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RESUMO

A presente tese de doutoramento tem por objetivo apresentar um aporte tedrico e
normativo para lidar com a questdo da possibilidade/necessidade de criacdo, no
Brasil, de um 6rgdo de implementacdo de sentencas proferidas pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH). Para isso, a partir de uma analise
exploratoria, reiine um arcabouco tedrico e critico capaz de fundamentar a futura
proposicdo de um oOrgao de implementacdo alinhado ao Direito Internacional dos
Direitos Humanos. Dois argumentos iniciais comp&em o0 nucleo intitulado
possibilidade de criagdo do 6rgao no Brasil. O primeiro discute o lugar da fala dos
direitos humanos e suas possibilidades emancipadoras. O segundo analisa desafios
postos ao constitucionalismo interno ante o Direito Internacional e sua relagdo com o
bloco de convencionalidade. Outros dois argumentos tratam da necessidade de
criacao do 6rgdo. Nesse processo, discute o estado da arte da atuacdo da CIDH no
Brasil, cuja implementacdo de suas decisbes mostra-se um ato complexo,
multifacetado e, atualmente, deficitario. O Ultimo argumento analisa a proposicao
inédita chamada paradoxo do cumprimento pelo violador, fenbmeno pelo qual o
Poder Judiciario, simultaneamente, pratica ato ilicito internacional e executa a
sentenca condenatoria dele decorrente. Finalmente, de posse do referencial teérico
coletado, a tese apresenta uma perspectiva inovadora no tocante a criacdo de um
orgdo de implementacdo das sentencas proferidas pela CIDH, afirmando que esse
deve, necessariamente, ser hibrido, aberto e plural, atuante numa dinamica
dialégica, pois, assim, seria capaz de enfrentar o paradoxo do cumprimento pelo
violador e a maioria dos desafios aqui discutidos.

Palavras-chave: Corte Interamericana de Direitos Humanos; sentencas; Poder
Judiciario; mecanismos de implementacéo.



ABSTRACT

This doctoral thesis aims to present a theoretical and normative contribution to deal
with the question of the possibility / need to create, in Brazil, an implementing body of
judgments of the Inter-American Court of Human Rights (IACHR). For this, it brings
together a theoretical and critical framework able to support the future proposition of
an implementing agency in line with the International Law of Human Rights. Two
initial arguments make up the core entitled possibility of creating the agency in Brazil.
The first discusses the place of speech of human rights and its emancipatory
possibilities. The second analyzes the challenges posed to the domestic
constitutionalism under the International Law and its relationship with the
conventionality block. Two other arguments address the need for the creation of the
organ. In this process, They discuss the state of the art performance of the IACHR in
Brazil, dealing with the implementation of its decisions as a complex, multifaceted act
and currently unprofitable. The last argument examines the unprecedented
proposition called paradox of compliance of the offender, a phenomenon by which
the Judiciary simultaneously practices international tort and executes the sentence
hereunder. Finally, the collected theoretical possession of the thesis presents an
innovative perspective regarding the creation of an implementing body of judgments
of the IACHR, stating that this must necessarily be hybrid, open and plural, active in
a dialogic dynamic because thus it would be able to face the paradox of compliance
of the offender and most of the challenges discussed here.

Keywords: Inter-American Court of Human Rights; sentences; Judicial power;
implementation mechanisms.



RESUMEN

La presente tesis doctoral tiene por objetivo presentar un aporte tedrico y normativo
para lidiar con la cuestion de la posibilidad/necesidad de creacion, en Brasil, de un
organo de implementacion de sentencias proferidas por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH). Para ello, se relne un esquema tedrico y critico que
fundamenta la futura proposicion de un 6rgano de implementacién en conformidad al
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Dos argumentos iniciales
componen el nucleo intitulado posibilidad de creacion del 6rgano en Brasil. En el
primero se discute el lugar del habla de los Derechos Humanos y sus posibilidades
emancipadoras. En el segundo se analiza los desafios puestos al constitucionalismo
interno ante al Derecho Internacional y su relacion con el bloque de
convencionalidad. Los otros dos argumentos tratan de la necesidad de la creacion
del 6rgano. En ese proceso, se discute el estado del arte de la actuacion de la CIDH
en el Brasil, tratando de la implementacion de sus decisiones un acto complejo,
multiple y, actualmente, deficitario. En el Gltimo argumento se analiza la proposicion
inédita llamada paradojo del cumplimiento por el infractor, fenédmeno por el cual el
Poder Judicial, simultdneamente, practica acto ilicito internacional y ejecuta la
sentencia condenatoria de él decurrente. Finalmente, de posesion del referencial
tedrico recolectado, la tesis presenta una perspectiva innovadora en lo que toca a la
creacion de un érgano de implementacion de las sentencias proferidas por la CIDH,
afirmando que ese lo debe, necesariamente, ser hibrido, abierto y plural, actuante en
una dindmica dialégica, pues, asi, seria capaz de enfrentar el paradojo del
cumplimiento por el infractor y la mayoria de los desafios aqui discutidos.

Palabras clave: Corte Interamericana de Derechos Humanos; sentencias; Poder
Judicial; mecanismos de implementacion.
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INTRODUCAO

A presente tese vem sendo desenvolvida em tempos de céleres e
expressivas mudangas na sociedade e no Direito. Fatores como globalizagéo,
complexidades nas relacdes sociais, queda de barreiras transnacionais, relativizacao
de soberania, reconfiguracdo dos contornos dos Estados soberanos nos planos
interno e internacional j& ndo séo novidades para os teoricos, mas ainda demandam
debates.

Nesse sentido temas como judicializacdo da politica, politizacdo da
justica, protagonismo e ativismo judicial e os demais conflitos que permeiam a
guestao do constitucionalismo e da democracia, levaram a alteragbes em categorias
centrais da Teoria Constitucional e da Teoria do Estado tradicionais. E mais, a
defesa dos direitos humanos e fundamentais parece caminhar de forma diretamente
proporcional a sua violacdo: quanto mais instrumentos de defesa sdo conquistados,
mais violagdes, sobretudo massivas, teimam em despontar.

Noticias como o caso da barca com 800 imigrantes mortos tentando
alcancar a Europa, a imolacédo de reféns por grupos rebeldes, o trabalho escravo
fomentando o lucro de empresas transnacionais, 0 sequestro simultaneo e silencioso
de 200 meninas em paises africanos, atentados terroristas na Europa reacendendo
as discussbes de Onze de Setembro, parecem induzir o Direito a buscar meios
efetivos de protecdo. E forcam os tedricos a enfrentar questdes dificeis e complexas.

No Brasil ndo € diferente. O escandaloso sistema penitenciario, desnivel
social, preconceito e discriminacdo, retrocesso em direitos de minorias e pessoas
em situacao de vulnerabilidade, as sequelas de uma justica de transicdo que nao se
aperfeicoou no pais, crimes ambientais envolvendo as barragens de detritos
minerais de Minas Gerais, 0 exacerbado protagonismo judicial, 0s riscos as
conquistas democraticas dao sinais de que um enfrentamento mais pujante na
defesa dos direitos humanos € necessario. As fronteiras nacionais cairam
metaforicamente, mas as medidas precisam ser tomadas no plano concreto.

Uma das medidas criadas para defesa dos direitos humanos pode ser
encontrada na atuacao das Cortes internacionais, com destaque para a atuagao das

Cortes judiciais regionais. E o caso da Corte Interamericana de Direitos Humanos
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(CIDH), sediada em Sao José da Costa Rica, na forma de um o6rgdo judicial
internacional, autonomo, do sistema da Organizagdo dos Estados Americanos
(OEA), criado pela Convencédo Americana dos Direitos Humanos (Pacto de San José
da Costa Rica). Tem competéncia de carater contencioso e consultivo que analisa,
dentre outras matérias, a responsabilidade estatal por atos e omissdes por violagces
aos direitos humanos encartados nos documentos juridicos de cunho regional.

O Brasil € signatario da Convencdo Americana de Direitos Humanos
(Pacto de San José de Costa Rica) e reconheceu a competéncia da CIDH em 1998,
obrigando-se a cumprir suas decisbes. Nao possui, at¢é o0 momento, um 6rgao
interno de implementacéao das decisdes da referida Corte.

Nesse contexto, a presente tese tem por objetivo apresentar um aporte
teérico e normativo para lidar com a questdo da possibilidade/necessidade de
criacdo, no Brasil, de um ¢érgdo de implementacdo de sentencas proferidas pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), hibrido, aberto e plural. Hibrido,
porque constituido por representantes dos trés Poderes da Republica, aberto porque
também composto de representantes da sociedade civil, que podem mudar
conforme a decisdo a ser implementada e, plural, porque alcanca diferentes setores
da sociedade.

Assume, desde logo, a incipiéncia do debate quanto as caracteristicas
estruturais deste oOrgdo e, busca, diante disso, reunir argumentos tedricos e
guestionamentos que possam fundamentar uma futura proposicao formal de criacao,
alinhados a uma concepc¢édo de defesa e promocgédo do Direito Internacional dos
Direitos Humanos.

N&o pretende discutir a quem cabe a Ultima palavra sobre a Constituigéo?,
nem promover um escrutinio sobre as pertinentes criticas aos Sistema
Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos?, tampouco ofertar um modelo

pronto e acabado de implementacdo das sentencas no pais.

1 Para tanto, recomenda-se: MENDES, Conrado Hibner. Direitos fundamentais, separacdo de
poderes e deliberacdo. Sado Paulo: Saraiva, 2011. Ainda: GODOY, Miguel Gualano. Devolver a
constituicdo ao povo: critica & supremacia judicial e didlogos interinstitucionais. Tese (Doutorado
em Direito) - Programa de Pds-Graduacéo Stricto Sensu em Direito, Universidade Federal do Parana,
Curitiba, 2015.

2 Sobre o tema uma reflexao pode ser obtida a partir da posi¢do da Organizacgao Justica Global sobre
0 processo de fortalecimento do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, de 2012. Ainda:
PRONER, Carol. Sistema de direitos humanos precisa ser reformado? 2012. Especificamente
sobre as reformas na Comissédo Interamericana de Direitos Humanos, conferir: SALAZAR, Katya



17

Toma por base dois casos paradigmaticos em termos de condenagdo do
Brasil perante a CIDH (o caso Damido Ximenes Lopes® e o caso Gomes Lund?) e a
questao das recomendacdes da CIDH, expedidas na forma de resolucdes, no Caso
do Complexo de Curado®. Tais casos sdo utilizados como contexto, pano de fundo
para as necessérias inferéncias mas, de igual modo, ndo sdo discutidos em

profundidade®. Sdo abordadas as questdes atinentes as politicas publicas que

(Org.). La reforma de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Aportes: Revista de la
Fundacién para el Debido Proceso (DPLF). n. 19, ano 7, abr. 2014. Por fim conferir o resultado do
processo de reflexdo sobre o funcionamento da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos para
o fortalecimento do Sistema Interamericano de Direitos Humanos: ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS (OEA). Comisséo interamericana de direitos humanos. Resolu¢cdo 1/2013. 2013. Nao
se ignora, por certo, as implicagdes simbodlicas e reais do fato da Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos, por exemplo, estar sediada em Washington-DC, sendo que os préprios EUA néo
ratificaram a Convencdo Americana de Direitos Humanos, tampouco o fato de que juizes da CIDH
podem ser eleitos mesmos que de nacionalidade de paises que nao ratificaram a Convencéo, dentre
outras criticas. S&o questdes que merecem detida analise, contudo, vez mais, refogem ao objeto
desta tese.

