bem afetado, a reparacdo se realiza, inter alia, de acordo com a jurisprudéncia
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Assim, além de assegurar a vitima o gozo de seu direito violado quando
possivel, a sentenca da Corte IDH determinara (cumulativamente ou nédo) a
reparacdo da medida ou situacdo que configurou a violacdo desses direitos e o
pagamento de justa indenizacdo a pessoa lesada e aos seus familiares. A cessacgao
do ilicito também se afigura enquanto obrigacdo geralmente presente nas sentencas
da Corte IDH. Ela consiste na determinacdo de que o Estado cesse a conduta
omissiva ou comissiva violadora de direitos humanos. Assim, se, por exemplo, restar
comprovado que o direito violado no caso sub judice foi o direito a liberdade pessoal,
pela inobservancia do comando inserto no item 7 do artigo 7° da CADH®’, a Corte
IDH determinara, em sua decisao (preliminar e/ou definitiva) o relaxamento imediato
da prisao.

Por fim, as medidas satisfativas sdo aplicaveis nos casos que ndo envolvam
dano material, de modo que visam a restaurar a dignidade humana, mediante
determinacdes geralmente de natureza declaratéria (COELHO, 2008, p. 117).
Ressalta Coelho (2008, p. 117) que sdo exemplos de medidas satisfativas o
‘reconhecimento de responsabilidade, o desagravo publico, a garantia de nao
repeticdo, o ressarcimento de valor simbdlico ao lesado, a mera atestacdo da
ilegalidade da conduta do Estado por um tribunal internacional”. Ademais, conforme
decisao da Corte IDH no caso “Myrna Mack Chang vs. Guatemala” (paragrafo 274),
outro importante exemplo de medida satisfativa € a garantia do direito a verdade.
Senéo, vejamos:

la Corte ha reiterado que toda persona, incluyendo a los familiares de
victimas de graves violaciones de derechos humanos, tiene el derecho a la
verdad. En consecuencia, los familiares de las victimas y la sociedad como
un todo deben ser informados de todo lo sucedido con relacion a dichas
violaciones. Este derecho a la verdad ha venido siendo desarrollado por el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos; al ser reconocido y
ejercido en una situacién concreta, ello constituye un medio importante de
reparacion. Por lo tanto, en este caso da lugar a una expectativa que el
Estado debe satisfacer a los familiares de la victima y a la sociedad
guatemalteca88 (CORTE IDH, 2003, www.corteidh.or.cr).

internacional através de uma justa compensac¢do pecuniaria. Deve acrescentar-se que o Estado deve
adotar as medidas positivas necesséarias para garantir que nao se repitam os fatos levisos como
ocorreu no presente caso”.

8 Artigo 7° - Direito & liberdade pessoal [...] 7. Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio
nao limita os mandados de autoridade judiciaria competente expedidos em virtude de inadimplemento
de obrigacéo alimentar (OEA, 1969, www.cidh.oas.org).

® Traducso livre: a Corte tem reiterado que toda pessoa, incluindo os familiares de vitimas de graves
violagcdes dos direitos humanos, tém o direito a verdade. Consequentemente, os familiares das
vitimas e a sociedade como um todo devem ser informados sobre tudo o que ocorreu com relagédo a
essas violacdes. Esse direito a verdade tem vindo a ser desenvolvido pelo Direito Internacional dos
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No que concerne a validade juridica das sentencas da Corte IDH no ambito
interno, ressalta-se que, por ela consistir em um organismo jurisdicional regional cuja
legitimidade foi regularmente reconhecida pelo Brasil (Decreto n® 678/1992, que
promulgou a CADH; e decreto n® 4.463/2002, que promulgou a Declaracdo de
Reconhecimento da Competéncia Obrigatéria da Corte IDH), suas decis6es nao
carecem de homologacéo junto ao Superior Tribunal de Justica, tal como se exige,
em regra, no caso das sentencas estrangeiras. Isso porque, a Corte Idh ndo se
afigura como Orgéo jurisdicional estranho ao nosso sistema juridico, sendo que o
integra, na condicdo de 6rgdo judicial internacional com competéncia para julgar
contenciosos envolvendo a violagdo de direitos humanos previstos no corpus iuris
interamericano.

Quanto a efetividade pratica das decisdes da Corte IDH, convém esclarecer
que o sistema interamericano nao dispde de um 6Orgdo responsavel pela verificacdo
do cumprimento das sentencas por ela emanadas, o que nao significa que essa
verificacdo nao ocorra. Pelo contrario, ela tem sido realizada pela propria Corte IDH,
mediante as supervisbes de cumprimento de sentencas, as quais consistem no
acompanhamento da execucdo da parte dispositiva do decisum regional. Dessa
forma, ocorrendo o descumprimento da sentenca da Corte IDH, o artigo 65°° da
CADH prevé que a Corte devera fazer constar, de maneira especial e com as
recomendacdes pertinentes, 0os casos em que um Estado nao tenha dado
cumprimento as suas determinagfes, em seu informe anual a Assembleia Geral da
OEA, referente aos seus trabalhos do ano anterior (CASTILLO, 2003, p. 166).

Nesse caso, a instancia politica é acionada, sendo esta a Ultima instancia de
protecdo dos direitos humanos no sistema interamericano. Através da pressao
politica por meio de embargos econdmicos, retirada de embaixadas, revogacéo de
acordos internacionais firmados, dentre outros, os Estados-membros da OEA tentam
compelir o Estado relutante para que este cumpra a decisao proferida pela Corte

IDH (COELHO, 2008, p. 85). Ainda assim, é preciso reconhecer que o cumprimento

Direitos Humanos; para ser reconhecido e exercido em uma situacdo especifica, sendo este um
importante meio de reparacao. Portanto, neste caso, da origem a uma expectativa que o Estado deve
satisfazer os familiares da vitima e a sociedade guatemalteca.

89 Artigo 65. A Corte submeterd a consideracao da Assembléia Geral da Organizagdo, em cada
periodo ordinario de sessdes, um relatério sobre suas atividades no ano anterior. De maneira
especial, e com as recomendacdes pertinentes, indicara os casos em que um Estado nao tenha dado
cumprimento a suas sentencas (OEA, 1969, www.cidh.oas.org).
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das decisOes da Corte IDH, embora juridicamente vinculantes, ainda depende muito
do animo cooperativo dos Estados-membros, uma vez que ndo ha previsdo de
sancbes mais rigorosas no ambito do sistema interamericano, como o0 seria, por
exemplo, a expulsdo de um membro da OEA. Com efeito, no escdlio de Coelho
(2008, p. 86), fatalmente a auséncia de penalidades expressamente previstas acaba
por gerar um risco de ineficacia das decisbes da Corte IDH.

No tocante a esse aspecto, Proner (2002) afirma que a teoria classica
apresentada pelo direito internacional € a de que as sentencas internacionais sao
juridicamente obrigatdrias, mas nao executorias, de modo que a decisdo proferida
por tribunal supranacional teria mero efeito de declaragdo, visto que seu
cumprimento dependeria imediatamente da competéncia interna e da vontade do
Estado-membro de atingir o resultado almejado pela jurisdicdo internacional ou
regional. Nesta dissertacao, contudo, defende-se que as decisdes da Corte IDH sao
vinculantes internamente, inclusive ndo se limitando apenas aos casos em que 0
pais tenha figurado no polo passivo da demanda, tema que sera abordado no
préximo capitulo.

No que concerne a sua competéncia consultiva, € da atribuicdo da Corte
IDH, independentemente de haver implicacdes diretas em casos concretos,
interpretar normas internacionais fixando seu alcance e conteado (CORREIA, 2008,
p. 135). Isso significa dizer que, nesses casos, a Corte exerce um controle abstrato
sobre a forma como os Estados interpretam e aplicam a CADH e demais tratados
pertencentes ao corpus iuris interamericano, promovendo, assim, maior precisao
semantica aos instrumentos normativos regionais e unificando a sua interpretacao
no ambito do sistema interamericano. Ademais, a competéncia consultiva também
possui um carater preventivo, no sentido de que os Estados, antes de serem
demandados perante a Corte IDH na sua jurisdicdo contenciosa, podem fazer uma
consulta sobre o seu entendimento acerca de medidas legais ou administrativas
adotadas no ambito interno que possam vir a caracterizar afronta ao corpus iuris
interamericano.

Na CADH, a competéncia consultiva da Corte IDH esta prevista em seu
artigo 64%, que dispde terem todos os Estados-membros da OEA o direito de

% Artigo 64. 1. Os Estados membros da Organizacédo poderdo consultar a Corte sobre a interpretacdo
desta Convengédo ou de outros tratados concernentes a prote¢éo dos direitos humanos nos Estados
americanos. Também poderado consulta-la, no que lhes compete, os 6rgaos enumerados no capitulo
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provocar a Corte IDH para se manifestar sobre a interpretacdo da Convencéao e de
“outros tratados de direitos humanos concernentes a protegao dos direitos humanos
nos Estados americanos” (OEA, 1969, www.cidh.oas.org). Do dispositivo
convencional citado, € possivel identificar primeiramente a ampla legitimidade ativa
admitida para provocar a competéncia consultiva da Corte IDH, vez que é
assegurado a todos os Estados-membros da OEA o direito de buscar uma opiniao
consultiva, independentemente de terem reconhecido a sua competéncia nos termos
do artigo 62 da CADH e sequer de serem signatarios da aludida Convencéo,
instrumento convencional fundador a Corte IDH.

Em segundo lugar, é possivel verificar a amplitude da competéncia
consultiva da Corte IDH também no que concerne as matérias que podem por ela
ser apreciadas. Nesse sentido destaca Castillo (2003, p. 167) que, da forma como
redigido o artigo 64.1 da CADH, a competencia consultiva da Corte “esta concebida
en términos muy amplios no solo por razén de las personas sino también por razén

de la materia®"”

. Veja-se que, com relagao ao termo “outros tratados concernentes a
protecao dos direitos humanos nos Estados americanos”, a propria Corte IDH, na
Opinido Consultiva 1, de 24 de setembro de 1982, solicitada pelo governo do Peru,
definiu que sua competéncia consultiva pode ser exercida sobre qualquer disposicéo
relativa a protecdo dos direitos humanos de todos os tratados internacionais
aplicaveis nos Estados americanos, sejam bilaterais ou multilaterais, ndo se exigindo
nem mesmo que o tratado tenha sido celebrado no &ambito do sistema
interamericano®® (CORTE IDH, 1982, www.corteidh.or.cr). Assim, em tese, seria
possivel a consulta a Corte IDH, por um Estado membro da OEA, a respeito da
interpretacdo de um tratado internacional vinculante para si ou para outros Estados-
partes da Organizagdo, como, por exemplo, o Pacto Internacional dos Direitos Civis

e Politicos da ONU (GOMES; MAZZUOLI, 2010, p.336).

X da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires. 2. A
Corte, a pedido de um Estado membro da Organizacdo, poderd emitir pareceres sobre a
compatibilidade entre qualquer de suas leis internas e 0s mencionados instrumentos internacionais
gOEA, 1969, www.cidh.oas.org).

! Traducgao livre: esta concebida em termos muito amplos, ndo s6 em razdo da pessoa, mas também
em razdo da matéria.

%2 Como exemplo real disso, tem-se a Opinido Consultiva n° 16 de 1999, em que o México solicitou a
Corte IDH, inter alia, a interpretacédo de dispositivos da Convencéo de Viena, pertencente ao sistema
global de direitos humanos. A referida opinido consultiva é citada pelo Supremo Tribunal Federal na
decisdo do processo Ext. 1126/Alemanha, a qual sera objeto de analise no Ultimo capitulo desta
dissertacéo.
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Conforme afirma Correia (2008, p. 138), essa ampla possibilidade de
interpretacdo dos tratados pela Corte IDH sofre somente trés limitagdes.
Primeiramente, apenas Ihe é dado “conhecer sobre a interpretacéo de tratados que
estdo diretamente relacionados com a protecao dos direitos humanos em um Estado
membro do sistema interamericano”. Esse primeiro limite pode ser denominado de
geografico-politico e implica que para a Corte IDH ser competente para responder a
determinada consulta, o objeto desta devera ser referente a obrigacdes para com o0s
direitos humanos contraidas por um Estado-parte da OEA (GOMES; MAZZUOLLI,
2010, p. 337). Consequentemente, a Corte IDH ndo terd competéncia nos casos em
que a consulta tiver o propésito final de questionar o alcance ou cumprimento de
obrigagcBes internacionais assumidas somente por Estados que n&o integram o
sistema interamericano, como por exemplo um tratado internacional firmado por pais
africano no ambito do sistema africano de direitos humanos.

Em segundo lugar, tem-se a “inadmissibilidade de toda solicitagdo de
consulta que conduza ao desvirtuamento na jurisdicdo contenciosa ou que possa
debilitar ou alterar o previsto na Convencao” (CORREIA, 2008, p. 138). Esse limite,
conforme assevera Zovato (1988, www.corteidh.or.cr), pretende proteger o sistema
estabelecido pela Convencdo, bem como resguardar os direitos das possiveis
vitimas de violagBes aos direitos humanos protegidos pelo corpus iuris do sistema
americano. E, por fim, a Corte IDH, ap0s considerar as circunstancias de cada caso,
abster-se-a de responder, por decisdo motivada, a solicitacdo que possa violar os
limites acima elencados ou desnaturalizar a sua fungéo consultiva (CORREIA, 2008,
p. 138). Com efeito, a Corte IDH, na opinido consultiva n° 12/02 de 28 de agosto de
2002, paragrafo 33, estabeleceu que, no exercicio de sua funcdo consultiva, ndo lhe

€ dado resolver questdes de fato, analisar provas, etc., sendo que deve apenas:

desentrafiar el sentido, propésito y razén de las normas internacionales
sobre derechos humanos. En este &mbito, el Tribunal cumple con su funcién
consultiva. La Corte ha sostenido en diversas ocasiones la distincién entre
sus competencias consultiva y contenciosa, al sefialar que a competencia
consultiva de la Corte difere de su competencia contenciosa en que no
existen 'partes' involucradas en el procedimiento consultivo, y no existe
tampoco un litigio por resolver. El Unico proposito de la funcién consultiva es
'la interpretacion de esta Convencion o de otros tratados concernientes a la
proteccion de los derechos humanos en los Estados americanos' (CORTE
IDH, 2002, Www.corteidh.or.cr)gs.

% Tradugao livre: esclarecer o significado, propdsito e razdo de normas internacionais de direitos
humanos. Nesse sentido, o Tribunal cumpre o seu papel consultivo. A Corte ja declarou em diversas
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Com efeito, em sua jurisdicdo consultiva, a Corte IDH ja emitiu pareceres
sobre aspectos substanciais da CADH, tais como as restricbes a pena de morte, a
limitagdo do direito de associagao, o significado de "leis" quando se trata de impor
restricbes ao exercicio de certos direitos, os requisitos do direito de retificagao ou de
resposta, o habeas corpus e as garantias judiciais em estado de sitio e defesa, as
excegdes ao esgotamento dos recursos internos, e sobre a compatibilidade de leis
nacionais com a Convencéo (CORREIA, 2008, p. 142).

Desse modo, tem-se que a Corte IDH realiza interpretacdo dinamica e
evolutiva de todo o corpus iuris interamericano, levando em conta as transformagodes
sociais e os valores protegidos pelas convencdes de direitos humanos, de modo a
permitir, inclusive, a expanséo de direitos, papel que vem desempenhando tanto em
sua jurisdicdo consultiva como na contenciosa (PIOVESAN, 2014, p. 148). Ademais,
além da interpretacdo evolutiva, Proner (2002, p. 137-138) destaca a utilizacédo pela
Corte IDH da interpretacdo restritiva e da teleolégica. A primeira é utilizada para
definir o significado de eventuais conceitos juridicos indeterminados, enquanto que a
segunda consiste na interpretacdo atenta ao objeto e finalidade da Convencéao, o
que possibilita a ado¢do do principio pro homine, que sera abordado no préximo
capitulo.

Alfim, registre-se que a atuacdo da Comissdo e da Corte IDH tem
representado avancos concretos no cenario regional, implicando na criacdo, por
parte dos Estados-membros, de diversas politicas publicas e atos normativos
propendentes & protecdo dos direitos humanos®. Além disso, os referidos Orgaos
tém atuado de modo fecundo no controle de atos e normas internas em face do
corpus iuris interamericano. O referido cotejo, que ficou conhecido como “controle de
convencionalidade”, € uma das grandes contribuicdes do Sistema Interamericano na

protecdo aos direitos humanos, objeto que sera abordado no proximo capitulo.

ocasides, a distincdo entre suas jurisdicdes consultiva e contenciosa, ao sinalar que a competéncia
consultiva da Corte difere da sua competéncia contenciosa, visto que ndo existem “partes” envolvidas
no processo de consulta, e ndo existe tampouco um litigio para resolver. A Unica finalidade da funcao
consultiva é "a interpretacao desta Convencédo ou de outros tratados concernentes a protecdo dos
direitos humanos nos Estados americanos”.

% A Lei Maria da Penha originou-se de uma recomendacdo da Comissdo Interamericana. Ja a
Comissdo Nacional da Verdade resulta da condenacao brasileira na Corte IDH (caso “Guerrilha do
Araguaia), s6 para citar dois exemplos conhecidos do Brasil.
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3 O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE NAS PERSPECTIVAS INTERNA E
EXTERNA

Neste segundo capitulo da dissertacdo, tem-se, primeiramente, por escopo
averiguar de que forma a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH)
desenvolveu, em sua atividade construtiva de interpretacdo, a teoria da vinculagao
interna em relacéo as suas decisfes — incidente mesmo quando o Estado néo tenha
figurado, perante ela, no polo passivo da demanda. Com efeito, a aludida teoria
fundamenta a obrigatoriedade de o Poder Judiciario nacional promover o controle de
convencionalidade, ndo s6 com base nas normas que compdem O corpus iuris
interamericano, sendo também com base na interpretacdo que delas tenha feito a
Corte IDH.

Outrossim, propOe-se aqui avaliar o instituto do controle de
convencionalidade tanto na perspectiva da Corte IDH quanto na perspectiva interna,
oriunda da Constituicdo Federal de 1988 e da construcdo jurisprudencial do
Supremo Tribunal Federal (STF). Por fim, avaliam-se, ainda, os instrumentos
judiciais disponiveis para provocar o Poder Judiciario a proceder o exercicio do

controle de convencionalidade no ambito interno.

3.1 A vinculacao interna da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos: atividade construtiva de sua competéncia no exercicio interpretativo

de suajurisdicéo

Como visto anteriormente, a Corte IDH foi instituida pelo Pacto de San José
da Costa Rica com o objetivo de assegurar o cumprimento dos compromissos
regionais assumidos pelos Estados que reconheceram a sua competéncia, nos
termos do artigo 62, item 1, da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos®
(CADH). Trata-se de um 6rgao jurisdicional interamericano com competéncia para a
emissdo de pareceres consultivos, bem como para o julgamento de demandas

contenciosas referentes a violagcdes de direitos humanos por parte dos Estados que

% Artigo 62. 1. Todo Estado Parte pode, no momento do depodsito do seu instrumento de ratificacéo
desta Convencédo ou de adeséo a ela, ou em qualquer momento posterior, declarar que reconhece
como obrigatéria, de pleno direito e sem convencao especial, a competéncia da Corte em todos os
casos relativos a interpretacéo ou aplicagao desta Convencao (OEA, www.cidh.oas.org, 1969).
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tenham aderido a sua jurisdicdo em todos os casos relativos a interpretagdo ou
aplicagao da mencionada Convencgao.

Convém esclarecer, todavia, que atualmente resta incontroverso que a
competéncia da Corte IDH né&o se restringe a aplicagao e interpretacdo somente da
CADH. Pelo contrario, conforme ja pacificado na jurisprudéncia da Corte
Interamericana e na doutrina especializada, sua competéncia € ampla e abrange
todo o corpus iuris interamericano. Nesse sentido, pode-se afirmar, com Alcala
(2012, p. 127), que, no exercicio da fungao jurisdicional da Corte, “no se aplica solo
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos sino el corpus iuris vinculante
para el Estado parte, en virtud del articulo 29%° de la CADH®"".

Foi isso, alias, que ficou decidido no caso “Trabajadores Cesados del

98»

Congreso™”, quando o Juiz Ramirez Garcia mencionou que

al referirse a un “control de convencionalidad” la Corte Interamericana ha
tenido a la vista la aplicabilidad y aplicaciéon de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, Pacto de San José. Sin embargo, la misma
funcién se despliega, por idénticas razones, en lo que toca a otros
instrumentos de igual naturaleza, integrantes del corpus juris convencional
de los derechos humanos de los que es parte el Estado® (CORTE IDH,
2006d, www.corteidh.or.cr).

Nesse diapaséao, a totalidade do corpus iuris interamericano constitui o que o

Juiz Ferrer Mac-Gregor, no julgamento do caso “Cabrera Garcia y Montiel Flores”,

»100

denominou de “bloco de convencionalidade”™™, consistente no conjunto dos

% Artigo 29 - Normas de interpretacdo. Nenhuma disposicdo da presente Convencdo pode ser
interpretada no sentido de: a) permitir a qualquer dos Estados-partes, grupo ou individuo, suprimir o
gozo e o exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na Convengdo ou limitd-los em maior
medida do que a nela prevista; b) limitar o0 gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que
possam ser reconhecidos em virtude de leis de qualquer dos Estados-partes ou em virtude de
Convencgdes em gque seja parte um dos referidos Estados; c) excluir outros direitos e garantias que
sdo inerentes ao ser humano ou que decorrem da forma democratica representativa de governo; d)
excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem e outros atos internacionais da mesma natureza (OEA, 1969, www.cidh.oas.org).
" Tradugao livre: “ndo se aplica s6 a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, sen&o todo o
corpus iuris vinculante para o Estado parte, em virtude do artigo 29 da CADH”.
% Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Perd.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2006.
Serie C No. 158.
% Traducso livre: “ao referir-se a um ‘controle de convencionalidade’, a Corte Interamericana tem tido
em vista a aplicabilidade e implementacdo da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, Pacto
de San José. Contudo, a mesma fungdo se apresenta, por idénticas razfes, no que toca a outros
instrumentos de igual natureza, integrantes do corpus juris convencional dos direitos humanos, dos
%uoais é parte o Estado”.

Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. Excegao Preliminar, Mérito,
Reparagdes e Costas. Sentenga de 26 de novembro de 2010 Serie C N°. 220. Paragrafo 50.
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parametros que balizam o controle de convencionalidade. E de se frisar que o
aludido bloco inclui os pareceres consultivos, as decisdes nos casos contenciosos e
0os acompanhamentos de cumprimento de sentenca da Corte IDH. Conforme a

decisao citada,

los jueces nacionales deben atender a este “bloque” [de convencionalidad],
lo que implica, por parte de ellos, una permanente actualizacion de la
jurisprudencia de la Corte IDH y propicia una “viva interaccion” entre las
jurisdicciones nacionales y la interamericana, con la finalidad dltima de
establecer estandares en nuestra regién para la proteccion efectiva de los
derechos humanos'®* (CORTE IDH, 2010b, www.corteidh.or.cr)'%.

Com efeito, o bloco de convencionalidade compde-se atualmente pela
CADH, por seus protocolos adicionais, com destaque para o0 Protocolo de San
Salvador'®, e por outros tratados regionais sobre direitos humanos, tais como a
Convencdo de Belém do Para!®™, a Convencdo Interamericana sobre
Desaparecimento For¢cado, a Convencao Interamericana para prevenir e sancionar a
tortura, a Convengéo Interamericana contra o Racismo, a Discriminagao Racial e
formas conexas de intolerancia, a Convencgéao Interamericana sobre concessao dos
direitos politicos a mulher, entre outros. Ademais, conforme hoje indiscutido na
doutrina especializada e na jurisprudéncia regional, compde 0 corpus iuris
interamericano a propria jurisprudéncia da Corte IDH (HITTERS, 2015, p. 127), tanto
no que se refere a sua atividade jurisdicional consultiva, quanto contenciosa,
incluidas aqui também as decisdes firmadas em supervisdo de cumprimento de
sentenca.

Nesse contexto, e reforcado pelo teor dos artigos 62.3'%° e 64°° da CADH, é

que surge a nogao de que a Corte IDH, tanto em sua jurisdicdo contenciosa quanto

1ot Traducao livre: os juizes nacionais devem atender a este bloco [de convencionalidade], o que

implica, por parte deles, uma permanente atualizagdo quanto a jurisprudéncia da Corte IDH e propicia
uma “viva interagcdo” entre as jurisdicdes nacionais e a interamericana, com a finalidade ultima de
estabelecer estdndares em nossa Regido para a protecdo efetiva dos direitos humanos.

> Essa “viva interagdo” entre a jurisdicdo nacional e a interamericana constitui o que Alcala
denomina de “dialogo interjurisdicional”, tema que sera objeto de analise no préximo capitulo.
103 Trata-se do ja citado Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em
Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, concluido em 1988, ratificado pelo Brasil em
1996 e promulgado pelo Decreto n° 3.321, de 30 de dezembro de 1999.
104 Trata-se da Convencgédo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher, concluida em 1994, ratificada pelo Brasil em 1995 e promulgada pelo Decreto n° 1.973, de 1°
de agosto de 1996.
105 Artigo 62. [...] 3. A Corte tem competéncia para conhecer de qualquer caso, relativo a interpretagao
e aplicagéo das disposicdes desta Convencao, que lhe seja submetido, desde que os Estados-partes
no caso tenham reconhecido ou reconhecam a referida competéncia, seja por declaracdo especial,
como prevéem 0s incisos anteriores, seja por convencgao especial (OEA, 1969, www.cidh.oas.org).
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na consultiva, € a intérprete auténtica e ultima do corpus iuris interamericano. O
carater de intérprete ultima decorre ainda do fato de, nos termos do artigo 67" da
CADH, a sentenga da Corte IDH ser “definitiva e inapelavel” (OEA, 1969,
www.cidh.oas.org). Diante disso, a interpretacdo que ela faz dos dispositivos
regionais sobre direitos humanos constitui, além de coisa julgada nas demandas
contenciosas — com efeito inter partes — “coisa interpretada” (res interpretata), com
eficacia erga omnes e, portanto, de obrigatoria observancia por todos os Estados
que tenham reconhecido a obrigatoriedade de sua jurisdigao.

Nos ensinamentos de Alcala (2012, p. 72), o mencionado efeito de “coisa
interpretada” chega a superar o de “coisa julgada”, em razado de aquele revestir os
fundamentos da decisdo da Corte IDH de eficacia que vai além das partes
diretamente envolvidas na demanda regional (eficacia erga omnes). Nesse sentido,
pode-se dizer que a “CADH y el corpus iuris interamericano viven en la
interpretacion formulada por la Corte de San José que es el intérprete auténtico y
final de dicha Convencion y cuyas sentencias son incondicionalmente vinculantes
para el Estado parte'®®”.

Essa ideia de que as decisbes da Corte IDH possuem efeito de res
interpretata (e, bem assim, efeito erga omnes) adveio da analise da jurisprudéncia ja
consolidada no ambito do Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH). Conforme
o Juiz Ferrer Mac-Gregor (CORTE IDH, 2013, www.corteidh.or.cr), na supervisdo de

:109  «

cumprimento de sentenga do caso Gelman Vs. Uruguai~, “la eficacia interpretativa

de la norma convencional ha sido resaltada desde hace tiempo por la doctrina

106 Artigo 64 - 1. Os Estados-membros da Organizacdo poderdo consultar a Corte sobre a

interpretacao desta Convencao ou de outros tratados concernentes a protecdo dos direitos humanos
nos Estados americanos. Também poderao consulta-la, no que lhes compete, os érgdos enumerados
no capitulo X da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de
Buenos Aires.

2. A Corte, a pedido de um Estado-membro da Organizacdo, podera emitir pareceres sobre a
compatibilidade entre qualquer de suas leis internas e 0s mencionados instrumentos internacionais
$OEA, 1969, www.cidh.oas.org).

" Artigo 67 - A sentenca da Corte sera definitiva e inapelavel. Em caso de divergéncia sobre o
sentido ou alcance da sentenca, a Corte interpreta-la-a, a pedido de qualquer das partes, desde que
o pedido seja apresentado dentro de noventa dias a partir da data da notificacdo da sentenca (OEA,
1969, www.cidh.oas.org).

108Tradugé\o livre: “a CADH e o corpus iuris interamericano vivem na interpretacao formulada pela
Corte de San José, que é a intérprete auténtica e final de dita Convencéo e cujas sentengas sao
incondicionalmente vinculantes para o Estado parte”.

1% Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay . Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucion de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos 20 de marzo de 2013.
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europea con la denominacion de ‘cosa interpretada’ o chose interprétée que

enseja, em suma, a

eficacia erga omnes que producen las sentencias del Tribunal de
Estrasburgo hacia todos los Estados Parte en la Convencién Europea que
no intervinieron en el proceso internacional, en la medida en que el criterio
interpretativo, como lo ha sefialado el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos "sirve no solo para decidir sobre los casos que conoce el Tribunal
sino en general, para aclarar, proteger y desarrollar las normas previstas en
la Convencion" (Caso Irlanda contra el Reino Unido, de 18 de enero de
1978)"! (CORTE IDH, 2013, www.corteidh.or.cr)

Desse modo, a vinculatoriedade das decisbes da Corte Regional apresenta-
se mediante duas manifestagdes distintas: a primeira diz respeito a vinculacao
interna decorrente de condenagées do Estado Parte pela Corte IDH; a segunda trata
da vinculagao referente a ratio decidendi (fundamentagéo juridica) de suas decisdes,
que alcancga todos os Estados partes, inclusive os que nao integraram o polo passivo
da demanda regional. A primeira (decorrente de condenag¢bées do Estado) sempre
existiu no sistema interamericano. Ela decorre objetivamente do comando inserto no
artigo 68.1 da CADH, segundo o qual “os Estados-partes na Convencéao
comprometem-se a cumprir a decisdo da Corte em todo caso em que forem partes”
(OEA, 1969, www.cidh.oas.org). Por conta disso, a jurisprudéncia da Corte IDH,
desde o inicio, tem sustentado que a referida vinculagao deflui do principio pacta
sunt servanda, consagrado nos artigos 26 e 27 da Convengédo de Viena sobre o
Direito dos Tratadosm, no sentido de que os Estados devem honrar os seus
compromissos internacionais voluntariamente assumidos.

Veja-se que, respectivamente, nos termos dos aludidos dispositivos
convencionais, “todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido por elas
de boa fé&” (ONU, 1969, www.planalto.gov.br). Além disso, um Estado-parte em um
tratado internacional “ndo pode invocar as disposicdes de seu direito interno para

justificar o inadimplemento de um tratado” (ONU, 1969, www.planalto.gov.br).

19 Traducso livre: “a eficacia interpretativa da norma convencional tem sido destacada ha tempos
ela doutrina europeia, com a denominagao de ‘coisa interpretada’ ou chose interprétée”

" Traduc3o livre: “eficacia erga omnes que produzem as sentencas do Tribunal de Estrasburgo para
todos os Estados Parte na Convencdo Europera que ndo intervieram no processo internacional, na
medida em que o critério interpretativo, como sinalou Tribunal Europeu de Direitos Humanos ‘serve
ndo so para decidir sobre os casos que conhece o Tribunal sendo em geral, para aclarar, proteger e
desenvolver as normas previstas na Convengéo’ (Caso Irlanda contra o Reino Unido, de 18 de janeiro
de 1978)”.

12 Convenc&o concluida em 23 de maio de 1969, ratificada pelo Brasil em 2009 e promulgada, no
mesmo ano, pelo Decreto n° 7.030.
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Destarte, uma vez reconhecida a competéncia da Corte IDH, as decisdes que ela
proferir vinculam-no, ex vi do ja citado artigo 68.1 da CADH.
Essas ideias aparecem materializadas na jurisprudéncia da Corte

113

Interamericana™, no sentido de que

la obligacion de cumplir lo dispuesto en las decisiones del Tribunal
corresponde a un principio basico del derecho sobre la responsabilidad
internacional del Estado, respaldado por la jurisprudencia internacional,
segun el cual los Estados deben acatar el tratado internacional de buena fe
(pacta sunt servanda)''*. (CORTE IDH, 2013, www.corteidh.or.cr)

Também na Opinido Consultiva OC-14/94, de 9 de dezembro de 1994'"°,
essa ideia é claramente apresentada. Nos termos do referido documento, “in
international law, all obligations imposed by it must be fulfilled in good faith; domestic
law may not be invoked to justify nonfulfilment. [...] These rules have also been
codified in Articles 26 and 27 of the 1969 Vienna Convention''®” (CORTE IDH, 1994,
www.corteidh.or.cr). Outrossim, cumpre mencionar que a mesma nogao é reforcada
pela Corte IDH em processo regional que envolve a relutancia do Brasil em atender
integralmente as determinagdes contidas em sua decisao. Trata-se do caso Gomes
Lund vs. Brasil, também conhecido como caso “Guerrilha do Araguaia”, que sera
objeto de analise no proximo capitulo. Na decisdo da aludida demanda, a Corte IDH,
no paragrafo 177, recorda ser o cumprimento de obrigacbes internacionais,
contraidas de forma voluntaria, um principio basico do direito internacional, com
vasto respaldo jurisprudencial, devendo prevalecer sempre a boa-fé e, bem assim, o
efeito util (effet utile) dos tratados internacionais. Nos termos do referido decisum

(disponivel em lingua portuguesa),

a obrigacdo de cumprir as obrigagdes internacionais voluntariamente
contraidas corresponde a um principio basico do direito sobre a
responsabilidade internacional dos Estados, respaldado pela jurisprudéncia
internacional e nacional, segundo o qual aqueles devem acatar suas

13 Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Supervisdo de Cumprimento de Sentenca. Resolucéo da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, de 20 de margo de 2013.

14 Traducgao livre: “a obrigagdo de cumprir o disposto nas decisdes do Tribunal corresponde a um
principio basico do Estado, respaldado pela jurisprudéncia internacional, segundo a qual os Estados
devem acatar o tratado internacional de boa-fé (pacta sunt servanda)’.

1% Corte IDH. Responsabilidad internacional por expedicion y aplicacion de leyes violatorias de la
Convencion (Arts. 1 y 2 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva OC-
14/94 de 9 de diciembre de 1994. Serie A No. 14.

18 Traducao livre: segundo o direito internacional, as obrigacdes que este impde devem ser
cumpridas de boa fé e ndo se pode invocar, para o seu descumprimento, o direito interno. [...] Estas
regras foram codificadas nos artigos 26 e 27 da Convencéao de Viena de 1969”.

13
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obrigagdes convencionais internacionais de boa-fé (pacta sunt servanda).
Como ja salientou esta Corte e conforme dispde o artigo 27 da Convengao
de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969, os Estados ndo podem, por
razdbes de ordem interna, descumprir obrigagcdes internacionais. As
obrigagdes convencionais dos Estados Parte vinculam todos sus poderes e
orgaos, o0s quais devem garantir o cumprimento das disposi¢coes
convencionais e seus efeitos proprios (effet utile) no plano de seu direito
interno (CORTE IDH, 2010a, www.corteidh.or.cr).

Assim, em sintese, a vinculagao interna, correspondente a condenag¢dbes do
Estado Parte pela Corte IDH, decorre do principio de direito internacional pacta sunt
servanda, combinado com o disposto no artigo 68.1 da CADH. Sem embargo,
Carbonell (2013) aponta as questbes que mais frequentemente sdo alegadas pelos
Estados signatarios como dificultadoras do cumprimento das decisées da Corte IDH.
A primeira seria a necessidade de incorporagao da CADH ao direito interno, a fim de
tornar juridicamente possivel a sua aplicagdo. Apos, o autor cita a necessidade de
derrogacédo das normas internas incompativeis com a Convengédo, haja vista nao
prescindir de harmonia a relagdo entre as normas domésticas e a norma
convencional. Por fim, menciona a necessidade de reorganizacédo estrutural das
competéncias do Estado, para que os direitos humanos previstos no tratado
internacional apresentem os padrdes suficientes de protecdo. A despeito de tais
questdes, impende referir que se tratam de 6nus os quais devem ser superados
internamente pelo Estado signatario, o que decorre de sua propria vontade
soberana, levada a cabo no momento da ratificagdo do Pacto regional e do ato
formal de reconhecimento da jurisdicdo da Corte Regional.

Nesse sentido, também, é o voto do Ministro do STF Celso de Mello, nos
autos do Vigésimo Quinto Agravo Regimental na Agéo Penal 470 — Minas Gerais,
decisdo que faz parte do julgamento do famoso caso conhecido como “mensalao” e
que sera analisada no ultimo capitulo desta dissertagcdo, por conter citacdo de

jurisprudéncia da Corte IDH. De acordo com o Ministro,

nao custa relembrar que o Brasil, apoiando-se em soberana deliberagao,
submeteu-se a jurisdicdo contenciosa da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, o que significa — considerando o formal reconhecimento da
obrigatoriedade de observancia e respeito da competéncia da Corte
(Decreto n° 4.463/2002) — que o Estado brasileiro comprometeu-se, por
efeito de sua prépria vontade politico juridica, a ‘cumprir a decisdo da Corte
em todo caso’ de que ¢é parte (Pacto de Sdo José da Costa Rica, artigo 68).
“Pacta sunt servanda” (STF, 2013, www.stf.jus.br).
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Tratando ainda da vinculagdo interna frente @ competéncia jurisdicional da
Corte IDH, o Ministro Celso de Mello prossegue seu voto e aduz que 0 nosso pais,

por meio do Decreto n°® 4.463, de 8 de novembro de 2002,

reconheceu como obrigatéria a jurisdicho e a competéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, “‘em todos os casos relativos a
interpretacao ou aplicagcdo desta Convengao” (Pacto de Sdo José da Costa
Rica, artigo 62), o que legitima o exercicio, por esse importante organismo
judiciario de ambito regional, do controle de convencionalidade, vale dizer,
da adequagdo e observancia, por parte dos Estados nacionais, que
voluntariamente se submeteram, como o Brasil, a jurisdigdo contenciosa da
Corte Interamericana, dos principios, direitos e garantias fundamentais
assegurados e proclamados, no contexto do sistema interamericano, pela
Convencao Americana de Direitos Humanos (STF, 2013, www.stf.jus.br).

Assim, podemos concluir, com Hitters (2015, p. 151), que a referida
vinculagdo (decorrente de condenagbes do Estado parte), que ocorre de modo
direto, possui efeito inter partes e obriga o Estado a cumprir o proferido na parte
dispositiva (ou resolutiva) da sentenca internacional. Por muito tempo, a nog¢ao de
vinculagdo das decisdes internacionais limitou-se a esse ambito, de modo que os
Estados alheios a demanda n&o estavam compelidos a observar a jurisprudéncia da
Corte IDH.

Isso mudou a partir de uma construgao jurisprudencial da propria Corte.
Tendo em vista que nenhum dispositivo da CADH determina, literalmente, a
observancia das decisbes da Corte IDH com relagdo a casos em que o Estado nao
tenha figurado como parte na demanda internacional'!’, essa teoria teve de ser
construida jurisprudencialmente™'®. E de se destacar que essa nogao foi forjada no
sistema interamericano, em especial, nos casos atinentes as reminiscéncias
danosas das ditaduras militares, situacdo que ensejou farta e unissona
jurisprudéncia regional no sentido de, inter alia, considerar o crime de
desaparecimento forcado como crime permanente, assim como considerar as leis
nacionais de anistia decorrentes desses regimes ditatoriais como inconvencionais e,
portanto, invalidas.

Nao obstante, cumpre mencionar que, antes mesmo de a Corte IDH ter

construido a teoria da vinculagao interna com efeitos erga omnes de suas decisdes

7 Como visto anteriormente, o artigo 68.1 da CADH ¢é bastante claro ao determinar apenas que “os

Estados-partes na Convengao comprometem-se a cumprir a decisdo da Corte em todo caso em que
forem partes” (OEA, 1969, www.cidh.oas.org, sem grifos no original).

Essa atividade construtiva da Corte IDH (ampliando suas préprias competéncias) é bastante
evidente em sua jurisdicdo e sera objeto de analise no préximo subtitulo.
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internacionais, muitos Estados ja observavam, em suas jurisdigbes internas, as
decisdes da Corte Regional como parametro para interpretacdo do corpus iuris

interamericano. Corroborando o expendido, a Corte IDH, na supervisdao de

119

cumprimento de sentenga do caso Gelman Vs. Uruguay— (mais um caso da

jurisdicdo interamericana relativo a violagdes de direitos humanos no contexto de
ditaduras militares), elenca, nesse sentido, um apanhado de decisdes internas de
paises latino-americanos que, voluntariamente, utilizaram a jurisprudéncia da Corte
IDH como fundamento de suas decisdes. Como exemplo, cita-se a decisdo da Sala

Constitucional da Corte Suprema de Justicia de Costa Rica (apud CORTE IDH,

12
50

2013, www.corteidh.or.cr), que, ja em 9 de maio de 1995, advertiu que

si la Corte Interamericana de Derechos Humanos es el érgano natural para
interpretar la Convencién Americana sobre Derechos Humanos [...], la
fuerza de su decision al interpretar la Convencién y enjuiciar leyes
nacionales a la luz de esta normativa, ya sea en caso contencioso o en una
mera consulta, tendra —de principio- el mismo valor de la norma
interpretada’®* (apud CORTE IDH, 2013, www.corteidh.or.cr).

Também a Corte Suprema de Justicia de la Nacién de Argentina (apud
CORTE IDH, 2013, www.corteidh.or.cr), em decisdo publicada em 13 de julho de

2007*%2, assim se manifestou:

“la interpretacion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
debe guiarse por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”, ya que se “trata de una insoslayable pauta de interpretacion
para los poderes constituidos argentinos en el ambito de su competencia vy,
en consecuencia, también para la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, a
los efectos de resguardar las obligaciones asumidas por el Estado argentino
en el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos'%.

19 Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay . Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucion de

la Corte Interamericana de Derechos Humanos 20 de marzo de 2013.

120 A aludida decisdo da Corte Costa-riquenha, foi referenciada pela Corte IDH em nota de rodapé da
seguinte forma: Sentencia de 9 de mayo de 1995 emitida por la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia de Costa Rica. Accion Inconstitucional. Voto 2313-95 (Expediente 0421-S-90),
considerando VII.

121 Tradugo livre: “se a Corte Interamericana de Direitos Humanos é o Org&o natural para interpretar
a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos [...], a forca de sua decisdo ao interpretar a
Convencdo e julgar leis nacionais & luz desta norma, seja em um caso contencioso ou em uma mera
consulta, tera — em principio — o mesmo valor da norma interpretada”.

122 A aludida decisdo da Corte argentina, foi referenciada pela Corte IDH em nota de rodapé da
seguinte forma: Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién de Argentina, Mazzeo, Julio
Lilo y otros, recurso de casacion e inconstitucionalidad. M. 2333. XLII. y otros de 13 de Julio de 2007,
arr. 20.

23 Tradugéo livre: “a interpretacdo da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos deve guiar-se
pela jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos”, ja que se “trata de uma inafastavel
pauta de interpretacdo para os poderes constituidos argentinos no ambito de sua competéncia e,
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Além dessas decisdes, a Corte IDH ainda menciona, nesse mesmo sentido,
sentencas da Corte Constitucional Colombiana e do Tribunal Constitucional da
Bolivia. Essa aderéncia voluntaria a jurisprudéncia da Corte IDH, conforme os
ensinamentos de Alcala (2012, p. 98), esta cercada de vantagens, afinal, mesmo na
hipétese de o Estado néo ter figurado no polo passivo da demanda perante a Corte
Regional, sua jurisprudéncia “constituye para los jueces de todos los Estados parte
una fuente de inspiracion, como asimismo constituye un argumento de autoridad en
que apoyar las decisiones jurisdiccionales nacionales?*".

Contudo, € preciso sinalar que a aderéncia voluntaria a jurisprudéncia da
Corte IDH esta longe de ser uma unanimidade entre os Estados membros. Basta ver
o exemplo do Uruguai, no denominado “Caso de los Coroneles” (que discutia a
constitucionalidade da lei de anistia daquele pais), em que sua Suprema Corte de
Justica (apud HITTERS, 2015, p. 139, grifos conforme o original), em decisao
proferida em 22 de fevereiro de 2013, lancando mao (equivocadamente®®) da

doutrina da “margem de apreciag¢ao nacional’

declar6 — por mayoria — que lo dispuesto por la Corte Interamericana en el
ya nombrado fallo “Gelman” y en general, en los demas pronunciamientos
de ese organismo internacional ‘no son vinculantes para quienes no han

) Co 12
sido parte de ese proceso judicial .

Além do Uruguai, Zelada (2014, p. 343) refere que também o Brasil e o Chile
sao paises que tém apresentado, em sua jurisdigdo interna, uma certa resisténcia na
observancia da jurisprudéncia da Corte IDH, nos casos em que nao figuram como

partes na demanda regional. Em razdo de se estar longe de se obter unanimidade

consequentemente, também para a Corte Suprema de Justica da Nacao, ao efeito de resguardar as
obrigacdes assumidas pelo Estado argentino no Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos
Humanos”.
124 Traducgao livre: “a jurisprudéncia da Corte IDH constitui para os juizes de todos os estados parte
uma fonte de inspiragdo, como também, constitui um argumento de peso em que apoiar as decisdes
jurisdicionais nacionais”.
'2% |mporta referir que a teoria da margem de apreciacdo nacional consiste na deferéncia por parte do
Tribunal Supracional para deliberacdo interna nas hipétesis en las que el Tribunal internacional
considera que los cuerpos internos estan en mejores condiciones para decidir el asunto” (HITTERS,
2015, p. 134, traducdo livre: hipdteses nas quais o Tribunal Internacional considera que os 6rgéaos
internos estdo em melhores condi¢cbes para decidir o assunto). Note-se que, segundo essa teoria,
quem defere, em assuntos especificos, a “margem de apreciacdo nacional’ é a Corte IDH, e n&do o
Pzre(’)prio pa~|’s. Assim, nem mesmo corr]pgtiria ao Tribunal IConstitucionaI valer-se dpste conceito .
Tradugao livre: “declarou — por maioria — que o proferido pela Corte Interamericana no denominado
caso 'Gelman' e, em geral, nos demais pronunciamentos desse organismo internacional ndo sdo
vinculantes para aqueles que ndo foram parte no processo judicial”.
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na aderéncia voluntaria a jurisprudéncia da Corte IDH — 0 que acabaria por dilatar a
tutela dos direitos humanos no ambito do sistema interamericano — mostrou-se
necessaria a construgao jurisprudencial de uma teoria que ampliasse a forca das
decisdes da Corte IDH, de modo que pudesse vincular, no que concerne a sua
fundamentacéo (ratio decidendi), todos os Estados que, assim como o Brasil,
tenham reconhecido a obrigatoriedade de sua jurisdicdo, e ndo somente aqueles
que figuraram como parte na demanda.