8 O caso paradigmatico Damido Ximenes Lopes resultou na primeira sentenca da CIDH contra o
Brasil, em 2006. Dentre outros motivos, a condenacdo sobreveio para o Estado por este deixar de
julgar (punir) os culpados e de reparar os danos materiais e morais sofridos pelos familiares da vitima,
que morreu em uma unidade de tratamento psiquiatrico. A demora na prestacéo jurisdicional, ou seja,
a omissao (ato ilicito internacional) do Poder Judiciario foi um dos motivos que ensejou a condenacao
do Estado.

4 No caso Gomes Lund, a condenacao internacional sobreveio ao Brasil, no ambito da jurisdi¢cdo
constitucional, em face da decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF), ao julgar acdo proposta pela
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), sobre a Lei de Anistia (6.683/79). Na referida lide, o STF
decidiu que a Lei de Anistia anistiou também os torturadores, que atuaram contra movimentos de
resisténcia a ditadura militar. A CIDH, por sua vez, condenou o Brasil, pelo desaparecimento for¢cado
de 62 pessoas durante a Guerrilha do Araguaia (1967-1974). Dentre as véarias determinacdes da
Corte, destacam-se a obrigacao de investigar os fatos, julgar e, se for o caso, punir 0s responsaveis e
de determinar o paradeiro das vitimas e o dever de possibilitar 0 acesso, a sistematizacdo e
publicacdo de documentos em poder do Estado sobre a guerrilha. Assim, o Brasil foi responsabilizado
internacionalmente pela violagdo de direitos humanos e garantias judiciais nesse conflito ocorrido na
ditadura militar.

5 Denomina-se Complexo de Curado a divisdo do Presidio Professor Anibal Bruno — que ja havia sido
objeto de medidas cautelares anteriores por parte da Comissao Interamericana de Direitos Humanos
— em trés unidades, as quais passaram a denominar-se Presidio Juiz Antonio Luiz Lins de Barros
(PJALLB), Presidio Marcelo Francisco de Aratjo (PAMFA) e Presidio Frei Damido de Bozzano
(PFDB), todas com funcionamento independente. Diante das condi¢cbes totalmente inadequadas as
normas de direitos humanos, a CIDH requereu que o Estado brasileiro adotasse, de forma imediata,
todas as medidas que fossem necessarias para proteger eficazmente a vida e a integridade pessoal
de todas as pessoas privadas de liberdade no Complexo de Curado, assim como de qualquer pessoa
que se encontrasse naquele estabelecimento, incluindo os agentes penitenciarios, funcionarios e
visitantes.

6 Os trés casos anteriormente narrados serdo analisados em alguns pormenores no terceiro capitulo.
Para maiores informagdes recomenda-se a consulta dos casos no proprio banco de sentencas e
recomendagfes da CIDH. Os links que dao acesso online ao contetdo destas recomendacdes, e dos
demais documentos citados no corpo da tese, estdo presentes nas referéncias.
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envolvem o cumprimento dessas decisbes, sem consideracdes expressivas a
questdes de mérito ou processuais.

O resultado que se antevé, elevado a condicao de hipdtese de pesquisa,
€, portanto, a identificacdo do rol de argumentos fundamentais, alinhados ao Direito
Internacional dos Direitos Humanos, que tornam possivel e necessaria a criacdo do
orgéo de implementacao das sentencas da CIDH no Brasil, hibrido, aberto e plural.

Para tanto, a pesquisa reune, a titulo de premissas essenciais para a
demonstrar a possibilidade e a necessidade de criacdo do referido Orgao,
argumentos extraidos dos seguintes temas:

a) A fundamentacéo dos direitos humanos;

b) A internacionalizacdo do direito constitucional;

c) A conformacéo juridica da Corte Interamericana de Direitos Humanos
no Brasil;

d) E a relagdo do Poder Judiciario interno brasileiro com a Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

e) Finalmente, a partir destes argumentos, propde a criagdo de um Orgao
de implementacéao hibrido, aberto e plural, das sentencas da CIDH no Brasil.

Os dois primeiros argumentos (fundamentagcdo e internacionalizacao)
compdem o nucleo intitulado possibilidade de criacdo de um o6rgao especifico de
implementacdo das sentencas da CIDH no Brasil. O segundo e o terceiro
argumentos (conformacéo juridica e relacdo do Poder Judiciario interno) tratam da
necessidade de criacdo de um 6rgédo de implementacdo das sentencas da CIDH no
pais. Juntos, possibilidade e necessidade formam o binbmio que sustenta a tese e
abrem caminho para propor as bases tedricas e normativas do referido 6érgédo, numa
concepcao hibrida, aberta e plural.

O raciocinio proposto é: o Direito Internacional dos Direitos Humanos (ai
incluida a atuacdo das Cortes internacionais) oferta uma importante protecdo a
dignidade humana e precisa ser concretizado internamente. Esta concretizacéo
interna € possivel em face da internacionalizagdo do direito constitucional, com
abertura do direito interno ao direito internacional. Tais argumentos tornam possivel
a implementacao das sentencas da CIDH no Brasil.

A CIDH possui jurisdicdo no Brasil, € uma realidade juridica e suas
sentencas sdo validas internamente. Desse cenario decorrem interagfes entre o

Poder Judiciario interno e o internacional que podem culminar em atuacdes
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conflitantes, indesejaveis ao fortalecimento dos direitos humanos. Tais argumentos
demonstram a necessidade de criacdo de um Orgdo de implementacdo das
sentencas da CIDH no pais. O aqui intitulado binémio possibilidade/necessidade de
implementacdo aponta para a criagdo de um o6rgado de implementacdo hibrido,
aberto e plural, ndo exclusivo do Poder Judiciario e sim composto por
representantes dos trés poderes e de segmentos qualificados da sociedade civil, que
possam dar conta dos desafios identificados na analise encetada em cada capitulo,
adiante apresentados.

E preciso destacar, ademais, uma questdo tangencial & tese mas que, de
certo modo, baliza parte das discussfes: a questdo das condenacgdes que impdem
medidas da ordem de politicas publicas ao Brasil. A judicializacdo da politica € um
fendbmeno presente no pais e a interacdo entre os poderes vém, de modo crescente,
se modificando e se confundindo. Internamente ja vem sendo observada a constante
ingeréncia do Poder Judiciario em assuntos outrora reservados a politica, desde o
exemplo classico da judicializacdo da saude até as recentes decisdes sobre atos de
nomeacao e de administracdo do Poder Executivo.

Pois bem, entende-se, no presente estudo, que uma decisdo do Poder
Judiciério internacional determinando diretamente atos de politicas publicas
acrescenta novos desafios ao ja truncado mecanismo de freios e contrapesos
brasileiro. Por exemplo: a CIDH determinou por sentenca, no caso Gomes Lund, que
se tomem medidas para localizar restos mortais de pessoas desaparecidas durante
o regime de excecao brasileiro. Ainda, que se instituissem mecanismos internos que
demandaram atuacdo direta do Poder Legislativo (como foi o caso da Lei que
instituiu a Comissédo da Verdade no pais), e como sera o caso de eventual tipificacdo
do delito de desaparecimento forcado de pessoas em conformidade com o0s
parametros interamericanos. Ademais, determinou que o Estado ofertasse
tratamento médico e psicolégico ou psiquiatrico que as vitimas daquele periodo
requeiram.

Ora, sao atos administrativos internos que sofrem uma ingeréncia direta
da Corte Internacional. Se internamente a presenca do Poder Judiciario na politica ja
tem trazido discussfes de relevo a teoria do Estado e a teoria Constitucional, esta
nova configuracao trazida pela decisao internacional precisa ser enfrentada.

Uma das questbes envolve justamente a universalidade parcial dos

direitos humanos. E préprio dos Direito Internacional dos Direitos Humanos advogar
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pela universalizagdo dos direitos. Mas é preciso reconhecer, na seara do Sistema
Interamericano, que os direitos sociais, econémicos e culturais possuem um déficit
de concretizacdo em relacao os direitos civis e politicos. Identificada a desproporcao
histérica na implementacédo dos direitos sociais e econémicos em face dos civis e
politicos, a presenca de uma decisdo internacional que determine, no minimo,
rearranjos orcamentarios para sua implementacao, precisa ser levada a sério. Hoje
tem-se a sentenca Gomes Lund, parcialmente implementada. Amanha pode ser a
questdo dos presidios, com novas e impactantes medidas que influenciam desde
atos de expediente até atos de império do Estado e que, por isso mesmo, precisam
entrar na agenda das discussfes qualificadas, tanto académicas quanto na prética
social e administrativa.

Outra questdo de peso que carece ser demarcada é a atuacdo do Poder
Judiciério internamente, como responsavel fatico e indireto pela pratica de ilicitos
internacionais. O Brasil j& foi condenado pela CIDH em face da atuacéo deficitaria
do Poder Judiciario. Ainda que a teoria tradicional sustente que a responsabilidade
pelo ilicito é atraida para o Estado e ndo para seus poderes isoladamente, ndo se
pode ignorar que, entregar exclusivamente o cumprimento de uma decisao
internacional a um Poder ja reconhecido como violador, ndo parece ser a melhor
resposta. Temas como responsabilidade e legitimidade do Poder Judiciario séo
afetos a questdo. Ha uma conjuntura que, mesmo que os limites cientificos desta
tese ndo permitam aprofundar, deve ser considerada. O Poder guardido, o Poder
que monopoliza a implementacdo de sentencas internamente tem um déficit de
legitimidade internamente e, por vezes, ndo se mostra tdo comprometido com 0s
valores constitucionais como se poderia esperar. Exemplifica-se esse
distanciamento dos juizes da sociedade com questbes como o auxilio-moradia e
com o projeto preliminar da lei organica da magistratura, ainda em estudo, com a
previsdo de beneficios que podem elevar os vencimentos da corporacdo a
patamares muito superiores ao teto constitucional.

A presente tese, como ja advertido, ndo se propfe a ofertar respostas a
todos os questionamentos. Pretende, ao contrario, delinear um rol de questdes
prévias, necessarias ao debate da implementacao das sentencas da CIDH no Brasil
e, para enfrentar os objetivos propostos, a pesquisa se divide em cinco capitulos,

formatados metodologicamente em conformacéo de artigos, a saber:
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No primeiro capitulo perquire-se, desde logo, qual o lugar da fala dos direitos
humanos? Nele é discutida a questdo do fundamento dos direitos humanos e,
sumariamente, a tensd@o universalismo versus relativismo. O objetivo € problematizar
a chamada concepcéo contemporanea dos direitos humanos, inaugurada no pos-
Guerra, seus limites e possibilidades, especialmente no ambito da universalizacao
parcial dos direitos humanos. Isso porque entende que o questionamento basilar —
por que temos direitos? — serve de esteio para uma proposta de implementagcao das
sentencas da Corte Interamericana de Direitos Humanos no Brasil, uma vez que,
delimitado como alteridade, oportuniza a criacdo de um 6rgdo de implementacao
hibrido e plural.

Nesse capitulo, identifica-se um importante desafio na implementacéo das
sentencas da CIDH, que se relaciona a ja apresentada universalizacdo parcial dos
direitos humanos. Discute-se o0 espac¢o de realizacdo dos direitos, sobretudo, dos
direitos econdémicos, sociais e culturais, que ficaram alijados de sua universalidade
de fato, em consequéncia de seu menor reforco normativo, em comparacao aos
direitos civis e politicos. Tal discussdo envolve a eleicdo de politicas publicas
relevantes para o Estado e a pergunta indireta €, afinal, quais direitos, dentre 0s
mais bésicos direitos, o Estado deve escolher proteger? O mote nessa ampla
problemética é relacionar o gerenciamento de politicas publicas exigido para
efetivacdo dos direitos sociais internamente aquelas sentencas da CIDH, que
impdem obrigacGes também na seara legislativa e de politicas publicas do Estado.
Sao questbes que impulsionam o estudo: como seria possivel equalizar a atuacao
do Poder Judiciario interno e internacional nesse front? Qual o espaco de atuacao
dos demais poderes aqui? E como diminuir essa discrepancia no espaco de
realizacdo dos direitos? Em que pese nao fornecer respostas prontas e acabadas a
todas as questdes, a tentativa de contribuicdo teorica passa pelo direito ao
desenvolvimento, como instrumento de expanséo das liberdades substanciais dos
sujeitos, que propicia o empoderamento politico e material, dando voz ativa aos
sujeitos no processo de discussdo e significacdo de seus destinos, emergindo dai
possibilidades emancipadoras.

O segundo capitulo apresenta o fendbmeno da internacionalizacdo do
direito constitucional, com o objetivo de analisar os desafios postos ao
constitucionalismo ante o Direito Internacional e discutir a necessidade de respeito

ao bloco de convencionalidade. Debruca-se sobre as principais teorias sobre
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internacionalizagdo, sem pretensdo de totalidade, mas firme na busca de
argumentos juridicos que autorizem o infiltrar das regras internacionais na ordem
interna, de modo efetivo, no final da sua cadeia de producéo, qual seja, a execucao
das sentencas internacionais’. Isso porque ao se afirmar que um Poder da
Republica (Judiciario) encontra limites frontais ao exercicio de sua funcgéo tipica,
impostos por uma decisdo internacional, desponta a obrigagdo de justificar,
juridicamente, no seio do Estado Democratico Constitucional de Direito, tal
proposicdo. E essa justificativa carece transitar no corpo da Constituicdo, razdo pela
qual é inescapavel adentrar na questdo do constitucionalismo ante o Direito
Internacional. E mais, sob pano de fundo, analisar o constitucionalismo diante da
globalizacdo, do rearranjo global que exige uma perspectiva dogmatica critica da
Constituicao e dos Direitos Humanos.

Nessa travessia, inventariam-se importantes teorias sobre a interacao
entre direito interno e internacional, ciente da confluéncia de fenbmenos
semelhantes, no qual podem ser identificadas nomenclaturas diversas para
situacdes semelhantes (quando néo iguais). Pretende pensar a implementacédo de
sentencas internacionais, transcender a esfera interna e se alcar ao status
internacional, supranacional, transnacional sem perder parte de caracteristicas que
lhe dao fundamento, como a legitimidade? Quais caracteristicas devem ser mantidas
para ndo comprometer direitos fundamentais arduamente conquistados? Para além
de sincretismo, o capitulo delineia a fissura na unidade da Constituicdo que permite
(e incentiva) ao Direito Internacional dos Direitos Humanos a adentrar e, a partir
dela, ofertar um novo modo de pensar a protecao dos direitos humanos, mostrando
possivel a implementacdo das sentencas da CIDH no Brasil e, justamente por isso,
termina tratando da questédo dos blocos de constitucionalidade e convencionalidade.

O terceiro capitulo analisa o que a autora chama de estado da arte da
implementacdo das sentencas da CIDH no Brasil, com o objetivo de apresentar a
Corte como uma realidade juridica obrigatéria no pais, cujas decisdes devem ser
implementadas. Para isso, inicialmente discute o tema da responsabilidade

internacional, principio fundamental que norteia as relagbes entre os Estados,

7 A sentenca emitida pela Corte Interamericana de Direitos Humano é uma das espécies de sentenga
internacional. Outras séo possiveis, proferidas por outras cortes internacionais. O presente estudo
trata exclusivamente das primeiras, mas por questdes estilisticas pode usar a expressao sentenca
internacional genericamente. Se assim o fizer, estard sempre tratando das sentengas da CIDH. Em
caso diverso, havera indicacdo expressa no texto.
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segundo o qual toda violagdo do direito internacional — ato ilicito internacional — gera
a responsabilidade do Estado que a cometeu. Trata-se de um tema que deve
interessar a todos os Estados e se relaciona diretamente com a defesa dos direitos
humanos, ja que a todos incumbe preservar um piso minimo de dignidade humana.
Na sequéncia, a medida que a responsabilidade de um Estado assume relevancia, o
aparelhnamento dos Sistemas de Protecdo dos Direitos Humanos precisa ser
descrito, ainda que brevemente, como forma de prefaciar os estudos especificos da
atuacao da CIDH no Brasil.

Alcancando seu objetivo maior, entdo, o terceiro capitulo aborda
especificamente o Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos e
demonstra a jurisdicdo obrigatéria da CIDH no pais, discute a natureza de suas
decisbes e traca um perfil do cumprimento das decisdes no Brasil, pelos poderes
Executivo e Legislativo, reservando o cumprimento das decisbes pelo Poder
Judiciario para o momento posterior. Busca evidenciar que a implementacdo das
decisbes da CIDH no Brasil € um ato complexo e multifacetado e que os
mecanismos atuais de cumprimento e execucao interna contenciosa das decisdes
da Corte que, necessariamente seguem as regras tradicionais internas de execucgao
de sentenca pelo Poder Judiciario, ndo séo suficientes para regular esta demanda.

No quarto capitulo apresenta-se o fenbmeno que se denomina paradoxo
do cumprimento pelo violador. Tem como objetivo enfrentar o fato de que o Poder
Judiciario brasileiro, como Poder da Republica, pode praticar ato ilicito internacional,
capaz de atrair para o0 Estado a responsabilidade internacional e,
consequentemente, a condenagdo. Ocorre que 0S mecanismos atuais de
cumprimento e execucado interna contenciosa das decisdes da CIDH no Brasil,
resumem-se ao proprio Poder Judiciario. Ou seja, entrega-se ao violador o
cumprimento de uma decisdo em que ele proprio, indiretamente, foi condenado.

Nesse rumo, o capitulo aprimora o debate sobre a interacdo entre o
Direito Internacional e o direito interno ja realizados no segundo capitulo,
apresentando os éxitos e fracassos, limites e potencialidades da interacdo entre a
CIDH e o direito interno brasileiro, até 0 momento. Para isso, traz decisdes internas
paradigmaticas do tratamento conferido ao Direito Internacional dos Direitos
Humanos no pais e adentra no tema do controle de convencionalidade. Para tanto,
estuda, a luz do Direito Internacional dos Direitos Humanos, a recente decisdo do

Supremo Tribunal Federal sobre a possibilidade de inicio da execucdo da pena
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condenatoria apos a confirmacdo da sentenca em segundo grau. Analisa a violacao,
pelo STF, do direito fundamental a presuncao de inocéncia, suposta clausula pétrea
da Constituicdo Federal brasileira, como forma de demonstrar o quanto é preciso
levar a sério o paradoxo do cumprimento pelo violador.

De posse do referencial teérico até entdo coletado, o quinto capitulo
consiste no nucleo da tese essencialmente; nele propde-se a criagdo de um 6érgao
de implementacdo das sentencas proferidas pela CIDH, hibrido, aberto e plural.
Hibrido porque constituido de representantes dos trés Poderes e da sociedade.
Aberto, por pressupor movimento em relagdo aqueles membros, que podem variar
conforme a decisdo emitida pela CIDH e, consequentemente, plural, por conter
variados setores, bandeiras e especialistas aptos a implementacdo. A atuacéo
esperada entre os atores da implementacdo seria o didlogo, aqui entendido como
interacdo deliberativa e ndo somente adversarial, por ter maiores possibilidades de
produzir boas respostas sobre direitos fundamentais. Desde logo, enfrenta as
resisténcias ao uso da palavra dialogo, situando a teoria dos didlogos institucionais.
Na sequéncia, demonstra por que um oOrgao de implementacdo das sentencas da
CIDH, no Brasil, precisa ter essa conformacao.

Em resumo, a argumentacdo apresentada considera que o Poder
Judiciario interno, via Supremo Tribunal Federal, ndo detém a ultima palavra em
termos de interpretacdo da Constituicdo. O povo, a partir de uma faceta dialdgica,
deve participar dessa interpretacdo. Considerando que, quando se trata da
implementacdo das sentencas da CIDH, no Brasil, esta presente o paradoxo do
cumprimento do violador, o 6rgéo de implementacéo dessas decisdes deve superar
ou, quando menos, minimizar esse paradoxo. Dai porque o 6rgao de implementacao
nao pode ser subordinado ao Poder Judiciario. Deve ser autbnomo, de constituicao
hibrida, aberta e plural e, para isso, dele deve participar o povo, huma concepc¢ao
radicalmente democratica. Mas de que povo se fala? Do povo, a partir de uma
perspectiva de democracia deliberativa, envolvendo ndo apenas a representacao
pelo Poder Legislativo, mas também a participacdo de 6rgdos e movimentos que
conhecem e atuam diretamente na implementagéo das sentencgas ja cumpridas pelo
Brasil.