Como dito anteriormente, tal teoria foi inspirada, sobretudo, no fato de essa
vinculatoriedade ampliada das decisdes ja ser uma realidade concreta no ambito do
Tribunal Europeu de Direitos Humanos*?’. No sistema europeu, é indiscutido que a
jurisprudéncia de sua Corte regional integra a Convengao Europeia de Direitos
Humanos, de modo a estender sua forga vinculante para todos os Estados
signatarios e gerar um dever de observancia das possiveis implicagbes que as
decisdes da Corte Europeia possam gerar nos ordenamentos juridicos domésticos
(CONSELHO EUROPEU, 2000, assembly.coe.int). Conforme o texto original, em
lingua inglesa, previsto na resolugdo 1226 da Assembleia Parlamentar do Conselho
Europeu, de 28 de setembro de 2000, a jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos

Humanos

forms part of the Convention, thus extending the legally binding force of the
Convention erga omnes (to all the other parties). This means that the states
parties not only have to execute the judgments of the Court pronounced in
cases to which they are party, but also have to take into consideration the
possible implications which judgments pronounced in other cases may have
for their own legal system and legal practice128 (CONSELHO EUROPEU,
2000, assembly.coe.int).

Assim, com base nos pilares argumentativos ja previamente edificados no

sistema europeu pelo TEDH, construiu a Corte IDH a nogdo de que essa

127 Essa troca de informacdes e experiéncias entre 6rgaos jurisdicionais e, em geral, as provocagfes

argumentativas (propositais ou nao) entre juizes configura aquilo que Norberto Alcald chama de
dialogo interjurisdicional. Nesse caso, o didlogo se da de modo horizontal, isto &, “libre, ‘desbocado’ o
‘desenfrenado’ cuando no existe ninguna obligacién de efectuarlo, citando jurisprudencias de otras
cortes internacionales regionales (Corte Europea de Derechos Humanos) o de otras jurisdicciones
extranjeras, dando lugar a un didlogo espontaneo, tanto dentro de ambitos continentales o en
dialogos intercontinentales” (ALCALA, 2012, p. 60). Este assunto serd mais aprofundado no terceiro
capitulo da dissertacao.

128 Traducso livre “faz parte da Convencdo, alargando assim a forca vinculativa da Convengao erga
omnes (para todas as outras partes). Isso significa que os Estados Partes ndo sé tem que executar
os acordaos do Tribunal proferidos nos casos em que sao partes, mas também tem que levar em
consideragao as possiveis implicagdes que as sentengas pronunciadas em outros casos pode ter
para o seu préprio sistema legal e pratica juridica.
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vinculatoriedade ampliada também deve ser observada em nosso sistema regional,

no escopo de se conceder maior protecdo aos direitos humanos. Destarte, apds

analisar as decisdes da Corte IDH nos casos “Barrios Altos”, “Tribunal Constitucional
de Peru” e “La Cantuta”, Hitters (2015, p. 148) conclui que, consoante o atual
entendimento da Corte Interamericana, o poder vinculativo de seus pronunciamentos
“no se agota en su parte resolutiva, (que vale para el caso particular), sino que se

multiplica expansivamente [...] a los fundamentos del fallo, obligando a los tres

poderes del Estado para la generalidad de los casos similares'®”.

Essa obrigacédo deriva do simples fato de o Estado ser parte no Pacto de
San José, circunstancia que, por si sO, o obriga a “acatar el mismo y considerar los
precedentes y lineamientos judiciales del Tribunal Interamericano™®® (HITTERS,
2013, p. 708). Para ilustrar melhor o expendido, cumpre trazer a colagao a decisao
da Corte IDH na Supervisdo de Cumprimento de Sentenca do Caso “Gelman Vs.

Uruguay™®"”, de acordo com a qual

en situaciones y casos en que el Estado concernido no ha sido parte en el
proceso internacional en que fue establecida determinada jurisprudencia,
por el solo hecho de ser Parte en la Convencién Americana, todas sus
autoridades publicas y todos sus o6rganos, incluidas las instancias
democraticas, jueces y demas o6rganos vinculados a la administracion de
justicia en todos los niveles, estan obligados por el tratado, por lo cual
deben ejercer, en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes, un control de convencionalidad
tanto en la emisién y aplicacion de normas, en cuanto a su validez y
compatibilidad con la Convencidon, como en la determinacion, juzgamiento y
resolucién de situaciones particulares y casos concretos, teniendo en
cuenta el propio tratado y, segun corresponda, los Erecedentes o]
lineamientos jurisprudenciales de la Corte Interamericana™® (CORTE IDH,
2013, www.corteidh.or.cr).

129Tradugélo livre: “ndo se esgota em sua parte resolutiva (que vale para o caso particular), sendo se

multiplica expansivamente [...] aos fundamentos da decisao, obrigando aos trés poderes do Estado a
sua observancia para a generalidade dos casos similares”.

13°Tradugéo livre: “acatar o mesmo e considerar os precedentes e orienta¢des judiciais do Tribunal
Interamericano”.

¥Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Supervisdo de Cumprimento de Sentenga. Resolugdo da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, de 20 de margo de 2013.

132Tradugéo livre: “em situagdes e casos em que o Estado em questdo nao foi parte no processo
internacional em que foi estabelecida determinada jurisprudéncia, pelo s6 fato de ser Parte na
Convengao Americana, todas suas autoridades publicas e todos seus 6rgaos, incluidas as instancias
democraticas, juizes e demais 6rgaos vinculados a administragado da justica em todos os niveis, estédo
obrigados pelo tratado, pelo qual devem exercer, no marco de suas respectivas competéncias e das
regulagdes processuais correspondentes, um controle de convencionalidade tanto na emisséo e
aplicagao de normas, no tocante a sua validade e compatibilidade com a Convencdo, quanto na
determinacgao, julgamento e resolugdo de situagdes particulares e casos concretos, levando em
conta o proprio tratado e os correspondentes precedentes ou orientagdes judiciais da Corte
Interamericana”.
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A guisa de complementagéo, é interessante analisar também a decisdo do

133»

caso “Cabrera Garcia e Montiel Flores vs. México ", sentenca na qual, em seu

“r

paragrafo 79, esta dito que a jurisprudéncia da Corte IDH detém “eficacia directa' en
todos los Estados nacionales que han reconocido expresamente su jurisdiccion, con
independencia de que derive de un asunto donde no han participado formalmente
como 'parte material™* (CORTE IDH, 2010b, www.corteidh.or.cr, sem grifos no
original). Ainda, nos termos do mencionado decisum, isso se deve “a los efectos de
la norma convencional interpretada, que produce 'efectos expansivos' de la
jurisprudencia convencional y no solo eficacia subjetiva para la tutela del derecho y
libertad en un caso particular sometido a su competencia®*>” (CORTE IDH, 2010b,
www.corteidh.or.cr, grifos conforme o original).

A interpretacdo que a Corte Regional faz das normas integrantes do corpus
iuris interamericano, seja no ambito da ratio decidendi dos casos contenciosos, seja
no bojo de seus pareceres consultivos, vincula a todos os paises submetidos a sua
competéncia. Essas interpretacbes devem entender-se como efetivamente
incorporadas “a las disposiciones convencionales, las que los jueces internos deben

"136 (ALCALA, 2012). Além dos fundamentos j& elencados acima, a

respetar
ampliacdo do alcance juridico da ratio decidendi para além do caso concreto se
deve, ainda, ao principio da economia processual (ALCALA, 2012), no sentido de
que, ao se seguir a jurisprudéncia da Corte IDH, evita-se de o caso ser resolvido
somente no ambito da jurisdicdo interamericana, apds o esgotamento de todos os
recursos internos.

Pelo exposto, observa-se que o poder vinculante das decisées da Corte IDH
possui duas manifestacdes bem delineadas em sua jurisprudéncia, a qual, por sua
vez, inspirou-se na doutrina e jurisprudéncia atinente ao sistema europeu de direitos
humanos. A primeira manifestacdo refere-se a obrigacédo do pais condenado em
cumprir a decisdo da Corte, em especial, quanto a sua parte dispositiva (ou

resolutiva). Trata-se, assim, como ja dito, de uma vinculagao direta, com efeito inter

%% Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. Excegdo Preliminar, Mérito,
Reparagdes e Costas. Sentenga de 26 de novembro de 2010 Serie C N°. 220

134Tradugéo livre: “eficacia direta' para todos os Estados que reconheceram expressamente sua
jurisdicdo, independentemente de que derive de um caso onde nao participaram formalmente como
'parte material”.

135Tradugé\o livre: “aos efeitos da norma convencional interpretada, que produz 'efeitos expansivos' da
jurisprudéncia convencional e ndo so eficacia subjetiva para a tutela do direito e liberdade em um
caso particular submetido a sua competéncia”.

136 Traducéo livre: as disposi¢gées convencionais, as quais 0s juizes internos devem respeitar”.
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partes, decorrentes do principio pacta sunt servanda. De outra sorte, a segunda
manifestacdo refere-se a obrigacdo de fodos os Estados em observar a ratio
decidendi das decisdes da Corte IDH, notadamente quanto a interpretacdo que esta
faca de dispositivos e principios do corpus iuris interamericano, a qual integra o
corpus iuris interamericano e configura “coisa interpretada” (ou res interpretata).
Essa segunda manifestagcéo possui efeito erga omnes, porquanto atinge a
todos os Estados submetidos a jurisdigdo da Corte IDH. Outrossim, trata-se de uma
vinculagao indireta — ja que o Estado n&o foi parte no processo — e relativa, visto que
nao abrange a parte resolutiva da deciséo, destinada especialmente para o Estado
condenado (HITTERS, 2015, p. 151). Disso decorre que os fundamentos da decisao

servem como diretiva de atuagdo aos Estados™®’

e demonstram em que sentido
devem atuar na implementacgao e concretizagdo dos direitos humanos.

Com isso, passa-se ao préoximo topico, em que se pretende abordar o
instituto juridico do controle de convencionalidade na perspectiva da Corte IDH, para
quem o seu efetivo exercicio constitui ndo sé uma prerrogativa sua, mas também um
poder/dever institucional do Poder Judiciario nacional no ambito do sistema

interamericano de direitos humanos.

3.2 O controle de convencionalidade na perspectiva da Corte Interamericana

de Direitos Humanos

Ha pouco mais de uma década, a Corte IDH, no exercicio de sua atividade
jurisdicional, p6s em curso um processo evolutivo de definigdo conceitual do controle
de convencionalidade. Em que pese ser verificavel, desde os primeiros casos
julgados pela Corte IDH, o exercicio de um controle dos atos juridicos internos tendo
como parametro principal a Convengao Americana sobre Direitos Humanos, a
expressao “controle de convencionalidade” foi utilizada pela Corte Regional, pela
primeira vez, apenas em 2003, na decisdo do Caso Myrna Mack Chang vs.
Guatemala®®. Nessa decisdo, a Corte deixou consignado que o Estado signatario da
CADH, como um todo, compromete-se em realiza-la no ambito nacional. Significa

dizer, nos termos do decisum, que a responsabilidade do Estado Parte

A superagdo da vinculagao exclusivamente subjetiva das decisdes da Corte IDH também reforca a

nocao de dimensao objetiva dos direitos.
138 Corte IDH. Caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
25 de noviembre de 2003. Serie C No. 101. Paragrafo n° 27.
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es global, atafie al Estado en su conjunto y no puede quedar sujeta a la
division de atribuciones que sefiale el Derecho interno. No es posible
seccionar internacionalmente al Estado, obligar ante la Corte sélo a uno o
algunos de sus 6rganos, entregar a éstos la representacion del Estado
en el juicio --sin que esa representacion repercuta sobre el Estado en su
conjunto-- y sustraer a otros de este régimen convencional de
responsabilidad, dejando sus actuaciones fuera del “control de
convencionalidad” que trae consigo la jurisdiccion de la Corte
internacional™*® (CORTE IDH, 2003, www.corteidh.or.cr).

Como se vé, nesta primeira decisdo, a Corte IDH foi breve ao tratar do
controle de convencionalidade. Ela apenas mencionou dito instrumento juridico
(como atribuicdo sua), sem, contudo, abordar os seus principais atributos e
fundamentos, dentre os quais se destaca a possibilidade/obrigatoriedade de o
Judiciario doméstico exercé-lo. Com efeito, foi somente a partir de 2006, no

julgamento dos casos “Almonacid Arellano e outros vs. Chile*®”

Cesados del Congreso vs. Perd”*! que os contornos conceituais de dito controle

e “Trabajadores

comegaram a aparecer de modo mais claro. Na sentengca do primeiro caso

mencionado (disponivel na lingua portuguesa), aduziu-se que

quando um Estado ratifica um tratado internacional como a Convengéao
Americana, seus juizes, como parte do aparato estatal, também estdo
submetidos a ela, o que os obriga a velar para que os efeitos das
disposi¢des da Convengéo nao se vejam diminuidos pela aplicagédo de leis
contrarias a seu objeto e a seu fim e que, desde o inicio, carecem de
efeitos juridicos. Em outras palavras, o Poder Judiciario deve exercer uma
espécie de “controle de convencionalidade” entre as normas juridicas
internas aplicadas a casos concretos e a Convengao Americana sobre
Direitos Humanos. Nesta tarefa, o Poder Judiciario deve levar em conta nédo
apenas o tratado, mas também a interpretagdo que a Corte Interamericana,
intérprete ultima da Convengdo Americana, fez do mesmo (CORTE IDH,
2006c, www.corteidh.or.cr).

Apés analisar dita sentenga, Victor Bazan (2013, p. 233) refere que, nela, a

Corte IDH atribuiu ao Poder Judiciario (ordinario e constitucional) dos Estados

%9 Traduco livre: “é global, atinente ao Estado como um todo e ndo pode estar sujeita a divisio de
atribuicBes a que sinale o direito interno. Nao é possivel seccionar internacionalmente o Estado, isto
€, obrigar perante a Corte s6 a um ou alguns dos seus 6rgaos, entregando a este a representacéo do
Estado em juizo - sem que essa representacao repercuta sobre o Estado como um todo — e substraia
outros desse sistema convencional de responsabilidade, deixando suas acdes fora do “controle de
convencionadade" que traz consigo a jurisdicdo da Corte Internacional.
149 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excecdes Preliminares, Mérito, Reparagées
¥41Custas. Sentencga de 26 de _setembro de 2006. Serie C No. 154.

Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Perd.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2006.
Serie C No. 158.
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signatarios da CADH “la mision de concretar el control de convencionalidad de las
normas juridicas internas que aplican en los casos concretos”*. Qutrossim, observa
o autor que, para tanto, os juizes e tribunais domésticos hao de levar em conta nao
s6 a literalidade da Convengao Americana, senao que deverao considerar “la lectura
que del mismo ha realizado la Corte, que —como se sabe— es el intérprete ultimo de
aquél™®.

Dois meses depois, no julgamento do segundo caso citado, a Corte IDH
desenvolveu um pouco mais esse conceito, utilizando-se inicialmente de redagao
assemelhada no trecho colacionado (e, por esse motivo, ora suprimida), mas que,
ao final, traz uma nova e importante questdo, que é a possibilidade de exercicio ex

officio do controle de convencionalidade:

los érganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de
constitucionalidad, sino también “de convencionalidad” ex officio entre las
normas internas y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de
sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes. Esta funcion no debe quedar limitada exclusivamente por
las manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso concreto,
aunque tampoco implica que ese control deba ejercerse siempre, sin
considerar otros presupuestos formales y materiales de admisibilidad y
procedencia de ese tipo de acciones'™ (CORTE IDH, 2006d,
www.corteidh.or.cr).

Com efeito, o controle de convencionalidade — termo que deriva da palavra
“Convencao”, mas que, na realidade, tem como parametro todo o corpus iuris
internacional de direitos humanos, inclusive a jurisprudéncia das Cortes regionais
(MIGUEL, FAJURI, 2014, p. 76) — é exercido mediante um cotejo entre a norma
doméstica e a norma convencional. Trata-se de um instituto juridico que tem por
finalidade garantir “la aplicacion armonica del Derecho vigente”, mediante a
conciliagdo de suas fontes domésticas e supranacionais (ALBANESE, 2008, p. 15).

Y2 Tradugao livre: “a missdo de realizar o controle de convencionalidade das normas juridicas

internas que aplicam nos concretos”.
% Tradugao livre: “a leitura que do mesmo tenha realizado a Corte, que — como se sabe — é a
intérprete Ultima daquela”.

* Traducgdo livre: “os 6rgdos do Poder Judiciario devem exercer ndo sé um controle de
constitucionalidade, sendo também ‘de convencionalidade’ ex officio entre as normas internas e a
Convencdo Americana, evidentemente no marco de suas respectivas competéncias e das regulacfes
processuais correspondentes. Esta funcdo n&8o deve ficar limitada exclusivamente pelas
manifestagfes ou atos dos acionantes em cada caso concreto, embora também ndo implique que
esse controle deva exercer-se sempre, sem considerar outros pressupostos formais e materiais de
admissibilidade e procedéncia desse tipo de acdes.
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Assim, forte no principio favor persona abordado alhures, caso seja
constatado que a norma interna ndo atende aos estandares minimos de protecao
exigidos pela norma ou jurisprudéncia convencional, tem-se que a primeira deve ser
declarada “inconvencional”, a partir do que deixara de produzir efeitos juridicos. Ao

avaliar tal situagéo, Miguel e Fajuri (2014, p. 101) concluem que

la Constitucidn no es, ahora, el parametro ultimo de control, sino que lo es el
sistema internacional de proteccion de derechos humanos, donde tanto las
normas contenidas en los tratados como las interpretaciones que de ellas
hacen los tribunales internacionales resultan obligatorias™® (MIGUEL,
FAJURI, 2014, p. 101).

Colocado dessa maneira, porém, parece-se atribuir um carater hierarquico
aos sistemas constitucional e internacional, como se o controle de
constitucionalidade se situasse em um patamar inferior ao controle de
convencionalidade. Essa concepgao também aparece na doutrina de Olano Garcia
(2016, p. 68), quando avalia que “en el ambito interamericano, la CADH se ha

146> assim como “las decisiones de la

sobrepuesto a las constituciones nacionales
CIDH se superponen a las del tribunal de cierre de cada pais (las Cortes o
Tribunales constitucionales)**”” (GARCIA, 2016, p. 68).

E claro que essa ideia ndo surge do nada. Ela advém de uma interpretacéo
(data venia, um pouco equivocada) da jurisprudéncia da Corte IDH, em que se pode

148»

encontrar, por exemplo, no caso “A ultima tentagao de Cristo™™”, a determinagao de

que o Estado chileno modificasse (como, de fato, o fez) sua Constituicdo, a fim de
adequar seu direito interno a CADH. Nessa decisao (disponivel em lingua

portuguesa), proferida em 5 de fevereiro de 2001, a Corte IDH estabeleceu que

a responsabilidade internacional do Estado pode ser gerada por atos ou
omissdes de qualquer poder ou 6rgdo, independentemente de sua
hierarquia, que violem a Convencéo Americana. [...] No presente caso, esta
foi gerada em virtude de que o artigo 19, inciso 12, da Constituicdo [chilena]
estabelece a censura prévia na producdo cinematogréafica e, portanto,

% Traducao livre: “a Constituicio ndo é, agora, o parametro Ultimo de controle, sendo que o é o
sistema internacional de protecdo de direitos humanos, pelo que, tanto as normas contidas nos
tratados quanto as interpretagdes que delas fazem os tribunais internacionais, resultam obrigatérias”.
1% Traducso livre: “no ambito interamericano, a CADH se sobrepde as constituicdes nacionais”.

147 Tradugéo livre: “as decisdes da Corte IDH se sobrepdem as do tribunal de cupula de cada pais (as
Cortes oy Tribunais constitucionais)”.

1“8 Corte IDH. Caso "La Ultima Tentaciéon de Cristo" (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C No. 73.
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determina os atos dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario (CORTE
IDH, 2001b, www.corteidh.or.cr).

Diante dessa situacdo, a Corte IDH declarou que o Estado chileno “violou o
direito a liberdade de pensamento e de expressdo consagrado no artigo 13 da
Convencao Americana” (CORTE IDH, 2001, www.corteidh.or.cr) e, por conta disso,
determinou que o pais modificasse “seu ordenamento juridico interno, em um prazo
razoavel, com o fim de suprimir a censura prévia® (CORTE IDH, 2001,
www.corteidh.or.cr). Essa decisdo, proferida ja no ano de 2001, demonstra o que foi
dito no inicio deste subtitulo, no sentido de que, mesmo antes de aparecer a
expressao “controle de convencionalidade” na jurisprudéncia da Corte IDH, este
controle ja vinha sendo realizado na sua jurisdicdo, inclusive diante de normas
constitucionais de um Estado Parte, como ocorre no caso em tela.

Contudo, ndo concordamos que disso se possa extrair que a Constituicao
Federal se encontra em um nivel hierarquico inferior a CADH. Parece evidente que a
Constituicao nao €, agora, o parametro tnico (deixando-se de lado o termo “ultimo”
utilizado por Miguel e Fajuri) no controle das normas e atos juridicos nacionais, 0s
quais devem ser submetidos, paralelamente, a um duplo controle: o controle de
convencionalidade e, ao lado, o controle de constitucionalidade. Isso é o que vem
defendendo, ja ha algum tempo, o Ministro Celso de Mello, do STF, que, no
emblematico caso que culminou na proibicao de prisdo civil do depositario infiel em
razado do disposto no artigo 7.7 da CADH (HC 87.585/TO), manifestou-se, em seu

voto vencido, nos seguintes termos:

proponho que se reconheca nhatureza constitucional aos tratados
internacionais de direitos humanos, submetendo, em consequéncia, as
normas que integram o ordenamento positivo interno e que dispdem sobre a
protecdo dos direitos e garantias individuais e coletivos a um duplo controle
de ordem juridica: o controle de constitucionalidade e, também, o controle
de convencionalidade, ambos incidindo sobre as regras juridicas de carater
doméstico (STF, 2009, www.stf.jus.br, p. 341).

E quando a colisdo de normas ocorrer entre a Constituicdo e o corpo juridico
convencional, o critério a ser utilizado para ser resolvido o conflito ndo é o formal,
hierarquico, mas sim o critério material, interpretativo, respaldado no principio pro

homine, pelo qual a norma que devera prevalecer € aquela que apresentar uma
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maior protegdo (ou menor restricdo) aos direitos humanos. Dito principio sera mais
aprofundado no subtitulo seguinte, quando se tratara do controle de
convencionalidade na perspectiva da Constituicado Federal brasileira.

Sem embargo, é certo que, para fins conceituais, a comparagdo (nao
hierarquica) do controle de convencionalidade com o controle judicial de normas
infraconstitucionais em face da Constituicdo (controle de constitucionalidade) ajuda
na compreensdo do primeiro instituto juridico; afinal, o controle de
constitucionalidade também é exercido mediante um cotejo de normas, que visa a
compatibilidade e harmonia dentro do sistema juridico. Ademais, da mesma forma
como ocorre em dito controle doméstico, atualmente a Corte IDH firmou sua posicao
no sentido de que o controle de convencionalidade também pode ser exercido em
abstrato, tal como o faz o STF no controle concentrado de constitucionalidade, isto
€, sem que seja necessaria a ocorréncia de um dano (HITTERS, 2015, pp. 143-144).

Isso nem sempre foi assim. Em um primeiro momento, a Corte
Interamericana entendeu que a sua competéncia contenciosa nao abarcava o
controle de convencionalidade quando ndo houvesse um caso concreto de lesao a
direito humano previsto no corpus iuris interamericano. Segundo seu antigo
entendimento, exemplificado na sentencga proferida pela Corte em 27 de janeiro de

1995, no Caso Genie Lacayo Vs. Nicaragua'®, se 1& que

la competencia contenciosa de la Corte no tiene por objeto la revision de las
legislaciones nacionales en abstracto, sino que es ejercida para resolver
casos concretos en que se alegue que un acto del Estado, ejecutado contra
personas determinadas, es contrario a la Convencién™>° (CORTE IDH,
1995, www.corteidh.or.cr).

Contudo, desde novembro de 1997, conforme se observa da decisdo de

151»

mérito da Corte no “Caso Suarez Rosero vs. Ecuador (disponivel em lingua

4% Corte IDH. Caso Genie Lacayo Vs. Nicaragua. Excecdes Preliminares. Sentenca de 27 de janeiro

de 1995. Serie C No. 21, paragrafo 50.

150 Tradugao livre: “a competéncia contenciosa da Corte ndo tem por objeto a revisdo das legislagdes
nacionais em abstrato, sendo que é exercida para resolver casos concretos em que se alegue que
um ato do Estado, executado contra pessoas determinadas, € contrario a Convengao” Contudo,
desde 1997, conforme se observa da decisdo de mérito da Corte no “Caso Suarez Rosero Vs.
Ecuador” (Sentencga de 12 de novembro de 1997; Serie C No. 35, paragrafo 98 - disponivel em lingua
portuguesa), a Corte passou a esbogar seu entendimento no sentido de que é desnecessaria a
existéncia de dano para ensejar sua competéncia contenciosa, na medida que a norma
inconvencional de “per se viola [...] a Convengdo Americana, independentemente de que tenha sido
aéalicada no [...] caso” (CORTE IDH, 1997, www.corteidh.or.cr).

® Corte IDH. Caso Suarez Rosero Vs. Ecuador. Fondo. Sentencia de 12 de noviembre de 1997.
Serie C No. 35.
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portuguesa), a Corte passou a esbogar seu entendimento no sentido de que é
desnecessaria a existéncia de dano para ensejar sua competéncia contenciosa, na
medida em que a norma inconvencional de “per se viola [...] a Convencéao
Americana, independentemente de que tenha sido aplicada no [...] caso” (CORTE
IDH, 1997, www.corteidh.or.cr).

Assim, verifica-se que, também nesse aspecto, o controle de
convencionalidade se assemelha ao controle de constitucionalidade. Entretanto, é
importante estar atento para algumas diferengas relevantes entre esses dois
institutos juridicos.

A primeira distingdo, facilmente aferivel, refere-se justamente aos
parametros de cada um. Veja-se que, conforme os ensinamentos de Humberto
Alcala (2012, p. 64), “el control de convencionalidad tiene como parametro de control
el corpus iuris interamericano, cuyo texto central y basico es la Convencién

Americana sobre Derechos Humanos”?. De outra parte, “el control de
constitucionalidad tiene como parametro basico la Constituciéon Politica de la
Republica®®” (ALCALA, 2012, p. 64). Em sintese, portanto, a primeira diferenca
entre o controle de convencionalidade e o de constitucionalidade € o de que este
tem por escopo a harmonizagdo do sistema juridico interno de acordo com as
normas e principios da Constituicdo Federal, enquanto que aquele busca a
compatibilidade das normas internas, e de sua interpretacdo, em conformidade com
O corpus iuris interamericano.

A segunda diferenga, por sua vez, estd no fato de o controle de
convencionalidade exigir sua aplicagéo por “todos los érganos jurisdiccionales de los
Estados Partes, sean estos ordinarios o constitucionales'*” (ALCALA, 2012, p. 64),
enquanto que o controle de constitucionalidade somente pode ser realizado pelos
“érganos que la respectiva Constitucion Politica determina, de acuerdo a la
distribucién de competencias y las formas legales de derecho interno**>” (ALCALA,
2012, p. 64). Significa dizer que, na compreensdo da Corte IDH, o controle de

convencionalidade obedece uma perspectiva difusa e, assim, constitui um dever

152Tradugélo livre: “o controle de convencionalidade tem como par&dmetro de controle o corpus iuris

interamericano, cujo texto central e basico € a Convengao Americana sobre Direitos Humanos”.
153Tradugélo livre: “o controle de constitucionalidade tem como paradmetro basico a Constituicao
Politica da Republica”.

Y Tradugéo livre: “todos os orgaos jurisdicionais dos Estados Partes, sejam eles ordinarios ou
constitucionais”.

155Tradugéo livre: “6rgdos que a respectiva Constituicdo Politica determina, de acordo com a
distribuicdo de competéncias e as formas legais de direito interno”.
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para todo e qualquer juiz, e ndo exclusivamente para o Tribunal Constitucional. De
outra sorte, o controle de constitucionalidade deve observar as competéncias
estabelecidas no sistema juridico de cada pais.

Evidente que, especificamente com relacdo ao ordenamento juridico
brasileiro, que segue um modelo hibrido entre o sistema de jurisdicdo constitucional
norte  americano  (difuso/concreto) e o sistema  europeu-continental
(concentrado/abstrato), o controle de constitucionalidade também pode e deve ser
levado a cabo de modo difuso, por todo e qualquer juiz, no julgamento de casos
concretos (MENDES, www.stf.jus.br). Isso acaba fazendo com que, no Brasil, essa
caracteristica do controle de convencionalidade se afigure, na realidade, mais como
uma semelhanga do que propriamente como uma diferenga em relagdo ao controle
de constitucionalidade.

Contudo, a diferencga, ainda assim, € bem pontuada por Alcala, visto que o
controle de constitucionalidade efetivamente dependera da distribuicdo de
competéncias definidas por cada pais. Nesse sentido, € exemplificativo o caso da
Constituicao Austriaca de 1920, que, ao criar uma Corte Constitucional inspirada na
doutrina de Hans Kelsen, inaugurou o sistema de controle concentrado de
constitucionalidade, no qual ndo era dado a qualquer juiz a competéncia para
declarar a inconstitucionalidade de determinada lei (LEAL, 2007).

Com efeito, o controle de convencionalidade se constitui em uma
prerrogativa que compete tanto a Corte IDH (caso em que, conforme classificagao
de Hitters, se fala em um controle secundario) quanto aos tribunais e juizes
domésticos (que exercem o controle primario de convencionalidade). Veja-se que,
embora a Corte IDH seja a intérprete auténtica do corpus iuris interamericano, isso
nao significa que seja a unica que possui 0 poder/dever de exercer o controle de
convencionalidade. Pelo contrario, é o juiz nacional “quien, en primer lugar, hace la
aplicacion y arriesga la interpretacion del control de convencionalidad®*® (ALCALA,
2012, p. 79). Isso, inclusive, leva Alcala (2012, p. 60) a referir-se aos juizes

|157u

domésticos como efetivos “jueces interamericanos en el plano nacional™"”, quando,

no exercicio de sua jurisdicdo, promovem o controle primario de convencionalidade.

Y®Tradug&o livre: “quem, em primeiro lugar, faz a aplicacdo e arrisca a interpretagdo do controle de

convencionalidade”. E diante de tal situagdo, que Alcala (2012, p. 79) conclui ser o juiz nacional “o
juiz natural da CADH e do corpus iuris interamericano” (tradugao nossa).
7 Tradugéo livre: “juizes interamericanos no plano nacional”.
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Isto porque a Corte IDH possui apenas uma competéncia subsidiaria
(secundaria, complementar). Tanto é assim que, como regra, se exige o exaurimento

das vias processuais internas para acessa-la. Assim, nas palavras de Ferrer Mac-

158

Gregor (2011, pp. 531-532), o controle primario™* de convencionalidade consiste no

exame de compatibilidade, que devem realizar os juizes domésticos, entre os atos e
normas nacionais € o corpus iuris interamericano, incluida ai a jurisprudéncia da
Corte IDH, “Unico érgano jurisdiccional del Sistema Interamericano de Proteccion de

los Derechos Humanos, que interpreta de manera ‘Ultima’ y ‘definitiva’ el Pacto de

San José®™",

Nesse diapasdo, assentou-se na jurisprudéncia unissona da Corte IDH a
importancia do controle de convencionalidade levado a cabo internamente, inclusive
com destaque para o carater meramente subsidiario/secundario/complementar de
sua propria prerrogativa de exercer dito controle. Para ilustrar o exposto, convém

colacionar a decisdao do referido Tribunal na Supervisdo de Cumprimento de

160»

Sentenga do Caso “Gelman Vs. Uruguay ", que, em seu paragrafo 72, assim

refere:

el control de convencionalidad es una obligacion propia de todo poder,
organo o autoridad del Estado Parte en la Convencion, los cuales deben, en
el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes, controlar que los derechos humanos de las personas
sometidas a su jurisdiccién sean respetados y garantizados. Asi adquiere
sentido el mecanismo convencional, el cual obliga a todos los jueces y
organos judiciales a prevenir potenciales violaciones a derechos humanos,
las cuales deben solucionarse a nivel interno teniendo en cuenta las
interpretaciones de la Corte Interamericana y, solo en caso contrario,
pueden ser considerados por ésta, en cuyo supuesto ejercera un control
complementario de  convencionalidad*® (CORTE IDH, 2013,
www.corteidh.or.cr).

%8 O autor n3o usa o termo “controle primario de convencionalidade”, preferindo o termo “controle

difuso de convencionalidade”, em alusdo ao fato de este ser uma prerrogativa alcangada a todos os
juizes domésticos, independentemente do grau hierarquico, o que difere substancialmente do
controle secundario, levado a cabo concentradamente pela Corte IDH (controle concentrado de
convencionalidade).

Traducdo livre: “Unico 6rgao jurisdicional do Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos
Humanos, que interpreta de maneira 'Gltima’ e 'definitiva’ o Pacto de San José”.

1% Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Supervisdo de Cumprimento de Sentenca. Resolucéo da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, de 20 de margo de 2013.

%1 Tradugao livre: “o controle de convencionalidade é uma obrigagao prépria de todo poder, érgso ou
autoridade do Estado Parte na Convengdo, os quais devem, no marco de suas respectivas
competéncias e das regulagdes processuais correspondentes, controlar que os direitos humanos das
pessoas submetidas a sua jurisdicdo sejam respeitados e garantidos. Assim, adquire sentido o
mecanismo convencional, o qual obriga a todos os juizes e 6rgéos judiciais a prevenir potenciais
violagbes a direitos humanos, as quais devem solucionar-se a nivel interno, levando em conta as
interpretacées da Corte Interamericana e, s6 em caso contrario, podem ser considerados por esta,
em cujo caso exercera um controle complementar de convencionalidade”.
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Desse modo, a Corte IDH deixa claro que o controle de convencionalidade
deve ser primeiramente realizado pelos Orgdos locais do Estado Parte (HITTERS,
2013, 707), notadamente por aqueles que integram a estrutura do Poder Judiciario.
Anote-se que, embora sejam eles os principais atores do controle de
convencionalidade, ndo sdo so 0s juizes ou os 6rgéos jurisdicionais, em geral, que
possuem o dever de controlar primariamente a convencionalidade das normas
internas, sendo que também possuem o dever de fazé-lo os 6rgaos vinculados aos
poderes Executivo e Legislativo. Essa ideia apresenta-se cristalina no paragrafo 97
da decisdo citada®?, do qual se infere que o controle de convencionalidade deve ser
exercido “ex officio por todas las autoridades nacionales — incluyendo las instancias
democraticas — ‘en las cuales también debe primar un ‘control de
convencionalidad’, que es funcion y tarea de cualquier autoridad publica y no solo
del Poder Judicial'®*” (CORTE IDH, 2013, www.corteidh.or.cr).

Tendo-se em vista que o controle de convencionalidade € um instrumento
que, ao fim e ao cabo, visa a tutela dos direitos humanos, é certo que ele limita até
mesmo as instancias democraticas; afinal, como bem lembra Olano Garcia (2016, p.
71), ditos direitos consistem em barreiras intransponiveis a vontade das maiorias.
Eles ficam, assim, a margem da esfera do que pode ser decidido pelas instancias
democraticas. Deveras, quando se esta a falar em controle de convencionalidade
como obrigacado dos Poderes Executivo e Legislativo, € preciso ter-se em conta que
esses ultimos figuram, nos dizeres de Hitters (2015, p. 132), apenas como sujeitos
passivos do aludido controle, ou seja, suas atribuicbes encontram um /imite no
controle de convencionalidade. Nas palavras originais do autor argentino, além do
Poder Judiciario, “el Poder Ejecutivo y el Legislativo también estan 'sujetos' a esta
inspeccion aunque no lo lleven a cabo per se (podemos hablar de sujetos pasivos de

164”

control)™"”. Feitas essas consideragdes, pode-se concluir que o carater difuso do

controle de convencionalidade apresenta-se deveras ampliado (HITTERS, 2015, p.

182 O paragrafo 97, por sua vez, esta a fazer mencdo ao estabelecido ja na sentenca de mérito do

caso em questédo, decisdo proferida pela Corte IDH em fevereiro de 2011. A referéncia, colocada em
nota de rodapé, indica o seguinte: Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de
24 de febrero de 2011. Serie C No. 221, parrs. 193 y 239.

3 Tradugdo livre: “de oficio por todas as autoridades nacionais — incluindo as instancias
democraticas — ‘nas quais também deve prevalecer um ‘controle de convencionalidade’ que é fungao
e tarefa de qualquer autoridade publica e ndo s6 do Poder Judiciario”

184 Traduc3o livre: “o Poder Executivo e o Legislativo também estdo sujeitos a esta inspe¢do embora
nao a levem a cabo per se (podemos falar de sujeitos passivos do controle)”.
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126), uma vez que ele pode e deve ser realizado, respeitadas as competéncias de
cada um, por fodos os Orgaos dos trés Poderes, em qualquer instancia.

Focando-se na atuacgao do Poder Judiciario como sujeito ativo do controle de
convencionalidade, pode-se dizer que o aludido instituto juridico ndo consiste
apenas em uma prerrogativa (um poder, um privilégio) dos juizes nacionais, senao
que se trata de um verdadeiro dever institucional. Dito controle judicial deve,
inclusive, ser realizado ex officio pelo juiz toda vez em que verificada (mesmo que
em abstrato) a incompatibilidade de uma norma interna com a CADH ou outro
instrumento normativo internacional de protecao dos direitos humanos, observadas
as interpretagdes que tenha feito a Corte Regional (MIGUEL; FAJURI 2014, p. 76).

Como dito anteriormente, a Corte IDH consolidou o entendimento de que é
despicienda a provocacao (pedido da parte) para que o Poder Judiciario nacional
possa/deva proceder ao controle de convencionalidade. Assim, conforme os
ensinamentos de Alcala (2012, pp. 127-128), tendo-se em vista o principio jura novit
curia*®®, o controle de convencionalidade pode e deve ser exercido de oficio por
qualquer juiz, “ya que el derecho vigente se presume conocido y todo juez tiene el
deber constitucional de respetar y promover los derechos esenciales o
fundamentales, ademas de garantizarlos de acuerdo con la Constitucién*®®”.

Tal teoria esta pacificada atualmente, podendo o posicionamento da Corte
IDH ser ilustrado por sua decisdo (disponivel na lingua portuguesa) no caso

“Gelman Vs. Uruguai*®””, em que, no paragrafo 192, menciona que

quando um Estado é parte de um tratado internacional como a Convengao
Americana, todos os seus 6rgédos, inclusive seus juizes, estdo submetidos
aquele, o que os obriga a zelar para que os efeitos das disposi¢cdes da
Convengdao nado se vejam enfraquecidos pela aplicagdo de normas
contrarias a seu objeto e fim, razéo pela qual os juizes e 6rgéos vinculados
a administracdo de justica, em todos os niveis, possuem a obrigagdo de
exercer ex officio um “controle de convencionalidade” entre as normas
internas e a Convencdo Americana, evidentemente no marco de suas
respectivas competéncias e da normativa processual correspondente. Nesta

15 O mencionado brocardo latino pode ser traduzido literalmente para o portugués como “a Corte
conhece o Direito”. O referido principio implica no dever que todo Juiz possui de conhecer a norma
juridica e, bem assim, de aplica-la no caso posto em juizo, ainda que porventura ndo expressamente
invocada pelas partes processuais, as quais estariam obrigadas a apresentar ao Juiz apenas os fatos
que levaram eventualmente ao seu conflito de interesses. Dessa ideia advém outro brocardo latino:
da mihi factum, dabo tibi jus, que pode ser traduzido como “da-me os fatos que te darei o direito”.

166 Traducgéo livre: “ja que o direito se presume conhecido e todo juiz tem o dever constitucional de
respeitar e promover os direitos essenciais ou fundamentais e, ademais, de garanti-los de acordo
com a Constituicao”.

187 Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Supervisdo de Cumprimento de Sentenca. Resolugéo da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, de 20 de margo de 2013.
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tarefa devem considerar ndo apenas o tratado, mas também sua
interpretacado realizada pela Corte Interamericana, intérprete ultima da
Convencgao Americana (CORTE IDH, 2013, www.corteidh.or.cr).

Saliente-se que essa ideia corresponde a jurisprudéncia iterativa da Corte
IDH, podendo ser encontrada, inclusive, com redagdo semelhante, em muitas outras
decisdes, tais como: Caso Heliodoro Portugal vs. Panama; Caso Rosendo Radilla
Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos; Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia;
Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay; Caso Cabrera Garcia y
Montiel Flores vs. México; Caso Lépez Mendoza vs. Venezuela, entre outros.

Assim, o controle de convencionalidade, nos termos em que concebido pela
Corte IDH, reforca a esfera de atuagdao do Poder Judiciario doméstico, na medida
em que se afigura como “una nueva herramienta de control del cumplimiento por
parte de los Estados de los derechos humanos'®® (ALCALA, 2012, p. 78).
Reforcando essa ideia de empoderamento e de valorizagdo do Poder Judiciario
nacional por meio do controle de convencionalidade, o autor ainda preconiza que o

aludido instituto juridico funciona como

una nueva arma en manos de todo juez nacional, de toda instancia, de toda
jurisdiccion, que valoriza su posiciéon institucional dentro del Estado
Constitucional Democratico, cuyo componente mas significativo desde el
punto de vista sustantivo es la defensa y garantia de la dignidad humana y
de los derechos essenciales ciue derivan de la misma, en su concrecion de
la tarea de administrar justicia™® (ALCALA, 2012, p. 83).

Nesse sentido, para Ferrer Mac-Gregor (2011, p. 532), o corpus iuris
interamericano, forte no principio favor persona, configura um estandar minimo em
matéria de direitos humanos. Por tal razdo, se o ordenamento juridico nacional nao
garantir sequer esse minimo, ao Poder Judiciario doméstico, valendo-se do controle
de convencionalidade, cabera a nobre tarefa de protecdo dos direitos humanos por
meio da invocag&o de norma internacional ou regional.

Como visto, essa tarefa constitui, ao mesmo tempo, uma prerrogativa e um

munus do Poder Judiciario nacional. E ele que possui o poder/dever institucional de

168 Tradugao livre: “uma nova ferramenta de controle do cumprimento, por parte dos Estados, dos
direitos humanos”.

1% Tradugao livre: “o controle de convencionalidade é, assim, uma nova arma em méos de todo juiz
nacional, de qualquer instancia, de qualquer jurisdicdo, que valoriza sua posi¢éo institucional dentro
do Estado Constitucional Democratico, cujo componente mais significativo a partir do ponto de vista
substantivo é a defesa e garantia da dignidade humana e os direitos essenciais que dela derivam, em
sua concretizacao da tarefa de administrar justica”
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primariamente promover — de modo difuso, em abstrato e de oficio — um duplo
controle das normas e atos juridicos nacionais, tendo em vista, de um lado, a
Constituicdo Federal (controle de constitucionalidade) e, de outro, o corpus iuris
interamericano (controle de convencionalidade), ai incluida a jurisprudéncia da Corte
IDH.

Ao longo deste capitulo, foi possivel entrever que, na pratica, a atuagao
jurisdicional da Corte IDH vai muito além das estipulagdes expressamente
positivadas na Convengao Americana, de modo que € possivel afirmar ter havido, no
exercicio de sua jurisdicdo consultiva e contenciosa, uma constante ampliacédo de
sua propria competéncia na tutela dos direitos humanos. Isso pode ser percebido,
inter alia, pela sua competéncia em controlar (inclusive em abstrato e de oficio) a
convencionalidade das leis internas, no escopo de buscar equilibrio e harmonia
entre estas e os tratados internacionais. Isso igualmente pode ser exemplificado pela
teoria da eficacia erga omnes da ratio decidendi de suas decisdes, a qual compde o
corpus iuris interamericano e deve ser observada por todos os Estados signatarios
da CADH. Ademais, essa ampliagdo de sua competéncia também se manifesta no
fato de a Corte IDH poder interpretar e julgar os Estados que reconheceram a
obrigatoriedade de sua jurisdicdo contenciosa com base em todo o corpo juridico
interamericano (ndo se limitando, pois, 8 CADH)'".

Ligados a essa atividade construtiva na funcao jurisdicional da Corte IDH
estdo os critérios de interpretacdo por ela utilizados na exegese dos instrumentos
normativos, a qual deve acompanhar as contingéncias do periodo historico
(ZELADA, 2007). Nesse diapasdo, a Corte IDH estabeleceu que, quando se
interpreta um tratado internacional, ndo se levam em consideragcdo somente 0s

acordos e instrumentos a ele formalmente relacionados, uma vez que, nos termos

1% outra manifestagdo da ampliagdo das competéncias da Corte IDH por sua propria atividade

interpretativa pode ser exemplificada com o caso das denominadas sentencas estruturantes. Nelas, a
Corte IDH néo restringe a vinculatoriedade de suas decisdes ao caso concreto em analise, sendo
que, verificadas as causas histéricas (como as ditaduras militares), sociais e institucionais que deram
origem a demanda, impde reparacbes ao Estado signatario que adentram na esfera estrutural do
Estado, no seu modus agendi, a fim de prevenir novas violacdes a direitos humanos. Como exemplo
de medidas estruturantes, pode-se citar as determinadas pela Corte IDH no caso Gomes Lund Vs.
Brasil, na qual ficou estabelecido, inter alia, que o0 nosso pais deveria (como, de fato, o fez),
implementar a disciplina obrigatéria de direitos humanos nas Forcas Armadas. Veja-se que as
reparacdes, na jurisdicdo interamericana, estdo previstas no artigo 63.1 da CADH, dispositivo
convencional no qual ha tdo somente mencéo expressa a reparacao individual. Assim, verifica-se,
aqui também, que a Corte IDH, na interpretacdo da CADH, ampliou suas competéncias ao buscar
fundamentos em elementos além do texto convencional, tendo em vista os fatores historicos e
estruturais do Estado que violou direitos humanos (ALVES, VASCONCELOS NETO, 2016).
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do artigo 31 da Convencdo de Viena'’!, os tratados devem ser interpretados tendo
em mente todo o sistema dentro do qual esta inserido (ZELADA, 2007, p. 444). Com
base nisso, a Corte IDH considera que a interpretacdo evolutiva se encontra
albergada pelas regras gerais de interpretagao trazidas pela Convencéao de Viena de
1969. Nesse sentido, tanto a Corte IDH como a Corte Europeia destacam que “los
tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que
acompafiar la evolucion de los tiempos y las condiciones de vida actuales'’®
(ZELADA, 2007, p. 444).

Tecidas essas consideragdes acerca da atuacdo da Corte IDH e de como ela
desenvolveu o conceito de controle de convencionalidade no ambito do sistema
interamericano de direitos humanos, cumpre agora analisar o controle de
constitucionalidade sob a perspectiva do ordenamento juridico brasileiro, assim
como avaliar quais sdo os instrumentos por meio dos quais é possivel realizar-se

dito controle no ambito interno.

3.3 O controle de convencionalidade na perspectiva da Constituicdo Federal de
1988 e do Supremo Tribunal Federal: analise normativa, jurisprudencial e

instrumental

O Estado Democratico de Direito surge em meados do Século XX como
reacao as atrocidades manejadas na Segunda Guerra Mundial e com a finalidade de
assegurar que as gravissimas violagbes a direitos humanos perpetradas por sua
ocasido jamais se repetissem. O novo modelo de Estado, além de harmonizar

caracteristicas herdadas do Estado Liberal e do Estado de Bem-estar Social,

o Artigo 31. 1. Um tratado deve ser interpretado de boa fé segundo o sentido comum atribuivel aos

termos do tratado em seu contexto e a luz de seu objetivo e finalidade.

2. Para os fins de interpretacdo de um tratado, o contexto compreenderd, além do texto, seu

predmbulo e anexos: a) qualquer acordo relativo ao tratado e feito entre todas as partes em conexao

com a conclusdo do tratado; b) qualquer instrumento estabelecido por uma ou varias partes em

conexdo com a conclusdo do tratado e aceito pelas outras partes como instrumento relativo ao

tratado.

3. Serdo levados em consideracgdo, juntamente com o contexto: a)qualquer acordo posterior entre as

partes relativo a interpretacdo do tratado ou a aplicacdo de suas disposi¢des; b)qualquer préatica

seguida posteriormente na aplicacdo do tratado, pela qual se estabeleca o acordo das partes relativo

a sua interpretacao; c)quaisquer regras pertinentes de Direito Internacional aplicaveis as relagbes

entre as partes.

4. Um termo sera entendido em sentido especial se estiver estabelecido que essa era a intengéo das
artes. (ONU, CONVENCAO DE VIENA, 1969, www.planalto.com.br) grifos nossos

"2 Tradugao livre: “os tratados de direitos humanos sdo instrumentos vivos, cuja interpretacdo tem

que acompanhar a evolugao dos tempos e as condi¢gbes de vida atuais”.
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concretiza-se mediante atributos proprios, com énfase na democracia e nos direitos
humanos. Outrossim, a dignidade humana, fundamento maximo dos direitos
fundamentais (entendidos aqui como direitos humanos positivados nas Constituicdes
— SARLET, 2003), aparece como um meta-valor juridico cuja violagdo ndo encontra
legitimidade nem mesmo na vontade da maioria (LEAL, 2007).

Ainda assim, havia bons motivos para ndo se confiar a missao de resguardo
da dignidade humana exclusivamente aos Estados. Afinal, historicamente foram eles
proprios os maiores violadores de direitos humanos, impunidos por um sistema de
direito internacional que tradicionalmente sobrelevou o principio da soberania
nacional, muitas vezes em detrimento de tais direitos. Além disso, a histéria também
demonstrou que os Estados, sozinhos, ainda quando porventura bem-intencionados,
poderiam falhar na proteg¢ao de ditos direitos, até mesmo porque ha casos em que a
violagdo de direitos humanos nao parte diretamente do Estado, mas da prépria
sociedade, tal como ocorre nos direitos trabalhistas e consumeristas, cuja les&o, via
de regra, é levada a cabo por pessoas juridicas de direito privado. Nesses casos,
ainda remanesce a responsabilidade estatal, fundada no dever de protegao
(Schutzpflicht) e na eficacia horizontal dos direitos fundamentais (SARLET, 2003),
que compelem o Estado a fiscalizar e regular adequadamente as relagdes privadas,
com base nos critérios de igualdade material, solidariedade e dignidade humana.

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 (CF), documento que instituiu
neste pais o Estado Democratico de Direito e seus corolarios — entre eles, como
visto, a valorizagdo dos direitos fundamentais e da dignidade humana, reforgados
pela ideia de forca normativa da Constituicdo e do principio da solidariedade
(SARMENTO, 2006) — afigura-se amoldada a essa tendéncia de internacionalizagédo
do Direito, uma vez que nao so permite a permeabilidade do ordenamento juridico
nacional ao direito internacional dos direitos humanos, como ainda a incentiva.
Nesse sentido, o artigo 4°, incisos Il e IX, da Carta Politica, elenca como principios
da Republica nas suas relag¢des internacionais a “prevaléncia dos direitos humanos”
e a “cooperagao entre os povos para o progresso da humanidade” (BRASIL, 1988,
www.planalto.gov.br).

Deveras, cumpre salientar também o disposto nos paragrafos segundo e
terceiro do artigo 5° de nossa Constituicdo Federal, a partir dos quais se edifica, no
ordenamento juridico brasileiro, a relagdo entre o direito interno e o direito

internacional dos direitos humanos. Nos dizeres do primeiro dispositivo
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constitucional mencionado (art. 5°, §2° da CF), elaborado pelo poder constituinte
originario em 1988, os direitos e garantias previstos na Constituicdo “ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (BRASIL, 1988,
www.planalto.gov.br). No entendimento de Piovesan (2006, p. 82), se os direitos e
garantias previstos na Constituicdo Federal “ndo excluem” os previstos nos tratados
internacionais sobre direitos humanos, € possivel concluir, contrario sensu, que o
legislador constituinte incluiu tais direitos na esfera de protegao constitucional.

Da exegese dos dispositivos constitucionais supracitados, € possivel inferir
que o controle de convencionalidade, em solo patrio, se afigura viavel desde a
promulgacao da Constituicdo Federal de 1988. Significa dizer que, desde a entrada
em vigor de nossa atual Carta Politica, ja era possivel (e, qui¢a, constitucionalmente
obrigatério) que os magistrados realizassem o controle da norma doméstica em face
dos tratados internacionais sobre direitos humanos ratificados pelo Brasil, quando
estes, comparados a normativa interna, oferecem uma tutela superior a pessoa
humana.

Vale ressaltar a abertura do sistema juridico brasileiro introduzida pela
Constituicdo de 1988 com o citado paragrafo segundo do artigo 5°. Com respaldo
nesse dispositivo constitucional, os tratados internacionais sobre direitos humanos
ratificados pelo Brasil possuem indole e nivel de normas constitucionais e os direitos
neles previstos — uma vez inseridos na ordem juridica interna pelo art. 5°, §2°, da CF
— consistem em direitos fundamentais, que, por consequéncia, possuem aplicacao
imediata (artigo 5°, §1° da CF) e, além disso, sao, ainda, impassiveis de revogagao
posterior por constituirem clausulas pétreas, por forca do artigo 60, §4° IV
(MAZZUOLLLI, 2009, p. 134). Afinal, se a Constituicao estabelece direitos e garantias,
e estes ndo excluem outros oriundos de tratados internacionais dos quais o Brasil é
signatario, significa que ela prevé a inclusdo destes direitos no ordenamento patrio
com a mesma hierarquia da norma constitucional. Destarte, tem-se que os tratados
internacionais sobre direitos humanos, uma vez incorporados, valem como direito
interno e estdo incluidos no catalogo de direitos protegidos pela Constituigao,
“ampliando o seu ‘bloco de constitucionalidade™ (MAZZUOLLI, 2011, p. 29).

Com base no dispositivo constitucional em comento, concluiu-se existir uma
dupla fonte normativa de indole constitucional, que engloba tanto o direito interno

quanto aquele oriundo do direito internacional dos direitos humanos. Essa
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integracdo de fontes ndo deve ser entendida por uma légica hierarquica, mas sim
complementar. Desse modo, a aplicagado de uma em detrimento da outra somente
sera legitima se atender ao critério do maior grau de protegao a pessoa (principio
pro homine).

Deve-se reconhecer, todavia, que tal entendimento, o qual tem por base o
art. 5°, §2°, da CF, nunca foi pacifico na doutrina e na jurisprudéncia nacional. Pelo
contrario, essa matéria suscitou (e ainda suscita) diversas divergéncias acerca da
hierarquia das normas de direito internacional sobre direitos humanos. Nesse
contexto de duvidas € que exsurge a Emenda Constitucional n® 45, de 8 de
dezembro de 2004 (EC n° 45/2004), que acrescentou um paragrafo terceiro ao artigo
5° da Constituicao Federal. Sua intencao de resolver a celeuma nao obteve éxito,
porém. Muito pelo contrario, além de nao findar as divergéncias jurisprudenciais e
doutrinarias existentes, a redacao de dito dispositivo constitucional representou, na
pratica, um retrocesso na tutela dos direitos humanos, trazendo, ainda, a normativa
constitucional, elementos de profunda incongruéncia na matéria.

Nos termos do aludido dispositivo constitucional, incluido pela EC n°
45/2004, “os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada casa do congresso nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais” (BRASIL, 1988, www.planalto.gov.br). Como se vé, o legislador
constituinte derivado, no intuito de solucionar a celeuma envolvendo a hierarquia dos
tratados internacionais sobre direitos humanos no plano interno, valeu-se de um
critério formal, um quoérum qualificado exigido para equiparar ditos tratados as
emendas constitucionais.

Alias, é de se observar que o critério em tela ndo difere daquele previsto no
artigo 60, §2° da CF, que institui o processo legislativo para a criagdo de emendas
constitucionais que versem sobre qualquer tema. Veja-se que o procedimento &
exatamente o mesmo: “§2° A proposta [de emenda constitucional] sera discutida e
votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-se
aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros”
(BRASIL, 1988, www.planalto.gov.br). Isso demonstra que o constituinte
derivado, na elaboracdo da EC n° 45/2004, ndo atribuiu qualquer primazia aos
direitos humanos, de modo a facilitar e fortalecer a sua tutela no ambito interno,

como lhe exigia o principio elencado no artigo 4°, Il da CF.
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Além disso, o aludido critério € inconsistente e ndo responde, por exemplo,
ao questionamento acerca de qual é o grau hierarquico dos tratados que foram
ratificados pelo Brasil anteriormente a inclusao do dispositivo em comento, como é o
caso da CADH, instrumento normativo ratificado pelo Brasil no ano de 1992.
Outrossim, o paragrafo incluido pela EC n°® 45/2004 também néo indica o grau
hierarquico daqueles tratados internacionais sobre direitos humanos, posteriores a
sua entrada em vigor, que foram aprovados com quérum de maioria simples.

De uma leitura isolada e agodada do dispositivo constitucional supracitado,
seria possivel extrair que somente aqueles tratados ratificados pelo Brasil —
anteriores ou posteriores a sua entrada em vigor no ano de 2004 e que fossem
aprovados pela maioria qualificada, na forma nele prevista — teriam valor hierarquico
de norma constitucional. Isso porque o aludido dispositivo nao faz, de fato, nenhuma
mengao aqueles documentos internacionais sobre direitos humanos anteriores a EC
n°® 45/2004 e que, unicamente por conta disso'’®, nao foram aprovados pelo quérum
nele elencado, mas que, em principio, ja deteriam status constitucional em razdo do
disposto no §2° da CF.

Apos a entrada em vigor da EC n° 45/2004, uma interpretacdo possivel
(quase evidente, embora incorreta) pressuporia que, em casos tais, o tratado
internacional que versasse sobre direitos humanos, anterior ou posterior a Emenda
Constitucional em tela, teria 0 mesmo peso de lei ordinaria. Essa foi, alias, a posigao
prevalente na jurisprudéncia nacional até 2008 (PIOVESAN, 2012).

Na doutrina, o assunto nunca foi pacifico. Piovesan (2006, p. 73-74), por
exemplo, sempre defendeu o carater constitucional de tais tratados, visto que antes
de a EC n° 45/2004 incluir o paragrafo terceiro ao artigo quinto da CF, tais tratados
estariam “incluidos” formal e materialmente no rol de direitos fundamentais, com
base no que dispde o0 seu paragrafo segundo. Quanto aos tratados sobre direitos

humanos ratificados posteriormente a EC n° 45/2004 e aprovados por maioria

1% Como bem observa Piovesan (2006, p. 128), “os tratados de protecdo dos direitos humanos

ratificados anteriormente a Emenda Constitucional n. 45/2004 contaram com ampla maioria na
Cémara dos Deputados e no Senado Federal, excedendo, inclusive, o quorum dos trés quintos dos
membros em cada Casa. Todavia, ndo foram aprovados por dois turnos de votagdo, mas em um
Unico turno de votacdo em cada Casa, uma vez que o procedimento de dois turnos nao era tampouco
previsto”.
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simples, a autora entende que estariam estes situados (apenas) materialmente no
plano constitucional™.

Mazzuolli (2011), de outra parte, entende que ditos tratados, anteriores ou
posteriores a EC n° 45/2004, estao incluidos apenas materialmente na Constituigcéo,
mas nao formalmente, o que exigiria a sua submissdo ao processo legislativo
previsto no §3° do artigo 5 da CF. De qualquer sorte, ambos os doutrinadores,
apoiados no artigo 5° §2° da CF, atribuem a todos os tratados internacionais sobre
direitos humanos ratificados pelo Brasil nivel de norma constitucional, sendo que a
diferenga entre possuirem carater apenas materialmente constitucional ou material e
formalmente constitucional traria implicacdes praticas basicamente na questao que
envolve o controle concentrado de constitucionalidade/convencionalidade, como
sera abordado mais adiante.

O STF, com posicionamento bem diverso dos autores supracitados, desde
1977, “parificava tratados internacionais [inclusive os que versassem sobre direitos
humanos] as leis ordinarias, mitigando e desconsiderando a forga juridica dos
tratados internacionais” (PIOVESAN, 2012, p. 87, sem grifos no original). Tendo em
vista que a EC n° 45/2004 deixou pendente de solugdo, em especial, a controvérsia
relativa a hierarquia dos tratados sobre direitos humanos ratificados antes da sua
entrada em vigor, como € o caso da CADH, o STF permaneceu com esse mesmo
posicionamento, até que, em 3 de dezembro de 2008, no julgamento do RE
466.343-1/SP (caso anteriormente mencionado sobre a proibicdo da prisdo por
divida do depositario infiel), “resolveu” a lacuna sobre o grau hierarquico dos
tratados internacionais sobre direitos humanos aprovados com maioria simples,
deixando estabelecido que essas normas teriam o nivel de “supralegais”, ou seja,
figurariam abaixo da Constituicdo e acima dos demais atos normativos nacionais.

Nos termos da tese vencedora, de autoria do Ministro Gilmar Mendes (que
teve como principal opositor o Ministro Celso de Mello, que defendeu — e ainda
defende - o carater constitucional de ditos tratados), o STF acabou por situar no
plano infraconstitucional todos os tratados internacionais sobre direitos humanos que

nao tenham sido aprovados de acordo com o processo legislativo estabelecido no

' Tratando da distincdo entre os direitos fundamentais formais e materiais, Reis (2007, pp. 2034)

menciona que 0s primeiros sao aqueles que, “por disposicao legislativa, constam [expressamente] do
catalogo constitucional”’. De outra parte, “os direitos fundamentais materiais, [...] em razao de sua
importancia no que tange a protecao e salvaguarda da pessoa humana, sao equiparados aos direitos
fundamentais formais, os quais também sdo materiais, face a sua eficacia juridica” (REIS, 2007, pp.
2034-2035).
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artigo 5°, §3° da CF, independentemente de serem anteriores ou posteriores a EC n°
45/2004. Conforme o decisum, “os tratados sobre direitos humanos seriam
infraconstitucionais, porém, diante de seu carater especial em relagdo aos demais
atos normativos internacionais, também seriam dotados de um atributo de
supralegalidade” (STF, 2008, www.stf.jus.br, grifado no original).

Assim, firmou-se a jurisprudéncia do STF no sentido de atribuir hierarquia de
norma “supralegal” a Convencao Americana e demais tratados internacionais sobre
direitos humanos ratificados pelo Brasil antes da EC n°® 45/2004 ou que, posteriores
a ela, ndo tenham sido aprovados com o quérum qualificado exigido no artigo 5°,
§3°, da Constituicdo Federal. Portanto, em sintese, para o STF, todos os tratados
internacionais sobre direitos humanos ratificados pelo Brasil que ndao tenham sido
aprovados na forma prevista no art. 5°, §3° da CF possuem nivel supralegal e,
portanto, infraconstitucional.

E verdade que essa nocdo ainda se coaduna com a perspectiva de que a
legislacao ordinaria se vé limitada por um duplo controle vertical no ambito interno,
no caso, um controle de supralegalidade e um controle de constitucionalidade.
Afinal, conforme decidido pelo STF, ante o carater supralegal dos tratados
internacionais sobre direitos humanos, “a legislagao infraconstitucional posterior que
com eles seja conflitante também tem sua eficacia paralisada” (STF, 2008,
www.stf.jus.br).

Contudo, ainda que porventura bem intencionada (e nao esta aqui a julgar
isso), essa posicdo revela uma postura ainda conservadora quanto a ordem
internacional dos direitos humanos. O problema n&o é tanto o resultado da decisao —
que, na pratica, até pode ser satisfatéorio — mas sim os seus fundamentos, que sao
conservadores.

E certo que, na pratica, o principal problema de se atribuir nivel apenas
supralegal aos tratados internacionais sobre direitos humanos é o fato de que nao se
poderia cogitar de um controle de convencionalidade sobre normas constitucionais
(como ocorreu no caso chileno, descrito no subtitulo anterior), nem mesmo as
oriundas do constituinte derivado (emendas constitucionais). Conforme a decisao do
STF, “os tratados sobre direitos humanos ndo poderiam afrontar a supremacia da
Constituicao”

Nao obstante, fica claro que a decisdo do STF teve, a época, a intencao de

ampliar a margem de protecéo oferecida internamente pelos tratados internacionais,
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que se encontrava deveras restrita, ante sua propria jurisprudéncia anterior, que os
situava no plano das leis ordinarias.

Essa ideia de conferir maior amplitude aos tratados internacionais que
versem sobre direitos humanos fica evidente em muitas passagens da deciséo,
como no proprio voto vencedor, do Ministro Gilmar Mendes, quando refere que ditos
tratados “teriam lugar especial reservado no ordenamento juridico [de modo que]
equipara-los a legislagao ordinaria seria subestimar o seu valor especial no contexto
do sistema de protecéo dos direitos da pessoa humana” (STF, 2008, www.stf.jus.br).

Ainda assim, a posi¢ao do STF adotada a partir da decisdo em tela, embora
possa ser, de fato, considerada um avanco quando comparada a ideia que
predominava anteriormente em sua jurisprudéncia (no sentido de considerar os
tratados internacionais sobre direitos humanos como equivalentes a leis ordinarias),
ainda ndo condiz com a normativa constitucional, que prevé a primazia dos direitos
humanos, nem condiz com as exigéncias do direito contemporaneo internacional,
que propde que a protegao dos direitos humanos deve estar acima da soberania
nacional.

Releva consignar que, com o apoio da Constituicdo Federal de 1988 e da
doutrina especializada, advoga-se a tese de que a norma (doméstica ou
internacional) que devera prevalecer nao € a que se situa formalmente em um
escaldo mais alto no ordenamento juridico, mas sim a que se apresenta mais
benéfica ao ser humano. Exatamente nisso reside o principio pro homine, também
conhecido como favor persona ou principio da primazia da norma mais favoravel, o
qual resta positivado em nossa Constituigcdo, no ja citado artigo 4°, inciso Il, que
impde a prevaléncia dos direitos humanos nas relagdes internacionais. Além disso, o
citado principio encontra supedaneo constitucional também no artigo 1°, inciso Ill, da
CF, que elenca como fundamento da Republica a dignidade da pessoa humana, de
modo que pode ser considerado, para dizer o minimo, um principio implicito dai

decorrente!”

, porquanto figura a dignidade humana como um meta-valor que
confere “a hermenéutica constitucional contempordnea um sentido proprio [...]

propiciando ao sistema juridico unidade e racionalidade ética” (REIS, 2007, p. 2037).

' Tendo em vista que o principio pro homine ndo se encontra expressamente positivado na

Constituicdo, embora sua ilagédo seja faciimente apreensivel do artigo 4°, Il, da CF, alguns autores
entendem que se trata de um principio implicito de nossa Constituicdo. Para Mazzuolli (2011, p. 125-
128), tanto no plano nacional como no internacional o principio em comento trata-se de um principio
geral de direito implicito em nossa Constituicdo, o qual deriva da dignidade humana e da prevaléncia
dos direitos humanos.
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No escdlio de Mobnica Pinto, (2003, www.corteidh.or.cr), o principio pro

homine é

un criterio hermeneutico que informa todo el derecho de los derechos
humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma mas amplia, o a la
interpretacion mas extensiva, cuando se trata de reconocer derechos
protegidos e, inversamente, a la norma o a la interpretacion mas restringida
cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los
derechos o su suspension extraordinaria™®.

Com isso, a abertura do direito interno ao direito internacional no Estado
Democratico de Direito somente se justifica se a norma ou a jurisprudéncia
internacional invocada internamente implicar um maior beneficio ou, se este for o
caso, uma menor restricdo aos direitos do ser humano. Diante do principio pro
homine — positivado no ambito regional no artigo 29, b, da CADH e no ambito
interno, como visto, no artigo 4°, 1| combinado com o artigo 1°, lll da CF —, o debate
doutrinario e jurisprudencial acerca da posi¢cédo hierarquica que ocupam os tratados
internacionais no ambito interno acaba se mostrando in6cuo. Afinal, em se tratando
de direitos humanos, a hierarquia juridica da norma ndo se afere por meio de um
critério formal, mas sim mediante o critério material, interpretativo, pelo qual a norma
que deve prevalecer no caso concreto € aquela que se apresente mais favoravel a
tais direitos.

Assim, concorda-se com Carpizo (2013, p. 958) quando sustenta que tal
principio representa efetivamente a superagdo do critério de interpretagao
hierarquico na resolugao de conflitos normativos envolvendo direitos humanos. Com
base no principio pro homine, eventuais conflitos de normas e de interpretagdo que
envolvam direitos humanos devem ser resolvidos pela prevaléncia daquela (norma
ou interpretacdo) que seja mais favoravel ao direito humano sub judice.

Nesse sentido, é interessante a reflexdo de Zelada (2014, p. 355), para
gquem o ja consagrado principio de direito internacional em comento acaba por
transformar o Direito em uma estrutura mais flexivel e permeavel ao direito
internacional, uma vez que sempre devera preponderar a norma — e sua

interpretacdo — que melhor proteja e promova (ou, se for o caso, menos restrinja) os

76 Traducso livre: “um critério hermenéutico que informa todo o direito dos direitos humanos, em

virtude do qual se deve preservar a norma mais ampla, ou a interpretagao mais extensiva, quando se
trata de reconhecer direitos protegidos e, inversamente, a norma ou a interpretacdo mais restrita
quando se trata de estabelecer restricbes permanentes ao exercicio dos direitos ou sua suspensao
extraordinaria”.
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direitos humanos®”’. A partir dessa perspectiva, portanto, no cume do ordenamento
juridico, encontrar-se-ia a norma mais favoravel, isto €, “en la parte superior de los
ordenamientos no se encontraria la fuente (Constitucion o tratado) sino la norma que
mejor proteja el derecho”’® (ZELADA, 2014, p. 355).

No escélio de Alcala (2012, p. 86), o principio em tela harmoniza a relagao
entre o direito doméstico e o convencional, criando uma nova ordem juridica, mais
completa, se comparada aquela tipica do Século XX, que a histéria mostrou ser
insuficiente para a prote¢cao da dignidade humana. Segundo o autor, a realidade do
Direito no nosso século vale-se, assim, de um parametro integrado entre as fontes
constitucionais e convencionais, cuja coesao se obtém por meio do principio pro
homine. Em outras palavras, o principio favor persona promove uma integracao de
fontes, capaz de harmonizar as normas de direito interno e externo pelo fundamento
interpretativo teleolégico que tem por escopo a maior protegdo aos direitos
humanos.

Nesse cenario, € possivel afirmar que as proprias normas constitucionais,
quando nao atendam ao estandar minimo exigido no plano regional ou internacional,
podem ser declaradas inconvencionais e, portanto, invalidas. Sobre o tema, cumpre
transcrever as licdes de Mazzuolli (2011, pp. 149-150), para quem os tratados
internacionais sobre direitos humanos inserem-se na Constituicdo como direitos
fundamentais e, bem assim, como clausulas pétreas, as quais ndo sao passiveis de
violagdo nem mesmo pelo legislador constituinte. Segundo o autor, poderiam ser
declaradas inconvencionais e, portanto, juridicamente invalidas, as normas

constitucionais (até mesmo as originarias), as quais estao

alocadas a margem do bloco de constitucionalidade, ou seja, que nao
integram o nucleo intangivel constitucional, que estdo a violar normas de
tratados de direitos humanos (as quais, por serem normas de “direitos
humanos”, ja detém primazia sobre quaisquer outras, por pertencerem ao
chamado “bloco de constitucionalidade”) (MAZZUOLLI, 2011, p. 150).

Essa nocao vai ao encontro da tese defendida por Otto Bachof ja em 1977,
em sua famosa obra intitulada “Normas constitucionais inconstitucionais”, na qual

defende a existéncia de normas superiores, de valor transcendental na ordem

" Com isso, se potencializa, também, a propria margem de apreciacéo do legislador nacional, que

nao fica impedido de ampliar a protecdo de um direito assegurado internacionalmente.
178Tradug:élo livre: “na parte superior dos ordenamentos juridicos ndo se encontraria a fonte
(Constituicao ou tratado), mas sim a norma que melhor proteja o direito”.
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constitucional (como é o caso da dignidade humana, fundamento dos direitos
humanos e fundamentais) e que, por isso, teriam forca de invalidar por
inconstitucionalidade até mesmo as normas originarias da Constituigdo que com elas
se defrontassem (BACHOF, 1977). E de se ressaltar que o entendimento de que até
mesmo a CF é passivel de controle de constitucionalidade/convencionalidade se
coaduna com os paradigmas e contornos do constitucionalismo contemporaneo, por
reconhecer que a Constituicdo ndo € um produto pronto e pré-definido, mas sim um
elemento vivo em constante processo de transformagao. Amparada nas exigéncias
da concretizagdo da dignidade humana, e sendo este o principal objetivo das
constituicbes atuais, estas devem sempre buscar o maior grau de protegcdo a
pessoa, valor-fonte do Estado Democratico de Direito (SARMENTO, 2004).

Com efeito, tem-se que o principio favor persona propende a eliminar
eventuais efeitos nocivos das fronteiras juridicas, que outrora (a despeito de isso
nao ter sido ainda inteiramente eliminado) contribuiram para fustigar a dignidade
humana. Um exemplo de lesdo aos direitos humanos, agasalhada pela visdo de
soberania ilimitada prevalecente até meados do Século XX, ocorreu na Alemanha
Nazista. Por durante anos, o mundo inteiro assistiu inerte a matanga de negros e
judeus na Alemanha. Mas enquanto o Estado Alemao estava matando e torturando
cidadaos alemaes (de origem judia e africana) em territério alemao, com base em
leis alemas, nenhum pais ou C')rgéo Internacional interveio. A Alemanha Nazista,
naquele momento historico, estava acobertada pelo principio da soberania nacional.
Foi somente apds Hittler estender suas ag¢des para além das fronteiras alemas que
houve o desencadeamento da Segunda Guerra Mundial (GORCZEVSKI, 2005).

No Brasil, a utilizacdo do principio favor persona pode ser exemplificada
justamente com o caso da proibicdo de prisdo por divida do depositario infiel no
Brasil, cuja deciséo, se tivesse se valido de dito principio, teria resolvido de forma
mais consistente (e sem necessidade de tanto tumulto...) a celeuma enfrentada pelo
STF em 2008. Veja-se que — se se considerar apenas o critério hierarquico e se tiver
em mente o carater supralegal (infraconstitucional) dos tratados internacionais sobre
direitos humanos n&o aprovados com quérum qualificado — a literalidade do artigo
5°, inciso LXVII, da CF conduziria fatalmente a conclusdo de que a prisdo do
depositario infiel € constitucionalmente permitida neste pais. Todavia, antes de cair
nessa concluséo precipitada, € preciso atentar-se para o teor do artigo 7, item 7, da

CADH, instrumento normativo supralegal (na visdo do STF), segundo o qual



93

‘ninguém deve ser detido por dividas’, exceto se a divida decorrer de
“‘inadimplemento de obrigacado alimentar” (OEA, www.cidh.oas.org).

Nesse caso, o aparente conflito entre a norma constitucional e a
convencional nao se resolve com base no critério hierarquico, mas sim mediante o
emprego do principio favor persona, pelo qual prevalecera, nesse caso, a horma
contida na CADH, por ser mais favoravel ao direito humano a liberdade. Veja-se que
a prevaléncia, in casu, da norma convencional ocorre independentemente de, sob
uma analise estritamente formal, baseada na jurisprudéncia nacional, o referido
tratado situar-se hierarquicamente abaixo da Constituicdo, porquanto nao tenha sido
submetido ao processo legislativo de que trata o paragrafo 3° do artigo 5° da CF,
mencionado alhures (o que ocorre, vale dizer, pelo simples fato de a CADH ter sido
ratificada pelo Brasil antes da entrada em vigor da EC n° 45/2004, que incluiu o
mencionado dispositivo constitucional).

Alias, a fundamentagdo apoiada no principio pro homine teria sido mais
coerente com a implicacao pratica da decisao, que foi a proibicdo da prisao civil de
depositario infiel (reafirmada, ja em 2009, por simula vinculante do préprio STF!™®),
a despeito de a Constituicdo Federal, norma supostamente superior no critério
hierarquico da Suprema Corte, expressamente a permitir. E interessante notar que
menos de 3 meses antes do julgamento do RE 466.343-1/SP, o STF, ao enfrentar
matéria similar no HC 90450/MG, adotou uma postura bem diferente € muito mais
adequada sob o ponto de vista do direito internacional dos direitos humanos. Senao,

vejamos:

nao mais subsiste, no sistema normativo brasileiro, a prisdo civil por
infidelidade depositaria, independentemente da modalidade de depésito [...]
HERMENEUTICA E DIREITOS HUMANOS: A NORMA MAIS FAVORAVEL
COMO CRITERIO QUE DEVE REGER A INTERPRETACAO DO PODER
JUDICIARIO. - Os magistrados e Tribunais, no exercicio de sua atividade
interpretativa, especialmente no ambito dos tratados internacionais de
direitos humanos, devem observar um principio hermenéutico basico (tal
como aquele proclamado no Artigo 29 da Convenc¢ao Americana de Direitos
Humanos), consistente em atribuir primazia & norma que se revele mais
favoravel a pessoa humana, em ordem a dispensar-lhe a mais ampla
protecéo juridica. - O Poder Judiciario, nesse processo hermenéutico que
prestigia o critério da norma mais favoravel (que tanto pode ser aquela
prevista no tratado internacional como a que se acha positivada no proprio
direito interno do Estado), devera extrair a maxima eficacia das declaragbes
internacionais e das proclamacgdes constitucionais de direitos, como forma
de viabilizar o acesso dos individuos e dos grupos sociais, notadamente os
mais vulneraveis, a sistemas institucionalizados de protecdo aos direitos
fundamentais da pessoa humana, sob pena de a liberdade, a tolerancia e o

% Stimula Vinculante n® 25: E ilicita a prisédo civil de depositario infiel, qualquer que seja a

modalidade do depdsito.



94

respeito a alteridade humana tornarem-se palavras vas. - Aplicacdo, ao
caso, do Artigo 7°, n. 7, c/c o Artigo 29, ambos da Convencédo Americana de
Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica): um caso tipico de
primazia da regra mais favoravel a protegao efetiva do ser humano.

O trecho colacionado pode ser lido ja na ementa da decisdo e se coaduna
perfeitamente com o que defendemos neste trabalho. Lamentavelmente, pouco
tempo depois o STF, tal como foi visto, firmou posicionamento diverso. De qualquer
sorte, € certo que o intérprete da norma juridica ndo deve ficar adstrito aos seus
limites formais, mas também, e em especial, deve observar os contornos materiais
da norma, constituidos por seus conteudos essenciais. Dessa forma, a lei que entra
em rota de colisdo com preceitos da CF é tida como inconstitucional e, bem assim,
deve ser declarada invalida; e a lei em conflito com o Direito Internacional dos
Direitos Humanos, independente do momento de ratificagdo do documento
internacional, por conseguinte, também deve ser reconhecida como invalida, se seu
grau de protecdo aos direitos humanos for contrario ou inferior ao da normativa
regional ou internacional (GOMES, 2008).

Portanto, dentro do novo paradigma do Estado Constitucional de Direito, a
producao legislativa e o ingresso de tratados internacionais na ordem constitucional
nao podem ficar limitados por questdes de cunho meramente formal, como é o caso
do quérum minimo de aprovacgao inserto no §3° do artigo 5° da CF, que apresenta
evidente incongruéncia com o principio da dignidade da pessoa humana e da
primazia dos direitos humanos.

A compatibilidade do direito interno com os tratados internacionais que
versem sobre direitos humanos (e que, desse modo, compdéem o bloco de
constitucionalidade) é realizada através do controle de convencionalidade, que
acaba atuando, no plano interno, de maneira complementar e coadjuvante ao
controle de constitucionalidade (MAZZUOLLI, 2009). Esse controle pode ser
realizado no plano regional (caso em que se fala em um controle secundario de
convencionalidade, como vimos nos subtitulos precedentes) e também pode (e
deve) ser levado a cabo pelos tribunais e juizes domésticos, tratando-se, no caso,
de um controle primario/interno.

O controle de convencionalidade de ambito interno possui, por um lado,
carater difuso, uma vez que qualquer juiz ou tribunal pode se manifestar pela

compatibilizagdo (ou nao) das leis internas com a ordem interamericana (MENDES,
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www.stf.jus.br). E, no escélio de Mazzuolli (2009), dito controle jurisdicional interno
também apresenta uma versdo concentrada, de atribuicdo exclusiva do STF, nas
hipéteses em que se verificar, em abstrato, contradicdo de dispositivos legais com os
tratados internacionais sobre direitos humanos aprovados com o quérum do art. 5°,
§3, da CF, condi¢do para que ditos tratados sejam reconhecidos, para o autor, como
formalmente integrantes da Constituicao®.

Nesse ponto, Mazzuolli (2009, p. 137) conclui que a produgao normativa
doméstica possui um duplo limite vertical material: o primeiro é representado pela CF
e os tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil (os quais,
independentemente do quérum de sua aprovagao, compdem o nucleo material do
bloco de constitucionalidade em razao do §2° do artigo 5° da CF); e o segundo sao
os tratados internacionais comuns — isto €, que nao versam sobre direitos humanos
— em vigor no pais (estes, sim, para o autor, detentores de nivel supralegal*®*, em
razao do disposto no 27 da Convencgao de Viena sobre o Direito dos Tratados). Os
tratados sobre direitos humanos, para Mazzuolli (2009, p. 137), podem ou nao ter
sido aprovados na forma do artigo 5° §3° da CF, sendo que, se ndo o foram, seu
status sera “de norma (apenas) materialmente constitucional, o que Ihes garante
serem paradigma de controle somente difuso de convencionalidade”. De outra parte,
no caso de terem “sido aprovados [...] pela sistematica do art. 5°, §3°, tais tratados
servirdo também de paradigma do controle concentrado (para além, & claro, do
difuso) de convencionalidade” (MAZZUOLLI, 2009, p. 137, sem grifos no original).

Destarte, toda norma infraconstitucional produzida no Brasil deve passar por
uma analise de compatibilidade com todo o bloco de constitucionalidade, o que inclui

os tratados internacionais ratificados por este pais e que versam sobre direitos

% por essa razdo, o autor vai dizer que o controle de convencionalidade concentrado “nascera

apenas em 8 de dezembro de 2004, com a promulgacdo da Emenda Constitucional n° 45”
(MAZZUOLLI, 2009, p. 130), enquanto que o difuso, “ndo obstante jamais qualquer doutrina no Brasil
ter feito referéncia a esta terminologia” (MAZZUOLLI, 2009, p. 130), é juridicamente viavel desde 5 de
outubro de 1988, data da promulgacéo de nossa atual Constituicao.

'8 | uis Flavio Gomes, valendo-se de uma metafora musical, sintetiza a diferenca da concepcédo de
Mazzuolli comparada a posicdo majoritaria do STF acerca do tema em analise. Segundo o autor, “a
diferenca fundamental, em sintese, entre a tese de Valerio Mazzuoli e a posi¢do vencedora (por ora)
no STF esta no seguinte: a primeira estd um tom acima. Para o STF (tese majoritaria, conduzida pelo
Min. Gilmar Mendes) os tratados de direitos humanos néo aprovados pela maioria qualificada do art.
5.9 § 3., da Constituicdo seriam supralegais (Valerio discorda e os eleva ao patamar constitucional);
para o STF os tratados néo relacionados com os direitos humanos possuem valor legal (para Valerio
eles séo todos supralegais, com fundamento no art. 27 da Convencéo de Viena sobre o Direito dos
Tratados de 1969]...]). Valerio Mazzuoli e Celso de Mello estdo no tom maior. Gilmar Mendes (e a
maioria votante do STF) esta no tom menor. [...] De qualquer modo, todos fazem parte de uma
orquestra juridica espetacular: porque finalmente tornou-se realidade no Brasil a terceira onda
(internacionalista) de Direito, do Estado e da Justica. (GOMES, In: MAZZUOLLI, 2011, p. 18)



96

humanos. Desse modo, pode-se dizer que todos os tratados que compdem o corpus
juris dos direitos humanos servem como paradigma do controle (tanto de
constitucionalidade quanto de convencionalidade) das normas infraconstitucionais.

Nesse cenario, os tratados de direitos humanos aprovados com o quérum
qualificado e, bem assim, possuidores de valor de emenda constitucional, figuram,
no plano interno, como paradigma do controle concentrado (pelo STF),
cumulativamente ao controle difuso de convencionalidade. E, de outra parte,
conforme a doutrina de Mazzuolli (2009), os tratados sobre direitos humanos com
status apenas materialmente constitucional, em razdo do §2° do artigo 5° da CF (ou
supralegal conforme jurisprudéncia do STF), visto que ndo aprovados pela maioria
qualificada do §3°, do artigo 5°, podem figurar como paradigma apenas do controle
difuso de convencionalidade/constitucionalidade, podendo ser exercido por qualquer
juiz ou tribunal observadas suas competéncias, incluindo-se aqui o STF, na analise
de casos concretos pela via recursal ou nos casos em que a prerrogativa de foro da
parte processual implique na sua atuagao em primeira instancia.

Nesse ponto, contudo, ressalva-se, com Piovesan (2006, p. 129), que os
tratados internacionais sobre direitos humanos ratificados pelo Brasil antes da EC n°
45/2004, como € o caso da Convencido Americana, possuem “hierarquia
constitucional, situando-se como normas material e formalmente constitucionais” e,
por essa razao, passiveis de figurar como paradigma do controle concentrado de
convencionalidade/constitucionalidade. Para a autora (PIOVESAN, 2006, p. 129),
esse entendimento justifica-se mediante quatro argumentos: o primeiro é a
necessidade de se proceder a uma “interpretacdo sistematica da Constituicao, de
forma a dialogar os §§ 2° e 3° do art. 5°, ja que o ultimo nao revogou o primeiro, mas
deve, ao revés, ser interpretado a luz do sistema constitucional’; o segundo
argumento apoia-se na ‘légica e racionalidade material que devem orientar a
hermenéutica dos direitos humanos”; o terceiro, na “necessidade de evitar
interpretacdes que apontem a agudos anacronismos da ordem juridica”; e, por fim, o
quarto argumento encontra-se na “teoria geral da recepcédo do Direito brasileiro”.
Além disso, a autora afirma que essa é a posi¢cdao que melhor se amolda a uma
perspectiva de interpretacdo conforme a Constituicdo, tendo-se em vista os
primados da dignidade humana e da prevaléncia dos direitos humanos.

Feitas essas consideragdes, volve-se, agora, para a analise instrumental do

controle de convencionalidade no ambito interno. Haja vista a natureza
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constitucional formal e material dos tratados de direitos humanos com forca de
emendas constitucionais — art. 5°, §3° da CF - ou ratificados pelo Brasil antes do
advento da EC n° 45/2004, pode-se dizer que os mesmos instrumentos utilizados
para o controle concentrado de constitucionalidade podem ser utilizados para se
controlar a convencionalidade das leis nacionais que com eles colidam. Desse
modo, basta analisar esses instrumentos do controle de constitucionalidade sob o
enfoque do controle de convencionalidade.

Nesse diapasdo, no ambito do controle concentrado, a Agao Direta de
Inconstitucionalidade (ADIn) seria o instrumento adequado para os legitimados
descritos no art. 103 da CF buscarem invalidar erga omnes a norma
infraconstitucional incompativel com tratado internacional material e formalmente
constitucional, mediante a declaragao judicial de sua
inconvencionalidade/inconstitucionalidade; a Acéao Declaratoria de
Constitucionalidade (ADECON) visaria a declaracdo de que determinada norma
infraconstitucional € compativel verticalmente com os tratados de direitos humanos
formalmente constitucionais e com a Constituicio Federal; e a Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) visaria ao cumprimento de
“preceito fundamental” contido em tratado internacional sobre direitos humanos
material e formalmente constitucionais.

Conforme refere Mazzuolli (2011, p. 148), isso faz com que a ADIn se
transforme em legitima Agéo Direta de Inconvencionalidade, da mesma forma que a
ADECON pode funcionar como verdadeira Agao Declaratéria de Convencionalidade
e a ADPF, como instrumento “para proteger ‘preceito fundamental’ de um tratado de
direitos humanos violado por normas infraconstitucionais, inclusive leis municipais e
normas anteriores a data em que dito tratado fora aprovado” (MAZZUOLLI, 2011, p.
148-149).

No ambito dos instrumentos do controle concentrado de convencionalidade
no ambito interno, pode-se mencionar ainda a Ag&o Direta de Inconstitucionalidade
por Omissdo (ADO), com previsdo expressa no art. 103, §2° da Constituicdo*®?, cuja
propositura pressupde a auséncia de criagdo legislativa necessaria para efetivar

norma formalmente constitucional. Nesse caso, o STF pode, segundo leciona

182 Art. 103. [...] 8 2° Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva
norma constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente para a adocao das providéncias
necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias (BRASIL, 1988,
www.planalto.gov.br).
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Mazzuolli (2011, p. 149), “declarar a inconvencionalidade por omissdo de medida
para tornar efetiva norma internacional de direitos humanos em vigor no Brasil e
anteriormente aprovada por maioria qualificada”, cabendo ao Poder competente a
adoc¢ao das medidas necessarias.

Por fim, volvendo-se ao controle difuso de convencionalidade no ambito
interno, isto €, aquele realizado pelos juizes e tribunais em face de casos concretos,
pode-se dizer que qualquer acgao judicial, observadas as normas processuais, €
instrumento habil para, diante de um caso posto em juizo, permitir ao juiz
competente avaliar a convencionalidade de norma juridica interna. Um caso recente
e notavel de controle difuso de convencionalidade pode ser exemplificado pela
decisdo exarada em 4 de julho de 2016, pelo Juiz Alfredo José Marinho Neto, em
atuacao no Juizado Especial Criminal adjunto a 2% Vara Criminal da Comarca de
Belford Roxo/RJ. Sua sentenga culminou na absolvigdo do réu, ndo pelo fundamento
de que sua conduta ndo se amoldou ao tipo penal que prevé o crime de desacato
(art. 331 do Cddigo Penal)), mas sim pelo reconhecimento tanto da
inconstitucionalidade como da inconvenionalidade de dito dispositivo legal.

Na fundamentacdo do decisum, o magistrado refere que a liberdade de
expressao se trata de um direito fundamental respaldado na Constituicdo de 1988,
bem como um direito humano, reconhecido, inter alia, na Convencdo Americana.
Outrossim, a decisdo menciona o citado artigo 27 da Convencao de Viena sobre o
Direitos dos Tratados, segundo o qual uma parte ndo pode invocar as disposi¢des
de seu direito interno como embasamento para o inadimplemento de tratado
internacional; discorre sobre decisdes da Corte IDH que trabalharam a tematica, tais
como o caso Palamara Iribarne vs. Chile; aduz sobre o fato de o tipo penal do
desacato ter sido elaborado em outro contexto historico, dissonante do cenario atual,
em que os direitos fundamentais figuram no centro do ordenamento juridico; alerta
sobre a utilizacdo desse tipo penal como forma de repressdao a manifestacdes
populares, no intuito de prender manifestantes e tolhé-los do direito de livre
expressao, o qual pressupde o direito que os cidaddos possuem de criticar e
analisar as atitudes de servidores publicos no exercicio de sua funcdo (TJRJ,
2016'%3).