Quer-se trabalhar, assim, uma proposi¢ao inédita mediante a qual, a partir

das experiéncias colhidas junto aos atores sociais e institucionais envolvidos com a
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implementacdo das sentencas da CIDH, no Brasil, poderd ser pensado um 6rgéo
legitimo do ponto de vista do Estado Constitucional Democrético de Direito.

Apresentada a pesquisa realizada, € necessario explica-la
metodologicamente, apontando as inser¢cdbes dos temas em discussao,
desenvolvendo a hipotese e as premissas dantes narradas. Assim, em termos
metodoldgicos, trata-se de tese analitica que segue o postulado por Frangois Ost®
para quem “uma tese €, em primeiro lugar e antes de tudo, uma questdo”, uma
forma de ampliar a problematizagcdo do tema, de modo que “é essencial em toda a
tese continuar a esclarecer as questdes que animem o problema, mais do que tentar
empregar suas forcas exclusivamente em recobri-lo com o peso das respostas que
ja foram dadas”. Na&o se afasta, ademais, de um viés exploratério, com vistas a
identificar as questdes que mais necessitam de atencéo e investigacdo detalhada,
potenciais dificuldades, sensibilidades e é&reas de resisténcia que deverdo ser
observadas em estudos posteriores.

Para o autor, ainda, a tese analitica trabalha identificando um problema
preciso, determinando os contornos da questdo, “construindo pacientemente as
bases e dando possiveis solu¢des ao problema”. A ciéncia critica do direito deve ser
capaz de enfrentar os paradigmas estaticos, tentando formular um novo quadro
tedrico mais abrangente que o anterior, suscetivel de dar conta daquilo que
sobrevive do modelo anterior, das causas de suas varias transformacdes e das
novas formas que as revestem®.

A tese problematiza, pois, 0 ja exposto tema da implementacdo das
sentencas da CIDH no Brasil, seguidamente apontado como fundamental a defesa
dos direitos humanos na literatura juridica, mas poucas vezes enfrentado em
profundidade. Mais que fornecer respostas fechadas, quer determinar contornos
fundamentais da questéao.

Assim, para realizacdo da tese adotou-se como método de abordagem a
analise exploratéria, visto que se propde a criacdo de um o6rgao de implementacao
das sentencas da CIDH no Brasil hibrido, aberto e plural, a partir de premissas

identificadas como essenciais, quais sejam, a possibilidade de criagdo de um o6rgao

8 OST, Francois. A tese de doutorado em Direito: do projeto a defesa. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito. v. 7, n. 2, mai./ago., 2015, p. 101.

9 OST, Francois. A tese de doutorado em Direito: do projeto a defesa. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito. v. 7, n. 2, mai./ago., 2015, p. 100.
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de implementacdo e a necessidade de criacdo do 6rgdo de implementacdo de
sentencas da CIDH no Brasil.

Quanto ao procedimento, utilizam-se como métodos auxiliares o historico,
“‘que coloca o fendmeno no contexto histérico-social”, quando resgata a trajetoria
percorrida para se chegar a uma concepc¢ao contemporanea de direitos humanos e
quando delineia o estado da arte da CIDH no Brasil e o método tipoldgico, “que cria
tipos ou modelos ideais a partir da observacdo de aspectos essenciais do
fendbmeno™?, quando propde a criacdo de um 6rgdo hibrido, aberto e plural de
implementacéo das sentencas da CIDH no Brasil.

Finalmente, em sede de metodologia, importa localizar a tese dentro da
Area de Concentracdo Direito do Estado e da linha Perspectivas da Dogmatica
Critica. Assim, “critica é a investigagcdo que se autoaperfeicoa continuamente, que
ndo se vicia em um procedimento planejado de estudo, que reflete sobre o préprio
procedimento para verificar se ele ndo esta desviando o olhar e eventualmente
precisa ser modificado”'!. Nesse passo, ao tentar formular “novo quadro tedrico mais
abrangente que o anterior’'?, a tese enfrenta determinados acordos semanticos e
retéricos do Direito*S.

A natureza analitica da tese, a pesquisa combina um viés exploratorio,
com uma parte descritiva e interpretativa (quando aborda o bindmio
possibilidade/necessidade) e uma parte prospectiva, construtiva, de certo modo
ensaistica, que propde a criacdo de um 6rgao hibrido, aberto e plural.

Nessa perspectiva, a abordagem dedicada ao denominado paradoxo do
cumprimento pelo violador é uma das facetas da contribuicdo original apresentada

na tese. A presenca desse paradoxo e dos desafios a teoria da separacdo dos

10 | AMY, Marcelo. Metodologia da pesquisa juridica: técnicas de investigacdo, argumentacao e
redacdo. S&o Paulo: Elsevier, 2009, p. 16.

11 L AMY, Marcelo. Metodologia da pesquisa juridica: técnicas de investigacdo, argumentacao e
redagdo. S&o Paulo: Elsevier, 2009.

12 OST, Francois. A tese de doutorado em Direito: do projeto a defesa. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito. v. 7, n. 2, mai./ago., 2015, p. 101.

13 Um exemplo desta visdo critica pode ser ilustrado justamente a partir do fendmeno descrito como
paradoxo do cumprimento pelo violador. Se a responsabilidade internacional é atraida para o Estado,
e nao para um Poder da Republica isoladamente, poder-se-ia facilmente derrubar o paradoxo, ja que,
guem responde pelo ilicito internacional é o Brasil (Unido) e ndo o Poder Judiciario em si. Ocorre que
um estudo critico do Direito deve afastar, a0 menos teoricamente, a ficcao juridica pela qual o pais (e
ndo o Poder) responde internacionalmente, para atingir o ponto nevralgico da questéo: a atuagdo do
Poder Judiciario, simultaneamente, como garante do Direito e praticante de ilicito internacional.
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poderes foi percebida em pesquisa prévia realizada pela autora, na qual se discutiu
que, a partir de uma dimensao externa da judicializacdo da politica, a existéncia de
um Poder Judiciario transnacional “insere uma nova engrenagem no sistema de
freios e contrapesos”, revelando mais um desafio ao Judiciario interno: a
compatibilizacdo entre Direito interno e internacional sem perder de vista os valores
insculpidos a titulo de fundamentais pela sociedade!4. A outra faceta é a proposta de
criacdo de um 6rgado de implementacdo de sentencas proferidas pela CIDH, de
natureza hibrida, aberta e plural, de modo a entregar ao povo o0 cumprimento das
sentencas.

O denominado paradoxo do cumprimento pelo violador, repita-se,
consiste no enfrentamento de que o Poder Judiciario brasileiro, como Poder da
Republica, pode praticar ato ilicito internacional, a exemplo dos casos Ximenes
Lopes e Gomes Lund, sendo capaz de atrair para o Estado a responsabilidade
internacional e, consequentemente, uma condenacdo advinda de sentenca
internacional.

Note-se que ndo existe no pais um o6rgao especifico de implementacao
das sentencas da CIDH. Ademais, 0s mecanismos atuais de cumprimento e
execucdo interna contenciosa das decisdes daquela Corte no Brasil,
necessariamente, seguem as mesmas regras de execugao da sentenca interna, pelo
Poder Judiciario.

Dessas duas premissas deflui que o cumprimento das sentencas
internacionais pelo Poder Judiciario brasileiro, proferidas em casos que reconhecem
esse mesmo Poder como autor de ato ilicito internacional, implica reconhecer que se
entrega ao violador o cumprimento de uma decisdo em que ele proprio,
indiretamente, foi condenado.

Em outros termos, o individuo, que ndo encontrou socorro judicial para as
violacbes de direitos humanos que sofreu internamente e foi amparado pela
sentenca internacional, vé-se, no presente momento, obrigado a bater as portas do

mesmo Judiciario violador, para exigir suas reparacgoes.

14 BENEDETTI, Andréa Regina de Morais. Judicializacdo da politica: a construcdo de um conceito
constitucional nos cenarios de expansdo do Poder Judiciario. Dissertacdo (Mestrado em Direito) -
Programa de Pds-Graduacgéo Stricto Sensu em Direito. Pontificia Universidade Catolica do Parana,
Curitiba, 2011, p. 120.
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Isso posto, a pesquisa se justifica pela contribuicdo ofertada ao analisar o
cumprimento da sentencga internacional exarada pela CIDH, como forma de
fortalecimento do Sistema Interamericano de Protecdo de Direitos Humanos. Ora, se
a responsabilizacdo e condenacdo do Estado brasileiro perante uma Corte
Internacional j4 é fato consumado e a implementagcdo da decisdo ainda carece de
regulamentacdo no pais, o estudo é uma contribuicdo eficaz ndo s6 do ponto de
vista tedrico mas também pratico, para a consolidacdo e prevaléncia dos direitos
humanos no pais.

A necessidade de criacdo de mecanismos eficazes para a execucdo das
sentencas da CIDH possui adesao pela doutrina, que apoia a criacdo de um 6rgao
préprio para tal, por meio das chamadas leis-ponte!®> ou enabling legislation. O
carater inédito da presente pesquisa se manifesta, contudo, no fato de que aqueles
estudos deixam de enfrentar algumas questdes fundamentais do tema, como o caso
da legitimidade.

Ademais, o0 ponto relevante aqui discutido esta sendo desprezado em
muitos estudos: o cumprimento das sentencas internacionais pelo Poder Judiciario
brasileiro, proferidas em casos que reconhecem este mesmo Poder como autor de
ato ilicito internacional. Em outras palavras: entrega-se ao violador o cumprimento
da decisao que o condenou.

Assim, a lacuna no corpo do conhecimento é a necessaria discussao
sobre a proposicdo de mecanismos legitimos para cumprimento e implementacao
das sentencas internacionais proferidas pela CIDH nos casos de cometimento de ato
ilicito internacional pelo Poder Judiciario.