183 Sentenca disponivel na integra em: <http://emporiododireito.com.br/juiz-do-tjrj-faz-controle-de-

convencionalidade-do-crime-de-desacato/>.
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Outrossim, o juiz aponta que a Comissao IDH entendeu ser inconvencional o
tipo penal em comento, o que, inclusive, motivou a Defensoria Publica da Unido e a
Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo a efetuarem denuncia contra o Brasil
perante o sistema interamericano. E, pelo que esta a indicar a jurisprudéncia
interamericana, a demanda regional em breve podera resultar na determinacéo de
que 0 nosso pais remova o aludido dispositivo do ordenamento patrio, sob pena de
sofrer sangdes no ambito da jurisdigao interamericana.

Por fim, cumpre frisar que a aplicagao do controle de convencionalidade nos
moldes aqui propostos nao afronta ou exclui a norma constitucional, mas sim
complementa e fortalece o seu sentido. Nesse passo, ndo ha que se falar em
hierarquia entre a CF e os tratados internacionais sobre direitos humanos, os quais
possuem a priori o mesmo valor juridico. Essa analise vertical das normas
infraconstitucionais e a verificacdo da convencionalidade da prépria norma
constitucional promove significativos ganhos na protegdo e concretizagdo da
dignidade da pessoa humana, amparada aqui pelo principio pro homine, que coloca
o direito interno em sintonia com as exigéncias do constitucionalismo
contemporaneo.

Para tanto, é imprescindivel que também a nossa Corte suprema, a exemplo
do que fez o juiz Alfredo José Marinho Neto na decisdo supracitada, dialogue, em
suas decisbes, com 0 corpus iuris interamericano, o que inclui a jurisprudéncia da
Corte IDH. A analise do dialogo interjurisdicional, em especial entre 0 STF e a Corte
IDH, é o que sera feito no proximo capitulo, mediante a avaliagdo das decisdes de
nossa Corte constitucional em que tenha havido mengéo a jurisprudéncia da Corte

Interamericana de Direitos Humanos.
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4 DIALOGO INTERJURISDICIONAL E ANALISE DE DECISOES DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

Neste Ultimo capitulo da dissertacdo, propde-se avaliar a teoria do dialogo
interjurisdicional, seu contexto histérico, conceito, classificacdo e modos de
realizacao/interpretacdo, especialmente sob o enfoque da doutrina de Humberto
Nogueira Alcala e da literatura francesa acerca do assunto, principal fonte de
pesquisa do autor.

Na sequéncia, sdo feitos um relato e uma andlise critica das decisdes
proferidas pelo STF em que tenha havido citacdo de jurisprudéncia da Corte IDH, a
fim de identificar se, com isso, foi efetivamente promovido o controle de
convencionalidade pelo nosso Orgdo jurisdicional de culpula, mediante uma

interpretacdo conforme o corpus iuris interamericano.

4.1 Dialogo interjurisdicional: contexto histdrico, conceito, classificagdo e
modos de realizag&ol/interpretacao

Toda a discussao abordada neste trabalho relaciona-se diretamente com a
teoria acerca do “didlogo interjurisdicional”’, também denominado “didlogo entre
jurisdi¢cdes”, “dialogo judicial”, “dialogo de juizes”, “didlogo entre cortes” ou, ainda,
“dialogo jurisprudencial”’. Essa teoria tem como principal pesquisador, em solo
americano, Humberto Nogueira Alcala, razdo por que, neste subtitulo, os trabalhos
dele seréo a principal fonte de pesquisa.

O dialogo interjurisdicional liga-se aquilo que tratamos ja no inicio desta
dissertacao, a respeito da permeabilidade do direito interno ao direito internacional.
Nas palavras de Alcala (2012, p. 58), esse didlogo afigura-se efetivamente como
uma das facetas da internacionalizacdo dos direitos humanos, fenémeno histoérico
gue vem se intensificando desde meados do século passado. Consubstancia-se em
“un dialogo judicial que se desarrolla en un espacio en que las fronteras nacionales,
culturales, linglisticas retroceden cada dia un poco mas, ante sistemas juridicos

internacionales y supranacionales'®®.

184 Tradugéo livre: “um dialogo judicial que se desenvolve num espago em que as fronteiras nacionais,

culturais, linguisticas retrocedem cada dia um pouco mais, ante sistemas juridicos internacionais e
supranacionais”.
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Nas palavras de Ignacio Ramonet (2001, pp. 7-8), o Direito contemporaneo
esta passando “de formes de pouvoir autoritaires, hiérarchiques, verticales a des
formes négociées, réticulaires, horizontales, consensuelles, plus civilisées, mais plus
complexes’®”. O dialogo interjurisdicional representa uma das caracteristicas desse
novo paradigma do Direito, que deixa de lado o state approach, muito apegado a
ideia de soberania nacional, para assumir o modelo do human rights approach,
centrado na primazia dos direitos humanos (PIOVESAN, 2012). Recordando o

carater consentido dessa mudanca paradigmatica, Hitters (2015, p. 139) destaca

el didlogo jurisprudencial entre la justicia local y la internacional, siempre
teniendo en cuenta que los Estados al plegarse al Pacto de San José han
consentido en limitar su soberania en beneficio de un bien superior al mismo
gue — como dice Nogueira Alcala —, es el respeto a la dignidad inherente al
ser humano. Ello implica en definitiva reconocer que la soberania Estatal
esta restringida en su ejercicio por el respeto y garantia efectiva de los
derechos humanos™®.

Segundo Piovesan (2012, p. 70), essa transformacao positiva revela-se na
“crescente abertura do Direito — agora ‘impuro’ —, marcado pelo didlogo do angulo
interno com o angulo externo”. Para a autora, essa transformagéo € representada,
inter alia, pela “permeabilidade do Direito mediante o didlogo entre jurisdigdes”, o
qual figura como “el novo referente jurisdicional para la efectividad de los derechos
humanos em el siglo XXI**”” (MAC-GREGOR, 2011, p. 622).

Com efeito, a ideia de didlogo interjurisdicional pressupde sinergia entre 0s
diversos juizes e tribunais, em busca da evolucdo do Direito. Conforme Sudre (2007,
p. 8, idedh.edu.umontpellier.fr), o didlogo retira a priori a relacdo de autoridade entre
os 6rgdos judiciais, os quais, diante desse novo paradigma, visam, em conjunto,
alcancar solucdes para os diferentes desafios juridicos, notadamente na seara dos

direitos humanos. Nas palavras do doutrinador francés, “I'expression ‘dialogue des

% Traducso livre: “de formas autoritarias de poder, hierarquica e vertical, para formas negociadas,
reticulares, horizontais, consensuais, mais civilizadas, todavia mais complexas.

186 Tradugao livre: “o didlogo jurisprudencial entre a justiga local e a internacional, siempre tendo em
conta que os Estados ao se submeter ao Pacto de San José consentiram em limitar sua soberania
em prol de um ben superior ao mesmo que — como disse Nogueira Alcala —, € o respeito a dignidade
inerente ao ser humano. Isso implica em suma reconhecer que a soberania Estatal esta restringida no
seu exercicio pelo respeito e garantia efetiva dos direitos humanos”.

87 Tradugao livre: “o novo referencial jurisdicional para a efetividade dos direitos humanos no século
XXI".
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juges’ renvoie a l'idée de discussion, de concertation, et a le mérite de fournir un
concept consensuel [...] écartant a priori toute relation d’autorité®®”.

No mesmo sentido € o escolio de Alcala (2013, p. 531), para quem o dialogo
interjurisdicional propende a “construir soluciones mediante um esfuerzo comun,

dialogado, de fortalecimento de los derechos fundamentales®®®”

. E, nesse dialogo,
ndo sdo soO os tribunais nacionais que tendem a evoluir em sua atuagdo na tutela
dos direitos humanos, sendo que, por meio dele, os tribunais regionais e
internacionais também desenvolvem seus argumentos e conclusées, em beneficio
da humanidade (ALCALA, 2013, pp. 531-532). Nesse passo € que se pode dizer que
‘el ‘dialogo jurisprudencial se convierte en una herramienta de ‘doble via' de
interaccion*®®” (MAC-GREGOR, 2011, p. 618) que beneficia ambos os dialogantes.
Diante disso, a Corte IDH (2011, www.corteidh.or.cr) reconheceu que o
dialogo judicial possui dois efeitos concretos: se, por um lado, os tribunais
domésticos aumentam o grau de protecdo dos direitos humanos no plano nacional

ao adotar os estandares minimos definidos pela Corte IDH; por outro,

la Corte se ve enormemente beneficiada de la jurisprudencia producida a
nivel local, lo que ayuda ademas al desarrollo de su propia jurisprudencia.
Esto genera una dinamica que enriquece la jurisprudencia del Tribunal y
fortalece la vigencia de los derechos humanos en todos los Estados del
hemisfério™".

Diante disso, a Corte de San José tem reconhecido a importancia do dialogo
jurisprudencial para o desenvolvimento do sistema interamericano de direitos
humanos. De acordo com o0 seu mais recente relatério anual, “hoje em dia o dialogo
judicial € de vital importancia e continuara sendo um dos principais aspectos nos
quais a Corte Interamericana deve continuar trabalhando” (CORTE IDH, 2015, p. 6,
www.corteidh.or.cr). O relatério ainda refere que “a Corte Interamericana assumiu o

didlogo como um dos principais caminhos para cumprir seu trabalho de defender e

% Traducao livre: “a expressao ‘didlogo de juizes’ refere-se a ideia de discusséo, de cooperacdo, e
tem o mérito de fornecer um conceito consensual descartando a priori qualquer relacdo de
autoridade”.

189 Tradugao livre: ““construir solugbes mediante um esforgo comum, dialogado, de fortalecimento dos
direitos fundamentais”.

% Traduggo livre: “o dialogo jurisprudencial converte-se em uma ferramenta de interacdo de méo
dupla”

Y Tradugao livre: “a Corte se vé enormemente beneficiada pela jurisprudéncia produzida a nivel
local, o que ajuda, ademais, o desenvolvimento de sua propria jurisprudéncia. Isso gera uma
dindmica que enriquece a jurisprudéncia do Tribunal e fortalece a vigéncia dos direitos humanos em
todos os Estados do hemisfério”.
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promover os direitos humanos de todas as pessoas das Américas'®®” (CORTE IDH,
2015, p. 7, www.corteidh.or.cr).

Sem embargo, insta mencionar que o referido didlogo nédo se realiza apenas
entre tribunais nacionais e tribunais internacionais (e, muito menos, restringe-se ao
ambito da Corte Interamericana e o STF). Trata-se, isto sim, de uma conversacgao
que envolve todos os ambitos da jurisdicdo interna e internacional, nas mais
diversas combinacdes dialogais. Nesse sentido, Alcala (2012, p. 58) expde que o

didlogo interjurisdicional

constituye un debate, una conversacion o intercambio de puntos de vista
entre dos 0 mas jueces o tribunales, sean estos nacionales, o producto de
una vinculacién del Estado a un ordenamiento juridico y tribunal
internacional o supranacional, un didlogo entre tribunales nacionales, como
ocurre entre tribunales ordinarios y tribunal constitucional; entre tribunales
nacionales e internacionales o supranacionales, como es el caso entre
jueces y tribunales nacionales ordinarios o constitucionales con la Corte
Interamericana de Derechos Humanos [...] o en Europa con el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos [...]; como asimismo, puede darse como un
didlogo entre tribunales internacionales o su3pranacionales, por ejemplo
entre cortes regionales de derechos humanos'®.

Quando o diadlogo ocorre entre tribunais ou juizes cujas decisdes ndo séo
vinculantes de um para o outro, tem-se, conforme a doutrina de Alcala (2012), um
dialogo interjurisdicional horizontal. E o que ocorre, por exemplo, no fecundo dialogo
entre a Corte IDH e a Corte Europeia de Direitos Humanos, responsavel pela
evolucdo de ambas as jurisdicdes. Outro exemplo de didlogo horizontal é o
frequente dialogo de nossa Suprema Corte com tribunais de cupula de paises

estrangeiros. Em casos tais, o dialogo ocorre de modo aberto e espontaneo, livre de

%2 Dentre as acdes concretas da Corte IDH no intuito de favorecer este didlogo e permitir o

desenvolvimento de sua propria jurisprudéncia, destaca-se a publicagdo semestral da revista “Dialogo
Jurisprudencial”, que tem por escopo “dar a conocer los fallos de los tribunales nacionales que
aplican la jurisprudencia de la Corte IDH y el derecho internacional de los derechos humanos, y el
influjo que a su vez recibe esse Tribunal interamericano por parte de la jurisprudencia nacional”
(MAC-GREGOR, 2011 p. 576). Tradugao livre: “dar a conhecer os casos dos tribunais nacionais que
aplicam a jurisprudéncia da Corte IDH e o direito internacional dos direitos humanos, e a influéncia
que, por sua vez, recebe esse Tribunal interamericano por parte da jurisprudéncia nacional”’. As
revistas estéo disponiveis na web e podem ser acessadas no link
<www.corteidh.or.cr/index.php/es/al-dia/publicaciones>.

193 Tradugao livre: “constitui um debate, uma conversagéo ou intercambio de pontos de vista entre
dois ou mais juizes ou tribunais, sejam eles nacionais ou produto de uma vinculagéo do Estado a um
ordenamento juridico e tribunal internacional ou supranacional, um didlogo entre tribunais nacionais,
como ocorre entre tribunais ordinarios e tribunal constitucional; entre tribunais nacionais e
internacionais ou supranacionais, como é o0 caso entre juizes e tribunais nacionais ordinarios ou
constitucionais com a Corte Interamerica de Direitos Humanos [...] ou na Europa com o Tribunal
Europeu de Direitos Humanos [...]J; como também, pode dar-se como um dialogo entre tribunais
internacionais ou supranacionais, por exemplo entre cortes regionais de direitos humanos”.
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qualquer vinculacdo juridica. Isto €, no dialogo horizontal, “los jueces desarrollan
dialogos judiciales sobre la base de una apertura espontanea al mundo de la justicia
en la globalidad internacional’®” (ALCALA, 2012, p. 59), sem necessariamente
haver qualquer relacao juridica entre as cortes ou juizes dialogantes.

Diferentemente, o didlogo vertical ocorre quando um dos tribunais ou juizes
presentes no didlogo esta vinculado pelas decisdes proferidas pelo outro. E o que
ocorre com a jurisprudéncia do STF (especialmente quando sumulada), com relagcéo
aos demais orgaos judiciais que compdem a estrutura do poder judiciario nacional.
Também é o que ocorre na relacdo dialogal entre a Corte IDH e os tribunais
nacionais, com base no que foi tratado no ultimo capitulo, acerca da dupla
vinculatoriedade de suas decisGes para os Estados signatarios da CADH e que,
como o Brasil, tenham reconhecido a obrigatoriedade de sua jurisdicao.

Para Alcala (2012, p. 58), esse tipo de didlogo se desenvolve “en el seno de
un sistema juridico en que el Estado es parte de un ordenamiento internacional o

supranacional al que se vincula®®”

. Desse modo, o dialogo € vertical, uma vez que &
levado a cabo “entre un juez interno y un juez internacional, siendo este ultimo el
cual tiene la ultima palabra en las materias en que el Estado parte se ha sometido a
su jurisdiccién vinculante, en el ambito de su competéncia®®® (ALCALA, 2012, p.
58).

Seguindo na classificacdo, diz-se que o dialogo vertical é ascendente
guando se inicia no ambito do 6rgao jurisdicional vinculado, em direcdo ao 6rgao
cujas decisfes Ihe sao vinculantes. De outra parte, diz-se que o dialogo vertical é
descendente quando parte do érgédo judicial que detém a dltima palavra nha matéria
em debate, em direc&o aos juizes e tribunais que a ele se vinculam (ALCALA, 2013).
Este pode ser exemplificado pelo dialogo que se inicia com manifestagéo judicial da
Corte IDH em direcdo aos o6rgdos judiciais nacionais, 0s quais se vinculam as
decisbes da primeira, em razdo de ato soberano voluntario do pais membro

(ratificacdo da CADH e reconhecimento da jurisdicdo da Corte). De outra parte,

% Traducdo livre: “os juizes desenvolvem didlogos judiciais sobre a base de uma abertura

espontanea ao mundo da justi¢ca na globalidade internacional”

% Tradugao livre: “no seio de um sistema juridico em que o Estado é parte de um ordenamento
internacional ou supranacional ao qual se vincula”.

196 Tradugéo livre: “entre um juiz interno e um juiz internacional, sendo este ultimo o qual tem a ultima
palavra nas matérias em que o Estado parte se submeteu a sua jurisdicao vinculante, no ambito de
sua competéncia”.
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aquele pode ser exemplificado com o dialogo que, no caminho inverso, parte dos
tribunais constitucionais nacionais em dire¢do a Corte IDH.

Para os fins deste trabalho, interessa especialmente o dialogo
interjurisdicional vertical ascendente realizado pelos ministros do STF em face da
Corte IDH, assunto que se materializa no proximo subtitulo a partir da analise de
decisbes do STF em que haja citacdo de jurisprudéncia da Corte regional. Assim,
com base na classificacdo doutrinaria de Julien Dubois (2007, p. 89), serdo
analisadas se as referidas decisfes se enquadram em uma das modalidades de
concretizacdo do referido didlogo, quais sejam: a interpretacdo extensiva; a
interpretacdo inovadora; a interpretacdo corretiva; a interpretacdo receptiva; a
interpretacdo neutralizadora e a interpretacdo discordante.

A interpretacdo inovadora ocorre quando o judiciario nacional realiza
interpretacdo de dispositivo convencional do corpus iuris sobre o qual a Corte IDH
ainda ndo se manifestou. Nessa situacdo, 0 juiz doméstico cria uma solucédo
jurisprudencial inédita, pela invocacdo direta de norma do corpus iuris regional, e,
desse modo, “abre la via al didlogo com el juez de la CIDH, a través de un dialogo
ascendente, el cual queda suspendido hasta que la CIDH conociendo de un caso
analogo confirme o revierta la decisién adoptada por el juez nacional™®” (ALCALA,
2013, www.scielo.cl).

De acordo com Suxe (2007, p. 173, idedh.edu.umontpellier.fr), ao tratar do
sistema europeu, a interpretagdo inovadora ocorre quando “en I'absence de toute
jurisprudence européenne en la matiére, le juge national fournit une solution fondée
sur une interprétation de la Convention qui lui est propre’®®. Em casos tais, observa
o autor francés, o juiz nacional dispde de uma consideravel margem de apreciacgéo,
visto que a Corte regional ainda ndo se manifestou sobre a matéria sub judice
(SUXE, 2007, pp. 173-174, idedh.edu.umontpellier.fr).

Veja-se que, diante do principio da inafastabilidade da jurisdicdo, essa
modalidade de interpretacdo afigura-se incontornavel, visto que o Judiciario ndo
pode se abster de decidir o caso sob a alegacdo de que a norma convencional

carece de interpretacdo pela Corte regional. De resto, € de se sinalar também que,

7 Traducso livre: “abre a via ao didlogo com o juiz da Corte IDH, mediante um dialogo ascendente, o

gual fica suspenso até que a Corte IDH, conhecendo um caso analogo, confirme ou reverta a decisédo
adotada pelo juiz nacional”.

% Tradugao livre: “na auséncia de qualquer jurisprudéncia europeia na matéria, o juiz nacional
fornece uma solugéo fundada em uma interpretagcao da Convengéao que lhe é prépria”.
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no sistema interamericano, ela encontra guarida no principio da subsidiariedade da
jurisdicdo regional, pelo qual é o juiz nacional quem primeiro deve aplicar e
interpretar o direito convencional nos casos levados a juizo (ALCALA, 2012, p. 79).
Diante disso, pode-se dizer que a interpretacdo inovadora figura a priori como
espécie do género de interpretacdo conforme o corpus iuris interamericano, situacéo
que somente se confirma, ou ndo, apds a Corte IDH analisar caso analogo e proferir
interpretacdo auténtica do dispositivo convencional em questéo.

Alcala (2013, www.scielo.cl) cita como exemplo de interpretacdo inovadora
no Chile®®, a atuacéo da Corte Constitucional daquele pais no que tange ao direito

HZOO.

ao nome, positivado no artigo 18 da CAD Congquanto nao estivesse

expressamente previsto na sua Constituicdo, o tribunal chileno considerou o direito a
identidade como um direito fundamental, ante sua relacdo direta com a dignidade
humana, assim como o fato de ser reconhecido como direito humano em diversos
tratados internacionais, como a CADH. Nos termos do decisum (Tribunal

Constitucional de Chile apud ALCALA, www.scielo.cl),

el derecho a la identidad personal esta estrechamente ligado a la dignidad
humana, en cuanto valor que, a partir de su consagracién en el articulo 1°,
inciso primero, de la Ley Suprema, constituye la piedra angular de todos los
derechos fundamentales que la Ley Suprema consagra. Asimismo, que aun
cuando la Constitucién chilena no reconozca, en su texto, el derecho a la
identidad, ello no puede constituir un obstaculo para que el juez
constitucional le brinde adecuada proteccion, precisamente por su estrecha
vinculacion con la dignidad humana y porque se encuentra protegido
expresamente en diversos tratados internacionales ratificados por Chile y
vigentes en nuestro pais (Sentencia Rol N° 834, considerando 22°)2°l.

Diante disso, o Tribunal Constitucional chileno declarou a

inconstitucionalidade de dispositivo infraconstitucional (artigo 206 do seu codigo

199 Curiosamente, em artigo publicado um ano antes, o autor havia citado este caso como exemplo de

interpretacdo extensiva (ALCALA, 2012, p. 89-90). Optou-se aqui por seguir a publicacdo mais
recente do autor.

2% Artigo 18 - Direito ao nome. Toda pessoa tem direito a um prenome e aos nomes de seus pais ou
ao de um destes. A lei deve regular a forma de assegurar a todos esse direito, mediante homes
ficticios, se for necessario (OEA, 1969, www.cidh.oas.org).

21 Traducso livre: “o direito a identidade pessoal esta estreitamente ligado a dignidade humana,
enquanto valor, que, a partir de sua consagracao no artigo 1°, |, da Lei Suprema, constitui a pedra
angular de todos os direitos fundamentais que a Lei Suprema consagra. Além disso, ainda que a
Constituicdo chilena ndo reconheca em seu texto, o direito a identidade, isso ndo pode constituior um
obstaculo para que o juiz constitucional Ihe brinde adequada protegdo, precisamente ante sua estreita
vinculacdo com a dignidade humana e porque se encontra protegido expressamente em diversos
tratados internacionais ratificados pelo Chile e vigentes em nosso pais (Sentenga n° 834,
considerando 22°)
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civil®®®), por ser contrario ao direito humano previsto no dispositivo convencional
supracitado, ja que estava a impedir “al presunto hijo de un padre que fallece con
posterioridad a los 180 dias siguientes al parto, demandar el reconocimiento de su
filiacion en contra de los herderos de ese presunto padre fallecido®®” (RUIZ,
www.scielo.cl).

Observa-se no caso judicial em comento que, embora expressamente nao o
tenha dito, a Corte Constitucional chilena promoveu verdadeiro controle de
convencionalidade da norma infraconstitucional, pelo que a invalidou, apds
constatada sua coliséo com a CADH e outros tratados internacionais de direitos
humanos ratificados pelo Chile.

De outra parte, a interpretacéo extensiva ocorre quando o tribunal nacional
desenvolve uma interpretacdo que ultrapassa, no que concerne ao grau de tutela
dos direitos humanos, os contornos da definicdo até entdo desenvolvida pela Corte
IDH, com relacdo a determinado dispositivo do corpus iuris regional. Madelaine
(2007, p. 133) compara a interpretacdo inovadora e a extensiva e conclui que,
diferente daquela, a interpretacao extensiva “a lieu a I'occasion d'une application de
la Convention qui n'est pas inconnue de la Cour de Strasbourg. Le juge national
confére une portée plus grande & um droit?**’

Essa modalidade de interpretagdo ocorre, segundo Alcala (2013, p. 531)
quando o tribunal doméstico “favorece una ampliacion del derecho garantizado y, en
consecuencia, sometiendo al respeto de este situaciones que han sido analizadas

H?%>” Esse

con un alcance menor hasta el presente por la jurisprudencia de la CID
também é o entendimento de Frédéric Sudre (2004, p. 216), segundo quem, na
modalidade da interpretacdo extensiva, o tribunal ou juiz nacional desenvolve

‘une interprétation de la Convention qui favorise un élargissement du champ

22 Art. 206. Si el hijo es péstumo, o si alguno de los padres fallece dentro de los ciento ochenta dias

siguientes al parto, la accién podra dirigirse en contra de los herederos del padre o de la madre

fallecidos, dentro del plazo de tres afios, contados desde su muerte o, si el hijo es incapaz, desde que

éste haya alcanzado la plena capacidad (CHILE, 2000, www.leychile.cl). Tradugéo livre: “Art. 206. Se

o filho é péstumo, ou se algum dos pais falece dentro dos 180 dias seguintes ao parto, a acao podera

dirigir-se contra os herdeiros do pai ou da méae falecidos, dentro do prazo de 3 anos, contados da sua

morte ou, se o filho é incapaz, contados desde quando este haja alcangado plena capacidade”.

2% Traducso livre: “ao presumido filho de um pai que falece posteriormente aos 180 dias seguintes ao
arto, demandar o reconhecimento de sua filiagcéo contra os herdeiros desse presumido pai falecido”.
04 Tradugao livre: “ocorre por ocasidao de uma aplicacdo da Convengao que nao é desconhecida pela

Corte de Estrasburgo. O juiz nacional confere uma abrangéncia maior a um direito”

2% Traduggo livre: “favorece uma ampliacdo do direito garantido e, por consequéncia, submete a

respeito deste situagBes que foram analisadas com um a alcance menor até o presente momento

pela jurisprudéncia Corte IDH”.
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d’application du droit garanti et, en conséquence, la soumission au respect de ce
droit de situations qui ne sont pas visées par la jurisprudence européenne®®®”,

Em casos tais, a confirmar o que se falou anteriormente, é a Corte
supranacional, no dialogo com o plano doméstico, que tera a oportunidade de evoluir
sua interpretacdo, de modo a conferir maior grau de protecéo aos direitos humanos
guando analisar casos semelhantes no plano regional. Trata-se, por isso, de uma
modalidade de didlogo entre jurisdicbes que, ante o principio favor persona, é
encorajada pelo direito internacional dos direitos humanos e, desse modo, também
pode ser classificada como interpretacdo conforme o corpus iuris interamericano.
Mediante uma interpretacdo extensiva, que alarga o grau de protecdo de um direito
humano previsto no corpus iuris interamericano, o Judiciario nacional esta
potencialmente a dialogar com a Corte IDH, a qual podera adotar o entendimento
doméstico em um caso similar, caso em que o dialogo enfim se completara
(ALCALA, 2013).

Diferentemente, a interpretacdo corretiva levada a cabo pelo judiciario
nacional consiste no ajustamento de sua jurisprudéncia ao corpus iuris
interamericano e, em especial, a jurisprudéncia da Corte IDH apés o Estado parte ter
sofrido uma condenagédo no sistema interamericano de direitos humanos. Ela ocorre
quando, diante de determinacdo direta, decorrente de decisdo condenatéria da Corte
IDH, o Estado parte ajusta sua jurisprudéncia ao direito convencional. Nas palavras
de Alcala (2013, www.scielo.cl), nessa modalidade de dialogo, os juizes ou tribunais
domésticos “sacan las consecuencias de una condena por la CIDH [...], lo que
genera un cambio en la jurisprudencia nacional, la que rectificard su jurisprudencia y
practicara una interpretacién conforme al derecho convencional®®””.

Como exemplo de interpretacéo corretiva realizada no Chile, Alcala (2012, p.
92) cita que, apos ter sido condenado no ja citado caso “La ultima tentacion de
Cristo”, os tribunais chilenos passaram a observar o estandar minimo fixado pela
Corte IDH e ndo mais aplicaram a censura prévia em suas decisdes, a despeito de a
norma julgada inconvencional pela Corte IDH tratar-se de norma da Constituicao

chilena, a qual por determinagcdo da Corte Regional foi, inclusive, modificada

206 Traducéo livre: “uma interpretagdo da Convencao que favorece um alargamento do campo de

aplicacdo do direito garantido e, consequentemente, submete ao respeito desse direito em situactes
%e nao sao abrangidas pela jurisprudéncia europeia”.

Traducgao livre: “assumem as consequéncias de uma condenagdo da Corte IDH [...],0 que gera
uma mudanca na jurisprudéncia nacional, a qual retificard sua jurisprudéncia e praticard uma
interpretacdo conforme o direito convencional”.
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posteriormente. O mesmo também ocorreu apdés a condenacdo do pais no caso
Almonacid Arellano, que envolvia lei de anistia do Chile, atinente ao regime militar
daquele pais. A partir da decisdo da Corte IDH, no ano de 2006, a Sala Penal da

Corte Constitucional chilena estabeleceu a

no aplicacion de amnistia ni prescripcion a crimenes desarrollados por
agentes del Estado como parte de una politica institucional de eliminacion
fisica de enemigos politicos, determinando investigacion, determinacion de
responsables, sancion penal y reparacion®’® (ALCALA, 2012, pp. 92-93).

Trata-se de modalidade de interpretacdo conforme o corpus iuris
interamericano e, com base no que foi visto no capitulo anterior, afigura-se,
inclusive, obrigatéria ao Estado parte, com base no principio de direito internacional
pacta sunt servanda (artigos 26 e 27 da Convencao de Viena sobre o Direito dos
Tratados) combinado com o disposto no artigo 68.1 da CADH, segundo o qual “os
Estados-partes na Convencédo comprometem-se a cumprir a decisdo da Corte em
todo caso em que forem partes” (OEA, 1969, www.cidh.oas.org).

A proxima modalidade de didlogo ascendente entre jurisdicbes € a
interpretacdo receptiva. No sistema interamericano, ela ocorre quando o judiciario
doméstico se utiliza da jurisprudéncia da Corte IDH para fundamentar sua deciséo.
Nesse caso, 0 juiz ou tribunal nacional pode invocar tanto as decisdes da Corte IDH
proferidas no exercicio de sua jurisdicdo contenciosa quanto os pareces oriundos de
sua competéncia consultiva. E de se sinalar que, no caso da interpretacio receptiva,
diferente da corretiva, a jurisprudéncia regional invocada pelo juiz doméstico nao
tem o seu pais no polo passivo da demanda que Ihe originou. Dessa forma, ao
adequar sua jurisprudéncia as exigéncias da Corte IDH, o Estado parte, via de regra,
esta a evitar uma condenagdo no sistema interamericano.

Conforme Alcala (2013, p. 534), essa modalidade de dialogo

interjurisdicional ocorre quando o juiz nacional

se conforma a la ratio decidendi de las sentencias de condena de otros
estados partes de la CADH por violacion de ésta, o de principios
establecidos en Opiniones Consultivas, tomando la iniciativa de asumir tales

2% Tradugao livre: “ndo aplicagédo de anistia nem prescricdo aos crimes cometidos por agentes do

Estado como parte de uma politica institucional de eliminagdo fisica de inimigos politicos,
determinando a investigacdo, definigdo de responsabilidade, san¢do penal e reparagao”.
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principios en su propia jurisprudencia, sin esperar que el Estado Parte sea

condenado por violacién del corpus iuris interamericano para hacerlo®®.
O carater preventivo da interpretacéo receptiva também € bem pontuado por
Riochet (2007, p. 99, idedh.edu.umontpellier.fr) que, ao tratar da situagéo francesa,

assim aduz:

en faisant preuve de réceptivité au signal envoyé par le juge européen par la
condamnation d’autres Etats parties a la Convention, le juge frangais prend
linitiative de changer de son propre gré sa jurisprudence, sans attendre une
condamnation de la France, pratiguant ainsi une interprétation
“préventive”m.

Convém mencionar que essa modalidade de dialogo também é obrigatéria, o
que decorre da vinculatoriedade erga omnes da ratio decidendi das decisbes da
Corte IDH, pelas razdes ja expostas no capitulo anterior. Um exemplo brasileiro em
que isso deveria ter sido observado é o caso julgado pelo STF em 24 de abril de
2010, referente a invalidade da Lei n° 6.683, de 28 de agosto de 1979 (lei de anistia).
Se o STF, naquela ocasido, houvesse adequado sua jurisprudéncia aos
delineamentos claros e iterativos da Corte IDH (que, como visto, jA em 2006, havia
condenado o Chile no caso Almonacid Arellano) a respeito dessa matéria, teria,
guem sabe, evitado ou, ao menos, amenizado a condenacéo do Brasil no sistema
interamericano, ocorrida pouco tempo depois, em 24 de novembro do mesmo ano,
no caso “Guerrilha do Araguaia”.

Insta referir que todas as modalidades de interpretacao judicial realizadas no
ambito nacional até aqui citadas sdo bem-vindas no sistema interamericano e, bem
assim, podem ser consideradas como interpretacbes conforme o sistema
interamericano. Quanto a essas duas Ultimas, viu-se, inclusive, que se afiguram
obrigatérias ante o duplo carater vinculante das decisbes da Corte IDH. Bem
diferente é o caso da proxima: a interpretacédo neutralizadora.

A interpretacdo neutralizadora constitui uma estratégia do poder judiciario
nacional em se eximir do cumprimento do direito convencional, mediante uma

exegese forgcada do corpus iuris regional. Ela tem por finalidade falsear a

209 Traducao livre: se conforma a ratio decidendi as sentencas condenatérias de outros estados

partes da CADH por violagdo desta, ou de principios estabelecidos em opinides consultivas, tomando
a iniciativa de assumir tais principios em sua propria jurisprudéncia, sem esperar que o Estado Parte
seja condenado por violacéo do corpus iuris interamericano para fazé-lo.

1% Tradugao livre: “ao demonstrar receptividade ao sinal enviado pelo Tribunal Europeu ante a
condenacédo de outros Estados Partes na Convencdo, o juiz francés toma a iniciativa de mudar por
conta propria sua jurisprudéncia, sem esperar uma condenacdo da Franga, praticando, assim,
interpretacao ‘preventiva”



111

conformidade entre a normativa e atuacdo estatal em face dos compromissos
regionais e internacionais assumidos pelo Estado membro. Essa modalidade
interpretativa “muestra una falta de sinceridad por una de las partes que participa del
didlogo” (ALCALA, 2012, p. 95) e constitui o que Sudre (2004, p. 210) denominou de
uma estratégia de neutralizacdo do direito convencional, levada a cabo por uma
releitura da lei nacional a fim de forjar uma adequacéo entre o direito interno e a
norma regional®*.

Nas palavras de Dubois (2007, p. 73, idedh.edu.umontpellier.fr),
“I'interprétation neutralisante joue sur une apparente soumission du juge national aux
fins de préserver le droit national contraire au droit européen®?’ ou, no nosso caso,
contrario ao direito interamericano. Segundo Alcald (2012, pp. 541-542), a
interpretacdo neutralizante pelo judiciario doméstico possui dois objetivos: o primeiro
€ o de validar lei nacional que contraria direito garantido por norma convencional
conforme o entendimento da Corte regional. E o segundo é o de obter uma margem
de apreciacdo em matéria ndo sujeita a margem de apreciacdo nacional.

Um exemplo de interpretacdo neutralizadora em solo nacional, que se
encaixa no primeiro dos dois objetivos citados por Alcal&, envolve novamente o caso
da inconvencionalidade da Lei n°® 6.683/1979. Apd6s considerar decisGes da Corte
IDH, em casos anélogos ao brasileiro, o Ministro Celso de Mello chegou a conclusédo
de que a jurisprudéncia da Corte regional na matéria ndo serviria de fundamento
para declarar a inconvencionalidade/inconstitucionalidade da nossa lei de anistia, em
face de sua bilateralidade, que supostamente lhe descaracterizaria o carater de lei
de auto anistia.

Sem questionar a sinceridade na argumentagédo do Ministro — que, inclusive,
foi quem mais vezes promoveu interpretacdo conforme o corpus iuris interamericano
em seus Votos, como veremos no proximo subtitulo — o certo € que a sua
interpretacdo acabou por neutralizar a jurisprudéncia da Corte IDH, a qual pouco

tempo depois veio a confirmar a inconvencionalidade da lei em comento na

1 Nas palavras originais do autor, a interpretacdo neutralizadora constitui uma “stratégie de

contournement ou d’évitement, visant a neutraliser linterprétation européenne en créant, par une
interprétation un peu ‘forcée’ du droit national, voire par une réécriture de la loi, un rapport
d’adéquation entre le droit interne et la norme européenne” (SUDRE, 2004, p. 2010). Traducéo livre:
“estratégia de evasao, visando neutralizar a interpretacdo Europeia pela criacdo de uma interpretagéo
um pouco “forgada” da legislagdo nacional, que na realidade quer reescrever a lei em adequagéo do
direito interno e a norma europeia”.

?2 Tradugao livre: “a interpretagdo neutralizadora joga em aparente submissao do juiz nacional, com
a finalidade de preservar o direito doméstico contrario ao direito europeu”.
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condenacédo brasileira atinente ao caso “Guerrilha do Araguaia” (assunto que sera
ainda abordado).

Por fim, tem-se a interpretacdo discordante, que decorre de algo que é
intrinseco a qualquer dialogo, isto €, a possibilidade de uma parte ndo concordar
com a outra. Nesse passo, pode ocorrer de o judiciario nacional, de boa-fé, ndo
aplicar a diretriz jurisprudencial da Corte regional por entender que ela ndo esti
correta em determinada matéria. Isso pode ocorrer, por exemplo, em razdo de o
judiciario doméstico entender que a Corte IDH ndo considerou, em determinada
deciséo, as implicacdes que a protecdo de um direito humano poderia ocasionar a
outro direito humano igualmente protegido.

Diante dessa situacdo, o tribunal nacional, ao apreciar caso analogo, pode
colocar em marcha um dialogo interjurisdiccional que, para ser legitimo, devera ser
“franco, leal y de buena fe?*® (ALCALA, 2013, p. 542). Nessa modalidade de
dialogo, o juiz ou tribinal nacional devera entdo expressar “razonadamente su
desacuerdo con la CIDH, explicando los motivos del desacuerdo en el respectivo
fallo®™* (ALCALA, 2013, p. 542). Assim, se e quando o caso em questdo ou outro
similar chegar a jurisdigdo interamericana, “la CIDH podra reexaminar la cuestion
controvertida®®” (ALCALA, 2013, p. 542).

A modalidade de interpretacdo discordante, desde que levada a cabo de
boa-fé, € uma forma dialogal importante para a evolugdo do corpus iuris
interamericano. A Corte IDH ndo esta isenta do erro e, portanto, negar
absolutamente um questionamento razoavel de sua jurisprudéncia seria algo
contrario ao paradigma do dialogo judicial, que tem como uma de suas
caracteristicas mais relevantes o desapego a autoridade.

Ainda assim, diante de tudo o que se falou no capitulo anterior acerca da
vinculatoriedade das decisdes da Corte regional, a decisdo da Corte IDH que solve a
controvérsia “vinculara al tribunal nacional en forma obligatoria®*®” (ALCALA, 2013,
p. 542), sem prejuizo de, em face de outro contexto, novos didlogos mudarem o
cenario jurisprudencial, j& que que o bom Direito pressupbe a observancia dos

critérios evolutivos e historicos de interpretacéo.

13 Tradugso livre: “franco, leal e de boa-fé”.

14 Traduco livre: “de forma arrazoada seu desacordo com a Corte IDH, explicando os motivos do
desacordo no respectivo caso”.

215 Traducgao livre: “a Corte IDH podera reexaminar a questao controvertida.

?'® Tradugao livre: “vinculara o tribunal nacional de forma obrigatéria”.
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Feitas essas consideracGes acerca do dialogo interjurisdicional, passa-se
agora ao préximo subtitulo, em que se verificarq, na pratica, como estd sendo
realizado esse dialogo entre o Supremo Tribunal Federal e a Corte Interamericana

de Direitos Humanos.

4.2 Analise critica dos casos decididos pelo Supremo Tribunal Federal em que
foi verificada citacdo de jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos

Humanos

As decisbes mencionadas neste subtitulo foram obtidas na forma indicada
na introducéo desta dissertacdo. Apos a la aludida triagem individual, identificou-se a
citacdo de jurisprudéncia da Corte IDH pelo STF em 26 casos*’. Contudo, dentre
essas 26 decisdes, observou-se que muitas possuem, no que se refere a este
estudo, fundamentacao quase idéntica. Isto €, na parte em que se cita jurisprudéncia
da Corte regional, algumas decisbes utilizam-se praticamente da mesma
fundamentacéo. Esse é o caso dos oito Habeas Corpus citados a seguir, que tratam
da (in)competéncia da Justica Militar para o julgamento de civis que praticam crimes
militares: HC 105.348/RS, HC 106.171/AM, HC 109.544-MC/BA, HC 107.731
Extn/PE, HC 105.256/PR, HC 112.936/RJ, HC 110.237/PA, HC 105.256/PR, HC
110.185/SP.

Ainda, verifica-se que algumas das decisbes obtidas tratam-se de
julgamentos ligados ao mesmo caso. Nessa situacao estdo as decisbes do STF no
famoso caso “mensalao” (AP 470/MG). Dentre as ag¢des que citam a jurisprudéncia
da Corte IDH, quatro referem-se a esse caso: além do acérdao principal referente ao
processo (julgado em 17 de dezembro de 2012), as decisdes nos seus 25°, 26° e 27°
agravos regimentais também citam jurisprudéncia da Corte IDH.

Por fim, ainda cumpre sinalar que duas das acdes que aparecem na
pesquisa foram julgadas em conjunto, tratando-se, em verdade, da mesma decisao.

Esse é o caso da decisdo do STF sobre a constitucionalidade da unido homoafetiva,

217 N&o se ignora o fato de que o banco de dados do site pode ndo conter todas as decisdes
proferidas por este Orgéo, especialmente com relagdo as mais antigas. Contudo, tendo em vista que
a discussdo (tardia) a respeito da vinculatoriedade das decis6es da Corte IDH no Brasil somente teve
inicio — de modo geral — por volta do ano de 2006, acredita-se que os dados obtidos representem, ao
menos proximamente, 0s nUmeros reais ao que se propde neste trabalho.
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que resultou do julgamento conjunto da ADPF 132/RJ e da ADI 4277/DF. Feitas
essas consideracgdes iniciais, volvamo-nos aos casos.

Embora o Brasil tenha reconhecido a jurisdicdo da Corte IDH ja em 1998, a
primeira vez que o Supremo Tribunal Federal fez referéncia a jurisprudéncia da
Corte IDH ocorreu apenas em 6 de agosto de 2008, no julgamento da ADPF 144/DF,
que teve como relator o Ministro Celso de Mello. O plano de fundo do aludido
instrumento de controle concentrado de constitucionalidade foi a discussdo acerca
da inelegibilidade de candidatos a cargos eletivos, em razdo de sua vida pregressa.

A ADPF foi ajuizada pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB)
para questionar a validade constitucional da interpretacdo que o Tribunal Superior
Eleitoral (TSE) estava efetuando quanto ao teor do paragrafo 9° do artigo 14 da
CF*8, cuja redacdo foi dada pela Emenda Constitucional de Revisdo n° 4, de 1994.
Outrossim, a agdo também teve por fim obter a declaracdo da néo recepgéo pela

” [{Pel)

Constituicao de dispositivos da LC n° 64/90, quais sejam: o seu artigo 1°, |, “d”, “e” e

“h”219 5220-

, € 0 seu artigo 1
O argumento da AMB foi o de que o dispositivo constitucional supracitado

nao exigiria o transito em julgado para que fosse declarada judicialmente a

218 Art. 14. [...] 8 9° Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua
cessacdo, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para exercicio de mandato
considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das elei¢cbes contra a
influéncia do poder econdmico ou o abuso do exercicio de fungdo, cargo ou emprego na
administracéo direta ou indireta (BRASIL, 1988, www.planalto.gov.br)
219 Art. 1° Sao inelegiveis:
| - para qualquer cargo: [...]
d) os que tenham contra sua pessoa representacdo julgada procedente pela Justica Eleitoral,
transitada em julgado, em processo de apuracéo de abuso do poder econémico ou politico, para a
eleicado na qual concorrem ou tenham sido diplomados, bem como para as que se realizarem 3 (trés)
anos seguintes;
e) os que forem condenados criminalmente, com sentenca transitada em julgado, pela pratica de
crime contra a economia popular, a fé publica, a administragdo publica, o patrimdnio publico, o
mercado financeiro, pelo trafico de entorpecentes e por crimes eleitorais, pelo prazo de 3 (trés) anos,
apo6s o cumprimento da pena; [...]
g) os que tiverem suas contas relativas ao exercicio de cargos ou funcgdes publicas rejeitadas por
irregularidade insanavel e por decisao irrecorrivel do 6rgdo competente, salvo se a questdo houver
sido ou estiver sendo submetida a apreciacao do Poder Judiciario, para as eleicdes que se realizarem
nos 5 (cinco) anos seguintes, contados a partr da data da decisdo (BRASIL, 1990,
www.planalto.gov.br).
h) os detentores de cargo na administracao publica direta, indireta ou fundacional, que beneficiarem a
si ou a terceiros, pelo abuso do poder econdmico ou politico apurado em processo, com sentenca
transitada em julgado, para as elei¢cdes que se realizarem nos 3 (trés) anos seguintes ao término do
seu mandato ou do periodo de sua permanéncia no cargo; (BRASIL, 1990, www.planalto.gov.br, sem
rifos no original).
% Art. 15. Transitada em julgado a decisdo que declarar a inelegibilidade do candidato, ser-lhe-a
negado registro, ou cancelado, se ja tiver sido feito, ou declarado nulo o diploma, se ja expedido
(BRASIL, 1990, www.planalto.gov.br, sem grifos no original).
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inelegibilidade de candidato a cargo publico eletivo. Como visto, a CF menciona
apenas que outros casos de inelegibilidade, além dos previstos nos paragrafos 4°
até o 8° do artigo em tela, serdo estabelecidos em lei complementar, no intuito de
“‘proteger a probidade administrativa, a moralidade para exercicio de mandato
considerada vida pregressa do candidato” (BRASIL, 1988, www.planalto.gov.br).
Nada fala sobre a necessidade de transito em julgado ou de “deciséo irrecorrivel”,
conforme exigem os dispositivos atacados pela ADPF.