Oportuno mencionar, ademais, que conceitos instrumentais de
globalizacéo, relativizacdo de soberania, demarcacéo distintivas de direitos humanos
e fundamentais, regime de validade dos tratados no Brasil, bloco de
convencionalidade e constitucionalidade, concepc¢éo de justica de transicdo, dentre
outros, sao utilizados, sem pretensdo de esgotamento dos temas, até pela
impossibilidade cientifica nos limites de uma tese. O marco tedrico e conceitual que

permeia tais categoria e mediacdes, contudo, serd sempre alinhado a uma

15 Aspectos dessas legislagdes na América Latina podem ser observados em: BENEDETTI, Andréa
Regina de Morais; FRIEDRICH, Tatyana Scheila. Corte interamericana de direitos humanos e os
desafios a implementagdo de suas decisdes: estudo comparado entre Brasil, Coldmbia e Peru.
Revista de Estudos Internacionais, v. 4, n. 2, 2013.
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concepgao de contemporanea de direitos humanos, e, assim, de fortalecimento do
Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Finalmente, a normalizacdo adotada é a constante do padrdo de normas
para apresentacdo de trabalhos cientificos da UFPR (2007), combinado com as
normas da Revista da Faculdade de Direito da UFPR, paradigma para normas de
trabalhos do PPGD/UFPR.
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1 O LUGAR DA FALA DOS DIREITOS HUMANOS E A POSSIBILIDADE TEORICA DE
CRIACAO DE UM ORGAO DE IMPLEMENTACAO DAS SENTENCAS DA CIDH NO
BRASIL

A discussdo sobre a criacdo de um oOrgdo de implementacdo para as
sentencas da CIDH no Brasil € uma questdo juridica relevante, que precisa ser
enfrentada para o fortalecimento da prote¢cdo humana. Para tanto, o olhar que se
reserva aos direitos minimos de cada pessoa, ou seja, a protecao juridica que
gravita em torno da dignidade humana deve ser delimitada.

A Constituicdo Federal do Brasil reserva aos direitos humanos importante
prote¢do, que comega com sua prevaléncia para reger as relagdes internacionais da
Republica Federativa do Brasil, passando pelos status de emenda constitucional dos
tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos, que forem aprovados
com quoérum qualificado. Tal protecdo, ainda, passa pela fixacdo da competéncia da
justica federal para julgar causas relativas a direitos humanos, inclusive com a
possibilidade da chamada federalizacdo de crimes contra graves violacdes de
direitos humanos, até chegar a defensoria publica como instituicdo essencial para a
promocao dos direitos humanos.

Nessa linha, se os direitos humanos sao protegidos pela Constituicao
Federal, inclusive aqueles decorrentes de tratados, seria natural esperar sua
observancia na ordem interna, especialmente, pelo Poder Judiciario. Ocorre que um
olhar acurado para a tematica permite observar que o estudo dos direitos humanos
e, especificamente, do Direito Internacional dos Direitos Humanos'®, muitas vezes é

relegado ao segundo plano.

16 “O Direito internacional dos Direitos humanos consiste no conjunto de direitos e faculdades previsto
em normas internacionais, que assegura a dignidade da pessoa humana e se beneficia de garantias
internacionais institucionalizadas”. RAMOS, André de Carvalho. Processo internacional de direitos
humanos: andlise dos sistemas de apuracéo de violagdes dos direitos humanos e a implementacéo
das decis6es no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 25. E mais, os Direitos Humanos passam a
constituir objeto de um ramo autdbnomo do Direito Internacional Publico, com instrumentos, 6rgdos e
procedimentos de aplicacdo préprios caracterizando-se essencialmente como um direito de protecéo.
O Direito Internacional dos Direitos Humanos tem por objeto o estudo do conjunto de regras juridicas
internacionais (convencionais ou consuetudindrias) que reconhecem aos individuos, sem
discriminacgéo, direitos e liberdades fundamentais que assegurem a dignidade da pessoa humana e
que consagram as respectivas garantias desses direitos. Visa, portanto, a protecdo das pessoas
mediante a atribuicdo direta e imediata de direitos aos individuos pelo Direito Internacional.
MARTINS, Ana Maria Guerra. Direito internacional dos direitos humanos. Coimbra: Almedina,
2006, p. 82. Um estudo especifico sobre natureza do Direito Internacional dos Direitos Humanos e o
Direito Internacional geral pode ser conferido em: RAMINA, Larissa. Direito internacional dos direitos
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Tal afirmacgédo pode ser corroborada pelo conjunto de pesquisas realizadas
por José Ricardo Ferreira da Cunha, dentre elas o estudo intitulado Direitos
humanos e justiciabilidade: pesquisa no Tribunal de Justica do Rio de Janeiro; o
estudo Direitos Humanos no Tribunal de Justica do Rio de Janeiro: Concepcéao,
Aplicacdo; e Formacao e Direitos Humanos, Poder Judiciario e Sociedade. Segundo
as pesquisas, “40% da amostra de juizes entrevistada nunca estudou Direitos
Humanos e 79% dos magistrados ndo estdo informados a respeito dos Sistemas
Internacionais de Prote¢cdo dos Direitos Humanos”. Ainda, apenas “16% deles
sabem como funcionam o Sistema de Prote¢cdo dos Direitos Humanos
interamericano”. Quando perguntados “acerca da existéncia de alguma cadeira de
direitos humanos durante o bacharelado, 84% dos magistrados responderam
negativamente” 1’. Dentre as respostas afirmativas, “apenas 4% dos juizes tiveram a
disciplina como obrigatéria, enquanto para 12% ela havia sido opcional”. A pergunta
referente a seu conhecimento acerca das decisbes das cortes internacionais de
protecdo dos direitos humanos, “56% dos magistrados responderam que
eventualmente possuem tais informacdes; 21% que raramente as tém; 10% nunca
obtiveram informag0es acerca de tais decisdes; e apenas 13% frequentemente tém
alguma informacéo” 18,

Estudos especificos, como o de Miranda e Cunha, acerca da aplicabilidade e
incorporacdo das decisdes da CIDH no Brasil constatam que o Poder Judiciario

ainda utiliza pouco as normas internacionais de protecao aos direitos humanos.

Ao se demonstrar que desde o reconhecimento da competéncia da Corte
pelo Brasil em dezembro de 1998 até maio de 2009 a jurisprudéncia
brasileira s6 ter utilizado por trés vezes a jurisprudéncia da Corte
Interamericana demonstra esse pouco conhecimento acerca deste
poderoso instrumento de protecdo dos direitos humanos. Ora, é claro que o
Judiciario ndo é o0 Unico responsavel pela garantia dos direitos
fundamentais, mas sem duavida o desconhecimento dos magistrados
brasileiros sobre os sistemas internacionais de protecdo dos direitos
humanos apenas ajuda a aumentar a distancia da efetividade de garantia da

humanos, direito internacional geral e direito estatal: breves apontamentos. In: RAMINA, Larissa;
FRIEDRICH, Tatyana Scheila. Colecdo direito internacional multifacetado: convergéncias e
divergéncias entre ordens juridicas. v. 5. Curitiba: Jurua, 2015, p. 171.

17 CUNHA, José Ricardo. Direitos humanos e justiciabilidade: pesquisa no Tribunal de Justica do Rio
de Janeiro. Sur. Revista Internacional de Direitos Humanos. Séo Paulo, v. 2, n. 3, dec., 2005, p.
13.

18 CUNHA, José Ricardo (Org.). Direitos humanos, poder judiciario e sociedade. Rio de Janeiro:
Editora FGV, 2011.
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protecdo destes direitos no pais. Constatar que 79% dos juizes
entrevistados no Tribunal de Justica do Rio de Janeiro/RJ, conforme
descrito ao longo do texto, ndo estdo informados a respeito dos Sistemas
Internacionais de Protecdo dos Direitos Humanos é intrigante. Ao se
analisar que apenas 9% dos referidos magistrados utilizam a Convencao
Americana de Direitos Humanos, percebe-se que existe uma distancia
enorme entre a teoria das normas e a pratica da aplicacdo destas. Enquanto
o Brasil se esforca para ser reconhecido internacionalmente como um pais
gue respeita e protege os direitos humanos, assinando tratados e
permitindo uma gama de instrumentos de protecdo, seu Poder Judiciario
pouco se utiliza destes. Muitas vezes nem conhece, ndo participa. Ficam
existindo, entdo, dois paises: um Brasil que se mostra internacionalmente, e
um Brasil que atua internamente. Um “pais” ndo se comunica com o outro®®.

Tal situacdo demonstra que o estudo dos direitos humanos e, mais, do
Direito Internacional dos Direitos Humanos, estid longe de se esgotar ou revelar
pontos pacificos sobre sua fundamentacdo e alcance. A criacdo de mecanismos
internacionais de promocéo e defesa dos direitos humanos, ademais, € fruto do
amadurecimento desta doutrina, e a discussdo sobre um 6rgao de implementacao
da CIDH no Brasil ndo pode prescindir de uma andlise critica e criteriosa sobre o
tema. Por essa razdo, o0 objetivo do capitulo é problematizar a concepcéo
contemporanea dos direitos humanos, seus limites e possibilidades e, justamente
por isso, a presente tese abre seus trabalhos indagando: qual o lugar da fala dos

direitos humanos2°?

19 MIRANDA, Mariana Almeida Picanco de; CUNHA, José Ricardo. Poder judiciario brasileiro e a
protecdo dos direitos humanos: aplicabilidade e incorporacdo das decisbes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Escola de Direito do Rio de Janeiro da
Fundagédo Getulio Vargas, Centro de Justica e Sociedade, 2010, p. 91-92.

20 A questdo do lugar da fala dos direitos humanos pode exigir uma tomada de postura do
pesquisador, qual seja: tomar os direitos humanos sob uma visao tradicional, fundada na no¢éo de
universalidade que sabe-se inalcancavel, ou, adotar uma visdo critica dos direitos humanos,
reconhecendo-os como produtos histéricos, sempre locais e, desse modo, somente possiveis no
universalismo de confluéncia, como ponto de chegada e ndo de saida, forjado ap6s um processo de
luta e construcdo, que rompa 0s preconceitos e linhas paralelas do discurso universalista. A presente
pesquisa ndo desconsidera essa importante dicotomia no discurso dos direitos humanos e, ainda que
possa, ao fim e ao cabo, posicionar-se ao lado da segunda visdo, pretende apresentar o panorama
completo da discusséo, razéo pela qual carreia autores partidarios de notas universalistas um tanto
acriticas, mas que nem por isso podem ser desconsiderados por seu valor, ainda que meramente
tedrico, quando nao retdrico.
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1.1 A CONCEPCAO CONTEMPORANEA DE DIREITOS HUMANOS

A implementacao de sentencas da CIDH no Brasil envolve, no contexto, a
interacdo entre direito interno e internacional e, como corolario, o enfrentamento da
guestao da formacéo e consolidacdo da concepcédo universal dos direitos humanos e
fundamentais.

Melina Fachin?! faz uma importante analise da concepcéo universal dos
direitos humanos e dos direitos fundamentais, mergulhando na histéria e nos
percursos destas categorias tedricas, trazendo a tona a conjuntura politica da
universalidade das duas categorias. A autora parte da proto-historia dos Direitos
Humanos e dos diretos fundamentais, passa pelo surgimento da Modernidade, das
ideias iluministas e da consagracao dos Direitos Humanos e Fundamentais, para
chegar até a chamada concepc¢édo contemporanea de Direitos Humanos, cunhada
por Flavia Piovesan??, terminando por “trafegar pelas sendas do cosmopolitismo e
da cidadania global como um dos fundamentos mantenedores do alicerce
universalista dos direitos humanos no cenario globalizante?3.

Trata-se de uma reflexdo a ser considerada no estudo dos direitos
humanos e fundamentais. A presente tese, contudo, importa partir do momento em
gue se inaugura o paradigma no qual a influéncia do Direito Internacional dos
Direitos Humanos nos ordenamentos nacionais passou a ser expressiva. E mais,
importa investigar como se chegou ao reconhecimento da dignidade humana como
um minimo ético intangivel, que relativizou a soberania dos Estados, oportunizando
0, hoje presente, didlogo de jurisdicbes. Por essa razdo, a chamada concepcao
contemporanea de direitos humanos e sua critica sdo objetos de analise.

Assim, tem-se que o Direito Internacional dos Direitos Humanos se
edificou tendo como base a dignidade humana. Trata-se de um valor que se revela

na autodeterminacdo consciente e responsavel da propria vida e que pressupde o

21 FACHIN, Melina Girardi. Fundamentos dos direitos humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.

22 PIOVESAN, Flavia. A universalidade e a indivisibilidade dos direitos humanos: desafios e
perspectivas. In: BALDI, César Augusto (Org). Direitos humanos na sociedade cosmopolita. Rio
de Janeiro: Renovar, 2004, p. 46.

23 FACHIN, Melina Girardi. Fundamentos dos direitos humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p.
24,
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respeito por parte das demais pessoas. E um minimo intangivel de protecéo a que
faz jus o ser humano, sendo a “sintese, a substancia, o enunciado de todos os
valores morais e espirituais [...] que compde também a alma da democracia e dos
direitos do homem”?4,

N&o por acaso, portanto, o afloramento do Direito Internacional dos
Direitos Humanos se deu no pds-Guerra. Foi no contexto de indignacéo posterior a
Segunda Guerra Mundial, em reacdo ao nazismo e ao fascismo, que a dignidade da
pessoa humana ascendeu ao plano interno e internacional, como valor maximo dos
ordenamentos juridicos.

A destruigcdo completa do piso da dignidade humana, com os sofrimentos
indiziveis impingidos ao outro, sobretudo na Segunda Guerra Mundial, forcaram um
comportamento de protecdo do ser humano. O exterminio puro e simples de seres
humanos, travestido de politica valida de governo, alterou o modo de pensar o
Direito, de modo que “o processo de internacionalizacdo dos direitos humanos
trouxe como consequéncia imediata a humanizacdo do direito internacional, que por
isso sofreu transformacdes acentuadissimas no decorrer do século passado”.

No ambito dessa alteragéo, escreveu Cancado Trindade sobre o impacto
nas ordens estatais:

O chamado 'dominio reservado dos Estados' (ou competéncia nacional
exclusiva), particularizagdo do velho dogma da soberania estatal, foi
superado pela pratica das organiza¢des internacionais que desvendou sua
inadequacdo ao plano das relagBes internacionais. Aquele dogma havia
sido concebido em outra época, tendo em mente o Estado in abstracto (e
ndo em suas relacées com outros Estados e organizagfes internacionais e
outros sujeitos do Direito Internacional), e como expressdo de um poder
interno (tampouco absoluto), préprio de um ordenamento juridico de
subordinacao, inteiramente distinto do ordenamento juridico internacional,
de coordenagédo e cooperacdo, em que todos os Estados sdo, ademais de
independentes, juridicamente iguais?®.

24 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 22. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 19.

25 RAMINA, Larissa. Direito internacional dos direitos humanos, direito internacional geral e direito
estatal: breves apontamentos. In: RAMINA, Larissa; FRIEDRICH, Tatyana Scheila. Colecéo direito
internacional multifacetado: convergéncias e divergéncias entre ordens juridicas. v. 5. Curitiba:
Jurud, 2015, p. 177.

26 TRINDADE, Anténio Augusto Cancado. Direito das organizagfes internacionais. 2. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2002, p. 661.
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Essa nova tonica é diretamente influenciada pela universalidade, marcada
pela condicdo de humanidade como Unica e suficiente para a titularidade de um
conjunto minimo de direitos na ordem internacional e nesse passo o fundamento dos
direitos humanos encontra lugar na ideia de dignidade como valor inerente a toda e
qualquer pessoa humana. Direitos humanos estdo subjetivamente fundamentados.

O sentido da universalidade dissocia-se de condi¢des ou conjunturas
especificas e passa "a proteger o ser humano como tal"?’, sustentando um sistema
global de protecdo dos direitos humanos atuante em oposicdo as ordens estatais
soberanas, que passam a ter deveres internacionais de respeitar, proteger e
implementar os direitos humanos de seus nacionais e estrangeiros submetidos a sua
jurisdicdo. Assim:

Paralelamente ao fendmeno da humanizagdo do direito internacional,
constata-se a emergéncia de um novo direito constitucional ocidental,
aberto a principios e valores com énfase no valor da dignidade humana, e
que se projeta como um ‘constitucionalismo global”, destinado a proteger os
direitos humanos e a limitar o poder estatal, mediante a criacdo de um
aparato internacional de protecéo de direitos?8.

Inaugura-se, assim, um novo paradigma de protecdo dos seres humanos,
gue deixa de lado seu ambito unicamente interno e, ante as experiéncias da Guerra
e dos novos limites da geografia mundial, passa das terriveis violacdes a uma ordem
de direitos da pessoa.

A concepgcdo contemporanea dos direitos humanos contém, pois, o
embrido da internacionalizagcéo, que se firma na limitacdo da soberania estatal e em
uma visao universal e holistica desses direitos. A tradicional teoria da soberania dos
Estados € modificada a medida que os proprios Estados passam a aceitar limitacdes
externas, oriundas dos pactos por eles espontaneamente assumidos, e 0 processo
de universalizacédo dos direitos humanos que nasce nesta concepcao, carrega em Si
“a necessidade de implementagdo desses direitos, mediante a criagdo de uma
sistemédtica internacional de monitoramento e controle — a chamada international

accountability."2°

27 TRINDADE, Antbénio Augusto Cancado. Direito das organizagdes internacionais. 2. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2002, p. 661.

28 RAMINA, Larissa. Direito internacional dos direitos humanos, direito internacional geral e direito
estatal: breves apontamentos. In: RAMINA, Larissa; FRIEDRICH, Tatyana Scheila. Colecéo direito
internacional multifacetado: convergéncias e divergéncias entre ordens juridicas. v. 5. Curitiba:
Jurud, 2015, p. 178.

29 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e dialogo entre jurisdicdes. Revista Brasileira de Direito
Constitucional. n. 19, jan./jun., 2012, p. 225.
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E assim, pois, que se configura a concepg¢do contemporanea de direitos
humanos, com o ser humano ocupando a centralidade do discurso e do sistema, e
disso decorrendo a relativizacdo da soberania, haja vista sua protecéo deixar de ser
estritamente doméstica e passar a ter relevo internacional. A universalidade, a
positividade e a integralidade dos direitos fundamentais e humanos sdo a marca
dessa concepcgao.

A chamada relativizacdo da soberania abriu espaco a novas interacdes
entre os Estados, que juntos buscaram discutir e solucionar problemas comuns e a
disciplinar as novas relagbes sociais emergentes. Dessa queda de barreiras
transnacionais, o padrao de interacao e defesa global dos direitos humanos ganhou
forca, pois 0 género humano passou a ser 0 centro e a pessoa, sua dignidade e
seus direitos fundamentais romperam os limites do territério e passaram a exigir uma
nova instancia de protecao, agora internacional, em sede de direitos humanos.

O Direito Internacional, a seu turno, também se aprimora, com o
aperfeicoamento, ainda que por meio de regras de natureza costumeira, de sancdes
as suas violacdes, de modo que o principio fundamental que norteia a matéria é o de
que toda violacdo do direito internacional — ato ilicito internacional — gera a
responsabilidade internacional do Estado que a cometeu. E sendo a
responsabilidade internacional um principio reconhecido na jurisprudéncia
internacional os Estados sdo, na pratica, obrigados a observa-lo.

Assim, essa cessdo de espaco da soberania em favor da pessoa humana
traz uma possibilidade, prépria de uma concepcdo contemporanea de direitos
humanos, jamais vista na histéria da protecdo da pessoa. O Estado passa a
responder fora de suas fronteiras e de seu dominio, por atos praticados
internamente, contra seus outrora suditos, hoje tidos como cidadaos.

Em sintese, a marca da concepc¢do contemporanea de direitos humanos
“é o reconhecimento da dignidade humana como valor inexpugnavel, a relativizagéao
da soberania dos Estados, ante a necessidade de protecao internacional da pessoa
e a consequente institucionalizagdo de Cortes Internacionais™°, como instrumento

de garantia desta protecéo, sempre temperados pelo principio da tolerancia.

80 FACHIN, Melina Girardi, Verso e anverso dos fundamentos contemporaneos dos direitos
Humanos e dos Direitos Fundamentais: da localidade do nés a universalidade do outro.



37

Flavia Piovesan®' traz relevantes caracteristicas dessa concepcéo
contemporanea de direitos humanos, destacando a transformacdo da cultura
juridica, que “requer a realizagdo de programas de capacitacdo enderegados aos
agentes publicos dos diversos poderes, a fim de que os instrumentos internacionais
de protecao aos direitos sociais”, a principiologia especifica aplicavel a esses direitos
e a jurisprudéncia protetiva internacional convertam-se em referéncia e parametros a
guiar a conduta de tais agentes.

A autora destaca que a elaboracdo de normas, a formulacdo de politicas
publicas e a formulacdo de decisdes judiciais devem louvar o principio da boa-fé no
ambito internacional, buscando sempre harmonizar a ordem domeéstica a luz dos
parametros protetivos minimos assegurados na ordem internacional no campo dos
direitos sociais®.

Neste ponto ha que se observar que a concepcdo contemporanea de
direitos humanos sob um viés mundial acata a tese da juridicidade da Declaragéo
Universal de Direitos Humanos (DUDH), também chamada de Declaracdo de Paris,
aprovada sob a forma de Resolucdo da Assembleia Geral da ONU, em 10 de
dezembro de 1948, em Paris, reiterada pela Declaracdo de Direitos Humanos de
Viena, de 1993. Sao trés as correntes acerca da juridicidade da Declaragao
Universal de Direitos Humanos de 1948:

a) as teses que consideram que a DUDH possui for¢a vinculante por se
constituir em interpretagao auténtica do termo “direitos humanos”, previsto na Carta
das Nacodes Unidas (tratado, ou seja, tem for¢a vinculante);

b) as teses que sustentam que a DUDH possui forca vinculante porque
representa o costume internacional sobre a matéria;

c) e, finalmente, aqueles que defendem que a DUDH representa téo
somente a soft law na matéria, que consiste em um conjunto de normas ainda nao

vinculantes, mas que buscam orientar a acao futura dos Estados para que, entéo,

Dissertacao (Mestrado em Direito) - Programa de Pds-Graduacao Stricto Sensu em Direito, Pontificia
Universidade Catdlica de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2008, p. 171.