Avaliando os objetos que foram postos em discusséo pela AMB, o Ministro
Celso de Mello expde que a decisdo do STF enfrenta 0s seguintes questionamentos,
0S quais resumem a celeuma: a) a presuncdo de inocéncia € de obrigatéria
observancia na seara da inelegibilidade de candidatos a cargos eletivos, sancéo que
nao possui natureza de direito penal? b) a exigéncia de coisa julgada colide com os
principios da probidade administrativa e da moralidade exigidas no art. 14, §9°, da
CF? e c¢) uma vez que requer lei complementar, o mencionado dispositivo
constitucional € autoaplicavel?

ApoOs enfrentar os questionamentos supracitados, o Ministro conclui (e essa
€ a decisdo que coincide com a da maioria votante) que o pedido da AMB é

improcedente, visto que desautarizado

nao s6 pelo postulado da reserva constitucional de lei complementar (CF,
art. 14, § 99 c/c o art. 2°, mas, também, por clausulas instituidas pela
propria Constituicdo da Republica e que consagram, em favor da pessoa, 0
direito fundamental & presungéo de inocéncia (CF, art. 5°, LVII) e que lhe
asseguram, nas hip6teses de imposicédo de medidas restritivas de quaisquer
direitos, a garantia essencial do devido processo (CF, art. 5°, LIV) (STF,
2008a, www.stf.jus.br).

A citacdo de jurisprudéncia da Corte IDH aparece de forma indireta no voto
do Ministro Celso de Mello, quando este colaciona trecho da obra de Luiz Flavio

Gomes e Valerio Mazzuolli?*

(apud STF, 2008a, www.stf.jus.br), esta, sim, com
referéncia, ainda que discreta, a jurisprudéncia da Corte IDH. Enquanto tratava do
principio da presungéo de inocéncia, o Ministro colacionou o trecho doutrinario, que

abaixo transcrevo:

trata-se de principio consagrado ndo s6 no art. 8°, 2, da Convencéo
Americana sendo também (em parte) no art. 5°, LVIl, da Constituicdo

??L Conforme referenciado pelo Ministro, trata-se da obra intitulada “Direito Penal — Comentérios a

Convengao Americana sobre Direitos Humanos/Pacto de San José da Costa Rica”, vol. 4/85-91,
2008, RT".
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Federal, segundo o qual toda pessoa se presume inocente até que tenha
sido declarada culpada por sentenca transitada em julgado. Tem previsdo
normativa desde 1789, posto que ja constava da Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo. Do principio da presungdo de inocéncia (‘todo
acusado é presumido inocente até que se comprove sua culpabilidade’)
emanam duas regras: (a) regra de tratamento e (b) regra probatéria. ‘Regra
de tratamento’: 0 acusado n&o pode ser tratado como condenado antes do
transito em julgado final da sentenca condenatéria (CF, art. 5°, LVII). O
acusado, por for¢ca da regra que estamos estudando, tem o direito de
receber a devida ‘consideracdo’ bem como o direito de ser tratado como
nao participante do fato imputado. Como ‘regra de tratamento’, a presungao
de inocéncia impede qualquer antecipagcdo de juizo condenatério ou de
reconhecimento da culpabilidade do imputado, seja por situagées, praticas,
palavras, gestos etc., podendo-se exemplificar; a impropriedade de se
manter 0 acusado em exposicdo humilhante no banco dos réus, o uso de
algemas quando desnecessario, a divulgacéo abusiva de fatos e nomes de
pessoas pelos meios de comunicacdo, a decretagdo ou manutencdo de
prisdo cautelar desnecessaria, a exigéncia de se recolher a prisdo para
apelar em raz&o da existéncia de condenacdo em primeira instancia etc. E
contraria & presungéo de inocéncia a exibicdo de uma pessoa aos meios de
comunicacdo vestida com traje infamante (Corte Interamericana, Caso
Cantoral Benavides, Sentenca de 18.08.2000, paragrafo 119).

Veja-se que a decisdo da Corte IDH aparece na ultima linha da citacdo, que
traz & baila o paragrafo 119 do caso “Cantoral Benavides Vs. Perti?**’. Observa-se
gque o caso mencionado indiretamente pelo STF, no paragrafo referido, trata de
matéria pouco afeta ao caso sub judice. De acordo com o paragrafo 119 da deciséo

interamericana citada por Gomes e Mazzuolli

la Corte observa, en primer lugar, que en el presente caso esta probado
que el sefior Cantoral Benavides fue exhibido ante los medios de
comunicacion, vestido con un traje infamante, como autor del delito de
traicion a la patria, cuando aun no habia sido legalmente procesado ni
condenado®® (CORTE IDH, 2000, www.corteidh.or.cr).

Assim, verificada a relagdo muito remota da decisédo citada com o presente
caso, pode-se concluir que a jurisprudéncia da Corte IDH nao foi determinante para
o julgamento do caso em tela, o que fica ainda mais evidenciado pelo fato de o
Ministro té-la mencionado de forma indireta mediante a citacdo da obra de Gomes e
Mazzuolli. Destarte, entende-se que o0 presente caso ndo constitui hipétese em que

o0 STF efetivamente promoveu um controle de convencionalidade com base na

?22 Corte IDH. Caso Cantoral Benavides Vs. Pert. Fondo. Sentencia de 18 de agosto de 2000. Serie

C No. 69.

?2% Tradugao livre: “a Corte observa, em primeiro lugar, que no presente caso esta provado que o
senhor Cantoral Benavides foi exibido ante os meios de comunicacdo, vestido com um traje
infamante, como autor do delito de traicdo da patria, quando ainda ndo havia sido legalmente
processado nem condenado”.
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jurisprudéncia da Corte IDH. Nao obstante isso, € preciso reconhecer que sua
deciséo se afigura conforme o corpus iuris interamericano.

De fato, a jurisprudéncia da Corte IDH da grande destaque ao principio da
presuncao de inocéncia, positivado no art. 8.2 da CADH. Para ela, a Unica hipotese
de mitigacdo a dito principio (embora ainda limitado a certos pressupostos) € a
hipotese de prisdo preventiva, que se trata de garantia do processo e ndo de
antecipacdo do efeito condenatério®®* (BASTOS JUNIOR; SANTOS, 2015, p. 248).
Além disso, a Corte IDH considera que as garantias judiciais previstas no artigo 8°
da CADH, entre elas a presungcdo de inocéncia, ndo se limitam aos processos
criminais, sendo que vinculam “cualquier 6rgano del Estado que ejerza funciones de
caracter materialmente jurisdiccional®®® (CORTE IDH, 2001a, www.corteidh.or.cr,

caso Tribunal Constitucional Vs. Perg??®

). Assim, nesse timido e primeiro dialogo
com a Corte IDH, pode-se dizer que foi realizada uma interpretacdo receptiva (nédo
obstante tenha sido, nesse caso, quase acidental).

O segundo acérdao do STF, que contém citacdo de jurisprudéncia da Corte
IDH, refere-se a decisdo da Peticdo 3.388/RR, cujo julgamento ocorreu em 19 de
marco de 2009. O relator do acérdéo foi o Ministro Carlos Ayres Britto. Com efeito,
tratou-se de acdo popular ajuizada por Augusto Affonso Botelho Neto, com vistas a
declaracédo de nulidade da Portaria/MJ n® 534/2005, assim como do decreto que a
homologa: o Decreto Presidencial de 15 de abril de 2005.

A intencdo do peticionario foi a de invalidar, assim, a “demarcacao
administrativa da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, localizada nos Municipios de
Normandia, Pacaraima e Uiramutd, no Estado de Roraima” (BRASIL, 2005,
www.planalto.gov.br). Ele alegou que a demarcacdo poderia trazer consequéncias
desastrosas tanto para Roraima quanto para o Brasil. Nesse passo, fez mencgéo a
questdes relativas a seguranca nacional, supostamente ameacada por pretensdes
da Venezuela sobre parte do territério brasileiro e por pretensdes da ONU em limitar

a acdo das Forcas Armadas em territorios indigenas.

224 Nesse sentido pode-se citar a sentenca de mérito do caso Caso Suarez Rosero Vs. Ecuador,

sentencia de 12 de noviembre de 1997.

% Traducgdo livre: “qualquer d6rgdo do Estado que exerga funcdes de carater materialmente
jurisdicional”.

*% Caso del Tribunal Constitucional Vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de
enero de 2001. Serie C No. 71.
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O STF, tendo como principal fundamento juridico o artigo 231 da CF%*,
julgou serem constitucionais a Portaria e o Decreto atacados pelo autor, observadas

certas condicdes mencionadas no acérddo®®. Com isso, afirmou ainda que

a caracterizagdo da area como terra indigena, para os fins dos arts. 20, X,
e 231, da Constituicio torna insubsistentes eventuais pretensfes
possessorias ou dominiais de particulares, salvo no tocante a indenizacéo
por benfeitorias derivadas da ocupacdo de boa-fé (CF/88, art. 231, § 6°)
(STF, 2009a, www.stf.jus.br).

Quem citou jurisprudéncia da Corte IDH no aludido acérdéo foi o Ministro
Menezes Direito, em seu voto-vista. Ele mencionou o Caso de la Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua®®, que “se refiere a la responsabilidad
internacional del Estado por la falta de delimitacion del territorio de la comunidad
Mayagna Awas Tigni, asi como a la ineficacia de los recursos interpuestos®®” (Corte
IDH, 2009a, www.corteidh.or.cr).

Segundo o Ministro, a condenacéo de Nicaragua por violacdo do direito de
propriedade dos indigenas sobre suas terras, assim como pela violacao de seu bem-

estar e integridade cultural

revela que a comunidade internacional ndo medird esforcos para tentar
aplicar aos Estados-Membros suas posi¢des quanto a esses direitos. Pouco
importa que no caso brasileiro a propriedade das terras indigenas seja da
Unido (art. 21, XI, CR/88). E assim é porque, segundo a deciséo, o art. 21
da Convencao Interamericana de Direitos Humanos (Direito & Propriedade
Privada, que garante a "toda pessoa 0 uso e gozo de seus bens"), que pode
ser subordinado pela lei ao interesse social, deve ser interpretado como
abrangente dos direitos dos indios as suas terras, na forma de sua
ocupacéo tradicional e seu enfoque coletivo (STF, 2009a, www.stf.jus.br).

Trata-se do Unico ponto em que a jurisprudéncia da Corte IDH é invocada no
acordao. Ela funciona como refor¢o argumentativo dentro da decisdo, que tem como
principal fundamento o ja citado artigo 231 da Constituicdo Federal. Ndo se vé aqui,

ainda, o exercicio do controle de convencionalidade com base na jurisprudéncia da

227 Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas, crencas e

tradicbes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido
demarcé-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens (BRASIL, 1988, www.planalto.gov.br).

22 Dentre essas condigdes consta, por exemplo, que “o usufruto dos fndios nao Ihes confere o direito
exclusivo de explorar recursos minerais nas terras indigenas” (STF, 2008, www.stf.jus.br).

22 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Supervision de
Cumplimiento de Sentencia. Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 3 de
abril de 2009.

230 Traducao livre: “se refere a responsabilidade internacional do Estado pela falta de delimitacdo do
territorio da comunidade Mayagna Awas Tigni, assim como a ineficacia dos recursos interpostos”.
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Corte IDH. Entretanto, pode-se dizer que a decisdao do STF constitui decisao
conforme o corpus iuris interamericano.

Nesse sentido, o posicionamento da Corte Interamericana a respeito da
matéria em apreco pode ser exemplificado pela decisdo de mérito do préprio caso
citado pelo Ministro Menezes Direito em seu voto. Veja-se que, ap0s considerar o
interesse social que acompanha o direito de propriedade insculpido no artigo 21%*
da CADH, a Corte IDH, lancando méao da interpretacao evolutiva e tendo em conta o
artigo 29.b da Convencéao, que impede seja feita uma interpretacao restritiva dos
direitos humanos, considerou que aquele dispositivo convencional “protege o direito
a propriedade num sentido que compreende, entre outros, os direitos dos membros
das comunidades indigenas no contexto da propriedade comunal®*®” (Corte IDH,
2009a, www.corteidh.or.cr). Com esse fundamento, a Corte Regional determinou ao
Estado de Nicaragua, inter alia, que procedesse a demarcacédo das terras indigenas
da comunidade Awas Tingni, de modo a garantir-lhes o gozo de seus direitos. Desse
modo, fica demonstrado que a decisdo da Peticdo 3.388/RR constitui modalidade de
interpretacdo receptiva da jurisprudéncia da Corte IDH nesse segundo e ainda
timido dialogo jurisprudencial.

O terceiro caso decidido pelo STF em que consta citacdo de jurisprudéncia
da Corte IDH é o ac6rddo da ADPF 130/DF, julgada em 30 de abril de 2009. Tratou-
se de um julgamento relevante na histéria recente do pais, em que se discutiu a
compatibilidade da lei de imprensa (Lei n° 5250/67), forjada no contexto do regime
militar, com a CF/88.

Dentre as afrontas constitucionais da Lei n°® 5250/67, que levaram a maioria

votante do STF a julga-la incompativel com a Constituicdo, estdo a possibilidade de

28 Artigo 21 - Direito a propriedade privada

1. Toda pessoa tem direito ao uso e gozo de seus bens. A lei pode subordinar esse uso e gozo ao
interesse social. 2. Nenhuma pessoa pode ser privada de seus bens, salvo mediante o pagamento de
indenizacéo justa, por motivo de utilidade publica ou de interesse social e nos casos e na forma
estabelecidos pela lei. 3. Tanto a usura, como qualquer outra forma de explora¢cdo do homem pelo
homem, devem ser reprimidas pela lei (OEA, 1969, www.cidh.oas.org).

%2 Em bonita e interessante explicacdo acerca da propriedade comunal indigena, a Corte IDH, na
decisdao em aprecgo expde que “entre os indigenas existe uma tradigdo comunitaria sobre uma forma
comunal da propriedade coletiva da terra, no sentido de que o pertencimento desta ndo se centra em
um individuo, mas no grupo e sua comunidade. Os indigenas pelo fato de sua prépria existéncia tém
direito a viver livremente em seus préprios territorios; a relacdo proxima que os indigenas mantém
com a terra deve de ser reconhecida e compreendida como a base fundamental de suas culturas, sua
vida espiritual, sua integridade e sua sobrevivéncia econdmica. Para as comunidades indigenas a
relagdo com a terra ndo € meramente uma questdo de posse e producdo, mas sim um elemento
material e espiritual do qual devem gozar plenamente, inclusive para preservar seu legado cultural e
transmiti-lo as futuras geracdes” (Corte IDH, 2009a, www.corteidh.or.cr).



120

censura prevista nos paragrafos do artigo 1° da lei***, bem como o estabelecimento
de penas mais rigorosas, quando comparadas as equivalentes no Cadigo Penal, nos
crimes de injuria e difamacéo praticados através dos meios de comunicacao.

Um aspecto que gerou bastante discusséo foi o capitulo da lei dedicado ao
direito de resposta. Foi esse o principal ponto de divergéncia entre 0s ministros.
Gilmar Mendes foi um que votou pela parcial procedéncia da ADPF com o fim de
manter este capitulo e assegurar o direito de as pessoas fisicas e juridicas poderem
responder ou retificar informacgdes acusatorias, ofensivas ou inveridicas sobre si.

E preciso reconhecer que, de fato, existem muitas partes da lei que ndo séo
incompativeis com a Constituicdo, mas a parte que trata do direito de resposta, uma
vez garantida como direito fundamental no artigo 5°, V34, da CF, com aplicabilidade
imediata, pode-se dizer que €, ao menos, dispensavel. Além disso, o direito de
resposta também se encontra expressamente positivado, de forma até um pouco
mais detalhada, no artigo 14 da CADH?®,

E foi nesse sentido, de ser despicienda a regulacdo do direito de resposta
pela lei de imprensa, o entendimento do Ministro Celso de Mello, em cujo voto
consta mencgdo a jurisprudéncia da Corte IDH. Para tratar da questéo do direito de
resposta, o Ministro valeu-se novamente da doutrina de Gomes e Mazzuolli e, assim,
a primeira mencao a Corte IDH feita pelo Ministro € indireta. Veja-se abaixo o trecho
doutrinario colacionado pelo Ministro (GOMES, MAZZUOLLI, 2008 apud STF,
2009b, www.stf.jus.br):

a Convengao nao se refere a “proporcionalidade” da resposta relativamente
a ofensa, ndo indicando se as pessoas atingidas tém direito de responder

2B Art. 107..]

§ 1° N&o seré tolerada a propaganda de guerra, de processos de subversdo da ordem politica e
social ou de preconceitos de raca ou classe.

§ 2° O disposto neste artigo ndo se aplica a espetaculos e diversées publicas, que ficardo sujeitos a
censura, na forma da lei, nem na vigéncia do estado de sitio, quando o Govérno podera exercer a
censura sbbre os jornais ou periodicos e emprésas de radiodifusdo e agéncias noticiosas nas
matérias atinentes aos motivos que o determinaram, como também em relagdo aos executores
daquela medida (BRASIL, 1967, www.planalto.gov.br).

24 Art. 5°1...]

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo por dano
material, moral ou a imagem;

% Artigo 14 - Direito de retificacdo ou resposta

1. Toda pessoa, atingida por informacdes inexatas ou ofensivas emitidas em seu prejuizo por meios
de difusao legalmente regulamentados e que se dirjam ao publico em geral, tem direito a fazer, pelo
mesmo o6rgao de difusdo, sua retificagcdo ou resposta, nas condicdes que estabeleca a lei. 2. Em
nenhum caso a retificacdo ou a resposta eximirdo das outras responsabilidades legais em que se
houver incorrido.3. Para a efetiva protecdo da honra e da reputacdo, toda publicacdo ou empresa
jornalistica, cinematografica, de radio ou televisdo, deve ter uma pessoa responsavel, que nao seja
protegida por imunidades, nem goze de foro especial (OEA, 1969, www.cidh.oas.org).



121

em espaco igual ou maior, em que lapso pode exercitar esse direito, que
terminologia é mais adequada etc. A Convencdo diz apenas que estas
condicdes serdo as 'que estabeleca a lei', frase que remete as normas
internas dos Estados-Partes o estabelecimento das 'condicfes' de exercicio
do direito de retificacdo ou resposta, o que podera variar de pais para pais.
Contudo, tal proporcionalidade da resposta relativamente a ofensa deve
entender-se 'implicita’ no texto da Convencao, ndo podendo as leis dos
Estados-Partes ultrapassar os limites restritivos razoaveis e os conceitos
pertinentes ja afirmados pela Corte Interamericana.

Observa-se que os doutrinadores, no trecho colacionado, ndo chegaram a
ser especificos quanto a qual e em que sentido exato € a jurisprudéncia da Corte
IDH no assunto. Mas, logo na sequéncia, o Ministro traz & baila trecho da OC n°
7/86%%°, proferida pela Corte IDH em 29 de agosto de 1986, quando ressaltou ser
essencial o direito de resposta para a preservacdo dos direitos de personalidade.
Destacou também que dito instrumento “deve ser aplicado independentemente de
regulamentacdo pelo ordenamento juridico interno ou domeéstico dos paises
signatarios do Pacto de Sao José da Costa Rica” (STF, 2009b, www.stf.jus.br). E,
entdo, o Ministro trouxe a colacdo o parecer da Corte IDH na opinido consultiva

mencionada. Para ela,

a tese de que a frase “nas condigbes que estabelega a lei”, utilizada no art.
14.1, somente facultaria aos Estados Partes a criar por lei o direito de
retificacdo ou de resposta, sem obrigd-los a garanti-lo enquanto seu
ordenamento juridico interno ndo o regule, ndo se compadece nem com o
“sentido corrente” dos termos empregados nem com o “contexto” da
Convencado. Com efeito, a retificacdo ou resposta em razdo de informacgdes
inexatas ou ofensivas dirigidas ao publico em geral se coaduna com o artigo
13.2.a sobre liberdade de pensamento ou de expressdo, que sujeita essa
liberdade ao “respeito aos direitos ou a reputacdo das demais pessoas” (...);
com o artigo 11.1 e 11.3, segundo o qual

'l. Toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento
de sua dignidade'

'3. Toda pessoa tem direito a protecao da lei contra tais ingeréncias ou tais
ofensas'

e com o artigo 32.2, segundo o qual 'Os direitos de cada pessoa sao
limitados pelos direitos dos demais, pela seguranca de todos e pelas justas
exigéncias do bem comum, em uma sociedade democratica'. O direito de
retificacéo ou de resposta é um direito ao qual séo aplicaveis as obrigacoes
dos Estados Partes consagradas nos artigos 1.1 e 2 da Convengédo. E néo
poderia ser de outra maneira, ja que o proprio sistema da Convencao esta
direcionado a reconhecer direitos e liberdades as pessoas e ndo a facultar
gue os Estados o facam (Convencdao Americana, Preambulo, O efeito das
reservas sobre a entrada em vigéncia da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (art.s 74 e 75), Opinido Consultiva OC-2/82 de 24 de
setembro de 1982. Série A, n. 2, paragrafo 33) (CORTE IDH, 1986,
www.corteidh.or.cr).

2% Corte IDH. Exigibilidad del derecho de rectificacion o respuesta (Arts. 14.1, 1.1 y 2 Convencion

Americana sobre Derechos Humanos). Opinidon Consultiva OC-7/86 de 29 de agosto de 1986. Serie A
No. 7.
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Como visto, a Corte regional entende que o direito de resposta deve ser
assegurado pelo pais signatario da CADH independentemente de haver lei que
regule especificamente o seu procedimento. Por fim, o Ministro ainda ressalta
“trecho da manifestagdo proferida no ambito de mencionada Opinido Consultiva
emanada da Corte Interamericana de Direitos Humanos, proveniente do eminente
Juiz RODOLFO E. PIZA ESCALANTE” (STF, 2009b, www.stf.jus.br). Segue abaixo o

trecho colacionado pelo Ministro:

o direito de retificagdo ou de resposta é de tal relevancia que nada impede
respeita-lo ou garanti-lo, vale dizer aplica-lo e ampara-lo, ainda que nao
haja lei que o regulamente, por meio de simples critérios de razoabilidade;
no fim das contas, a propria lei, ao estabelecer as condicbes de seu
exercicio, deve sujeitar-se a iguais limitages, porque, de outra forma,
violaria ela mesma o conteddo essencial do direito regulamentado e,
portanto, o artigo 14.1 da Convencdo (CORTE IDH apud STF, 2009b,
www.stf.jus.br).

Apbs colacionar esse trecho do voto do juiz interamericano, ndo houve mais
mencodes a Corte IDH. Assim, observa-se que a utilizacdo de jurisprudéncia da Corte
regional pelo Ministro Celso de Mello foi para demonstrar que, conforme o corpus
iuris interamericano, ndo € necessario que haja lei que regule o direito de resposta
para que este seja de obrigatéria observancia nos Estados que, como o Brasil, sdo
signatarios da CADH.

Nota-se que o Ministro utilizou a jurisprudéncia da Corte IDH ndo como
fundamento de seu voto, mas como reforco argumentativo, até mesmo porque a
Corte Interamericana ndo recomenda que as leis existentes sejam revogadas para
que haja uma aplicagéo direta da Convencao. Pelo contrario, desde que compativeis
com a CF e com a CADH (e a lei de imprensa, nesse topico, o €), é preferivel que
haja lei em vigor para que o direito de resposta se encaixe precisamente nos moldes
do artigo 14 da CADH. A jurisprudéncia da Corte regional é apenas no sentido de
que, se nao houver lei (0 que ndo é algo positivo), ainda assim o Estado devera
cumprir com o dispositivo convencional.

Todavia, a decisdo do STF e do Ministro Celso de Mello afigura-se conforme
a jurisprudéncia da Corte IDH. Mas por outro motivo: pelo aspecto simbdlico.
Estando em vigor, a lei de imprensa representava um simbolo vivo da ditadura

militar. Em muitos aspectos ela ndo é incompativel com a CF nem com a CADH. E
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nos pontos em que é efetivamente incompativel talvez, ainda assim, pudesse o
assunto ter sido resolvido pelo método da interpretacdo conforme. Mas, de fato,
muitas violacdes a direitos humanos ocorreram no periodo da ditadura militar, com
base na lei em comento. E a presenca dela em nosso ordenamento juridico
simbolizava o legado da ditadura militar. O STF quis romper com esse simbolo da
ditadura, pelo que reafirmou os valores da democracia e da liberdade.

A presente decisdo se encaixa, assim, perfeitamente na jurisprudéncia da
Corte IDH. E dificil definir se houve um controle de convencionalidade com base na
jurisprudéncia da Corte IDH, pois, como visto, apenas o Ministro Celso de Mello a
citou, e em carater de mero reforco argumentativo. E embora fosse perfeitamente
possivel falar-se na inconvencionalidade de muitos dispositivos da lei de imprensa,
especialmente quando confrontados com o artigo 13 da CADH, verifica-se que a
decisdo, em nenhum momento tratou do assunto.

Assim, a deciséo é conforme a CADH; é conforme a jurisprudéncia da Corte
IDH; o didlogo do Ministro com a Corte regional pode ser classificado como
receptivo; entretanto o que se viu aqui, embora isto fosse plenamente cabivel, ndo
foi o exercicio do controle de convencionalidade, uma vez que o direito convencional
interamericano somente foi invocado para tratar de um aspecto bem especifico da
discusséo (a questao do direito de resposta) e, ainda assim, foi utilizada por apenas
um ministro, como mero reforco argumentativo e ndo como verdadeiro fundamento
de sua decisao.

O proximo caso a ser analisado possui relacdo direta com esse que
acabamos de analisar. Trata-se do acérddo do RE 511.961/SP, julgado em 17 de
junho de 2009 e que teve como relator o Ministro Gilmar Mendes. O recurso
extraordindrio foi interposto pelo Ministério Publico Federal (MPF) nos autos de Agéo
Civil Publica ajuizada contra a FENAJ - Federacao Nacional dos Jornalistas, em que
se visava impedir a ré de exigir o diploma de jornalista aqueles que quisessem
exercer dita profissdao. A FENAJ contestou a acdo com base no artigo 4°, VvZ¥' do
Decreto-Lei n° 972, de 17 de outubro de 19609.

87 Art 4° O exercicio da profissdo de jornalista requer prévio registro no 6rgao regional competente

do Ministério do Trabalho e Previdéncia Social que se fara mediante a apresentacéo de: [...]

V - diploma de curso superior de jornalismo, oficial ou reconhecido registrado no Ministério da
Educacao e Cultura ou em instituicdo por éste credenciada, para as funcdes relacionadas de "a" a
"g " no artigo 6°. (BRASIL, 1969, www.planalto.gov.br)
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Para o MPF, dito instrumento normativo, que também foi forjado em pleno
regime militar, ndo foi recepcionado pela Constituicdo de 1988. Seus argumentos
principais basearam-se no direito ao livre exercicio da profissdo, bem como na
liberdade de imprensa e de expressdo. O polémico julgamento culminou na
inexigibilidade de curso superior para o exercicio da profissdo de jornalista.

A jurisprudéncia da Corte IDH teve papel elementar na decisao e aparece ja

na sua ementa. Ao avaliar o artigo 5°, XlIl, da CF>*®

, que prevé condicdo para o livre
exercicio das profissdes, isto é, o atendimento das qualificacbes exigidas em lei
(quando este for o caso), o relator Gilmar Mendes referiu que essa limitacao tem que
atender a critérios de razoabilidade e proporcionalidade, de modo que ndo pode
atingir o nucleo essencial do dispositivo constitucional, que é a liberdade
profissional. Para o Ministro, o jornalismo € a propria materializacdo profissional da
liberdade de expressdo e de informacéo, previstos nos artigos 5°, IVZ°, X240 X|v#*
e 220%*? da CF, os quais devem servir de parametro para a interpretacdo da

condicionante prevista no artigo 5°, XIll, da CF.

2% Art. 5° [...] Xlll - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as

%lézlificggc”fesi profissionais que a lei estabelecer (BRASIL, 1988, www.planalto.gov.br).
rt. 5°[...
IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato (BRASIL, 1988,
www.planalto.gov.br).
240 Art. 5°1...]
IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagéo,
izgijependentemente de censura ou licenca (BRASIL, 1988, www.planalto.gov.br).

Art. 5°1...]
XIV - é assegurado a todos o acesso a informacdo e resguardado o sigilo da fonte, quando
necessario ao exercicio profissional (BRASIL, 1988, www.planalto.gov.br).
22 Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informacéo, sob qualquer
forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constitui¢éo.
§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaracgo a plena liberdade de informacéao
jornalistica em qualquer veiculo de comunicagao social, observado o disposto no art. 5°, 1V, V, X, XIlI
e XIv.
§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica.
§ 3° Compete a lei federal:
| - regular as diversdes e espetaculos publicos, cabendo ao Poder Publico informar sobre a natureza
deles, as faixas etarias a que ndo se recomendem, locais e horarios em que sua apresentacdo se
mostre inadequada,;
Il - estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem
de programas ou programacdes de radio e televisdo que contrariem o disposto no art. 221, bem como
da propaganda de produtos, praticas e servicos que possam ser nocivos a salde e ao meio
ambiente.
§ 4° A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotoxicos, medicamentos e terapias
estara sujeita a restricdes legais, nos termos do inciso Il do paragrafo anterior, e contera, sempre que
necessario, adverténcia sobre os maleficios decorrentes de seu uso.
§ 5° Os meios de comunicagédo social nao podem, direta ou indiretamente, ser objeto de monopdlio ou
oligopoalio.
8 6° A publicacéo de veiculo impresso de comunicacao independe de licenca de autoridade (BRASIL,
1988, www.planalto.gov.br).
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Outrossim, o Ministro fez referéncia & ADPF estudada antes da acao ora em
andlise, para afirmar que a liberdade de expresséo, informacéo e imprensa somente
podem ser restringidos quando em colisdo com outros direitos de indole
constitucional, como é o caso dos direitos de personalidade. Fora dessas hipoteses,
como é o caso da exigéncia de curso superior para ser jornalista, a restricdo torna-
se inconstitucional. O Ministro chega a dizer que o Estado exigir diploma para o
exercicio da profissdo de jornalista € equivalente a censura prévia.

E ficou no ultimo item da ementa, item 8, a mencao a jurisprudéncia da Corte

IDH. Vejamos:

8. JURISPRUDENCIA DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS. POSICAO DA ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS - OEA. A Corte Interamericana de Direitos Humanos proferiu
decisdo no dia 13 de novembro de 1985, declarando que a obrigatoriedade
do diploma universitario e da inscricio em ordem profissional para o
exercicio da profisséo de jornalista viola o art. 13 da Conven¢do Americana
de Direitos Humanos, que protege a liberdade de expressdo em sentido
amplo (caso "La colegiacion obligatoria de periodistas" - Opinido Consultiva
0OC-5/85, de 13 de novembro de 1985). Também a Organizacdo dos
Estados Americanos - OEA, por meio da Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos, entende que a exigéncia de diploma universitario em
jornalismo, como condi¢cdo obrigatoria para o exercicio dessa profisséo,
viola o direito a liberdade de expressdo (Informe Anual da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, de 25 de fevereiro de 2009).
RECURSOS EXTRAORDINARIOS CONHECIDOS E PROVIDOS (STF,
2009c, www.stf.jus.br).

Assim, o Ministro valeu-se do parecer da Corte IDH em um caso que tratou

especificamente deste tema, ja em 1985: a OC 5/85%*

, pela qual a Corte IDH deixou
claro que a exigéncia de curso superior para o exercicio da profissdo de jornalista
viola o artigo 13 da CADH. A Opinido Consultiva € trabalhada de modo mais
detalhado no voto do Ministro, em que ele explica que se tratou de requerimento de
parecer da Costa Rica a Corte IDH, a fim de consulta-la acerca da interpretacao dos
artigos 13 e 29 da CADH em cotejo com a “obrigatoriedade de inscricdo em ordem
ou conselho profissional de jornalistas [...], mediante a apresentacdo de titulo
universitario, para o exercicio da profissao jornalistica” (STF, 2009c, www.stf.jus.br).
Apos colacionar o pedido do Governo da Costa Rica, bem como indicar as
partes que contribuiram, na funcdo de amicus curiae, para o processo consultivo, o

Ministro refere que a decisdo da Corte IDH, proferida em 13 de novembro de 1985,

%3 Corte IDH. La colegiacién obligatoria de periodistas (Arts. 13 y 29 Convencion Americana sobre

Derechos Humanos). Opinidn Consultiva OC-5/85 de 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5.
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declarou ser contrario ao artigo 13 da CADH a exigéncia de diploma universitario e
inscricdo em ordem profissional para exercer profissionalmente o jornalismo.

Na sequéncia, o Ministro colacionou um longo trecho (do paragrafo 53 ao
81), em espanhol, do parecer consultivo da Corte IDH em comento. Tendo em vista
que o parecer esta disponivel em nossa lingua, traz-se a seguir alguns dos trechos
correspondentes, em lingua portuguesa®**. Ap6s avaliar os argumentos favoraveis a
exigéncia do diploma de jornalista e registro em conselho préprio para exercer dita
profissao, supostamente fundados nos preceitos da ordem publica e do bem comum,

a Corte IDH assinalou que

de nenhuma maneira se poderia invocar a "ordem publica” ou o "bem
comum" como meios para suprimir um direito garantido pela Convencéo ou
para desnatura-lo ou privad-lo de conteddo real (ver o artigo 29.a) da
Convencéo). Estes conceitos, na medida em que sejam invocados como
fundamento de limitagbes aos direitos humanos, devem ser objeto de uma
interpretacdo estritamente limitada as “justas exigéncias" de "uma
sociedade democratica" que tenha em consideracdo o equilibrio entre os
distintos interesses em jogo e a necessidade de preservar o0 objeto e fim da
Convencéo.

68. A Corte observa que a organizacdo das profissbes em geral em
conselhos profissionais, ndo €, per se, contraria a Convencdo, mas constitui
um meio de regulamentacdo e de controle da fé puablica e da ética através
da atuacdo dos colegas. Por isso, se se considera a nocdo da ordem
publica no sentido anteriormente referido, isto €, como as condi¢Bes que
asseguram o funcionamento harménico e normal das instituicbes sobre a
base de um sistema coerente de valores e principios, é possivel concluir
gue a organizacdo do exercicio das profissBes esta incluida nessa ordem
(CORTE IDH, 1985, www.corteidh.or.cr).

A Corte IDH reconhece que a organizagcdo das profissbes em conselhos
profissionais, por si s6, ndo viola a CADH. Pelo contrario, se ela serve para
assegurar a harmonia das instituicbes em um sistema coerente de principios, entédo
ela estd adequada ao corpus iuris interamericano e serve legitimamente a nocgéao de
ordem publica. Entretanto, € preciso atentar para peculiaridades relevantes da
profissdo de jornalista, diretamente relacionada com as liberdades de expressao e

de informacdao, tdo caros para uma sociedade democratica. Conforme a Corte IDH,

0 mesmo conceito da ordem publica reclama que, dentro de uma sociedade
democrética, sejam garantidas as maiores possibilidades de circulagdo de
noticias, ideias e opinides, bem como o mais amplo acesso a informagédo
por parte da sociedade em seu conjunto. A liberdade de expressdo se
insere na ordem publica primaria e radical da democracia, que nao é

2 Ante a extensdo do trecho colacionado pelo Ministro, foram feitas algumas supressées a fim de

manter somente os pontos mais essenciais da deciséo.
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concebivel sem o debate livre e sem que a dissidéncia tenha pleno direito
de se manifestar. [...] Também interessa a ordem publica democratica, tal
como estda concebida na Convencdo Americana, que se respeite
escrupulosamente o direito de cada ser humano de se expressar livremente
e o da sociedade em seu conjunto de receber informacéo.

70. A liberdade de expressao é uma pedra angular na propria existéncia de
uma sociedade democratica. E indispensavel para a formacéo da opiniéo
plblica. E também conditio sine qua non para que os partidos politicos, 0s
sindicatos, as sociedades cientificas e culturais e, em geral, quem deseje
influir sobre a coletividade, possa se desenvolver plenamente. E, enfim,
condicdo para que a comunidade, na hora de exercer suas opcoes, esteja
suficientemente informada. Deste modo, € possivel afirmar que uma
sociedade que ndo estd bem informada ndo é plenamente livre (CORTE
IDH, 1985, www.corteidh.or.cr).

Assim, tendo em vista que “o jornalismo é a manifestagdo primaria e

principal

liberdade de expressdao do pensamento” (CORTE IDH, 1985,

www.corteidh.or.cr), direito inerente a todo ser humano, dita profissdo ndo pode ser

entendida

meramente como a prestagcdo de um servico ao publico através da
aplicacdo de alguns conhecimentos ou capacitacdo adquiridos em uma
universidade ou por quem esta inscrito em um determinado conselho
profissional, como poderia acontecer com outras profissdes (CORTE IDH,
1985, www.corteidh.or.cr).

Com efeito, a principal diferenca do jornalismo para essas outras profissdes

esta no

fato de que o artigo 13 expressamente protege a liberdade de "buscar,
receber e difundir informacdes e ideias de toda natureza... seja
verbalmente, por escrito ou em forma impressa..." A profissdo de jornalista
[...] implica precisamente buscar, receber e difundir informacéo. O exercicio
do jornalismo, portanto, requer que uma pessoa se envolva em atividades
que estdo definidas ou compreendidas na liberdade de expressdo garantida
na Convencgéo.

73. Isso nao se aplica, por exemplo, ao exercicio do direito ou da medicina;
a diferenca do jornalismo, o exercicio do direito ou da medicina [...] ndo é
uma atividade especificamente garantida pela Convencdo. [...] ndo existe
um dnico direito garantido pela Convengéo que abarque exaustivamente ou
defina por si s6 o exercicio da advocacia como o faz o artigo 13 quando se
refere ao exercicio de uma liberdade que coincide com a atividade
jornalistica. O mesmo ¢é aplicavel a medicina (CORTE IDH, 1985,
www.corteidh.or.cr).

Apoés avaliar os argumentos que tentaram separar, de um lado, o oficio

remunerado do jornalista, protegido pelo registro profissional obrigatério e, de outro,

o exercicio da liberdade de expressao, exercido sem fins pecuniarios, protegido pelo

artigo 13 da CADH, a Corte IDH, asseverou que

este argumento parte de uma oposicao entre o jornalismo profissional e o
exercicio da liberdade de expressdo, o que a Corte ndo pode aprovar.
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Segundo essa hipétese, uma coisa seria a liberdade de expresséo e outra o
exercicio profissional do jornalismo, questédo esta que ndo € exata e pode,
ademais, compreender sérios perigos se for levada até suas Ultimas
consequéncias. O exercicio do jornalismo profissional ndo pode ser
diferenciado da liberdade de expressdo, ao contrario, ambas as coisas
estdo evidentemente sobrepostas, pois 0 jornalista profissional ndo €, nem
pode ser, outra coisa que uma pessoa que decidiu exercer a liberdade de
expressdo de modo continuo, estavel e remunerado. Além disso, a
consideracdo de ambas as questdes como atividades distintas poderia
conduzir a conclusdo de que as garantias incluidas no artigo 13 da
Convencao ndo se aplicam aos jornalistas profissionais.

75. Por outro lado, o argumento comentado no paragrafo anterior ndo tem
em consideracdo que a liberdade de expressdo compreende dar e receber
informacdo e tem uma dupla dimensado, individual e coletiva. Esta
circunstancia indica que o fenbmeno de se esse direito se exerce ou nao
como profissdo remunerada ndo pode ser considerado como uma daquelas
restricbes contempladas no artigo 13.2 da Convencdo porque, sem
desconhecer que uma associacdo tem direito de buscar as melhores
condicdes de trabalho, isto ndo tem por que ser feito impedindo a sociedade
possiveis fontes para obter informacdo (CORTE |IDH, 1985,
www.corteidh.or.cr).

Feitas essas consideracdes, a Corte IDH concluiu que

o registro profissional obrigatério de jornalistas ndo se ajusta ao requerido
pelo artigo 13.2 da Convencdo, porque € perfeitamente concebivel
estabelecer um estatuto que proteja a liberdade e independéncia de todos
aqueles que exercam o jornalismo, sem necessidade de deixar esse
exercicio apenas a um grupo restrito da comunidade. [...]

81. Em razdo das consideracdes anteriores, decorre que ndo é compativel
com a Convencdo uma lei de registro profissional de jornalistas que impeca
o exercicio do jornalismo a quem ndo seja membro do conselho e limite o
acesso a este aos formados em um determinado curso universitario. Uma
lei semelhante conteria restricdes a liberdade de expressédo ndo autorizadas
pelo artigo 13.2 da Convencao e seria, em consequéncia, violatdria tanto do
direito de toda pessoa a buscar e difundir informacdes e ideias por qualquer
meio de sua escolha, como do direito da coletividade em geral a receber
informacéo sem interferéncias (CORTE IDH, 1985, www.corteidh.or.cr).

Na sequéncia, o Ministro ainda colacionou, nho mesmo sentido, trecho do
Informe Anual da Comissao Interamericana de Direitos Humanos, de 25 de fevereiro
de 2009, para, logo apés, concluir que “o art. 4°, inciso V, do Decreto-Lei n.° 972, de
1969, nao foi recepcionado pela Constituicdo de 1988” (STF, 2009c, www.stf.jus.br).
Desse modo, o Ministro Gilmar Mendes exerceu um dialogo jurisdicional com a Corte
IDH na modalidade receptiva. A jurisprudéncia da Corte regional figurou como um
dos fundamentos de sua deciséo, destacado inclusive na ementa da deciséo. Por
fim, pode-se ainda concluir que, com base na jurisprudéncia da Corte IDH, o
Ministro, sem dizé-lo, promoveu, além do controle de constitucionalidade, um

controle de convencionalidade do dispositivo supracitado, uma vez que o considerou
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incompativel com o corpus iuris interamericano, notadamente com a jurisprudéncia
da Corte IDH.

A quinta decisdo em que consta citacdo de jurisprudéncia da Corte regional
estd no acordao da Ext 1126/Alemanha, julgada em 22 de outubro de 2009, mais
especificamente no voto do Ministro Celso de Mello. A referida ag&o consistiu no
pedido de extradicdo do aleméo Manfred Will pelo cometimento de trafico de drogas
transnacional. As discussdes giraram especialmente em torno dos deveres juridicos
dos Estados envolvidos em um processo de extradicdo (Estado que envia e Estado
que recebe), decorrentes do artigo 36 da Convencdo de Viena®* sobre Relacdes
Consulares, ratificada pelo Brasil em 24 de abril de 1963.

No entendimento do Ministro Celso de Mello, no caso em tela, as
autoridades brasileiras cumpriram com o comando inserto no dispositivo
convencional supracitado, isto €, a “obrigacdo de comunicar a efetivagdo, em nosso
Pais, aos respectivos agentes consulares, da prisdo de um sudito estrangeiro” (STF,
2009d, www.stf.jus.br). No paragrafo seguinte, o Ministro ja faz mencdo a
jurisprudéncia da Corte IDH.

Como dito no capitulo primeiro desta dissertacdo, em sua jurisdicdo
consultiva, a Corte IDH tem competéncia para emitir pareceres sobre quaisquer
tratados sobre direitos humanos, desde que vinculem algum Estado membro da

OEA. No caso em tela, o Ministro citou opinido consultiva da Corte IDH, em que

%5 ARTIGO 36°. Comunicacdo com 0s nacionais do Estado que envia

1. A fim de facilitar o exercicio das fun¢es consulares relativas aos nacionais do Estado que envia:

a) os funcionarios consulares teréo liberdade de se comunicar com 0s nacionais do Estado que envia
e visita-los. Os nacionais do Estado que envia terdo a mesma liberdade de se comunicarem com o0s
funcionarios consulares e de visita-los;

b) se o interessado Ihes solicitar, as autoridades competentes do Estado receptor deverdo, sem
tardar, informar a reparticdo consular competente quando, em sua jurisdicdo, um nacional do Estado
que envia for preso, encarcerado, posto em prisdo preventiva ou detido de qualquer outra maneira.
Qualquer comunicacgdo enderecada a reparticdo consular pela pessoa detida, encarcerada ou presa
preventivamente deve igualmente ser transmitida sem tardar pelas referidas autoridades. Estas
deverdo imediatamente informar o interessado de seus direitos nos térmos do presente subparagrafo;
c¢) os funcionérios consulares teréo direito de visitar o nacional do Estado que envia, o qual estiver
detido, encarcerado ou preso preventivamente, conversar e corresponder-se com éle, e providenciar
sua defesa perante os tribunais. Terdo igualmente o direito de visitar qualquer nacional do Estado que
envia encarcerado, preso ou detido em sua jurisdicdo em virtude de execucdo de uma sentenca,
todavia, os funciondrio consulares deverdo abster-se de intervir em favor de um nacional
encarcerado, preso ou detido preventivamente, sempre que o0 interessado a isso se opuser
expressamente.