31 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e dialogo entre jurisdicdes. Revista Brasileira de Direito
Constitucional. n. 19, jan./jun., 2012, p. 223.

82 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e dialogo entre jurisdicdes. Revista Brasileira de Direito
Constitucional. n. 19, jan./jun., 2012, p. 223.
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venha a ter forca vinculante®3,

O processo de internacionalizagdo dos direitos humanos configurou-se
como a primeira resposta juridica da comunidade internacional ao fato de que o
direito ex parte populi de todo ser humano a hospitalidade universal s6 comecaria a
viabilizar-se se o “direito a ter direitos”, para falar com Hannah Arendt, tivesse uma
tutela internacional, homologadora do ponto de vista da humanidade. Foi assim que
comegou efetivamente a ser delimitada a “razdo de estado’ e corroida a
competéncia reservada da soberania dos governantes, em matéria de direitos
humanos, encetando-se a sua vinculagdo aos temas da democracia e da paz”3“.

No dizer de Hannah Arendt, os direitos humanos ndo sdo um dado, mas
um construido, uma invencdo humana, em constante processo de construcdo e
reconstrucdo. Considerando a historicidade destes direitos, pode-se afirmar que a
definicdo de direitos humanos aponta a uma pluralidade de significados, destacada
pela concepcgédo contemporanea de direitos humanos®.

O legado da Declaracdo dos Direitos Humanos de 1948 e seus
instrumentos posteriores foi sendo densificado ao incorporar as novas demandas e
novos atores que foram surgindo nos processos de reconhecimento e concretizacéo
dos direitos. Por essa razdo, a Declaragao foi “revisitada e referendada por alargada
concordancia, demonstrando sua pertinéncia e atualidade™®.

Assim, foram realizadas as duas grandes Conferéncias Mundiais sobre 0s
Direitos Humanos: a primeira, em maio de 1968, na cidade de Teerd e a segunda,
em Viena, ocorrida em 1993, nas quais os paises emancipados no processo de
descolonizacido apresentam “suas contribuigcdes a evolugcado da protecao dos direitos
humanos, remidos pelos problemas comuns da pobreza extrema, das enfermidades,
das condi¢cdes desumanas de vida, do apartheid, racismo e discriminagéo racial’.

Oportunizam-se, assim, uma maior aproximagao entre “as diferentes concep¢des de

33 RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. Sédo Paulo: Saraiva, 2015.

3 LAFER, Celso. Prefacio ao livro de José Augusto Lindgren Alves, Os direitos humanos como
tema global. S&o Paulo: Perspectiva, 2003, p. 13.

35 PIOVESAN, Flavia. A universalidade e a indivisibilidade dos direitos humanos: desafios e
perspectivas. In: BALDI, César Augusto. (Org). Direitos humanos na sociedade cosmopolita. Rio
de Janeiro: Renovar, 2004, p. 46.

36 FACHIN, Melina Girardi. Direito humano ao desenvolvimento: universalizacéo, ressignificacédo e
emancipac¢éo. Tese (Doutorado em Direito) - Programa de Pés-Graduagao Stricto Sensu em Direito,
Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2013, p. 40.
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direitos humanos a luz de uma visédo universal, refletida no aumento do niumero de
ratificacdes dos instrumentos globais, na busca de maior eficacia dos mecanismos e
procedimentos de prote¢cdo”, e na posterior assinatura de novos tratados de
protecao nos planos global e regional, “tidos como essencialmente complementares,
e atendendo a novas necessidades de protecédo do ser humano™’.

O fato é que a grande contribuicdo das Conferéncias e posteriores
proclamacdes, foi reavivar, reiterar e reforcar a compreensdo da Declaracao
antecedente de 1948. Nas duas ocasides a indivisibilidade, interdependéncia e inter-
relacdo dos direitos humanos foram ratificadas por um consenso mais amplo, de
modo a se entender que os Estados devem tratar todos os direitos humanos de
forma global e com a mesma énfase.

De acordo com Celso Lafer3® "o consenso alcancado em Viena explicitou
a hierarquia axiolégica — sem a seletividade concreta dos interesses — inerente a
interdependéncia dos direitos humanos no plano internacional”, de modo que em
matéria de direitos humanos, democracia e paz, a Conferéncia de Viena de 1993, no
campo doa valores, “é uma admiravel expressao do melhor de uma ‘ilustrada’ l6gica
de globalizacdo que da sequéncia a Declaragdo Universal de 1948.” Teve a
capacidade de, mediante consenso de 171 Estados, “consagrar uma leitura kantiana
das formas de conceber a vida em sociedade, com renovada leitura do papel dos
direitos humanos como expressao da convivéncia coletiva”, vivificadas pela atuagao
da sociedade civil mediante a presenca de organizacbes ndo governamentais.
Superou, ademais, “a seletividade maquiavélico-hobbesiana e foi além da
‘coexisténcia pacifica grossiana' ao asseverar a universalidade, indivisibilidade e
interdependéncia dos direitos humanos” transcendendo os interesses das
polaridades Leste/Oeste, Norte/Sul, até entdo prevalecentes na matéria.

Houve de fato, ao menos no plano formal, um aprofundamento da tutela
das pessoas concretas, no sentido da conservacao intransigivel de sua dignidade
real, ainda que ressignificada na medida de seu sentido cultural, de modo que “tendo

em vista sua ousadia e singularidade, a Declaragdo prossegue, até os tempos

37 TRINDADE, Antbnio Augusto Cangado. O legado da declaracéo universal e o futuro da protecéo
internacional dos direitos humanos. In: AMARAL JUNIOR, Alberto; PERRONE-MOISES, Claudia
(Orgs.). O cinquentenério da declaragdo universal dos direitos do homem. Sdo Paulo: Edusp,
1998, p. 19.

%8 LAFER, Celso. Comércio, desarmamento e direitos humanos: reflexdes sobre uma experiéncia
diplomaética. S&o Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 193-194.
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atuais, como marco cardeal dos contornos da protecdo contemporanea dos direitos
humanos”®®, sem prejuizo da andlise critica de seus limites adiante encetada.

A tbnica, portanto, é a dignidade da pessoa humana, que passa a
merecer resguardo de modo que “a liberdade absoluta e selvagem do Estado se
subordina a duas normas fundamentais: o imperativo da paz e a tutela dos direitos
humanos™©,

A mudanca no seio do paradigma tera forte repercussdo em sede de
direitos humanos, abrindo caminho para o aperfeicoamento do chamado
constitucionalismo global, que pode ser compreendido na concepgao
contemporanea como “a emergéncia de um Direito Internacional dos Direitos
Humanos e a tendencial elevacdo da dignidade humana a pressuposto ineliminavel
de todos os constitucionalismos”. Talvez aqui se vislumbre o tragco mais poderoso da
mudanga do paradigma, haja vista ser possivel dizer que “o Direito Internacional foi
transformado em parametro de validade das proprias Constituicdes nacionais (cujas
normas passam a ser consideradas nulas se violadoras das normas do jus cogens
internacional)” 4.

Esse movimento “tem humanizado o direito internacional contemporaneo
e internacionalizado os direitos humanos, ao reconhecer que 0s seres humanos tém
direitos protegidos pelo direito internacional”’. E mais, a denegagédo desses direitos
‘engaja a responsabilidade internacional dos Estados independentemente da
nacionalidade das vitimas de tais violagoes™*.

Assim, cabe observar, ainda, que “a originalidade profunda do direito
internacional dos direitos humanos esta em deslocar o foco das relacbes
interestatais”, pois se estabelece um direito de origem internacional com foco nas

relacBes dos sujeitos entre si e entre estes e 0 Estado. Isso € qualificado por Larissa

39 FACHIN, Melina Girardi. Direito humano ao desenvolvimento: universalizacéo, ressignificacédo e
emancipacdo. Tese (Doutorado em Direito) - Programa de Pds-Graduacdo em Direito, Pontificia
Universidade Catdlica de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2013, p. 45.

40 FERRAJOLI, Luigi. Pasado y futuro del estado de derecho. In: CARBONELL, Miguel (Org.). Teoria
del neoconstitucionalismo: ensayos escogidos. Madrid: Trotta, 2007, p. 338.

41 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6. ed. rev. Coimbra: Almedina, 1993,
p. 13.

42 BUERGENTHAL, Thomas. Prélogo. In: TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. A protecao
internacional dos direitos humanos: fundamentos juridicos e instrumentos béasicos. Sao Paulo:
Saraiva, 1991, p. XXXI.
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Ramina como “uma verdadeira revolugdo juridica” o impacto das normas
internacionais de protecao de direitos humanos no direito estatal e a possibilidade de
denlincia e dos Estados por violagGes a tratados de direitos humanos*3,

A par da nova concepcao de direitos humanos sob uma perspectiva
mundial, é possivel discutir os moldes pelos quais a concepc¢ao foi incorporada ao
cenario latino-americano, em sintonia com os limites desta tese.

Nesse sentido, a concepcédo contemporanea de direitos humanos é
marcada, como visto, pela centralidade na pessoa humana e sua protecdo. As
Constituicbes latino-americanas também revelam a mudanca de paradigma visto
que “o trapézio juridico contemporaneo substitui a tradicional piramide juridica,
assegurando um tratamento especial e diferenciado aos direitos e garantias
internacionalmente consagrados”. Trata-se de um novo paradigma em que se
somam aos parametros constitucionais os parametros convencionais, “na
composicdo de um trapézio aberto ao dialogo, aos empréstimos e a
interdisciplinaridade, a resignificar o fendmeno juridico sob a inspiracdo do human
rights approach™#.

As Constituigbes latino-americanas estabelecem clausulas constitucionais
abertas, que integram a ordem constitucional e a ordem internacional, especialmente
no campo dos direitos humanos, ampliando e expandindo o bloco de
constitucionalidade, conjugando os processos de constitucionalizacdo do Direito
Internacional e de internacionalizacdo do Direito Constitucional. Tal emergéncia de
um novo paradigma, por certo, ndo € linear, tampouco pacifica. Por mais de um
século a cultura juridica latino-americana tem fundado suas bases na hermética
piramide centrada no State approach, da qual trés caracteristicas sobressaem: a
Constituicdo como fechamento do sistema, o hermetismo de um Direito purificado e
a soberania do Estado. Tal modelo possui como apice da ordem juridica a
Constituicao, no topo da piramide, a partir do referencial tedrico de Hans Kelsen, que

48 RAMINA, Larissa. Direito internacional dos direitos humanos, direito internacional geral e direito
estatal: breves apontamentos. In: RAMINA, Larissa; FRIEDRICH, Tatyana Scheila. Colecéo direito
internacional multifacetado: convergéncias e divergéncias entre ordens juridicas. v. 5. Curitiba:
Jurud, 2015, p. 182.