2. As prerrogativas a que se refere o paragrafo 1 do presente artigo serdo exercidas de acérdo com
as leis e regulamentos do Estado receptor, devendo, contudo, entender-se que tais leis e
regulamentos ndo poderdo impedir o pleno efeito dos direitos reconhecidos pelo presente artigo
(ONU, 1963, www.planalto.gov.br).
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interpreta o artigo 36 da Convencdo de Viena sobre Relagdes Consulares,

proveniente da ONU.

Nas palavras do Ministro, a notificacdo consular prevista no dispositivo

convencional em comento

reveste-se de grande importancia, pois constitui prerrogativa juridica, de
carater fundamental, que hoje comp8e o universo conceitual dos direitos
béasicos da pessoa humana, para empregar feliz expressdo que o Professor
CANGADO TRINDADE, quando Juiz da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, utilizou na resposta dada, aos Estados Unidos Mexicanos, em
decorréncia de solicitagdo formulada no contexto da Opinido Consultiva n°
16, de 1°/10/1999, que versou a questdo pertinente ao direito a informagéo
sobre a assisténcia consular e a sua relagdo com as garantias minimas do
devido processo legal (STF, 2009d, www.stf.jus.br).

ApoOs destacar a obrigatoriedade de observancia ao direito internacional, o

Ministro aduziu que

0 estrangeiro, preso no Brasil, tem direito de ser cientificado, pelas
autoridades brasileiras (policiais ou judicidrias), de que lhe assiste a
faculdade de comunicar-se com o respectivo agente consular, como, ainda,
dispbe da prerrogativa de ver notificado o seu préprio Consulado, “without
delay”, de que se acha submetido a prisdo em nosso Pais (STF, 2009d,
www.stf.jus.br).

A partir dai, a discussao centrou-se em definir o que significaria a expressao

“‘without delay” (sem demora) e foi nesse ponto que a jurisprudéncia da Corte IDH foi

invocada. Conforme definido na Opinido Consultiva supracitada®®®, a Corte IDH

considera que

a clausula “without delay” (“sem demora”) inscrita no Artigo 36, 1, (b), da
Convencéo de Viena sobre Relacdes Consulares, deve ser interpretada no
sentido de que a notificacdo consular ha de ser efetivada no exato momento
em que se realizar a prisdo do sudito estrangeiro, “e, em qualquer caso,
antes que o mesmo preste a sua primeira declaracdo perante a autoridade
competente” (STF, 2009d, www.stf jus.br).

Ent&o, o Ministro colacionou o parecer citado, segundo o qual o art. 36 da

Convencao de Viena de 1963 “reconhece direitos individuais ao estrangeiro detido,

entre eles o direito a informacdo sobre a assisténcia consular, aos quais

correspondem deveres correlativos, por conta do Estado receptor” (CORTE IDH,

1999, www.corteidh.or.cr). Ademais, a Corte IDH definiu que o citado dispositivo

convencional “concerne a proteg¢ao dos direitos do nacional do Estado remetente e

246

Corte IDH. El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias

del debido proceso legal. Opinion Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999. Serie A No. 16.
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esta integrada a normativa internacional dos direitos humanos” (CORTE IDH, 1999,

www.corteidh.or.cr).

Quanto ao significado da expresséo “sem demora”, referida no artigo 36, 1,

“b”, da Convencéao de Viena sobre as Relagdes Consulares, a Corte IDH definiu que

‘o Estado deve cumprir com seu dever de informar ao detido sobre os direitos que

lhe sdo reconhecidos pelo referido preceito, no momento de priva-lo da liberdade e,

em todo caso, antes de prestar a sua primeira declaracdo perante a autoridade”
(CORTE IDH, 1999, www.corteidh.or.cr). A citacdo da Corte IDH pelo Ministro segue,

para dizer que

o direito individual a informacdo, estabelecido no artigo 36.1.b, da
Convencdo de Viena sobre as Rela¢des Consulares, permite que tenha
efichcia, nos casos concretos, o direito ao devido processo legal
mencionado no artigo 14, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos; e que este preceito estabelece garantias minimas suscetiveis de
expansdo, de acordo com 0S outros instrumentos internacionais, como a
Convencdo de Viena sobre as RelagBes Consulares, que ampliam o
horizonte da protecdo dos jurisdicionados (CORTE IDH, 1999,
www.corteidh.or.cr).

Desse modo, o desrespeito ao direito de informacéo do estrangeiro preso,

conforme o dispositivo citado,

afeta as garantias do devido processo legal e, nestas circunstancias, a
imposicdo da pena de morte constitui uma violagdo do direito a ndo ser
‘arbitrariamente’ privado da vida, nos termos das disposi¢oes relevantes dos
tratados dos direitos humanos (v.g. Convencéo Americana sobre os Direitos
Humanos, art. 4°; Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, art. 6°),
com as conseqiéncias juridicas inerentes a uma violagao desta natureza,
ou seja, as atinentes a responsabilidade internacional do Estado e ao dever
de reparacdo (CORTE IDH, 1999, www.corteidh.or.cr).

Com efeito, apds colacionado o parecer da Corte IDH, o Ministro Celso de

Mello conclui que

a essencialidade dessa notificagdo consular resulta do fato de permitir,
desde que formalmente efetivada, que se assegure, a qualquer pessoa
estrangeira que se encontre presa, a possibilidade de receber auxilio
consular de seu proprio pais, viabilizando-se-lhe, desse modo, o pleno
exercicio de todas as prerrogativas e direitos que se compreendem na
clausula constitucional do devido processo (STF, 2009d, www.stf.jus.br).

Uma vez que entendeu terem as autoridades brasileiras observado esse

direito do estrangeiro detido, o Ministro Celso de Mello deferiu o pedido

extradicional, porquanto presentes 0S seus requisitos e pressupostos inerentes. A

decisao foi unanime nesse sentido e o objetivo do Ministro Celso de Mello em trazer
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a tona aspectos processuais do direito convencional foi o de alertar os ministros para
eventuais casos futuros em que essa formalidade n&o seja observada. O alerta
surtiu efeito. O Ministro Marco Aurélio manifestou aderir as coloca¢gdes do Ministro
Celso de Mello e ressaltou que, ao subscrever a Convencao, ficamos obrigados a

respeita-la. Para o Ministro Marco Aurélio, a assisténcia consular ao extraditando

consubstancia elemento a integrar o devido processo legal, revela-se um
fator que se insere no grande todo que é a defesa.

Pela primeira vez, defronto-me com essa situacdo concreta e confesso que
antes ndo havia atinado para esse dado. Muitos processos passaram pelas
minhas maos sem a observancia dessa formalidade que, a meu ver, mostra-
se essencial a valia do ato de constrigdo (STF, 2009d, www.stf.jus.br).

Desse modo, fica demonstrada a relevancia da manifestacdo do Ministro
Celso de Mello, no presente caso, ainda que tenha trazido a discussdo um aspecto
que, segundo a unanimidade votante, foi devidamente respeitado no caso em
analise. Pode-se dizer que o dialogo interjurisdicional realizado pelo Ministro Celso
de Mello se deu na modalidade receptiva. A jurisprudéncia da Corte IDH teve
relevancia significativa no seu voto e, assim, configurou um dos fundamentos de sua
decisdo. Tendo em vista que néo foi realizado efetivamente um cotejo de normas no
presente caso, ndo ha que se falar, em principio, de um controle de
convencionalidade com base no corpus iuris interamericano.

O sexto acorddo em que o STF menciona jurisprudéncia da Corte IDH
consiste na decisdo da ADPF 153/DF, julgada em 29 de abril de 2010. Trata-se da
acdo que julgou a compatibilidade do artigo 1°, §1°%*', da Lei n° 6.683, de 28 de
agosto de 1979 (lei de anistia), com a CF/88.

A acao foi ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB) a fim de obter interpretacdo conforme do referido dispositivo e, bem
assim, excluir da anistia os crimes comuns cometidos contra opositores politicos no

contexto da ditadura militar, isto €, crimes de homicidio, tortura, estupro, ocultacéo

47 Art. 1° E concedida anistia a todos quantos, no periodo compreendido entre 02 de setembro de

1961 e 15 de agosto de 1979, cometeram crimes politicos ou conexo com estes, crimes eleitorais,
aos que tiveram seus direitos politicos suspensos e aos servidores da Administracéo Direta e Indireta,
de fundagdes vinculadas ao poder publico, aos Servidores dos Poderes Legislativo e Judiciario, aos
Militares e aos dirigentes e representantes sindicais, punidos com fundamento em Atos Institucionais
e Complementares.

§ 1° - Consideram-se conexos, para efeito deste artigo, os crimes de qualquer natureza relacionados
com crimes politicos ou praticados por motivagdo politica (BRASIL, 1979, www.planalto.gov.br)
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de cadaver, entre outros. Tais crimes, na visdo do autor da ADPF, deveriam ser
devidamente investigados e sancionados pelo poder publico.

A primeira vez em que a Corte IDH € mencionada na decisédo consta no voto
do Ministro Relator Eros Grau. Tratou-se, na realidade, de uma citacao indireta a
partir da colacdo de texto do penalista Nilo Batista®*® (apud STF, 2010a,

www.stf.jus.br). Sené&o, vejamos o trecho colacionado pelo Ministro:

em primeiro lugar, instrumentos normativos constitucionais s6 adquirem
forca vinculante apdés o processo constitucional de internalizagdo, e o
Brasil ndo subscreveu a Convencgéo sobre Imprescritibilidade dos Crimes
de Guerra e dos Crimes contra a Humanidade de 1968 nem qualquer
outro documento que contivesse clausula similar; em segundo lugar, 'o
costume internacional ndo pode ser fonte de direito penal’ sem violagéo de
uma funcdo bésica do principio da legalidade; e, em terceiro lugar,
conjurando o fantasma da condenagcdo pela Corte Interamericana, a
exemplo do precedente Arellano x Chile, a autoridade de seus arestos foi
por nds reconhecida plenamente em 2002 (Dec. n. 4.463, de 8 de
novembro de 2002) porém apenas “para fatos posteriores a 10 de
dezembro de 1998”.

Esse foi o Unico momento no voto do Ministro em que a Corte IDH foi
mencionada. A argumentagdo do Ministro, ao recorrer ao texto de Nilo Batista,
retoma aspectos trabalhados ja no primeiro capitulo desta dissertacdo, acerca da
competéncia temporal da Corte IDH. Conforme o trecho colacionado, a
jurisprudéncia da Corte IDH sobre a matéria em apreco ndo se aplicaria aos crimes
anistiados pela Lei n° 6.683/1979, uma vez que a competéncia da Corte regional
somente foi reconhecida pelo Brasil para o julgamento de fatos posteriores a 10 de
dezembro de 1998 (Decreto n°® 4.463/2002).

Essa interpretacdo, contudo, ndo estda em conformidade com a
jurisprudéncia da Corte IDH. Isso porque, no contexto da ditadura militar, foram
cometidos crimes que se prolongaram no tempo e ultrapassaram a data do
reconhecimento da competéncia da Corte IDH. Esse € o caso dos crimes de
desaparecimento forcado dos membros da denominada Guerrilha do Araguaia,
ocorridos na década de 1970. O carater permanente do crime de desaparecimento

forcado de pessoas foi reconhecido de maneira reiterada pelo Direito Internacional

8 O aludido texto foi referenciado pelo Ministro no corpo do texto da seguinte forma: “texto de Nilo

Batista, na Nota introdutdria a obra recentemente publicadal5, de Antonio Martins, Dimitri Dimoulis,
Lauro Joppert Swensson Junior e Ulfrid Neumann. E, em nota de rodapé, da seguinte forma: Justica
de transigdo no Brasil, Editora Saraiva, Saraiva, Sado Paulo, 2010, pags. 8-9.
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dos Direitos Humanos e pela propria Corte IDH, de modo que, enquanto ndo forem
localizadas as suas vitimas, o crime persiste (GORCZEVSKI, 2015, p. 70-71).

Desse modo, pode-se concluir que nao estd em conformidade com o corpus
iuris interamericano a manifestacao do Ministro Eros Grau, que procurou neutralizar
a jurisprudéncia da Corte IDH sob o argumento de sua suposta incompeténcia
temporal na matéria sub judice. Aléem disso, ndo foi realizado o controle de
convencionalidade da lei de anistia com base na jurisprudéncia da Corte IDH, que ja
possuia jurisprudéncia farta na matéria enfrentada pelo STF na ADPF 153, no
sentido de considerar inconvencionais as leis que anistiaram crimes comuns no
contexto das ditaduras militares (vide o proprio caso mencionado pelo Ministro:
Almonacid Arellano Vs. Chile).

A proxima mencdo a Corte IDH no acérddo aparece no final do voto do
Ministro Ricardo Lewandowski, que assumiu posicao divergente da proferida pelo
relator. Fazendo, em nota de rodapé, mencdo as decisbes da Corte regional nos
casos Goibur(l e outros Vs. Paraguai’®®, e ainda aos casos Ximenes Lopes Vs.

252

Brasil®®°, Baldeén Garcia®®', Massacre de Pueblo Bello e Massacre de

Mapiripan®?3, o Ministro Lewandowski referiu que, segundo a Corte IDH, os Estados

signatarios da CADH
tém o dever de investigar, ajuizar e punir as violagcdes graves aos direitos
humanos, obrigacdo que nasce a partir do momento da ratificacdo de seu
texto, conforme estabelece o seu art. 1.1. A Corte Interamericana
acrescentou, ainda, que o descumprimento dessa obrigagdo configura uma
violagéo & Convencéo, gerando a responsabilidade internacional do Estado,

em face da agdo ou omisséo de quaisquer de seus poderes ou 6rgdos (STF,
2010a, www.stf.jus.br).

O caso Goibura e outros Vs. Paraguai, citado pelo Ministro, possui relagéo
direta com o plano de fundo da ADPF em estudo. O caso versou sobre o
desaparecimento forcado de trés pessoas no contexto da “operagao condor”’, que
envolveu os governos do Paraguai e da Argentina na década de 1970, com o

objetivo de eliminar inimigos politicos do regime militar. A decisdo da Corte IDH

249 Corte IDH. Caso Goiburtl y otros Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22

de septiembre de 2006. Serie C No. 153.

9 Corte IDH. Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie C No. 149.

?*1 Corte IDH. Caso Balde6n Garcia Vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de abril
de 2006. Serie C No. 147.

%2 Corte IDH. Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia. Interpretacion de la Sentencia de
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2006. Serie C No. 159.

23 Corte IDH. Caso de la "Masacre de Mapiripan" Vs. Colombia. Sentencia de 15 de septiembre de
2005. Serie C No. 134.
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determinou, inter alia, a investigacdo e punicdo dos agentes estatais responsaveis
por tais crimes (CORTE IDH, 2006b, www.corteidh.or.cr).

O caso Ximenes Lopes, por sua vez, possui relacdo mais remota com o caso
da ADPF. Versou sobre a morte e maus tratos de pessoa com deficiéncia mental,
em instituicdo de saude brasileira. Foi reconhecida a responsabilidade internacional
de nosso pais, no caso, e, entre outros, foi determinado que se investigassem e
sancionassem 0s responsaveis pela violacdo de direitos humanos (CORTE IDH,
2006a, www.corteidh.or.cr). Os demais casos citados pelo Ministro seguem essa
mesma linha de raciocinio, no sentido de ndo deixar impunes as pessoas
responsaveis por graves violacdes de direitos humanos.

O Ministro votou pela parcial procedéncia da acéo, a fim de

dar interpretagdo conforme ao § 1" do art. 1° da Lei 6. 683/1979, de modo a
que se entenda que os agentes do Estado ndo estdo automaticamente
abrangidos pela anistia contemplada no referido dispositivo legal, devendo o
juiz ou o tribunal, antes de admitir o desencadeamento da persecucéo penal
contra estes, realizar uma abordagem caso a caso (case by case approach),
mediante a adoc¢do dos critérios da preponderancia [dos motivos] e da
atrocidade dos meios, nos moldes da jurisprudéncia desta Suprema Corte,
para o fim de caracterizar o eventual cometimento de crimes comuns com a
consequente exclusdo da préatica de delitos politicos ou ilicitos considerados
conexos (STF, 2010a, www.stf.jus.br).

Como visto, o Ministro entendeu que néo estariam anistiados 0s crimes
comuns ndo conexos com crimes politicos praticados no contexto da ditadura militar.
Para o Ministro, a avaliacdo sobre ser ou ndo um crime politico ou conexo e, bem
assim, anistiado pela Lei 6. 683/1979, deveria ser feita caso a caso, tendo em conta
a preponderancia dos motivos do crime e a atrocidade dos meios utilizados para sua
consecucao.

A decisdo do Ministro estd em consonédncia com O CcOrpus iuris
interamericano e a modalidade de diadlogo realizada com a Corte IDH se concretizou
na forma de interpretacdo receptiva. A jurisprudéncia da Corte IDH foi um dos
fundamentos de seu voto, integrando a sua ratio decidendi. Por fim, cumpre referir
gue o Ministro, mesmo sem dizé-lo, intentou exercer um controle de
convencionalidade sobre a interpretacao da Lei n® 6. 683/1979 a fim de amolda-la a
jurisprudéncia da Corte IDH, que determina a investigacdo e punicdo dos agentes
publicos que tenham comedido graves violagdes de direitos humanos, como as que

ocorreram na ditadura militar. O Ministro Lewandowski foi voto vencido, porém.
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O Ministro Carlos Ayres Britto, assim como o Ministro Lewandowski, também
votou pela parcial procedéncia da ADPF, contudo, para dar interpretagéo conforme a
Constituicdo e excluir da anistia os crimes inanistiaveis previstos no artigo 5°, XLI112*
da CF, em especial os crimes de tortura e os hediondos (posicdo um pouco diferente
da do Ministro Lewandowski). Apesar de ter votado dessa maneira, em nenhum
momento de seu voto fez mengao ao corpus iuris interamericano.

A préxima oportunidade em que aparece mencado ao direito convencional
interamericano, inclusive com citacédo de jurisprudéncia da Corte IDH, esta no voto
do Ministro Celso de Mello. O Ministro votou na linha do voto do relator, isto €, no
sentido de considerar a lei de anistia, dentro do contexto histérico em que criada,
compativel com a nova ordem constitucional. Inicialmente, ele diz reconhecer que a
Corte IDH,

em diversos julgamentos — como aqueles proferidos, p. ex., nos casos
contra o Peru (“Barrios Altos”, em 2001, e “Loayza Tamayo”, em 1998) e
contra o Chile (“Almonacid Arellano e outros”, em 2006) -, proclamou a
absoluta incompatibilidade, com os principios consagrados na Convencao
Americana de Direitos Humanos, das leis nacionais que concederam
anistia, unicamente, a agentes estatais, as denominadas “leis de auto-
anistia”. A razdo dos diversos precedentes firmados pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos apoia-se no reconhecimento de que o
Pacto de Sado José da Costa Rica ndo tolera o esquecimento penal de
violagBes aos direitos fundamentais da pessoa humana nem legitima leis
nacionais que amparam e protegem criminosos que ultrajaram, de modo
sistematico, valores essenciais protegidos pela Convencdo Americana de
Direitos Humanos e que perpetraram, covardemente, & sombra do Poder e
nos pordes da ditadura a que serviram, 0s mais ominosos e cruéis delitos,
como o homicidio, o sequestro, o desaparecimento forcado das vitimas, o
estupro, a tortura e outros atentados as pessoas daqueles que se opuseram
aos regimes de excecdo que vigoraram, em determinado momento
histérico, em inGmeros paises da América Latina (STF, 2010a,
www.stf.jus.br).

ApoOs demonstrar que conhece a jurisprudéncia da Corte IDH acerca de
casos analogos, o Ministro argumenta que o caso brasileiro é diferente, em razéo do

carater bilateral que marca a Lei n® 6. 683/1979. Para ele,

a lei de anistia brasileira, exatamente por seu carater bilateral, ndo pode ser
gualificada como uma lei de auto-anistia, 0 que torna inconsistente, para 0s
fins deste julgamento, a invocag¢do dos mencionados precedentes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Com efeito, a Lei n°® 6.683/79 — que

24 Art. 5° (...) XLII - a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a
pratica da tortura , o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como
crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, 0os executores e 0s que, podendo evita-los,
se omitirem;
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traduz exemplo expressivo de anistia de “mé&o dupla” (ou de “dupla via”),
pois se estendeu tanto aos opositores do regime militar quanto aos agentes
da repressdo — ndo consagrou a denominada anistia em branco, que busca,
unicamente, suprimir a responsabilidade dos agentes do Estado e que
constituiu instrumento utilizado, em seu proprio favor, por ditaduras militares
latino-americanas (STF, 2010a, www.stf.jus.br).

Diante disso, 0 Ministro entendeu que o caso brasileiro se difere dos casos
argentino, uruguaio e chileno e, por conta disso, a jurisprudéncia da Corte IDH na
matéria ndo deve ser aqui aplicada. Por fim, o Ministro colaciona o mesmo trecho
doutrinario ja colacionado pelo relator, de autoria de Nilo Batista, para argumentar,
inter alia, que o Brasil somente reconheceu a competéncia da Corte IDH para a
apreciacdo de fatos posteriores a 10 de dezembro de 1998.

Como ja dito anteriormente, na analise do voto do Ministro relator Eros Grau,
essa posicdo nao se coaduna com a jurisprudéncia da Corte IDH, que vé no crime
de desaparecimento forcado um crime de carater permanente, que somente cessa
seus efeitos com a localiza¢do das vitimas ou de seus restos mortais. Além disso, é
de se observar que o Estado brasileiro manteve vigente (e ainda mantém) a lei de
anistia apos 10 de dezembro de 1998, a qual produz efeitos até hoje ao impedir a
persecucao penal dos responsaveis pelos crimes cometidos no periodo anistiado.
Logo, a jurisprudéncia da Corte IDH vincula o Brasil na matéria, porquanto persiste
apoés o reconhecimento de sua jurisdigéo.

Outrossim, ao argumentar que a jurisprudéncia prévia da Corte IDH acerca
das leis que anistiaram crimes comuns cometidos por agentes da repressao no
contexto das ditaduras militares ndo se aplica ao caso brasileiro, 0 Ministro adotou
uma interpretacdo neutralizadora da jurisprudéncia interamericana. Veja-se que, em
nenhum momento, a Corte IDH manifestou-se no sentido de que se a lei for bilateral
ela ndo é inconvencional.

Note-se que a lei de anistia chilena (Decreto Ley 2191/1978) também
concedeu perddo de crimes cometidos por integrantes de ambas as forgas politicas
daquele periodo historico (situacdo e oposi¢cao ao regime militar) e ainda excluiu da
anistia diversos crimes, tais como parricidio, infanticidio, estupro, entre outros
(CHILE, 1978, www.leychile.cl). Nem por isso, o Chile foi absolvido no caso
Almonacid Arellano, pois, segundo a Corte IDH, “ndo se pode conceder anistia aos

crimes de lesa humanidade” (CORTE IDH, 2006¢c, www.corteidh.or.cr).
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Essa ideia ja aparecia, em 2001, e de modo claro, no caso Barrios Altos®>,

segundo o qual é inadmissivel a anistia que pretenda

impedir a investigacdo e punicdo dos responsaveis por graves
violacbes de direitos humanos tais como a tortura, as execucfes
sumarias, extrajudiciais ou arbitrarias e o0s desaparecimentos
forcados, todas elas proibidas por violar direitos inderrogaveis
reconhecidos pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos
(CORTE IDH, 2001c, www.corteidh.or.cr).

A Corte IDH, inclusive, deixa claro ser indiferente se o caso se trata de uma
autoanistia pura e simples ou ndo. Afinal, o que realmente confirma o desrespeito ao
corpus iuris interamericano ndo é o modus ou poder de onde a lei de anistia emana,
mas sim a sua finalidade no sentido de anistiar crimes contra a humanidade. Veja-

se:

embora a Corte note que o Decreto Lei n® 2.191 concede basicamente uma
autoanistia, posto que foi emitido pelo préprio regime militar para subtrair da
acao da justica, principalmente, seus proprios crimes, ressalta que um
Estado viola a Convencdo Americana quando edita disposi¢cdes que néo
estdo em conformidade com as obriga¢des dentro da mesma; o fato de que
essas normas tenham sido adotadas de acordo com o ordenamento juridico
interno ou contra ele, “é indiferente para estes efeitos”. Em suma, mais que
0 processo de adocdo e a autoridade que emitiu o Decreto Lei n® 2.191,
esta Corte destaca sua ratio legis: anistiar as graves violagbes contra o
Direito Internacional cometidas pelo regime militar (CORTE IDH, 2001c,
www.corteidh.or.cr).

Assim, fica demonstrado que a manifestagcdo do Ministro Celso de Mello, no
presente caso, ndo esta em conformidade com a jurisprudéncia da Corte IDH e teve
a intencdo de neutralizar a jurisprudéncia regional. Essa desconformidade foi
confirmada no mesmo ano, quando o Brasil foi condenado na jurisdicdo
interamericana, no caso “Guerrilha do Araguaia®®®. Em dita decisdo, a Corte IDH

mencionou que

ja se pronunciou anteriormente sobre o tema e ndo encontra fundamentos
juridicos para afastar-se de sua jurisprudéncia constante, a qual, ademais,
concorda com o estabelecido unanimemente pelo Direito Internacional e
pelos precedentes dos 6rgdos dos sistemas universais e regionais de
protecdo dos direitos humanos. De tal maneira, para efeitos do presente
caso, o Tribunal reitera que “sao inadmissiveis as disposi¢cdes de anistia, as
disposicbes de prescricdo e 0 estabelecimento de excludentes de
responsabilidade, que pretendam impedir a investigacdo e punicdo dos

255
256

Caso Barrios Altos Vs. Pera. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C No. 75.

Corte IDH. Caso Gomes Lund y otros ("Guerrilha do Araguaia”) Vs. Brasil. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2010. Serie C No.
219.
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responsaveis por graves violagdes dos direitos humanos, como a tortura, as
execucgdes sumarias, extrajudiciais ou arbitrarias, e os desaparecimentos
forcados, todas elas proibidas, por violar direitos inderrogaveis reconhecidos
pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos” (CORTE IDH, 2010a,
www.corteidh.or.cr).

Avaliando o argumento de que a lei de anistia brasileira possui carater

bilateral e acordado, a Corte IDH reiterou que

a incompatibilidade em relacdo a Convencao inclui as anistias de graves
violacdes de direitos humanos e nédo se restringe somente as denominadas
“autoanistias”. Além disso, como foi destacado anteriormente, o Tribunal,
mais que ao processo de adocéo e a autoridade que emitiu a Lei de Anistia,
se atém a sua ratio legis: deixar impunes graves violacdes ao direito
internacional cometidas pelo regime militar. A incompatibilidade das leis de
anistia com a Convencdo Americana nos casos de graves violagfes de
direitos humanos néo deriva de uma questéo formal, como sua origem, mas
sim do aspecto material na medida em que violam direitos consagrados nos
artigos 8 e 25, em relagcdo com os artigos 1.1. e 2 da Convencédo (CORTE
IDH, 2010a, www.corteidh.or.cr).

A decisdo do STF ainda foi expressamente repreendida pela Corte IDH por

nao ter observado seu dever de promover o controle de convencionalidade. Veja-se:

no presente caso, o Tribunal observa que nédo foi exercido o controle de
convencionalidade pelas autoridades jurisdicionais do Estado e que, pelo
contrario, a decisdo do Supremo Tribunal Federal confirmou a validade da
interpretacdo da Lei de Anistia, sem considerar as obrigagfes internacionais
do Brasil derivadas do Direito Internacional, particularmente aquelas
estabelecidas nos artigos 8 e 25 da Conven¢do Americana, em relagdo com
os artigos 1.1 e 2 do mesmo instrumento (CORTE IDH, 2010a,
www.corteidh.or.cr).

O deslinde do caso se deu, inter alia, com a declaracdo unanime da Corte

IDH, no sentido de que

as disposicfes da Lei de Anistia brasileira que impedem a investigagcéo e
sancao de graves violagdes de direitos humanos séo incompativeis com a
Convencao Americana, carecem de efeitos juridicos e ndo podem seguir
representando um obstaculo para a investigacdo dos fatos do presente
caso, nem para a identificacdo e punicdo dos responsaveis, e tampouco
podem ter igual ou semelhante impacto a respeito de outros casos de
graves violagbes de direitos humanos consagrados na Convengéo
Americana ocorridos no Brasil. [...]

O Estado descumpriu a obrigacdo de adequar seu direito interno a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, contida em seu artigo 2,
em relacdo aos artigos 8.1, 25 e 1.1 do mesmo instrumento, como
consequéncia da interpretacao e aplicagdo que foi dada a Lei de Anistia a
respeito de graves violagdes de direitos humanos (CORTE IDH, 2010a,
www.corteidh.or.cr).
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Diante disso, o Brasil foi condenado a

conduzir eficazmente, perante a jurisdicdo ordinaria, a investigacao penal
dos fatos do presente caso a fim de esclarecé-los, determinar as
correspondentes responsabilidades penais e aplicar efetivamente as
sancBes e consequéncias que a lei preveja, em conformidade com o
estabelecido nos paragrafos 256 e 257 da presente Sentenca (CORTE IDH,
2010a, www.corteidh.or.cr).

Essa determinacdo ainda pende de cumprimento pelo pais, conforme
assinalado na supervisdo realizada no ano de 2014%’. Apés analisar, decisdes
judiciais sobre a matéria em apreco, a Corte IDH (2014, www.corteidh.or.cr)

observou que

foram proferidas decisdes judiciais que interpretam e aplicam a Lei de
Anistia do Brasil de uma forma que continua comprometendo a
responsabilidade internacional do Estado e perpetua a impunidade de
graves violagbes de direitos humanos em claro desconhecimento do
decidido por esta Corte e pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos.
Nas referidas decisdes judiciais ndo foi realizado o controle de
convencionalidade entre as normas internas e a Convencdo Americana.

Trata-se, assim, de um lamentavel caso de insubordinacdo da jurisdicdo
nacional a uma decisdo condenatéria da Corte IDH. O cumprimento da
determinacdo da Corte IDH ainda permanece em aberto e sera avaliado na proxima
supervisdo de sentenca. Por ora, a posicdo do STF quanto a matéria é de
manutencdo da decisdo proferida na ADPF 153 em frontal desrespeito ao direito
convencional e a tudo que foi estudado nos capitulos anteriores desta dissertacao.

Passemos agora ao sétimo caso em que verificada mencao de
jurisprudéncia da Corte IDH em acérddo do STF. Trata-se do acérddo do HC
105.348/RS, julgado em 19 de outubro 2010. Tendo em vista a pertinéncia teméatica
dos casos, opta-se por analisar em conjunto as decisdes do STF nos seguintes
processos: HC 106.171/AM, HC 109.544-MC/BA, HC 107.731 Extn/PE, HC
105.256/PR, HC 112.936/RJ, HC 110.237/PA, HC 110.185/SP.

Todos eles trataram da incompeténcia da Justica Militar para o julgamento
de civis que praticaram crimes militares. No primeiro caso mencionado, HC
105.348/RS, cuja relatoria foi do Ministro Ayres Britto, a jurisprudéncia da Corte IDH

aparece somente nos debates, quando o Ministro Celso de Mello menciona que

7 Corte IDH. Caso Gomes Lund y otros ("Guerrilha do Araguaia”) Vs. Brasil. Supervisién de

Cumplimiento de Sentencia. Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 17 de
octubre de 2014.
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cabe registrar importantissima decisdo proferida pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos, em 22/11/2005, no julgamento do “Caso Palamara
Iribarne vs. Chile”, em que se determinou, a Republica do Chile, dentre
outras providencias, que ajustasse, em prazo razoavel, o seu ordenamento
interno aos padrBes internacionais sobre jurisdicdo penal militar, de forma
tal que, se se considerasse necessaria a existéncia (ou subsisténcia) de
uma jurisdicdo penal militar, fosse esta limitada, unicamente, ao
conhecimento de delitos funcionais cometidos por militares em servico ativo.
Mais do que isso, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, na
Sentenca proferida no “Caso Palamara Iribarne vs. Chile”, determinou que a
Republica do Chile estabelecesse, em sua legislagdo interna, limites a
competéncia material e pessoal dos Tribunais militares, em ordem a que,
“en ninguna circunstancia un civil se vea sometido a la jurisdiccion de los
tribunales penales militares (...)" (STF, 2010b, www.stf.jus.br).

Essa mesma manifestacdo aparece em todos os demais habeas corpus
citados, com a diferenca que passa a aparecer no voto do Ministro Celso de Mello.
Ademais, o Ministro Celso de Mello foi o relator em todos os demais habeas corpus
citados e inseriu ja na ementa de todas as decisdes a mencao a Corte IDH. Sendo
vejamos trecho da ementa do segundo caso mencionado, HC 106.171/AM, julgada

em 16 de novembro de 2010:

“HABEAS CORPUS” — CRIME MILITAR EM SENTIDO IMPROPRIO [..]
CARATER ANOMALO DA JURISDICAO PENAL MILITAR SOBRE CIVIS
EM TEMPO DE PAZ [..] - INCOMPETENCIA DA JUSTICA MILITAR -
PEDIDO DEFERIDO. [...]

A REGULACAO DO TEMA PERTINENTE A JUSTICA MILITAR NO PLANO
DO DIREITO COMPARADO - [..] Uma relevante sentenca da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (“Caso Palamara Iribarne vs. Chile”, de
2005): determinacdo para que a Republica do Chile, adequando a sua
legislag&o interna aos padrfes internacionais sobre jurisdigdo penal militar,
adote medidas com o objetivo de impedir, quaisquer que sejam as
circunstancias, que “um civil seja submetido a jurisdicdo dos tribunais
penais militares (...)" (item n® 269, n. 14, da parte dispositiva, “Puntos
Resolutivos”). [...] (STF, 2010d, www.stf.jus.br).

Todos os outros habeas corpus citados seguiram o mesmo padrdao do
processo em comento, no que diz respeito a citacdo de jurisprudéncia da Corte IDH.
A repeticdo da matéria, inclusive, fez com que o Ministro Ricardo Lewandowski, no
julgamento do HC 107.731 Extn/PE, em 13 de setembro de 2011, sugerisse a edi¢ao
de sumula vinculante sobre o assunto, o que foi prontamente apoiado pelo Ministro
Gilmar Mendes. Em resposta, o Ministro Celso de Mello disse que, de fato, o
presente tema “parece comportar a formulagdo de Sumula Vinculante, eis que

existentes, na espécie, ‘reiteradas decisbes sobre matéria constitucional’, o que
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satisfaz, em principio, a exigéncia inscrita no art. 103-A, ‘caput’, da Constituicao”
(STF, 2010d, www.stf.jus.br).

O Ministro Ricardo Lewandowski expds que essa seria uma forma de coibir
as decisbes contrarias proferidas pela Justica Militar, visto que “o descumprimento
de uma sumula vinculante de forma infundada e sem justificacdo pode ensejar até a
responsabilizagdo do magistrado, pois € um ato de insubordinagdo” (STF, 2010d,

www.stf.jus.br). O Ministro Celso de Mello entdo mencionou que buscaria

coligir notas e dados a respeito dessa questéo, porque, embora respeitando
a independéncia de atuacdo jurisdicional do E. Superior Tribunal Militar,
esta Suprema Corte, que se qualifica como 6rgdo de superposi¢cao no plano
de nossa organizacdo judiciaria, tem competéncia e poder para cassar,
guando infringentes da autoridade suprema da Constituicdo da Republica,
as decisbes emanadas daquela Alta Corte castrense (STF, 2010d,
www.stf.jus.br).

A despeito dessa pertinente discussao, o caso ndo chegou a ser sumulado.
Outro dentre os habeas corpus analisados que contou com uma peculiaridade nos
debates foi o HC 105.256/PR, julgado em 12 de junho de 2012. Assim como 0S
demais, ele seguiu 0 mesmo padrao de citagao de jurisprudéncia da Corte IDH na
ementa e no voto do Ministro relator Celso de Mello. Mas nesse caso, ao final do
voto do relator, o Ministro Lewandowski pede um esclarecimento acerca da
aplicacdo do precedente da Corte IDH aqueles que estdo presos na Base Militar de
Guantanamo. O Ministro Celso de Mello, entéo, explica que os Estados Unidos da
América, embora tenham aderido a CADH em 1977, ndo a ratificaram e, ademais,
nao reconheceram a competéncia contenciosa da Corte IDH. Vejamos nas palavras

do Ministro relator:

esse precedente da Corte Interamericana de Direitos Humanos, n&o
obstante extremamente valioso, ndo se aplica nem vincula os Estados
Unidos da Ameérica, pelo fato, juridicamente relevante, de esse pais nao
haver ratificado a Convencdo Americana de Direitos Humanos, embora a
esta tivesse aderido em 06/01/1977. Demais disso, e ainda que tal
houvesse ocorrido, impor-se-ia a adogao, por parte dos Estados Unidos da
América, da clausula facultativa de jurisdicdo obrigatéria a que se refere o
Artigo 62 da Convencdo Americana de Direitos Humanos, com o formal
reconhecimento e a integral sujeicdo a competéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos em todos o0s casos relativos a
interpretacdo ou a aplicagdo do Pacto de Sdo José da Costa Rica (STF,
2012a, www.stf.jus.br).
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Veja-se que, mais uma vez, ocorre de as discussdes travadas no STF
retomarem aspectos ja trabalhados em capitulos anteriores desta dissertacdo acerca
da competéncia da Corte IDH. A decisdo do STF em todos os casos analisados esta
em conformidade com o corpus iuris interamericano, 0 que é perfeitamente
demonstrado a partir da mesma jurisprudéncia citada pelo STF, isto €, o caso
Palamara Iribarne®®, que culminou na determinac&o de que o Chile deveria adequar

seu

ordenamiento juridico interno a los estandares internacionales sobre
jurisdiccion penal militar, de forma tal que en caso de que considere
necesaria la existencia de una jurisdicciéon penal militar, ésta debe limitarse
solamente al conocimiento de delitos de funcién cometidos por militares en
servicio activo. Por lo tanto, el Estado debe establecer, a través de su
legislacion, limites a la competencia material y personal de los tribunales
militares, de forma tal que en ninguna circunstancia un civil se vea sometido
a la jurisdiccion de los tribunales penales militares®>® (CORTE IDH, 2005b,
www.corteidh.or.cr).

Desse modo, tem-se que as decisbes do STF nos habeas corpus
supracitados estdo em conformidade com o corpus iuris interamericano. O dialogo
interjurisdicional ascendente com a Corte IDH ocorreu na modalidade de
interpretacdo receptiva. A jurisprudéncia regional foi um dos fundamentos de tais
decisfes, inclusive aparecendo nas suas ementas. Ademais, pode-se inferir que,
sem dizé-lo, o Ministro Celso de Mello promoveu um controle de convencionalidade
sobre as decisdes da Justica Militar que vinham reiteradamente desrespeitando a
jurisprudéncia da Corte IDH e do proprio STF. A edicdo de sumula vinculante teria
tornado mais efetivo tal controle de convencionalidade, mas ainda assim é de se
registrar que o Ultimo caso sobre o assunto, conforme a pesquisa, apareceu ha
guase 4 anos no julgamento do HC 110.185/SP, julgado em 14 de maio de 2013, o
gue indica que a controvérsia foi devidamente sanada.

O oitavo caso decidido pelo STF em que consta citacéo de jurisprudéncia da
Corte IDH é o acordao da paradigmatica ADPF 132/DF, julgada em conjunto com a
ADI n° 4277, em 5 de maio de 2011. Com efeito, a mencionada ADPF foi ajuizada

pelo entdo Governador do Rio de Janeiro, Sérgio Cabral, com o fim de que fosse

8 Corte IDH. Caso Palamara Iribarne Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de

noviembre de 2005. Serie C No. 135.

259 Traducgéo livre: “ordenamento juridico interno aos estandares internacionais sobre jurisdicao penal
militar, de forma tal que se se considere necessaria a existéncia de uma jurisdicdo penal militar, esta
deve limitar-se somente ao conhecimento de delitos de funcdo cometidos por militares em servigo
ativo. Por tanto, o Estado deve estabelecer, através de sua legislagédo, limites a competéncia material
e pessoal dos tribunais militares, de forma tal que em nenhuma circunstancia um civil se veja
submetido a jurisdicao dos tribunais penais militares”.
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declarada a inconstitucionalidade dos artigos 19, Il e V, e 33, | ao X, e paragrafo
anico, todos do Estatuto dos Servidores Civis do Estado do Rio de Janeiro. De
acordo com o autor da acdo, ditos dispositivos estariam sendo interpretados de
modo discriminatorio, visto que aos servidores estaduais que conviviam em uniao
homoafetiva ndo estavam sendo concedidos os mesmos direitos estendidos aos
casais heterossexuais.

Outro objetivo das acles julgadas em conjunto foi o de obter aplicacéo
analdgica do artigo 1.723%%° do Cédigo Civil as unides homoafetivas. Assim, buscou-
se gue fossem estas reconhecidas — em caso de preenchimento dos mesmos
requisitos exigidos para a configuragdo da unido estavel entre casais heterossexuais
— como entidades familiares, de modo que os mesmos deveres e direitos originarios
da unido estavel entre heterossexuais fossem estendidos aos companheiros nas
unides estaveis estabelecidas entre casais homossexuais.

Conforme argumentado pelo autor da acdo e manifestado por todas as
partes envolvidas no processo (incluindo 13 amicus curiae), os direitos fundamentais
violados pelos dispositivos e interpretacfes atacados eram o direito a isonomia
(igualdade formal), o direito a liberdade (mais especificamente da autonomia da
vontade), o principio da seguranca juridica, da proporcionalidade, da razoabilidade e
ainda o principio da dignidade da pessoa humana. A decisdo do STF, apoiada nos
direitos fundamentais descritos acima, foi unanime no sentido de reconhecer como
constitucional a unido estavel entre casais do mesmo sexo. Desse modo, o STF
estendeu a estes os mesmos direitos conferidos aos casais heterossexuais.
Outrossim, foi dada interpretacdo conforme a Constituicdo ao artigo 1.723 do Codigo
Civil, a fim de excluir qualquer significado discriminatério com relacdo as unibes
homoafetivas.

A decisdo em analise considerou que, embora literalmente os dispositivos
legais atacados previssem apenas a unido estavel entre “homem e mulher”, é certo
gue uma interpretacéo restritiva de tais dispositivos iria de encontro com os objetivos
de nossa Constituicdo que, em seu art. 32, IV, delimita como intencéo da Republica a
promocdo do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e

quaisquer outras formas de discriminacdo. Além disso, a decisdo levou em

260 Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,

configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia (BRASIL, 2002, www.planalto.gov.br).
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consideracdo que os principios da dignidade humana, da igualdade e da liberdade,
em seu Vviés objetivo, irradiam efeitos por todo o ordenamento juridico, determinando
a sua interpretacdo e impondo, ante seu alto grau hierarquico, o seu respeito e
promocao por parte do Estado e da sociedade.

Quem citou jurisprudéncia da Corte IDH na presente decisao foi o Ministro
Marco Aurélio. Conforme o Ministro, a Corte regional reconhece ha muito tempo a
“protecao juridica conferida ao projeto de vida (v. Loayza Tamayo versus Peru,
Cantoral Benavides versus Peru), que indubitavelmente faz parte do conteludo
existencial da dignidade da pessoa humana” (STF, 2011a, www.stf.jus.br). Na
sequéncia, o Ministro colacionou, em traducéo livre, trecho do julgamento da Corte
IDH no caso Gutiérrez Soler versus Colémbia®®*, de 12 de setembro de 2005, em

gue o juiz interamericano Anténio Augusto Cancado Trindade assim consignou:

todos vivemos no tempo, que termina por nos consumir. Precisamente por
vivermos no tempo, cada um busca divisar seu projeto de vida. O vocébulo
“projeto” encerra em si toda uma dimensao temporal. O projeto de vida tem,
assim, um valor essencialmente existencial, atendo-se a ideia de realizacao
pessoal integral. E dizer, no marco da transitoriedade da vida, a cada um
cabe proceder as opgdes que lhe parecam acertadas, no exercicio da plena
liberdade pessoal, para alcancar a realizacdo de seus ideais. A busca da
realizacdo do projeto de vida desvenda, pois, um alto valor existencial,
capaz de dar sentido & vida de cada um (CORTE IDH apud STF, 2011,
www.stf.jus.br).

ApoOs considerar as inspiradas palavras do juiz da Corte IDH, o Ministro do
STF conclui que “o Estado existe para auxiliar os individuos na realizacdo dos
respectivos projetos pessoais de vida, que traduzem o livre e pleno desenvolvimento
da personalidade” (STF, 2011a, www.stf.jus.br). Este é o Unico ponto do acdrddo em
que consta citacdo de jurisprudéncia da Corte IDH.

Curiosamente, a jurisprudéncia citada, embora muito pertinente no trecho
colacionado, ndo aborda assunto ligado ao presente caso. O caso Gutiérrez Soler
Vs. Coldbmbia trata da responsabilidade do Estado colombiano por “actos de tortura
cometidos en perjuicio de Wilson Gutiérrez Soler por parte de un funcionario policial,
asi como a la falta de investigacién y sancion del responsable del hecho®®®” (CORTE

IDH, 2005a, www.corteidh.or.cr). Ele aparece como reforco argumentativo no voto

%% Corte IDH. Caso Gutiérrez Soler Vs. Colombia. Sentencia de 12 de septiembre de 2005. Serie C

No. 132.
282 Tradug3o livre: “atos de tortura cometidos em prejuizo de Wilson Gutiérrez Soler por parte de um
funcionario policial, assim como pela falta de investigagdo e san¢éo do responsavel”.
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do Ministro Marco Aurélio, de modo que nao constitui propriamente fundamento da
decisdo. Outrossim, o caso ndo chega a representar hipotese de controle de
convencionalidade das normas sob julgamento. Ainda assim, ha que se reconhecer
que a decisdao da ADPF se trata de mais uma decisdo conforme o corpus iuris
interamericano.

Veja-se que a questdo da igualdade de direitos entre homossexuais e
heterossexuais somente foi enfrentada pela Corte IDH em 2012, no caso Atala Riffo

y niflas Vs. Chile®®

, que se refere a responsabilidade internacional do pais
mencionado, em razéo do “trato discriminatorio y la interferencia arbitraria en la vida
privada y familiar de Karen Atala Riffo, debido a su orientacion sexual, en el proceso
judicial que resulté en el retiro del cuidado y custodia de sus hijas***” (CORTE IDH,
2012, www.corteidh.or.cr). Em dita decisdo a Corte IDH deixou claro que a
orientacdo sexual da pessoa corresponde a aspecto importante de seu projeto de
vida (paragrafo 133) e ndo pode servir como critério para a restricdo de direitos (no
caso da deciséo, o direito de adocéao).

Como esta deciséo foi proferida pela Corte IDH depois da decisdo do STF,
resta a duvida quanto a modalidade de interpretacdo desempenhada pelo STF no
caso em tela. Evidentemente ndo se trata de interpretacdo neutralizadora ou
discordante, pois estd em plena consonancia com o direito convencional. Outrossim,
nao parece possivel classifica-la como extensiva ou inovadora, visto que o Ministro
nao interpreta qualquer dispositivo convencional, mas apenas cita trecho de decisao
da Corte IDH, remotamente ligado a questdo sub judice. Assim, considerando os
principios gerais adotados pela Corte IDH desde o inicio de sua jurisdi¢do, como € o
caso do desenvolvimento da ideia de “projeto de vida”, pode-se concluir que se
tratou de mais uma timida expressao de dialogo jurisprudencial na modalidade da
interpretacdo receptiva.

O proximo acérddo do STF que a pesquisa indicou conter mengcao a
jurisprudéncia da Corte IDH é a AP 470/MG, julgada em 17 de dezembro de 2012. O

processo comecgou em 30 de marco de 2006, quando o entdo Procurador Geral da

283 Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 24 de

febrero de 2012. Serie C No. 239.
264 Traducgéo livre: “tratamento discriminatério e a interferéncia arbitraria na vida privada e familiar de
Karen Atala Riffo, devido a sua orientacdo sexual, no processo judicial que resultou na retirada do
cuidado e custddia de suas filhas”.
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Republica (PGR) Antdnio Fernando Souza ofereceu dentincia perante o STF?®,

referente ao provavelmente mais famoso caso de corrupgdo na histéria recente
deste pais: o denominado “mensalao”.

No polo passivo da pega que inaugura a Agdo Penal em estudo, o PGR
qualificou quarenta pessoas, as quais teriam supostamente se beneficiando de um
esquema corruptivo que durou entre 2003 e 2005. Dito esquema constituiu-se, em
sintese, na compra de votos de parlamentares, por meio de um pagamento mensal
de R$ 30.000,00, a fim de que esses congressistas votassem a favor de projetos do
governo. Os crimes cometidos pelos réus, segundo o PGR, envolviam a corrupgao
passiva e ativa, a lavagem de dinheiro, a formagado de quadrilha, o peculato, a
Gestao fraudulenta de instituicao financeira e a evasao de divisas.

O julgamento do Inquérito n° 2245, que posteriormente deu ensejo a Agéo
Penal n° 470/MG, iniciou-se ja em 22 de agosto de 2007, tendo sido concluido, apds
cinco sessdes, em 28 de agosto de 2007. A decisdo no ambito do referido inquérito
foi no sentido de receber parcialmente a denuncia contra os 40 acusados. Com isso,
o Inquérito foi convertido na Agado Penal n° 470, instaurada em 12 de novembro de
2007 tendo no polo passivo 40 réus>°.

Em 9 de junho de 2011, encerra-se a fase de instrucdo e, apds
apresentadas as alegacées finais das partes, o julgamento € iniciado no dia 2 de
agosto de 2012. De acordo com noticia veiculada no site do STF em 22 de abril de
2013, foi publicado na data referida o acérdao do julgamento da AP 470, contando

com nada menos do que 8.405 paginas. Nos termos da noticia,

o julgamento da AP 470 foi o mais longo da histdria do Supremo Tribunal
Federal (STF). Foram necesséarias 53 sessdes plenarias para julgar o
processo contra 38 réus. Quando comecgou a ser julgada, a acao contava
com 234 volumes e 495 apensos, que perfaziam um total de 50.199 paginas
(STF, 2013d, www.stf.jus.br).

Como resultado do Acérdao, obteve-se a condenagdao de 25 dos 38

acusados. Restaram 12 absolvidos. No que concerne ao réu Carlos Alberto Quaglia,

%5 A denuncia foi oferecida diretamente no STF em razdo da prerrogativa de foro privilegiado de
alguns dos réus.

2% Esse ntimero caiu ao longo do processo. Em 24 de janeiro de 2008, a Acdo passa a contar com 39
réus, tendo em vista que Silvio Pereira, acusado apenas do crime de formagédo de quadrilha, obteve a
suspensao condicional do processo, em acordo com o Ministério Publico, com fulcro na Lei n°
9.099/95. E, em 16 de setembro de 2010, a agdo passa a contar com 38 réus, devido ao falecimento
do ex-deputado federal José Janene, uma vez que a morte do agente é prevista pelo Cadigo Penal
como uma das causas de extin¢gdo da punibilidade.
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foi decretada nulidade processual, 0 que ensejou na baixa dos autos para a justica
de primeiro grau, para que procedesse ao seu julgamento.

Nesse, que foi o0 julgamento principal do caso, ndo ha efetivamente citagéao
de jurisprudéncia da Corte IDH. A primeira vez que aparece mencgao a Corte regional
€ no voto do Ministro Ricardo Lewandowski. Como dito anteriormente, a acdo penal
originou-se diretamente no STF em razao da prerrogativa de foro de alguns réus,
decorrente de previsao expressa contida no artigo 102, |, “b” e “c”, da CF. Os demais

réus foram levados a juizo perante o STF em razdo da conexdo decorrente do

6267 I I |268

concurso de agentes (artigo 7 combinado com o artigo 78, , ambos do
Caodigo de Processo Penal).

Para o Ministro Lewandowski, “a competéncia por prerrogativa de fungéo s6
pode ser reconhecida nos casos taxativamente enumerados na Constitui¢cdo, cujo rol
nao permite uma exegese ampliativa” (STF, 2012b, www.stf.jus.br). Dessa forma, o
aludido ministro defendeu que a acao penal deveria ser desmembrada, de modo que
permanecessem sendo processados no STF somente aqueles que se enquadravam
na prerrogativa de fungéo prevista na CF. Quanto aos demais, deveriam ser julgados
no juizo de primeiro grau.

Em seu voto quanto a essa questdo pontual, o Ministro argumentou que o
proprio CPP reconhecia como facultativo o desmembramento no caso dos autos,
com base no seu artigo 80. Argumentou acerca do direito a ampla defesa, que
pressuporia a possibilidade de recorrer da decisao proferida. E por fim tratou do
artigo 8°, 2, “h”, da CADH, que estabelece como garantia judicial, relacionada com a
presuncgao de inocéncia, o “direito de recorrer da sentenga a juiz ou tribunal superior”

(OEA, 1969, www.cidh.oas.org). Diz o Ministro:

preocupa-me, por fim, o fato de que, se este Supremo Tribunal persistir no
julgamento unico e final de réus sem prerrogativa de foro, ele estara,

27 Art. 76. A competéncia sera determinada pela conexao:

| - se, ocorrendo duas ou mais infragcBes, houverem sido praticadas, ao mesmo tempo, por varias

pessoas reunidas, ou por varias pessoas em concurso, embora diverso o tempo e o lugar, ou por

véarias pessoas, umas contra as outras;

Il - se, no mesmo caso, houverem sido umas praticadas para facilitar ou ocultar as outras, ou para

conseguir impunidade ou vantagem em relacéo a qualquer delas;

Ill - quando a prova de uma infracdo ou de qualquer de suas circunstancias elementares influir na
rova de outra infragdo (BRASIL, 1941, www.planalto.gov.br).

% Art. 78. Na determinacdo da competéncia por conexdo ou continéncia, serdo observadas as

seguintes regras: [...]

Il - no concurso de jurisdiges de diversas categorias, predominara a de maior graduagédo; (BRASIL,

1941, www.planalto.gov.br)
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segundo penso, negando vigéncia ao mencionado art. 8°, 2, h, do Pacto de
Sao José da Costa Rica, que Ihes garante, sem qualquer restricdo, o direito
de recorrer, no caso de eventual condenagao, a uma instancia superior,
insisténcia essa que podera ensejar eventual reclamagdo perante a
Comissao ou a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Diante de todo o
exposto, resolvo a questao de ordem para assentar que o desmembramento
deste feito se mostra de rigor com relagdo aos réus sem prerrogativa de
foro, devendo permanecer sob a jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal
apenas aqueles que detém tal status processual por forca da propria
Constituigdo (STF, 2012b, www.stf.jus.br).

Assim, sem dizé-lo expressamente, 0 ministro intentou exercer um controle
de convencionalidade da regra de conexao processual, mediante a invocagao direta
do texto convencional. Nao logrou éxito o Ministro, porque foi voto vencido na
questdo. A maioria decidiu pelo ndo desmembramento do feito, com base na Sumula
704 do proprio STF, segundo a qual “nao viola as garantias do juiz natural, da ampla
defesa e do devido processo legal a atragdo por continéncia ou conexao do
processo do co-réu ao foro por prerrogativa de fungcdo de um dos denunciados”
(STF, 2003, www.stf.jus.br).

A segunda vez que a Corte IDH é mencionada no Acérdao aparece no
debate proposto pelo Ministro Celso de Mello. O Ministro defendeu que o fato, por si
s6, de haver uma denuncia na Comissdo (e ndo na Corte) IDH ndo poderia
determinar a suspensao prejudicial da AP em analise. Nesse ponto, o Ministro alerta
para algo que foi tratado no primeiro capitulo desta dissertagdo: a falta de
legitimidade da pessoa fisica para demandar diretamente perante a Corte IDH.

Segundo o Ministro:

no contexto do Sistema Interamericano de Defesa e Protegcdo dos Direitos
Humanos, a pessoa fisica ainda ndo dispde de legitimidade ativa para fazer
instaurar, desde logo, ela propria, processo perante a Corte Interamericana
de Direitos Humanos, eis que essa qualidade para agir junto a referido
organismo judiciario restringe-se, unicamente, aos Estados-partes e a
Comisséao Interamericana (Pacto de Sdo José, Artigo 61, n° 1), uma vez
atendidos os requisitos de procedibilidade fixados no Artigo 46 e nos Artigos
48 a 51 da Convencao Americana (Artigo 61, n° 2). De qualquer maneira, no
entanto, ndo ha como inferir, das clausulas que compdem o Pacto de Sao
José da Costa Rica, a existéncia de relagdo de prejudicialidade externa que
imponha a suspensido deste processo penal pelo s6 fato de haver
postulacdo deduzida perante a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos (STF, 2012b, www.stf.jus.br).

Apods intervengcdo do Ministro relator Joaquim Barbosa que fez uma
indagacao retérica (“E seria absurda, ndo €, Ministro?”), prossegue o Ministro Celso

de Mello abordando a legitimidade da Comissao IDH a, ela sim, pleitear perante a
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Corte IDH. Interessante notar que nesse ponto o Ministro ainda aponta o controle de

convencionalidade, como competéncia da Corte IDH. Veja-se:

nada impedira, contudo, que a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos, sediada em Washington, D.C., esgotada a jurisdigdo doméstica
(ou interna) e atendidas as demais condi¢des estipuladas no Artigo 46 e nos
Artigos 48 a 51 do Pacto de S&o José, submeta o caso a jurisdicao
contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Humanos, em ordem a
permitir que esta exerga o controle de convencionalidade. Ndo ha, porém,
possibilidade de se determinar, neste momento, a suspenséao prejudicial da
presente causa penal (STF, 2012b, www.stf.jus.br).

Interessante intervencgao fez o Ministro revisor Ricardo Lewandowski que, ao
recorrer ao direito comparado, especificamente quanto ao sistema europeu de

direitos humanos, mencionou que

essa possibilidade existe no sistema de Direito comunitario europeu. Ha um
instituto chamado reenvio prejudicial, ou renvoi préjudiciel: quando um juiz
local tem uma duvida, ou alguém, uma das partes suscita um incidente
acerca do Direito comunitario, sobresta-se o processo e faz-se uma
consulta a Corte europeia, sediada em Luxemburgo. Mas, claro que o
sistema interamericano ndo agasalhou essa hipétese (STF, 2012b
www.stf.jus.br).

Em resposta ao Ministro Lewandowski, o Ministro Celso de Mello,
comparando com mecanismo disponivel a pessoa fisica no ambito do sistema
mundial de direitos humanos, afirmou que existe, atualmente, no Pacto Internacional

de Direitos Civis e Politicos

um mecanismo viabilizador do acesso direto e imediato da prépria pessoa
fisica interessada a jurisdicao tutelar do Comité de Direitos Humanos,
incumbido de atuar como 6rgéo de implementagao dos direitos e garantias
fundamentais em escala global, pois aquele Pacto Internacional, por haver
sido promulgado no ambito das Nagdes Unidas, reveste-se de projecao
universal . Essa significativa ampliacdo da legitimidade ativa em favor de
qualquer pessoa interessada decorreu do Protocolo Adicional Facultativo ao
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (STF, 2012b
www.stf.jus.br).

A seguir reforca que no sistema interamericano essa possibilidade nao

existe:

nao €&, porém, o que se registra no &mbito do Pacto de S&o José da Costa
Rica, segundo o qual a pessoa interessada (ainda) ndo dispde de “locus
standi” para, ela propria, fazer instaurar, de imediato, a jurisdicao
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contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Humanos (STF, 2012b
www.stf.jus.br).

Mais adiante o Ministro Joaquim Barbosa assevera: “Ndao ha como
[suspender o processo]. E mais, Ministro Celso: Justica que se preza nao se
submete, ela propria, a érgéos externos de natureza politica. E a Comisséo o é”
(STF, 2012b www.stf.jus.br). Na sequéncia, o Ministro Celso de Mello traz novas
consideragdes importantes, como a limitagdo da soberania nacional frente ao direito
internacional dos direitos humanos, assim como o carater voluntario que marca a
submissdo do Brasil a diversos tratados internacionais e obriga o nosso pais a

cumpri-los de boa-fé:

a questao central, neste tema, Senhor Relator, considerada a limitagao da
soberania dos Estados (com evidente afastamento das concepgbes de
JEAN BODIN), notadamente em matéria de Direitos Humanos, e a
voluntaria adesdo do Brasil a esses importantissimos estatutos
internacionais de protegao regional e global aos direitos basicos da pessoa
humana, consiste em manter fidelidade aos compromissos que o Estado
brasileiro assumiu na ordem internacional, eis que continua a prevalecer,
ainda, o classico dogma — reafirmado pelo Artigo 26 da Convencgao de Viena
sobre o Direito dos Tratados, hoje incorporada ao ordenamento interno de
nosso Pais (Decreto n° 7.030/2009) —, segundo o qual “pacta sunt
servanda”, vale dizer, “Todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser
cumprido por elas de boa fé”, sendo-lhe inoponiveis, consoante diretriz
fundada no Artigo 27 dessa mesma Convengéao de Viena, as disposigdes do
direito interno do Estado nacional, que nao podera justificar, com base em
tais regras domésticas, o inadimplemento de suas obrigacdes
convencionais, sob pena de cometer grave ilicito internacional . Ndo custa
relembrar que o Brasil, apoiando-se em soberana deliberagdo , submeteu-
se a jurisdigdo contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Humanos, o
que significa, considerado o formal reconhecimento, por parte de nosso
Pais, da competéncia da Corte (Decreto n® 4.463/2002), que o Estado
brasileiro comprometeu-se, por efeito de sua prépria vontade politico-
juridica, “a cumprir a decisao da Corte em todo caso” de que é parte (Pacto
de Sao José da Costa Rica, Artigo 68). “Pacta sunt servanda”... (STF, 2012b
www.stf.jus.br).

Prontamente, o Ministro relator Barbosa tratou de falar: “da Corte, mas nao
da Comissdao” (STF, 2012b, www.stfjus.br). Dando sequéncia ao seu

pronunciamento, o Ministro Celso de Mello aduziu que

o Brasil, no final do segundo mandato do Presidente Fernando Henrique
Cardoso (Decreto n° 4.463, de 08/11/2002), reconheceu como obrigatérias a
jurisdicdo e a competéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
“em todos os casos relativos a interpretagdo ou aplicagdo desta Convengéao”
(Pacto de Sao José da Costa Rica, Artigo 62), o que legitima o exercicio,
por esse importante organismo judiciario de ambito regional, do controle de
convencionalidade, vale dizer, da adequagao e observancia, por parte dos
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Estados nacionais que voluntariamente se submeteram, como o Brasil, a
jurisdicdo contenciosa da Corte Interamericana, dos principios, direitos e
garantias fundamentais assegurados e proclamados, no contexto do
sistema interamericano, pela Convengdo Americana de Direitos Humanos
(STF, 2012 www.stf.jus.br).

Por fim, os Ministros concluiram que, de fato, ndo seria o caso de sobrestar
0 processo. Como se viu, aqui também nao houve propriamente citacdo de
jurisprudéncia da Corte IDH, embora seu nome tenha sido mencionado em diversas
ocasides. O que € interessante observar nesses debates é o alto nivel de
conhecimento expressado pelo Ministro Celso de Mello acerca de diversos pontos
que foram tratados nesta dissertacdo. Nao € a toa que a maior parte das citacoes
que trabalhamos (e ainda trabalharemos) neste capitulo estdo contidas nos seus
votos. De outra parte, as manifestacbes do Ministro Joaquim Barbosa
demonstraram, em sentido oposto, um certo conservadorismo em matéria de direito
internacional dos direitos humanos.

Depois desse momento de debates, ndo houve mais mengao a Corte IDH na
acao principal. Mas o caso nao se encerrou por ai. Apds a decisdo do STF, muitos
dos réus condenados tentaram interpor recursos (embargos infringentes) para obter
a revisdo do decisum. Seu argumento, de carater preliminar, tinha como base o
direito ao duplo grau de jurisdi¢cao, implicito na CF a partir dos principios da ampla
defesa e do devido processo legal e explicito no artigo 8°, 2, “h”, da CADH?®*°. Foi
basicamente em torno desse assunto que pairou a discussdo sobrevinda na
sequéncia. E nesse contexto, veio novamente a tona a Corte IDH, desta vez,
inclusive, com efetiva citagdo de sua jurisprudéncia. Passemos a analisar, entéo, os
agravos regimentais: AP 470 AgR-vigésimo sétimo/MG; AP 470 AgR-vigésimo sexto;
e AP 470 AgR-vigésimo quinto, que tiveram por intento buscar a admissao dos
embargos infringentes interpostos pelos réus condenados.

Na realidade, as decisdes atinentes aos agravos citados possuem

fundamentacgéo idéntica em alguns pontos, razdo por que algumas supressdes sao

269 Artigo 8° - Garantias judiciais [...]

2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto ndo for
legalmente comprovada sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade,
as seguintes garantias minimas: [...]

h) direito de recorrer da sentenca a juiz ou tribunal superior (OEA, 1969, www.cidh.oas.org).
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feitas para evitar a mera repeticdo?°. O primeiro caso citado (AP 470 AgR-vigésimo
sétimo/MG), cujo julgamento ocorreu em 18 de setembro de 2013, contou com
apenas uma citagcao da Corte IDH. Quem citou foi o Ministro Luiz Fux e, ainda assim,
foi para argumentar acerca do porqué de a jurisprudéncia da Corte Interamericana
(Caso Leiva Barreto Vs. Venezuela) ndo ser aplicavel no caso em tela. Segundo o

271»

Ministro, ndo se pode invocar, o caso “Barreto Leiva Vs. Venezuela“'~”, julgado pela

Corte IDH em 17 de novembro de 2009, pois
no referido caso a Corte Interamericana reconheceu diversas violagbes do
Pacto de San José que ndo se verificam no caso sub judice, como a
inobservancia dos direitos a comunicagdo prévia e pormenorizada da
acusagao formulada (art. 8° 2, ‘b’), a concessédo do tempo e dos meios
necessarios a preparacdo da defesa (art. 8°, 2, ‘c’), a possibilidade de o

acusado ser assistido por um defensor de sua escolha (art. 8°, 2, ‘d’), dentre
outros (STF, 2013f, www.stf.jus.br).

Desse modo, o Ministro argumentou que o caso Barreto Leiva foi qualificado
pelo descumprimento de muitas outras garantias processuais, além do direito de
recorrer, 0 que nao ocorreu no julgamento da AP 470. Na sequéncia, o Ministro
ainda argumenta que a finalidade do foro por prerrogativa de funcdo é, segundo a
propria Corte IDH, a “de proteger a integridade da fungcao estatal” (STF, 2013f,
www.stf.jus.br) e, bem assim, é “compativel com a Convencao Interamericana de
Direitos Humanos” (STF, 2013f, www.stf.jus.br).

De acordo com o Ministro, isso ocorre porque “o julgamento de outras
pessoas por conexao evita a prolacdo de decisbes contraditérias e homenageia a
economia processual, o que também esta de acordo com a Convencéo (§ 74)” (STF,
2013f, www.stf.jus.br). Nesse ponto, em nota de fim, o Ministro traz a colagdo o
trecho da decisdo em que baseou os argumentos supracitados. O Ministro trouxe o
trecho em espanhol, mas como a decisdo esta disponivel em lingua portuguesa,

colaciona-se abaixo o trecho correspondente em lingua portuguesa:

74. Este Tribunal considera necessario formular algumas consideracdes
sobre o foro, a conexao entre causas e o juiz natural, que vém ao caso para
a matéria desta sentenca. O foro foi estabelecido para proteger a
integridade da fungéo estatal que compete as pessoas a quem alcanca esta

"% Inclusive é suprimida por inteiro a analise do Ultimo agravo regimental julgado (AP 470 AgR-

vigésimo quinto) em raz&o nao trazer nada novo em relagdo aos agravos regimentais anteriores (pelo
menos no que concerne a este estudo).

2L Corte IDH. Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de
noviembre de 2009. Serie C No. 206.
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forma de imunidade e evitar, assim, que se altere o desenvolvimento normal
da funcao publica. Nao constitui um direito pessoal dos funcionarios. Serve
ao interesse publico. Entendido nestes termos, o foro persegue um fim
compativel com a Convencdo. Por sua vez, a conexdo busca o fim,
aceitavel de acordo com a Convencédo, de que um mesmo juiz conheca de
diversos casos quando existem elementos que os vinculem entre si. Desta
forma, evita-se incorrer em contradicbes e se garante a unidade das
decisbes e a economia processual (CORTE IDH, 2009b,
www.corteidh.or.cr).

E preciso reconhecer que a argumentagdo do Ministro até aqui, de fato, esta

de acordo com o precedente da Corte IDH. Dando sequéncia ao seu voto, o Ministro

ainda referiu que

o julgamento em foro por prerrogativa de fungdo pode garantir ao acusado o
direito de recurso quando estabelecido que o primeiro grau de jurisdigdo
ficara a cargo de um érgao fracionario, enquanto que o conhecimento da
impugnacgao corresponderia ao Plenario, “com exclusao daqueles que ja se
pronunciaram sobre o caso” (§ 90) (STF, 2013f, www.stf.jus.br).

Aqui, novamente o Ministro traz a colagdo, em nota de fim, o trecho

jurisprudencial mencionado. Sendo, vejamos o trecho da decisdo da Corte IDH em

lingua portuguesa:

90. O Estado pode estabelecer foros especiais para o julgamento de altos
funcionérios publicos, e estes foros sdo compativeis, em principio, com a
Convencao Americana (par. 74 supra). No entanto, ainda nestas hipéteses,
o Estado deve permitir que o individuo submetido & justica conte com a
possibilidade de recorrer da decisdo condenatéria. Assim aconteceria, por
exemplo, se fosse disposto que o julgamento em primeira instancia estaria a
cargo do Presidente ou de uma camara do 6rgao colegiado superior e 0
conhecimento da impugnacéo corresponderia ao plenario deste 6rgdo, com
exclusdo dos que ja se pronunciaram sobre o caso (CORTE IDH, 2009b,
www.corteidh.or.cr).

O argumento do Ministro tem algum sentido; afinal, no desenho institucional

brasileiro, realmente um recurso de decisdo colegiada do STF fatalmente teria de

ser apreciado pelos mesmos julgadores, que detém o mais alto grau de jurisdigéo

neste pais. Contudo, aqui, 0 argumento ndo se encaixou de forma tao precisa, visto

que a Corte IDH deixou claro que, mesmo nas hipoteses de prerrogativa de foro, “o

Estado deve permitir que o individuo submetido a justica conte com a possibilidade

de recorrer da decisdo condenatéria” (CORTE IDH, 2009b, www.corteidh.or.cr).

Assim, nesse aspecto, pode-se dizer que o Ministro Luiz Fux realizou o dialogo

jurisprudencial na modalidade neutralizadora, uma vez que promoveu uma

interpretacao forgcada com o fim de falsear uma concordancia com a Corte IDH, que

na realidade é dissonante em um ponto crucial da argumentagéo do Ministro.
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Vejamos a sequéncia dos argumentos que o Ministro utilizou para afastar a

aplicacdo da jurisprudéncia da Corte IDH ao caso em tela:

nota-se, com isso, que sequer os embargos infringentes seriam suficientes
para consagrar o direito alegado pelo agravante, tendo em vista que a
irresignacdo seria julgada pelo mesmo Plenario deste Supremo Tribunal
Federal e sem exclusao daqueles Ministros que ja se pronunciaram sobre o
caso. Reconhecer um direito recursal, nessa extenséo, aos réus submetidos
originalmente a jurisdigdo desta Corte equivaleria, em dultima analise, a
decretar a nulidade dos arts. 5° | e Il, do Regimento Interno, que conferem
ao Plenario a competéncia para o julgamento das ag¢des penais originarias.
O absurdo dessa conclusao demonstra, s6 por si, que a tese ndo merece
acolhida. Ademais, caso assim se entendesse, seria necessario reformular
por completo o sistema recursal brasileiro (STF, 2013f, www.stf.jus.br).

Como dito, a argumentagcdo € racional, contudo possui alguns pontos
inconsistentes, que contradizem frontalmente a jurisprudéncia interamericana. Como
0 caso ainda € discutido por outros ministros nos outros dois agravos regimentais,
passemos agora a analisar a decisdo do STF na AP 470 AgR-vigésimo sexto, em
que o0 caso encontrara ainda maior esclarecimento. A primeira vez que consta
mengéao a Corte IDH na deciséo de dito agravo regimental ocorre no voto do Ministro
relator Joaquim Barbosa. Trata-se de citagao indireta do Ministro, que citou a Corte

IDH ao colacionar trecho de decisao do Ministro Celso de Mello. Senao vejamos:

destaco que o ministro Celso de Mello, em cujo voto baseiam-se as razbes
dos recursos, na oportunidade do julgamento do pedido de cisdo do
processo-crime em exame, agao Penal n. 470, a luz da jurisprudéncia da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, sustentou, com a clareza que
Ilhe & peculiar, que o duplo grau de jurisdicdo ndo se aplica as acoes
penais originarias de competéncia da Corte Suprema (STF, 2013g,
www.stf.jus.br, grifado no original).

E a partir dai, entdo, o Ministro colacionou o seguinte trecho de decisdo do

Ministro Celso de Mello:

a propria jurisprudéncia internacional, a respeito do principio do duplo grau
de jurisdicdo, tem reconhecido, como ressaltam, em seus preciosos
comentarios a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, os
professores LUIZ FLAVIO GOMES e VALERIO DE OLIVEIRA MAZZUOLI,
em extensa analise do artigo 8°, item 3°, alinea “ h ”, do Pacto de Sao José
da Costa Rica, que consagra o postulado do duplo grau, que ha duas
excegdes, sendo uma delas a que envolve os processos instaurados
perante “ o Tribunal Maximo de cada pais ”, vale dizer, perante a Corte
judiciaria investida do mais elevado grau de jurisdicdo, como sucede com o
Supremo Tribunal Federal” (STF, 2013g, www.stf.jus.br).
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Como visto, o Ministro Joaquim Barbosa, por meio do trecho colacionado (de
autoria do Ministro Celso de Mello), ndo chegou a apresentar jurisprudéncia da Corte
IDH, sendo que apenas fundou seu argumento em doutrina dos internacionalistas
Luiz Flavio Gomes e Valério Mazzuoli. Desse modo, ndo houve aqui, efetivamente,
didlogo com a Corte IDH. E de se observar, porém, que o Ministro Joaquim Barbosa
utilizou-se de trecho de decisdo do Ministro Celso de Mello que ndo corresponde ao
seu posicionamento atual, e nem sequer ao da época do julgamento da AP 470,
como veremos mais adiante na analise do voto do referido Ministro. Também os
proprios doutrinadores citados no voto mudaram seu posicionamento, como também
sera verificado mais adiante. Desse modo, pode-se concluir que o Ministro Joaquim
Barbosa também promoveu interpretagao que buscou neutralizar a jurisprudéncia da
Corte IDH na matéria.

O segundo momento em que a Corte IDH é mencionada na decisdo é no
voto do Ministro Teori Zavascki. O Ministro defendeu tese contraria aos ministros
citados anteriormente, isto é, defendeu que o direito de recorrer deve ser
assegurado mesmo nas agdes originarias do STF, o que decorre do artigo 8, 2, “h”

da CADH, bem como da jurisprudéncia da Corte IDH. De acordo com o Ministro,

o reconhecimento da recorribilidade das sentengas condenatérias proferidas
em agdes penais originarias € interpretagcdo que melhor se harmoniza com a
protecdo consagrada no artigo 8.2, h da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica, promulgado pelo
Decreto 678, de 06.11.92), que assegura, como “garantia minima” de toda a
pessoa, o “direito de recorrer da sentenca para juiz ou tribunal superior”. Na
interpretacdo que Ihe confere a Corte Interamericana de Direitos Humanos,
recentemente reafirmada em sentenga de 23 de novembro de 2012 (caso
Mohamed vs. Argentina), essa garantia minima tem o alcance normativo de
assegurar direito a recurso até mesmo em casos em que a condenagao
penal seja imposta por um tribunal, provocado por recurso contra anterior
sentenca absolutéria (STF, 2013g, www.stf.jus.br).

Nesse momento, o Ministro traz a colagdo trechos da decisdo da Corte

regional por ele mencionada (caso Mohamed vs. Argentina®’):

sobre este aspecto del derecho a recurrir del fallo, tanto la Comisiéon como
los representantes (supra parrs. 65 y 67) entienden que es una garantia
establecida a favor del acusado y que, con independencia de que la
sentencia condenatoria hubiere sido impuesta en Unica, primera o segunda
instancia, debe garantizarse el derecho de revision de esa decisiéon por

2”2 Corte IDH. Caso Mohamed Vs. Argentina. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 23 noviembre de 2012. Serie C No. 255.
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medio de un recurso que cumpla con los estandares desarrollados por la
Corte en su jurisprudencia.

(...)

92. Teniendo en cuenta que las garantias judiciales buscan que quien esté
incurso en un proceso no sea sometido a decisiones arbitrarias, la Corte
interpreta que el derecho a recurrir del fallo no podria ser efectivo si no se
garantiza respecto de todo aquél que es condenado, ya que la condena es
la manifestacion del ejercicio del poder punitivo del Estado. Resulta
contrario al propdsito de ese derecho especifico que no sea garantizado
frente a quien es condenado mediante una sentencia que revoca una
decision absolutoria. Interpretar lo contrario, implicaria dejar al condenado
desprovisto de un recurso contra la condena. Se trata de una garantia del
individuo frente al Estado y no solamente una guia que orienta el disefio de
los sistemas de impugnacion en los ordenamientos juridicos de los Estados
Partes de la Convencion)?”® (CORTE IDH apud STF, 2013g, www.stf.jus.br).

E interessante a jurisprudéncia regional trazida pelo Ministro. Ela ndo se
encaixa precisamente no caso em analise, ja que, no julgado pela Corte IDH, a
decisdo nao era originaria. Naquela situacdo, o réu foi absolvido em primeira
instancia e, por recurso da acusagao, sobreveio a sua condenagdao em segundo e
ultimo grau recursal. Ao analisar o caso, a Corte IDH, entendeu que isso configurava
desrespeito ao artigo 8°, 2, “h”, da CADH. Para a Corte regional, portanto, o réu deve
ter direito de recorrer da sentenga condenatéria, ainda que esta tenha ocorrido
apenas na ultima instancia.

Vé-se, assim, que, embora o caso ndo se encaixe precisamente, a analogia
€ perfeitamente valida. Ela demonstra que, para a Corte IDH, sempre deve ser
garantido o direito de recorrer de uma decisdo condenatéria, ainda que esta seja
levada a cabo pelo tribunal de mais elevada hierarquia do pais. Na conclusdo do seu
voto, o Ministro chega a mencionar a necessidade de mudanga da Constituicdo
Federal para adequar-se as exigéncias do corpus iuris interamericano. Segundo o

Ministro,

213 Tradugao livre: “Sobre este aspecto do direito a recorrer da decisao, tanto a Comissao como os

representantes (supra §§ 65 e 67) entendem que é uma garantia estabelecida a favor do acusado e
que, independentemente de a sentenga condenatéria houver sido imposta em Unica, primeira ou
segunda instancia, deve garantir-se o direito de revisdo dessa decisdo por meio de um recurso que
cumpra com os estandares desenvolvidos pela Corte em sua jurisprudéncia.

(...)

92. Tendo em vista que as garantias judiciais buscam que quem esta sob processo nido seja
submetido a decisdes arbitrarias, a Corte interpreta que o direito a recorrer da decisdo nao poderia
ser efetivo se ndo se garante respeito de todo aquele que é condenado, ja que a condenagéo € a
manifestagdo do exercicio do poder punitivo do Estado. Resulta contrario ao propdsito desse direito
especifico que ndo seja garantido frente a quem é condenado mediante uma sentenga que revoga
uma decisdo absolutéria. Interpretar o contrario, implicaria deixar o condenado desprovido de um
recurso contra a condenagdo. Se trata de una garantia do individuo frente ao Estado e ndo somente
uma guia que orienta o desenho dos sistemas de impugnagcdo nos ordenamentos juridicos dos
Estados Partes da Convengéo)”.
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a interpretagdo pela admissao do recurso, no caso em exame, € a que
atende, de modo concreto, os compromissos assumidos pelo Brasil perante
a comunidade das nagdes, especialmente em face das clausulas do Pacto
de San José da Costa Rica. Convém registrar, finalmente, que a garantia
assegurada nesse Pacto, relativa ao direito de toda a pessoa de recorrer da
sentenga penal que lhe imponha uma condenacédo, é mais uma forte razao
a determinar a impostergavel necessidade de reforma da nossa
Constituigdo, que leve a eliminar ou, ao menos, a reduzir drasticamente, as
inUmeras hipoteses de competéncia de foro por prerrogativa de fungéo
perante o Supremo Tribunal Federal. E importante que também essa, entre
as muitas outras, seja uma eloquente licdo a ser retirada do julgamento da
presente acao penal. 10. Ante o exposto, dou provimento ao agravo
regimental (STF, 2013g, www.stf.jus.br).

Pelo exposto acima, pode-se concluir que o Ministro Teori Zavascki realizou
um dialogo jurisdicional ascendente com a Corte IDH, na modalidade receptiva.
Observa-se que a jurisprudéncia da Corte IDH constituiu um dos fundamentos de
sua decisdo. Além disso, verifica-se que, com seu voto, ele promoveu, embora
expressamente ndo o tenha dito, o controle de convencionalidade das normas que
impedem o recurso de decisao colegiada do STF (o que inclui normas do regimento
interno do STF). E é realmente de se destacar a passagem em que o Ministro trata
da necessidade de reforma da Constituicdo para eliminar as competéncias
originarias do STF e garantir, assim, o direito de recurso aos réus, conforme exige o
artigo 8°, “h”, da CADH (estaria a Constituicdo, como quer o Ministro, necessitando
passar pelo filtro do controle de convencionalidade nesse ponto?).

O préximo momento em que aparece citagdo de jurisprudéncia da Corte IDH
€ no voto do Ministro Luiz Fux. Como a fundamentag¢do do Ministro é idéntica a por
ele proferida no voto do agravo analisado anteriormente (inaplicabilidade da
jurisprudéncia da Corte IDH ao presente caso), passa-se, desde ja, para a préxima

citagédo, que ocorre no voto do Ministro Celso de Mello. Conforme o Ministro, o

direito ao duplo grau de jurisdicdo, consoante adverte a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, é também invocavel mesmo nas
hipéteses de condenagdes penais em decorréncia de prerrogativa de foro,
decretadas, em sede originaria, por Cortes Supremas de Justica
estruturadas no ambito dos Estados integrantes do sistema interamericano
que hajam formalmente reconhecido, como obrigatéria, a competéncia da
Corte Interamericana de Direitos Humanos em todos os casos relativos a
interpretagao ou aplicagdo do Pacto de Sao José da Costa Rica (STF,
2013g, www.stf.jus.br).
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Vé-se que o Ministro foi objetivo e manifestou de forma clara a diregado do
seu voto. Os paragrafos que vieram na sequéncia sao reprodugao de trechos que ja
foram colacionados acima, quando se analisou os debates na AP 470. Isto é, o
Ministro tratou novamente da obrigatoriedade de cumprir as decisbes da Corte IDH,
em razao de ato voluntario de ratificacdo da CADH e de reconhecimento da
jurisdicao da Corte regional. Tratou novamente também da importancia da Corte IDH
no exercicio do controle de convencionalidade.

Na sequéncia, o Ministro trouxe a colagéo longa citagdo doutrinaria de Luiz
Flavio Gomes e Valerio Mazzuolli. Pela pertinéncia da citagdo na matéria em aprego
e por contrapor a posi¢cao anterior dos proprios doutrinadores nos termos expostos
no voto do Ministro Joaquim Barbosa, segue abaixo a primeira parte do trecho
colacionado pelo Ministro Celso de Mello, que trata das diferengas do sistema
europeu e do sistema interamericano quanto ao direito ao duplo grau de jurisdigéo,

bem como da obrigatoriedade de observancia das decisdes da Corte IDH. Veja-se:

as duas excegdes ao direito ao duplo grau, que vém sendo reconhecidas no
ambito dos 6rgaos jurisdicionais europeus, sdo as seguintes: (a) caso de
condenacédo imposta em razdo de recurso contra sentenca absolutdria; (b)
condenagdo imposta pelo tribunal maximo do pais. Mas a sistematica do
direito e da jurisprudéncia interamericana é distinta. Diferentemente do que
se passa com o sistema europeu, vem o sistema interamericano afirmando
que o respeito ao duplo grau de jurisdigdo € absolutamente indispensavel,
mesmo que se trate de condenagdo pelo 6rgdo maximo do pais. Nao
existem ressalvas no sistema interamericano em relagdo ao duplo grau de
jurisdicdo. A Corte Interamericana nao é um tribunal que esta acima do STF,
ou seja, ndo ha hierarquia entre eles. E por isso que ela ndo constitui um
orgao recursal. Porém, suas decisdes obrigam o pais que é condenado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa. ‘Pacta sunt servanda’: ninguém é
obrigado a assumir compromissos internacionais. Depois de assumidos,
devem ser cumpridos. De forma direta, a Corte nao interfere nos processos
que tramitam num determinado Estado membro sujeito a sua jurisdicao (em
razdo de livre e espontanea adeséo), porém, de forma indireta, sim. (...).
(MAZZUOLLI, GOMES apud STF, 2013g, www.stf.jus.br).

Logo apds, o Ministro continua a citagdo dos autores, agora tratando

especificamente do Caso Barreto Leiva. Em dito caso,

a Corte, em sua decisao de 17.11.09, apresentou duas surpresas: a primeira
€ que fez valer em toda a sua integralidade o direito ao duplo grau de
jurisdicao (direito de ser julgado duas vezes, de forma ampla e ilimitada) e a
segunda é que deixou claro que esse direito vale para todos os réus,
inclusive os julgados pelo Tribunal maximo do pais, em razdo do foro
especial por prerrogativa de fungcdo ou de conexdo com quem desfruta
dessa prerrogativa (MAZZUOLLI, GOMES apud STF, 2013g, www.stf.jus.br).
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Assim, os doutrinadores citados pelo Ministro Celso de Mello deixaram
bastante clara a posicéao jurisprudencial da Corte IDH, a partir do Caso Barreto Leiva
Vs. Venezuela: o direito ao duplo grau de jurisdicdo subsiste nas acfes originadas
no Tribunal de maior hierarquia do pais. Por fim, o ultimo trecho doutrinario
colacionado pelo Ministro vai concluir que, de acordo com a Corte IDH, quando a
condenacgdo € levada a cabo, em primeira instancia, pelo tribunal do mais alto

escaldo, a solucdo sera novo julgamento pelo mesmo tribunal. Veja-se:

guando o julgamento acontece na Corte Maxima, a Unica interpretacao
possivel do art. 8° II, ‘h’, da CADH, é que este mesmo tribunal é o
competente para o segundo julgamento. Foi isso que determinou a CIDH no
caso ‘Barreto Leiva’. Quando nédo existe outro juiz ou Corte ‘superior’, é a
mesma Corte maxima que deve proceder ao segundo julgamento porque,
no ambito criminal, nenhum réu jamais pode ser tolhido desse segundo
julgamento (consoante a firme e incisiva jurisprudéncia da CIDH)
(MAZZUOLLI, GOMES apud STF, 2013g, www.stf.jus.br).

A partir desse ponto, o Ministro retoma as discussdes que lancou no debate
da AP 470, no sentido de a soberania nacional ndo poder ser invocada para justificar
o descumprimento da jurisprudéncia da Corte IDH. Interessante verificar que, logo
adiante em seu voto, o Ministro faz mencédo ao principio da primazia da norma mais

favoravel (pro homine), como critério interpretativo. Veja-se:

essa compreensdo do tema — notadamente em situagdes como a ora em
exame em que o Supremo Tribunal Federal se vé dividido na exegese de
um dado preceito normativo — permite realizar a clausula inscrita no art. 29
da Convencé@o Americana de Direitos Humanos, que confere, no dominio de
interpretacdo dos direitos e garantias fundamentais, primazia a norma mais
favoravel, consoante tem enfatizado a prépria jurisprudéncia desta Suprema
Corte (STF, 2013g, www.stf.jus.br).

Assim, segundo o Ministro, na ddvida sobre como interpretar a norma
prevista no artigo 8°, “h”, da CADH, deve-se adotar a exegese que melhor favoreca o
direito humano em discusséo. E essa técnica interpretativa, fundada no principio pro
homine, sem davida nos conduz a conclusdo de que o direito ao duplo grau de
jurisdicdo deve ser respeitado até mesmo nos casos em que a acdo se origina no
tribunal da mais alta hierarquia do pais, interpretacdo mais favoravel do que aquela
que pressupde a inexisténcia desse direito nas acdes originarias.

A partir dai o Ministro colacionou a mesma jurisprudéncia que foi

mencionada no capitulo anterior, subtitulo 3, quando abordamos o principio pro
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homine como instrumento interpretativo que teria resolvido de modo mais adequado
e coerente a questdo da prisdo civil do depositario infiel. Com base no que foi visto
acima, pode-se dizer que o voto do Ministro Celso de Mello configura um dialogo
jurisprudencial com a Corte IDH, na modalidade de interpretagdo receptiva. A
interpretacdo da Corte IDH a respeito do artigo 8°, 2, “h”, da CADH constituiu
fundamento de sua decisdo. E, da mesma forma, embora ndo tenha dito
expressamente, o Ministro promoveu efetivo controle de convencionalidade da
normativa nacional que impede o recurso do réu julgado originariamente no STF.

Fechando a andlise, é preciso reconhecer que 0 caso propiciou intensos
debates acerca da jurisprudéncia da Corte IDH e do corpus iuris interamericano
como um todo. Ao final, por apertada maioria, os embargos infringentes foram
admitidos, vencidos os Ministros Joaquim Barbosa, Luiz Fux, Gilmar Mendes,
Carmen Lucia e Marco Aurélio. A decisdo foi, assim, conforme o corpus iuris
interamericano.

A préxima decisdo do STF que contém mencédo a Corte IDH esta no acordao
do HC 115.539/R0, julgado em 3 de setembro de 2013, de relatoria do Ministro Luiz
Fux. No caso, discutiu-se sobre a regularidade da transferéncia do preso Eliton
Alves Alfaia da penitenciaria de Porto Velho conhecida como “Urso Branco” para
presidio federal de seguranca maxima (Presidio Federal de Porto Velho). O
argumento de que o processo de transferéncia ndo respeitou o devido processo
legal centrou-se na suposta inobservancia da formalidade prevista no art. 5°, §2°, da

Lei n® 11.672/2008, que estabelece que apds

instruidos os autos do processo de transferéncia, serdo ouvidos, no prazo
de 5 (cinco) dias cada, quando ndo requerentes, a autoridade
administrativa, o Ministério Publico e a defesa, bem como o Departamento
Penitenciario Nacional — DEPEN, a quem ¢é facultado indicar o
estabelecimento penal mais adequado (BRASIL, 2008,
www.planalto.gov.br).

Y

A mencdo a Corte IDH aparece ja na ementa da decisdo que, por

unanimidade, denegou a ordem de habeas corpus. Senéo, vejamos:

TRANSFERENCIA DE PRESO PARA PRESIDIO FEDERAL DE
SEGURANCA MAXIMA SEM OBSERVANCIA DE FORMALIDADES
LEGAIS. AFRONTA AO DEVIDO PROCESSO LEGAL, A AMPLA DEFESA,
A INDIVIDUALIZACAO DA PENA E A DIGNIDADE HUMANA:
INOCORRENCIA: MEDIDA EMERGENCIAL CARACTERIZADA POR: A)
HISTORICO DE REBELIOES QUE PROVOCARAM 40 MORTES EM
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RONDONIA, A PARTIR DE 2003; B) JULGAMENTO DO BRASIL E DO
ESTADO DE RONDONIA PELA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS; C) INTERDICAO DE PRESIDIO; D) PERICULOSIDADE DO
PACIENTE, CONDENADO A 49 ANOS DE RECLUSAO; E E) LIDERANCA
SUBVERSIVA EXERCIDA PELO AGENTE E CONSEQUENTE
DESESTABILIZACAO DO SISTEMA PRISIONAL. OITIVA DO RECLUSO:
POSTERGACAO EM CASO DE EMERGENCIA — ART. 5°, § 6 °, DA LEI N.
11.671/2008.

1. 0 § 6°do art. 5° da Lei n. 11.671/2008 estabelece que “Havendo extrema
necessidade, o juiz federal poderd autorizar a imediata transferéncia do
preso e, apoés a instrucéo dos autos, na forma do § 2° deste artigo, decidir
pela manutencdo ou revogagcao da medida adotada”, evidenciando a
possibilidade de postergacdo da oitiva dos agentes envolvidos no processo
de transferéncia, formalidade prevista no § 2° do art. 5° da Lei n.
11.672/2008 [...]

2. In casu, os fatos caracterizadores da situacdo de emergéncia restaram
demonstrados: (i) rebelides ocorridas a partir de 2003, com 42 (quarenta e
duas) mortes; (iii) julgamento do Brasil e do Estado de Ronddnia pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, interdicdo de presidio, etc., tudo isso
aliado & particular periculosidade do recluso, devidamente demonstrada nas
execucdes penais as quais responde, por isso é mister que se acolha a
justificativa judicial no sentido de “A prévia oitiva do agente, nesta altura, é
insusceptivel de efetivagdo. Tanto redundaria em rebelides e motins,
demonstra-o o passado. A aducéo das razfes do reeducando é postergada
para ao depois da inclusdo emergencial, medida passivel de confirmacao ou
revogacgao ulteriormente”, tal como faculta o § 6° do art. 5° da Lei n.
11.671/2008. [...]

4. O quadro delineado revela - diversamente do sustentado nas razdes da
impetracdo — inexisténcia de violagdo dos direitos fundamentais atinentes
ao devido processo legal, ao contraditério, a ampla defesa e a dignidade
humana

5. Ordem denegada (STF, 2013e, www.stf.jus.br).

A decisdo da Corte IDH referida na ementa trata-se do caso Penitenciaria
Urso Branco?™. A condenac&o brasileira se deu ante a precariedade e inseguranca
de dito presidio, situado no Estado de Rondbnia. ApGs constatada uma superlotacao
carceraria na penitenciaria, bem como a execucdo de presos pelos préprios
companheiros de cela, a Corte IDH determinou ao Brasil, ja em 18 de junho de 2002,
que adotasse “todas as medidas que sejam necessarias para proteger a vida e
integridade pessoal de todas as pessoas recluidas na Penitenciaria Urso Branco”
(CORTE IDH, 2002, www.corteidh.or.cr).

Além de constar na ementa da decisdo do STF, a mencgdo a dito caso
também aparece no voto do ministro relator em outras duas oportunidades. A
primeira citacdo ocorre de forma indireta quando o Ministro colaciona, no inicio de
seu voto, os termos do requerimento do Secretario de Estado de Justica de
Rondobnia, Gilvan Cordeiro Ferro, ao Juizo de Direito da Vara de Execucao Penal de

2" Asunto de la Carcel de Urso Branco respecto Brasil. Medidas Provisionales. Resolucion de la

Corte Interamericana de Derechos Humanos de 18 de junio de 2002.
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Porto Velho para a transferéncia de presos. O pedido do Secretario (apud STF,

2013e, www.stf.jus.br) foi redigido da seguinte maneira:

PEDIDO DE TRANSFERENCIA DE PRESOS DO SISTEMA
PENITENCIARIO DO ESTADO DE RONDONIA PARA PENITENCIARIA
FEDERAL DE PORTO VELHO — RONDONIA.

DOS FATOS:

1. O Sistema Penitenciario de Rond6nia permanece em periodo critico, que
teve sua génese no primeiro motim ocorrido na Penitenciaria ‘José Mario
Alves da Silva’, conhecida popularmente como 'Urso Branco’, no ano de
2001, culminando com a morte de 27 (vinte e sete) presos.

2. Este primeiro evento, como Vossa Exceléncia bem sabe, levou o Brasil e
o Estado de Rondbnia a julgamento perante a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, da Organizacdo dos Estados Americanos — OEA.

3. Desde entdo, a Corte Interamericana vem acompanhando de perto as
acOes administrativas de nosso sistema penitenciario. Reunides mensais
séo realizadas, e resultados séo cobrados do Governo do Estado.

4. No ano de 2003, ndo obstante todos os esfor¢os do Governo do Estado
de Rondbdnia, na busca de solugBes para a crise enfrentada pelo nosso
sistema penitenciério, ocorreu novo levante no mesmo estabelecimento com
novas mortes. Desta feita, 14 (quatorze) presos foram executados pelos
seus proprios companheiros de cércere em uma demonstracdo de pura
selvageria e barbarie [...].

Segundo o Secretario, a transferéncia de alguns presidiarios é
imprescindivel para o desfazimento de liderancas que péem em risco a seguranca
dos demais presos, assim como dos agentes penitenciarios e da populacdo em
geral. Além disso, “a transferéncia se justifica em razdo do alto grau de
periculosidade desses presos, além da visivel fragilidade que se encontra o Sistema
Penitenciario Estadual em razdo da superlotacdo carceraria” (STF, 2013e,
www.stf.jus.br).

Conforme relata o Ministro, o pedido foi deferido pela Vara de Execucdo
Penal de Porto Velho, com o reconhecimento do alto grau de periculosidade do
paciente do presente habeas corpus, reconhecido como lider dos detentos, que
“subverte a ordem e a disciplina da populacdo carceréaria. Dai causar transtornos a
seguranga publica, criando situagbes conducentes a motins e rebelides” (STF,
2013e, www.stf.jus.br).

Ja no final de seu voto, o Ministro menciona que se afigurou, portanto,
postergavel a regra contida no art. 5°, 82° da Lei n. 11.672/2008, tendo em vista a

situacdo de emergéncia que caracteriza o presente caso. Sendo, vejamos:

os fatos caracterizadores da situacdo de emergéncia restaram
exaustivamente demonstrados: (i) rebelides ocorridas a partir de 2003, com
42 (quarenta e duas) mortes; julgamento do Brasil e do Estado de Ronddnia
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pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, interdicdo de presidio, etc.,
tudo isso aliado a demonstrada periculosidade do paciente, comprovada
nos processos de execugcdo a que responde e nNos seus assentamentos,
tendo o Juiz andado bem ao consignar que “A prévia oitiva do agente, nesta
altura, é insusceptivel de efetivacdo. Tanto redundaria em rebelides e
motins, demonstra-o o passado. A aducdo das razbes do reeducando é
postergada para ao depois da inclusdo emergencial, medida passivel de
confirmagdo ou revogacao ulteriormente”, tal como faculta o § 6° do art. 5°
da Lein. 11.671/2008 (STF, 2013e, www.stf.jus.br).

Com base em tais razbes, o STF julgou improcedente o habeas corpus
impetrado. Nesse caso, a condenacédo do Brasil perante a Corte IDH foi levada em
consideracdo na decisdo e foi um dos seus fundamentos. A decisdo estd em
conformidade com a decisédo da Corte IDH que, como visto anteriormente,
determinou ao pais que adotasse as medidas necessarias para salvaguardar a vida
e integridade fisica das pessoas presas na Penitenciaria Urso Branco. O caso hao
exigiu o exercicio do controle de convencionalidade e a modalidade de didlogo ndo

se enquadra precisamente nas descritas no Gltimo subtitulo®”®

, fazao por que nos
limitamos a considera-la como uma interpretacdo conforme o corpus iuris
interamericano.

Pela pertinéncia teméatica, antecipa-se a andlise da decisdo do STF no RE
592.581/RS, julgado em 13 de agosto de 2015. O recurso extraordinario buscou a
reforma de acorddo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS) que, ao
reformar a decisdo de primeiro grau, julgou que ndo competia ao Poder Judiciario
determinar ao “Executivo a realizagdo de obras em estabelecimento prisional, sob
pena de indevida invasao de campo decisorio reservado a Administracdo Publica”
(STF, 2015b, www.stf.jus.br). Cumpre mencionar que o TJRS decidiu dessa forma
ainda que tenha reconhecido “a precariedade das condi¢des a que estdo submetidos
os detentos do Albergue Estadual de Uruguaiana” (STF, 2015b, www.stf.jus.br).

A decisdo do STF, pelo voto do Ministro Relator Ricardo Lewandowski,

retoma a discussao acerca da Penitenciaria Urso Branco. Senéo, vejamos:

2% Veja-se que a modalidade receptiva ndo se amolda precisamente ao caso, pois a jurisprudéncia da

Corte IDH invocada no voto do Ministro valeu-se em especial da parte dispositiva da decisdo regional
(isto &, da condenagéo efetiva e ndo da ratio decidendi da deciséo), que, ademais, teve o Brasil no
polo passivo da demanda. Também ndo se pode dizer que é corretiva, pois nao havia uma cultura
jurisprudencial contraria ao corpus iuris interamericano a qual fosse necessario corrigir. Por isso,
limita-se a dizer que figura como interpretacéo conforme, haja vista sua inegavel conformidade com a
jurisprudéncia da Corte IDH, que exige do Brasil a adocdo de medidas tendentes a salvaguardar a
vida e integridade dos presos da penitenciaria Urso Branco, direitos que estavam em risco ante a
lideranca subversiva do paciente do habeas corpus em comento.
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em consequéncia da reiterada violagdo aos direitos humanos dos presos no
Brasil, ja foram ajuizados contra o Pais diversos processos perante a
Comissao e a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Dentre eles, o de
maior repercussdo € aquele que envolve a denlncia de mortes e maus-
tratos de detentos no Presidio José Mério Alves da Silva, conhecido como
“Urso Branco”, situado em Porto Velho/RO.

Tal caso é considerado internacionalmente um verdadeiro paradigma do
descaso com que as autoridades brasileiras tratam do sistema penitenciario.
No ambito interno, rememoro, ele deu ensejo a pedido de intervencgéo
federal no Estado nesta Suprema Corte. Lamentavelmente, a situagdo do
Urso Branco ndo € o unico exemplo de critica internacional a violagcdo de
direitos dos reclusos em nossas penitenciarias (STF, 2015b, www.stf.jus.br).

A partir dai, o Ministro menciona outros casos analisados pela Corte IDH

em processos que tém o Brasil no polo passivo da demanda, como é a

a situacdo do Complexo do Tatuapé — FEBEM, em S&o Paulo/SP, da
Penitenciaria Dr. Sebastido Martins Silveira, em Araraquara/SP, e da
Unidade de Internacdo Socioeducativa, em Cariacica/ES, determinando
medidas a serem cumpridas pelo Estado brasileiro voltadas a protecéo da
vida e da integridade fisica dos reclusos e daqueles que trabalham ou
frequentam aqueles estabelecimentos (STF, 2015b, www.stf.jus.br).

Tendo em vista, as determinacdes da Corte IDH impostas ao nosso pais

nos casos mencionados, o Ministro destaca que

a partir do momento em que o Brasil adere a um tratado ou a uma
convencdo internacional, sobretudo aqueles que dizem respeito aos direitos
humanos, a Unido assume as obrigacdes neles pactuadas, sujeitando-se,
inclusive, a supervisdo dos 6érgdos internacionais de controle, porquanto
somente ela possui personalidade juridica no plano externo (STF, 2015b,
www.stf.jus.br).

Essa mesma ideia é reforcada mais adiante, em seu voto, quando aduz
qgue o Judiciario deve intervir na realidade tragica que se enfrenta neste pais no que

se refere as penitenciarias. Diz o Ministro:

trago também no meu voto aqui condenac¢des da Corte Internacional de
Direitos Humanos, sediada em Sao José da Costa Rica, em que nds somos
instados, por uma Corte Interamericana, portanto, supranacional, a
promover medidas corretivas urgentes em varios presidios do Pais, e nada
é feito. Entdo, penso, data venia, com 0 maximo respeito, que é chegada a
hora de o Poder Judiciario realmente fazer jus as elevadas competéncias
gue a Constituicdo Ihe outorga e, realmente, assumir o status de um Poder
do Estado, sobretudo quando os demais Poderes - sobretudo o Poder
Executivo, com todo o respeito - estdo absolutamente omissos no que diz
respeito a questéo dos presidios (STF, 2015b, www.stf.jus.br).



166

Como visto, o voto € enfatico no sentido de que devem ser asseguradas
as condicdes para o respeito a dignidade dos presos. As decisdes da Corte IDH
mencionadas demonstram que a precariedade do sistema penitenciario brasileiro é
reconhecida internacionalmente e, assim, ndo deve permanecer. Para tanto, o
Ministro enfatizou o papel da Judiciario no enfrentamento desse problema. A deciséo
do STF foi unanime, acompanhando o voto do relator, e definiu que

€ licito ao Judiciario impor a Administracdo Publica obrigacdo de fazer,
consistente na promocdo de medidas ou na execucdo de obras
emergenciais em estabelecimentos prisionais para dar efetividade ao
postulado da dignidade da pessoa humana e assegurar aos detentos o
respeito a sua integridade fisica e moral, nos termos do que preceitua o art.
59, XLIX, da Constituicdo Federal, ndo sendo oponivel a decisdo o
argumento da reserva do possivel nem o principio da separacdo dos
poderes (STF, 2015b, www.stf.jus.br).

Assim, a decisdo ora analisada estd em conformidade com o corpus iuris
interamericano e propende a evitar nova condenacdo brasileira, a exemplo do que
ocorrera nos casos mencionados pelo Ministro Lewandowski. As condenacfes
brasileiras frente & Corte IDH configuraram um dos fundamentos da presente
decisdo, constituindo parte de sua ratio decidendi. Trata-se de modalidade de
interpretagcdo corretiva, haja vista fundar-se em decisdes condenatorias de nosso
pais e corrigir interpretacdo realizada por tribunal interno.

O proximo caso a ser analisado é o RE 591.054/SC, julgado em 17 de
dezembro de 2014. O referido acérddo definiu que “os inquéritos e processos
criminais em curso sao neutros na definicdo dos antecedentes criminais” (STF,
2014a, www.stf.jus.br) e, bem assim, ndo devem exercer influéncia na fixacdo da
pena, com base no principio da presuncédo de inocéncia. Segundo o Ministro Relator
Marco Aurélio, “esse ponto de vista esta em absoluta consonancia com a moderna
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos” (STF, 2014a,
www.stf.jus.br). A partir dai, o Ministro mencionou algumas decisdes da Corte
regional que, ao interpretar o artigo 8° 2, da CADH, manifestou-se acerca da
imprescindibilidade do transito em julgado para que um processo penal possa

produzir efeitos. Senéo, vejamos:

na decisdo relativa ao caso Ricardo Canese (Sentenca de 31 de agosto de
2004, Série C, n° 111, paragrafo 154), por exemplo, referiu-se ao principio
consubstanciado no artigo 8°, paragrafo 2°, do Pacto de Sdo José da Costa
Rica, promulgado entre nés pelo Decreto n°® 678/2002, como um elemento
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essencial para a realizagdo efetiva do direito a defesa, a acompanhar o
acusado durante toda a tramitacdo do processo, até que o titulo
condenatério no qual assentada a culpabilidade transite em julgado. Em
pronunciamento alusivo ao caso Cabrera Garcia e Montiel Flores (Sentenca
de 26 de novembro de 2010, Série C, n°® 220, paragrafo 184), entendeu
vulneradora da garantia a decisao judicial em que refletida opinido a selar a
culpa do acusado antes de este vir a ser pronunciado como tal. No
julgamento dos casos Tibi (Sentenca de 7 de setembro de 2004, Série C, n°
114, paragrafo 182) e Cantoral Benavides (Sentenca de 18 de agosto de
2000, Série C, n° 69, paragrafo 120), assinalou ser defeso ao Estado
condenar informalmente uma pessoa ou emitir juizo de valor a sociedade,
de molde a formar opinido puablica, enquanto ndo chancelada a
responsabilidade penal (STF, 2014a, www.stf.jus.br).

Nova mencédo a Corte IDH aparece ainda no voto do Ministro Celso de
Mello, que colacionou trecho doutrinario j& abordado anteriormente, quando se
analisou a primeira decisdo em que houve citacdo da Corte regional, isto é, a ADPF
144/DF. Tendo em vista que a citacdo ja foi avaliada anteriormente e, ainda, é
indireta e ndo totalmente relacionada com o objeto da presente demanda, limitemo-

nos a analisar a manifestagéo do Ministro relator.

276

O primeiro caso mencionado pelo Ministro“*® tratou da responsabilidade do

Paraguai por ter impedido o Sr. Ricardo Canese de sair do pais por 8 anos, sem que
este houvesse sido definitivamente condenado (foi condenado em primeira instancia
e absolvido posteriormente). O trecho em que se baseou 0 Ministro estd no

paragrafo 154 da decisdo, segundo o qual,

a Corte considera que o direito & presuncao de inocéncia € um elemento
essencial para a realizacdo efetiva do direito a defesa e acompanha o
acusado durante toda a tramitacdo do processo até que uma sentenga
condenatdria que determine sua culpabilidade seja definitiva (CORTE IDH,
2004, www.corteidh.or.cr).

Outrossim, no segundo caso mencionado pelo Ministro (Cabrera Garcia e

277

Montiel Flores Vs. México“'"), a Corte IDH mencionou que

el principio de presuncion de inocencia implica que los juzgadores no inicien
el proceso con una idea preconcebida de que el acusado ha cometido el
delito que se le imputa, por lo que la carga de la prueba esta a cargo de
quien acusa Yy cualquier duda debe ser usada en beneficio del acusado. La
presuncion de inocencia se vulnera si antes de que el acusado sea

2% Corte IDH. Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31

de agosto de 2004. Serie C No. 111.
?"" Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010 Serie C No. 220.
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encontrado culpable una decision judicial relacionada con él refleja la
opinion de que es culpable?”® (CORTE IDH, 2010b, www.corteidh.or.cr).

Os demais casos citados também enfatizam a necessidade de respeito ao
principio da presungdo de inocéncia, que “‘exige que una persona no pueda ser
condenada mientras no exista prueba plena de su responsabilidad penal®’®” (CORTE
IDH?®°, 2000, www.corteidh.or.cr). Assim, verifica-se que a decisdo do STF se
afigura conforme o corpus iuris interamericano e o dialogo ascendente com a Corte
IDH se deu na modalidade receptiva. Os precedentes da Corte IDH constituiram
parte da ratio decidendi no voto do Ministro relator, que, sem dizé-lo, realizou um
controle de convencionalidade sobre a interpretacdo judicial de que processos e
inquéritos em curso poderiam influir na dosimetria da pena, na condicdo de
antecedentes criminais.

O préximo caso a ser analisado € a ADI 4815/DF, julgada em 10 de junho de
2015. Trata-se da polémica decisdo que culminou na declaracéo de inexigibilidade
de autorizacado para a publicagcédo de biografias. A acao foi ajuizada pela Associacao
Nacional dos Editores de Livros (ANEL) com o fim de obter declaracdo de
inconstitucionalidade parcial dos artigos 20 e 21 do Cdédigo Civil, que seriam,
conforme seus argumentos, incompativeis com os primados da liberdade de
expresséo e de informacao.

Acompanhando o voto da Ministra relatora Carmen Lucia, a decisdo do STF
pela procedéncia da ADI 4815/DF foi unanime e conferiu interpretacdo conforme aos

dispositivos legais supracitados

para, em consonancia com os direitos fundamentais a liberdade de
pensamento e de sua expressdo, de criacdo artistica, producéo cientifica,
declarar inexigivel o consentimento de pessoa biografada relativamente a
obras biogréficas literarias ou audiovisuais, sendo por igual desnecesséria
autorizacdo de pessoas retratadas como coadjuvantes (ou de seus
familiares, em caso de pessoas falecidas) (STF, 2015a, www.stf.jus.br).

2’8 Traducgo livre: “o principio da presuncdo de inocéncia implica que os julgadores n&o iniciem o
processo com uma ideia preconcebida de que o acusado cometeu o delito que se lhe imputa, pelo
que o 6nus da prova esta a cargo de quem acusa e qualquer davida deve ser usada em beneficio do
acusado. A presuncdo de inocéncia se vulnera se antes de o acusado ser declarado culpado uma
decisao judicial relacionada com ele reflita a opinido de que é culpado”.

" Traduc&o livre: “exige que uma pessoa ndo possa ser condenada enquanto ndo exista prova plena
de sua responsabilidade penal”.

%80 Corte IDH. Caso Cantoral Benavides Vs. Pert. Fondo. Sentencia de 18 de agosto de 2000. Serie
C No. 69.
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A jurisprudéncia da Corte IDH, no presente caso, é mencionada no voto da
Ministra relatora. A primeira mencgdo aparece quando a Ministra est4 a tratar do
direito previsto no artigo 13 da CADH e da impossibilidade de censura prévia. Nesse
contexto, veio a tona o ja citado caso Olmedo Bustos e outros Vs. Chile, referente a
proibicdo de exibicdo do filme “A ultima tentacdo de Cristo”. Como referido
anteriormente, a proibicdo possuia respaldo na Constituicdo do Chile que, na época,
permitia a censura prévia. Apdés mencionar o caminho processual no ambito interno,
a Ministra referiu que o caso chegou a Comissédo IDH que, em 1999, decidiu

submeter a lide a Corte IDH. Ao apreciar o caso,

a Corte julgou ter o Estado chileno violado o art. 13 da Convencao
Americana. Nos fundamentos da decisdo, o Tribunal considerou
comprovada a censura prévia a proibir a exibicdo do filme, em contrariedade
ao direito a liberdade de expresséo e ao direito a informacdo dos cidad&os
chilenos que peticionaram no sistema interamericano. No julgamento, a
Corte Interamericana vale-se de fundamentos aproveitados no caso
Handyside, julgado pela Corte Europeia de Direitos Humanos em 1976,
para demonstrar a importancia da liberdade de expresséo para sociedade
democratica informada e livre (STF, 2015a, www.stf.jus.br).

No mencionado caso europeu, que serviu de apoio a decisao da Corte IDH,
restou consignado que a liberdade de expressdo protege ndo apenas a
manifestagéo de “informacdes ou ideias favoravelmente recebidas ou consideradas
como inofensivas ou indiferentes” (STF, 2015a, www.stf.jus.br), sendo que também
garante a divulgacao de ideias e informagdes “chocantes, inquietantes ou ofensivas
ao Estado ou a parte da populagao” (STF, 2015a, www.stf.jus.br).. Na decisao, “fez-
se referéncia aos principios do pluralismo, da tolerancia, sem o que sociedade
democratica nao prosperaria” (STF, 2015a, www.stf.jus.br). Por fim, a Ministra referiu

que

no caso Olmedo Bustos versus Chile, a Corte Interamericana considerou
ser o direito a liberdade de expresséo e de pensamento formado tanto pelo
direito de expressar o préprio pensamento (dimensao individual) quanto
pelo direito de buscar, receber e difundir informacfes sobre qualquer
matéria (dimenséo social). Afirmou ser fundamental a garantia das duas
dimensdes para a efetivagcdo do direito a liberdade de expresséo
consagrado no art. 13 da Convengdo Americana (STF, 2015a,
www.stf.jus.br).

Desse modo, observa-se que o didlogo interjurisdicional ascendente

realizado pela Ministra Carmen Lucia, no presente caso, estd em conformidade com
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0 corpus iuris interamericano. O dialogo foi levado a cabo na modalidade inovadora,
visto que a Corte IDH ainda nao foi provocada a se manifestar especificamente
sobre a exigéncia de autorizacdo prévia para a publicacdo de biografias e sua
compatibilidade com o artigo 13 da CADH. Por fim, cumpre referir que, mesmo sem
dizé-lo, a Ministra realizou um controle de convencionalidade sobre a interpretacao
dos artigos 20 e 21 do Cddigo Civil, tendo como um de seus fundamentos a
jurisprudéncia da Corte IDH.

Por fim, o ultimo caso que a pesquisa indicou é a ADPF 378 MC/DF, julgada
em 17 de dezembro de 2015, de relatoria do Ministro Edson Fachin. A ADPF foi
ajuizada pelo Partido Comunista do Brasil e teve por fim discutir a “compatibilidade
do rito de impeachment de Presidente da Republica previsto na Lei n°® 1.079/1950
com a Constituicdo de 1988” (STF, 2015c, www.stf.jus.br). Ou, nas palavras do

Ministro Luis Roberto Barroso, a ADPF visou a

realizag@o de uma filtragem constitucional da Lei n° 1.079/1950, de modo a
tornar claro e estreme de duvida quais de suas normas se mantém em vigor
e quais foram revogadas, bem como a forma pela qual as remanescentes
devem ser interpretadas (STF, 2015c, www.stf.jus.br).

A jurisprudéncia da Corte IDH foi levantada, ja no relatério da decisdo, como
premissa tedrica e dogmatica da ADPF, em razdo da qual seria necessario proceder
a uma releitura da lei em discussdo. Conforme descrito pelo Ministro relator, &
preciso reavaliar a Lei n° 1.079/1950 a luz da jurisprudéncia da Corte IDH, “que
afirma a necessidade de se aplicar ao processo de impeachment as garantias tipicas
do Processo Penal e do Processo Administrativo Sancionador” (STF, 2015c,
www.stf.jus.br).

A préxima mencao a Corte IDH aparece no voto do Ministro relator, quando
ele trata das garantias judiciais previstas no artigo 8° da CADH e da possibilidade de
extensdo de tais garantias para outros procedimentos sancionatorios, como € o caso
do processo de impeachment. Conforme o Ministro, o entendimento firmado pela
Corte regional no caso Tribunal Constitucional Vs. Peru € no sentido de que as
garantias previstas no artigo 8° da CADH

aplicam-se ndo apenas aos processos judiciais, mas a todo e qualquer
procedimento sancionatério promovido pelo Estado por meio de 6rgdos que
exercam fungBes de carater materialmente jurisdicional. No referido caso,
discutiu-se justamente a incidéncia das garantias do art. 8° no
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processamento e julgamento de impeachment de juizes da Corte
Constitucional do Pertd. A Corte Interamericana de Direitos Humanos
chegou a concluséo de que, apesar do procedimento de impeachment nao
ser judicial, também a ele deveriam se aplicar as garantias do art. 8° para
gue também ele fosse o resultado de um justo e devido processo legal.
Esse entendimento foi aplicado ao caso Baena Ricardo e outros vs.
Panama (sentenca de 02 fevereiro de 2001), que tratou sobre a demisséo
arbitraria de servidores publicos e dirigentes sindicais e o direito deles de
terem respeitadas em seus processos administrativos as garantias previstas
pelo art. 8° da Convengdo Americana de Direitos Humanos (STF, 2015c,
www.stf.jus.br).

Diante de tais precedentes da Corte Interamericana, o Ministro concluiu que
“o procedimento de impeachment de Presidente da Republica deve respeitar todas
as garantias judiciais previstas na Convencdo Americana de Direitos Humanos e na
Constituicdo Federal” (STF, 2015, www.stf.jus.br). O entendimento da Corte IDH é
perfeitamente demonstrado no primeiro caso mencionado pelo Ministro (Tribunal

281

Constitucional Vs. Peru“®"). Segundo a deciséo,

cuando la Convencién se refiere al derecho de toda persona a ser oida por
un “juez o tribunal competente” para la “determinacién de sus derechos”,
esta expresion se refiere a cualquier autoridad publica, sea administrativa,
legislativa o judicial, que a través de sus resoluciones determine derechos y
obligaciones de las personas. Por la razobn mencionada, esta Corte
considera que cualquier érgano del Estado que ejerza funciones de caracter
materialmente jurisdiccional, tiene la obligacion de adoptar resoluciones
apegadas a las garantias del debido proceso legal en los términos del
articulo 8 de la Convencibn Americana (CORTE IDH, 2001la,
www.corteidh.or.cr).

Assim, observa-se que o voto do Ministro relator Edson Fachin estd em
conformidade com o corpus iuris interamericano. A modalidade de dialogo aqui
desenvolvida foi receptiva e a jurisprudéncia da Corte IDH constituiu um dos
fundamentos da decisdo do Ministro. Outrossim, pode-se concluir que, mesmo sem
dizé-lo, o Ministro relator promoveu um controle de convencionalidade quanto a
interpretacéo da Lei n°® 1.079/1950.

Com isso, chega-se ao fim da andlise jurisprudencial. Observa-se que o
dialogo judicial entre o STF e a Corte IDH ainda é incipiente. Embora o STF faca
constante referéncia a julgados da Suprema Corte norte-americana ou a julgados do
Tribunal aleméo, faz pouco uso da jurisprudéncia da Corte Interamericana
(PIOVESAN, 2012). Considerando que o total de acérdaos proferidos pelo STF no

%81 Caso del Tribunal Constitucional Vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de

enero de 2001. Serie C No. 71.
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periodo analisado foi de 78.188%?, o nimero de casos em que had mencdo de
jurisprudéncia da Corte IDH é deveras diminuto. Em termos percentuais,
corresponde a apenas 0,03% dos acérdaos proferidos no periodo.

Ainda assim, ha que se reconhecer que o didlogo com a Corte IDH ja se
mostrou relevante na interpretacdo do corpus iuris interamericano. Nao sdo muitas
as acoes que contém menc¢do a jurisprudéncia da Corte IDH, mas tratam-se de
decisGes que versaram sobre temas importantes, em que se definiu, entre outros, a
extensdo do direito ao duplo grau de jurisdicdo, da presuncdo de inocéncia e das
garantias judiciais em geral, assim como a garantia da liberdade de expresséo e de
imprensa.

282 Dados obtidos através de pesquisa realizada no dia 4/9/2016 no site institucional do STF na
ferramenta “pesquisa de jurisprudéncia”. N&o estdo sendo consideradas para esses numeros as
decisGes monocraticas, mas tdo somente os acérdaos de dito Orgao.
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5 CONCLUSAO

Embora a humanidade n&o tenha, num plano global, se livrado do terror da
guerra e, em geral, das violagdes de direitos humanos, isso ndo impede de dizer que
estamos vivendo hodiernamente um momento impar na historia. Outrora, foi rotineiro
que homens e mulheres se vissem compelidos a sacrificar-se em nome do Estado,
entregando suas vidas em batalhas sangrentas, as quais, em sua maioria, foram
travadas com o intento de alargar e/ou consolidar fronteiras. Hoje, exige-se o
contrario: o Estado € quem deve empreender esforgos para a salvaguarda e
promogao dos direitos humanos. E, ademais, as fronteiras somente encontram
justificacdo se e quando estdo a favor do povo que por elas é acolhido, ante a
demarcacao de novos e mais benéficos direitos e da criagao de lagos de afinidade
humana e cultural.

O direito interno, nesse cenario, torna-se permeavel ao direito internacional
e permite — e até mesmo impde — ao Judiciario doméstico a invocagado de normas ou
jurisprudéncia supranacionais, quando verificado que estas sdo as mais benéficas a
protecao do direito (principio pro homine). Sob o ponto de vista doméstico, essa
abertura ao direito internacional dos direitos humanos afigura-se como corolario do
Estado Democratico de Direito, que tem como um de seus principais atributos o
respeito e promogao da dignidade humana.

Nao é possivel definir com precisao qual o marco inicial no processo de
internacionalizagdo dos direitos humanos, mas o certo é que esse fenbmeno se
intensificou significativamente a partir de meados do século XX, com o fim da
segunda guerra mundial. Naquele momento, percebeu-se que a prote¢cdo aos
direitos humanos nao deveria ser responsabilidade exclusiva dos Estados, os quais,
como a histéria veio a cabal e cruelmente demonstrar, sdo, eles proéprios,
potencialmente os maiores violadores desses direitos. Além disso, especialmente
com o desenvolvimento do capitalismo, também ficou claro que os Estados sao
faliveis na salvaguarda dos direitos humanos quando o seu desrespeito parte de
pessoas juridicas de direito privado, tais como empresas, que tanto vulneram
direitos humanos do trabalhador, do consumidor, do meio ambiente.

Diante desse quadro, fundou-se, em 1945 (logo apds o fim da segunda
guerra), a maior — em relevdncia e em numero de membros — organizagéo

internacional ja existente: a ONU. Como resultado dessa unido de nagdes, diversos
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documentos normativos sobre direitos humanos foram engendrados no ambito
internacional, com destaque simbdlico para o primeiro deles: a DUDH, concluida no
ano de 1948. Outrossim, destacam-se, ante sua vinculatividade juridica, os dois
pactos internacionais criados pela ONU em 1966, isto €, o Pacto Internacional sobre
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e Politicos. Com efeito, a ONU e todo o corpo juridico dela oriundo integra o sistema
internacional dos direitos humanos. Sua existéncia atende ao critério da
universalidade dos direitos humanos, tendo em vista que se trata de um sistema que
pretende dar igual protecao aos direitos humanos de todos os povos.

Contudo, isso nao impediu (e nem deveria, de fato, ter impedido) a
formacdo de sistemas regionais de protegdo aos direitos humanos, cuja criagéo,
inclusive, foi e continua sendo encorajada pela ONU. Isso porque, a pratica
demonstra que a proximidade geografica e cultural dos sistemas regionais € um fator
facilitador na protecdo dos direitos humanos. Outrossim, cada continente possui
peculiaridades historicas que reclamam um tratamento diferenciado.

Atualmente os sistemas regionais existentes sdo o americano, o europeu e
o africano. O sistema americano (ou interamericano) de protegdo aos direitos
humanos figura como o mais antigo de todos, com inicio ja no século XIX. Sua
consolidagéo, entretanto, veio a ocorrer somente no ano de 1948, com a criagdo da
OEA, que ja no seu primeiro ano aprovou documento juridico de relevante valor
simbdlico no corpus iuris interamericano: a Declaragdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem. Como resultado da produg¢ao normativa da OEA, ainda convém
destacar o mais importante documento do sistema interamericano: a CADH,
documento que, inter alia, instituiu a Corte IDH.

A referida Corte trata-se de um 6rgéo jurisdicional interamericano, criado
para assegurar o cumprimento dos compromissos assumidos pelos Estados no
Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Para tanto, conta com uma jurisdi¢ao
consultiva e uma contenciosa, pelas quais pode respectivamente emitir pareceres
sobre o direito convencional vinculante para quaisquer Estados membros da OEA,
bem como impor condenagdes aos Estados-membros que desrespeitarem o corpo
juridico interamericano.

A jurisprudéncia da Corte IDH vincula os Estados que reconheceram sua
competéncia contenciosa e possui duas manifestacbes distintas. A primeira
manifestacao trata-se de uma vinculacao direta, com efeito inter partes, e refere-se a



175

obrigagcdo do pais condenado em cumprir a parte dispositiva da decisdo da Corte
IDH. Essa vinculagao decorre do principio pacta sunt servanda, no sentido de que os
Estados devem honrar os compromissos assumidos internacionalmente. De outra
parte, a segunda manifestagao refere-se a obrigacdo de observancia por parte de
todos os Estados membros no que concerne a ratio decidendi das decisdes da Corte
IDH. Essa é uma vinculagao indireta, com efeito erga omnes, que compele todos os
Estados partes a observarem a interpretacdo que a Corte IDH faz, no exercicio de
sua jurisdicado consultiva ou contenciosa, dos dispositivos e principios do corpus iuris
interamericano, interpretacdo essa que integra o corpus iuris interamericano e é
parametro do controle de convencionalidade.

Ja que enfim tocamos novamente num dos assuntos centrais desta
dissertagao, cabe relembrar que o controle de convencionalidade trata-se de uma
analise de compatibilidade entre o direito interno e o direito internacional dos direitos
humanos. Por meio dele pode ser declarada a invalidade da norma interna, caso
esta ndo atenda ao padrao minimo de protecao exigido pela normativa internacional
ou regional. Além disso, trata-se de um critério hermenéutico, pelo qual as normas
internas devem ser interpretadas a luz das convencdes internacionais sobre direitos
humanos.

Com efeito, o controle de convencionalidade ndo se trata de prerrogativa
exclusiva das cortes internacionais. Pelo contrario, ele figura primariamente como
um dever institucional de todo juiz ou tribunal integrante dos Estados partes. E,
como se procurou insistentemente aqui destacar, o controle de convencionalidade
nao possui como parametro apenas as convencdes internacionais, mas também a
jurisprudéncia das cortes regionais que vinculam o Estado membro que, por ato
soberano, haja reconhecido sua competéncia.

Em outras palavras, o corpus iuris interamericano, formado pela CADH e
demais instrumentos normativos oriundos da OEA, bem como pela jurisprudéncia da
Corte IDH, deve ser observado internamente pelos paises signatarios, sobretudo por
aqueles que, assim como o Brasil, tenham reconhecido a competéncia contenciosa
do referido Tribunal regional.

Nesse contexto, o Brasil — como parte integrante do Sistema Global de
Direitos Humanos, representado pela ONU, e também do Sistema Interamericano de
Direitos Humanos, representado pela OEA - deve zelar para que os direitos

humanos previstos nos correspondentes instrumentos normativos internacionais e
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regionais de que o pais € signatario, sejam respeitados como estandares minimos
em matéria de direitos humanos, sob pena de vir a sofrer um processo no plano
regional. Essa obrigacdo decorre, ademais, da propria Constituicdo Federal, que
inclui os direitos humanos previstos em tratados internacionais no rol dos direitos
fundamentais (artigo 5°, § 2° da CF).

Desse modo, fica demonstrado que a Constituicdo Federal ndo se afigura
mais como parametro unico no controle de atos e normas estatais. Por esse motivo,
ainda que hipoteticamente encontrem respaldo no direito interno, os atos e normas
domésticos, quaisquer que sejam, devem ser submetidos a um duplo controle, isto
é, além de um controle de constitucionalidade, um controle de convencionalidade, a
fim de que possa ser avaliada a compatibilidade do direito interno com o direito
internacional dos direitos humanos e a jurisprudéncia das Cortes internacionais e/ou
regionais. Caso o referido cotejo indique conflito, a norma ou ato nacional (exceto se
for mais benéfico a protecdo do direito) devera ser declarado inconvencional e, bem
assim, deixar de produzir efeitos juridicos.

Com efeito, o controle de convencionalidade, além de constituir um dever
institucional do Poder Judiciario, afigura-se como instrumento juridico que importa no
seu reforgo institucional, na medida em que o autoriza a legitimamente deixar de
aplicar o direito interno no caso de este ser contrario ou oferecer protecio inferior ao
corpus iuris interamericano, nele incluida a jurisprudéncia da Corte IDH. Contudo, é
certo que maiores poderes implicam também maiores responsabilidades, de modo
que essa nova ferramenta a disposicao do Poder Judiciario também |he impde um
dever para com a humanidade®?. E é o exercicio responsavel desse poder/dever o
que se espera do nosso Judiciario nacional, em especial do seu 6rgao de cupula: o
Supremo Tribunal Federal.

A pesquisa realizada no capitulo anterior demonstrou que ainda é muito
incipiente no Brasil, o exercicio do controle de convencionalidade com base na
jurisprudéncia da Corte IDH. S6 ver que, ndo obstante o reconhecimento da
competéncia da Corte IDH em 1998, foi somente em 2008 que houve a primeira

%8 A frase "com grandes poderes vem grandes responsabilidades” ficou mundialmente conhecida ao

ser escrita no 15° volume da revista de quadrinhos do homem aranha, em 1968
(SUPERINTERESSANTE, super.abril.com.br). A despeito disso, "ha quem credite as palavras ao
pensador francés Voltaire" (SUPERINTERESSANTE, super.abril.com.br), ou ainda a uma passagem
biblica, segundo a qual “daqueles a quem foi confiado muito, muito mais sera pedido” (Lucas 12:48).
De qualquer sorte, independentemente de quem seja o criador da frase, a verdade é que a sua
mensagem é sabia e relevante.



177

citacédo de jurisprudéncia da Corte IDH pelo STF. Ademais, em termos percentuais, o
numero de acordaos que contam com citagcdo de jurisprudéncia da referida Corte
regional € deveras diminuto e, quando ocorreu, normalmente foi de modo pontual,
limitado a um ou a poucos ministros.

Realmente, ndo ha como dizer que existe uma tradicdo de dialogo
interjurisdicional ascendente entre o STF e a Corte IDH. Esse dialogo n&o se afigura
como uma posi¢ao institucional do STF. Pelo contrario, verifica-se uma grande
discrepancia entre os ministros, de modo que a grande maioria deles nunca®* citou
jurisprudéncia da Corte IDH ou citou em um??° ou dois®® casos. Diferente é o caso
do Ministro Celso de Mello. O referido ministro citou jurisprudéncia da Corte IDH em
16 dos 26 casos analisados. Isso demonstra que se esta diante muito mais de um
posicionamento individual do Ministro do que propriamente uma posi¢ao institucional
do STF de didlogo com a Corte IDH.

Veja-se que a discrepancia € tdo grande que o segundo ministro que mais
citou jurisprudéncia da Corte regional foi o Ministro Luiz Fux, que o fez em 4
oportunidades. E, ainda assim, ha que se registrar que 3 delas sao referentes ao
mesmo caso, isto &, o caso “Mensalao”. E para piorar, nesses 3 acérdaos, o Ministro,
no seu voto (posigdo que acabou derrotada), realizou um dialogo judicial na
modalidade neutralizadora, uma vez que argumentou (com as inconsisténcias
apontadas no capitulo anterior) ndo ser aplicavel a jurisprudéncia da Corte IDH
acerca do duplo grau de jurisdigdo no caso em tela.

N&o obstante, ha se reconhecer que de, de um modo geral, os didlogos
interjurisdicionais estabelecidos a partir das a¢des analisadas, em sua grande
maioria, se deram na modalidade receptiva e em plena conformidade com o corpus
iuris interamericano. E, ainda que os ministros ndo tenham expressamente dito em

nenhum momento, em seus votos, ocorreu, de fato, em mais da metade dos casos

84 Segue a lista dos 14 ministros que atuaram apés 1998 e, conforme a pesquisa, néo fizeram, apés

esse periodo, qualquer referéncia a jurisprudéncia da Corte IDH: Ministro Moreira Alves, Ministro Néri
da Silveira, Ministro Sydnei Sanches, Ministro Sepulveda Pertence, Ministro Octavio Gallotti, Ministro
Carlos Velloso, Ministro llmar Galvao, Ministro Mauricio Corréa, Ministro Nelson Jobim, Ministra Ellen
Gracie, Ministro Cesar Peluso, Ministro Ayres Britto, Ministro Dias Toffoli, Ministra Rosa Weber.

% Os ministros que citaram jurisprudéncia da Corte IDH em apenas uma oportunidade foram os
Ministros Menezes Direito, Gilmar Mendes, Eros Grau, Carmen LuUcia, Ministro Teori Zavascki e
Edson Fachin.

28 Os ministros que citaram jurisprudéncia da Corte IDH duas vezes foram os Ministros Luis Roberto
Barroso, Joaquim Barbosa, Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio.
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analisados um efetivo controle de convencionalidade de normas nacionais em cotejo
com a jurisprudéncia da Corte IDH.

Outrossim, € de se destacar que a interpretagcao discordante ndo apareceu
em nenhuma das decisdes analisadas. E a interpretagao neutralizadora apareceu
apenas em dois casos: da lei de anistia e do mensaldo. Inclusive, neste ultimo, os
ministros que adotaram essa postura (Ministro Luis Fux e Joaquim Barbosa)
acabaram sendo voto minoritario no deslinde da decisao.

Ademais, é interessante notar que a grande maioria dos casos julgados
pela Corte IDH e citados como fundamento ou reforgo argumentativo das decisdes
do STF nao foram casos que tiveram o Brasil no polo passivo da demanda regional.
E dizer, em diversas acdes o STF utilizou-se da ratio decidendi de uma deciso da
Corte IDH para estabelecer ou contribuir para a sua propria razao de decidir. Isso
demonstra o reconhecimento do STF acerca da vinculatoriedade indireta das
decisdes da Corte de San José.

Contudo, ndo ha como nao destacar negativamente o caso da ADPF
153/DF (caso da lei de anistia), em que o STF, por maioria, decidiu de forma
absoluta e conscientemente contraria a jurisprudéncia da Corte IDH. Esse quadro
piora ainda mais se considerarmos que, poucos meses depois, o Brasil foi
condenado na jurisdicdo interamericana, com declaracédo expressa da Corte IDH
acerca da inconvencionalidade da lei de anistia brasileira. A sentenga, no que diz
respeito ao reconhecimento da inconvencionalidade da lei de anistia, ainda pende de
cumprimento.

Espera-se, com a consecuc¢ao deste trabalho, contribuir para a divulgacéo
do tema controle de convencionalidade, especialmente para que o seu exercicio
efetivo passe a integrar a pauta dos juizes e tribunais brasileiros. O conhecimento da
matéria pelos atores do controle de convencionalidade €, evidentemente, condigao
basica e elementar para o seu efetivo exercicio. Nesse sentido, avangando um
pouco nos limites encerrados pelo problema proposto, entende-se que o proprio
Estado deveria promover politicas publicas que visem a levar este tema ao
conhecimento, em especial, dos membros e servidores do Poder Judiciario (cursos
de capacitagao, palestras, etc.).

Além disso, pensamos que a matéria especifica de direitos humanos
deveria consubstanciar disciplina obrigatéria nos cursos de Direito do pais e ser

objeto de avaliagdo nos concursos publicos do Poder Judiciario, Ministério Publico e
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Defensoria Publica. E cedico que este assunto vai além do objeto desta dissertacéo,
mas ficam aqui algumas possiveis solugbes para que avancemos em matéria de
controle de convencionalidade (tema que devera ser aprofundado futuramente).
Exemplos como o citado no capitulo segundo, do Juiz Alfredo José Marinho Neto,
nos trazem a esperanca de que o controle de convencionalidade possa se tornar, de

fato, uma efetiva ferramenta judicial de protegéo aos direitos humanos neste pais.
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