44 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e Justica internacional: um estudo comparativo dos
sistemas regionais europeu, interamericano e africano. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 33.
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afirma um sistema juridico endégeno e autorreferencial®.

Flavia Piovesan*® chama atencdo, ainda, para 0s equivocos na
interpretacado de Kelsen, “ja que sua doutrina defende o monismo com a primazia do
Direito Internacional — o que tem sido tradicionalmente desconsiderado na América
Latina”.

Era marca do paradigma dominante, ademais, a énfase na visao
estritamente normativa de um direito livre de elementos impuros e a adocdo de
conceitos estruturais e fundantes alinhados a soberania do Estado no ambito
externo e a seguranga nacional no ambito interno. Aqui a fonte inspiradora era a
lente ex parte principe*’, centrada no Estado e nos deveres dos suditos.

A partir da crise desse paradigma tradicional, emergiu também na cultura
juridica latino-americana um novo paradigma, centrado em trés carateristicas
fundamentais: tratados e Constituicdo no apice do sistema, crescente abertura do
Direito ao angulo externo e o cidaddo no centro. Novamente é Flavia Piovesan4®
guem descreve 0s contornos desse novo olhar para o Direito.

A figura do trapézio, em lugar da piramide, implica elevar os tratados
internacionais de direitos humanos ao mesmo nivel da Constituicdo na ordem
juridica interna, repudiando o sistema enddgeno e autorreferencial anterior. Trata-se
de uma mudanca de grande expressdao no modo de pensar o Direito, abrindo
caminho para uma série de mudancas teoricas, que permitiram o aprimoramento dos
sistemas de protecéo dos direitos humanos.

Nesta linha, observam-se as clausulas constitucionais abertas,
estabelecidas pelas Constituicdes latino-americanas, aptas a integrar a ordem
constitucional e a ordem internacional, ampliando e expandindo o bloco de
constitucionalidade. E nesse ponto que se observa o giro na questio constitucional

dos direitos humanos: tém inicio os processos de constitucionalizacdo do Direito

45 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e Justica internacional: um estudo comparativo dos
sistemas regionais europeu, interamericano e africano. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 33.

46 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito constitucional internacional. 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 16.

47 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Nova edicdo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 12.

48 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito constitucional internacional. 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010.
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Internacional e de internacionalizacdo do Direito Constitucional, que serdo adianta
estudados.

Para exemplificar do que se trata esse novo paradigma dos direitos
humanos no seio latino-americano, cabe observar as Constitui¢coes.

Assim, pode ser acompanhado que na Constituicdo Brasileira de 1988, no
artigo 5°, paragrafo 2°, consagra-se que os direitos e as garantias expressos na
Constituicdo ndo excluem os direitos decorrentes dos principios e do regime a ela
aplicavel e os direitos enunciados em tratados internacionais ratificados pelo Brasil,
permitindo, assim, a expansao do bloco de constitucionalidade.

De igual modo, a Constituicdo da Argentina, apds a reforma constitucional
de 1994, dispbe, no artigo 75, inciso 22, que, enquanto os tratados em geral tém
hierarquia infraconstitucional, mas supralegal, os tratados de protecdo dos direitos
humanos tém hierarquia constitucional, complementando os direitos e as garantias
constitucionalmente reconhecidos.

A entdo Constituicdo do Peru, de 1979, no mesmo sentido, determinava,
no artigo 105, que os preceitos contidos nos tratados de direitos humanos tém
hierarquia constitucional e ndo podem ser modificados senéo pelo procedimento que
rege a reforma da prépria Constituicao.

A atual Constituicio do Peru, de 1993, consagra que os direitos
constitucionalmente reconhecidos devem ser interpretados em conformidade com a
Declaracédo Universal de Direitos Humanos e com os tratados de direitos humanos
ratificados pelo Peru. Some-se a isso a decisao proferida, em 2005, pelo Tribunal
Constitucional do Peru, que endossou a hierarquia constitucional dos tratados
internacionais de protecdo dos direitos humanos, adicionando que os direitos
humanos enunciados nos tratados conformam a ordem juridica e vinculam os
poderes publicos.

A Constituicdo da Colombia de 1991, reformada em 1997, confere, no
artigo 93, hierarquia especial aos tratados de direitos humanos, determinando que
estes prevalecem na ordem interna e que os direitos humanos constitucionalmente
consagrados serdo interpretados em conformidade com os tratados de direitos
humanos ratificados pelo pais.

Também a Constituicdo do Chile de 1980, em decorréncia da reforma
constitucional de 1989, passou a consagrar o dever dos 6rgdos do Estado de

respeitar e promover os direitos garantidos pelos tratados internacionais ratificados
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por aquele pais®.

Algumas reflexdes criticas, contudo, sdo necesséarias. Reconhecer a
importancia dos tratados no novo paradigma latino-americano nao implica descuidar
das origens da tradicdo juridica das instituicbes brasileira e latino-americanas, que
podem ser “de um lado uma confluéncia entre a heranca colonizadora ibérica
burocratico-centralizadora, e, de outro, uma tradi¢do liberal-individualista utilizada a
servico dos detentores do poder”®. Também ndo implica ignorar que no plano
Constitucional as cartas constitucionais antigas latino-americanas foram inspiradas
na tradicdo marcadamente liberal e elitista da Constituicdo dos Estados Unidos, bem
delineadas no Federalista, em que decisdes individuais e pessoais sobressaiam a
eventuais capacidades de cidadania®.

Nesse passo, outros modelos constitucionais podem ser percebidos,

como a Constituicdo da Venezuela®? de 1999 que, segundo Gerardo Pisarello:

49 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e dialogo entre jurisdicdes. Revista Brasileira de Direito
Constitucional. n. 19, jan./jun., 2012, p. 24.

50 WOLKMER, Antdnio Carlos. Contribuigbes histoéricas sobre o direito na América luso-hispanica. In:
DAL RI, Luciene; DAL RI Jr., Arno. (Orgs.). Latinidade da América Latina: enfoques
historicojuridicos. S&o Paulo: Hucitec, 2008, p. 20.

51 GARGARELLA, Roberto. El nuevo constitucionalismo latinoamericano: promesas e interrogantes.
Universidad de Palermo, 2016, p. 53.

52 Sobre o tema, Pedro Brandéo trata “das controvérsias sobre a posi¢cdo da Venezuela no sistema
regional de direitos humanos. Em maio de 2012, diante de alguns pronunciamentos do presidente
Chavéz sobre a possibilidade de deniincia da Convencao Americana de Direitos Humanos, um grupo
de intelectuais ligados aos direitos humanos, majoritariamente latino-americanos, divulgou um
manifesto reafirmando a importdncia da Comiss@o Interamericana de Direitos Humanos para o
avan¢co da democracia, protecdo aos direitos humanos no contexto latino-americano e, também,
ressaltando que a saida da Venezuela “debilitard seriamente los mecanismos de proteccion de
derechos humanos de todos y todas los venezolanos e venezolanas de in instrumento indispensable
para su proteccion”. BRANDAO, Pedro Augusto Domingues Miranda. O Novo Constitucionalismo
Pluralista Latino-Americano. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2015, p. 61. Em sentido contrario, Salim
Lamrami argumenta que desde a chegada de Chavéz ao poder, a CIDH multiplicou as decisdes
desfavoraveis a Venezuela e, tal como os Estados Unidos, reconheceu e legitimou o golpe de Estado
de 2002 naquele pais. LAMRAMI, Salim. As razdes da Venezuela em deixar a CIDH. Paris, 15. ago.
2012. De toda forma, em setembro de 2012, o entdo presidente venezuelano, Hugo Chavéz,
denunciou a Convencdo Americana de Direito Humanos. Um ano mais tarde, prazo estabelecido para
a decisdo produzir efeitos, o presidente Nicolas Madura confirmou a renlncia e, portanto, a
Venezuela ndo se submete mais & Corte ou & Comisséo Interamericana de Direitos Humanos. Para
uma analise conectando as reac¢des do Brasil contrarias a CIDH, devido a uma medida cautelar que
suspendeu a construcdo da Usina de Belo Monte por violacdes de direitos de povos indigenas, com a
saida da Venezuela do Sistema Interamericano, observe: PADUA, Fernandes. Direitos indigenas,
provincialismo constitucional e o novo constitucionalismo latino-americano. In: VAL, Eduardo Manuel;
BELLO, Enzo (Orgs.). O pensamento pds e descolonial no novo constitucionalismo latino-
americano. Caxias do Sul: Editora da Universidade de Caxias do Sul (EDUCS), 2014, p. 51-64. Para
o autor, a pressao do Brasil contra o 6rgao da OEA “acabou por gerar consequéncias continentais
danosas para os povos indigenas e para o meio ambiente”.
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Junto a su detallado garantismo normativo, otro de los rasgos salientes de
la constitucion de 7999 es su doble alma “madisoniana” y “rousseaniana’,
es decir, la prevision de un sofisticado sistema de controles institucionales,
sumado a la contemplacion de numerosos mecanismos de participacion
popular. La participacién de la ciudadania en la configuracion de sus
derechos va mas alla del simple acto constituyente o de la eleccién de
representantes vinculados a los partidos politicos. Se prodiga a lo largo del
texto en ambitos como la iniciativa popular, legislativa y constitucional o el
referendo aprobatorio, consultivo, revocatorio y abrogatorio. También se
prevén vias agiles de acceso a los tribunales, la participacion directa del
pueblo en la designacién de algunos jueces (art. 255) e incluso por la
posibilidad de formulacién directa de objeciones a la postulaciéon de
candidatos a magistrados del Tribunal Supremo de Justicia (art. 264). Junto
a estos mecanismos de participacion directa en las instituciones se
contemplan garantias sociales de autotutela, que se ocupan, sobre todo, de
la participacién popular en el ambito socio-econémico: la autogestion, la
cogestion, las cooperativas, las cajas de ahorro, las empresas comunitarias
y “otras formas asociativas guiadas por los valores de mutua cooperacion y
solidaridad” (art. 70). Todo este sistema de garantias funciona en torno a la
voluntad, hecha expresa en el preambulo, de “refundar la republica”, para
alcanzar, sobre todo, dos objetivos: establecer una sociedad “democratica,
participativa y protagénica, multiétnica y pluricultural”; e impulsar y
consolidar ‘la integracion latinoamericana de acuerdo al principio de no
intervencion y autodeterminacion de los pueblos”?

Merece destaque, ademais, a perspectiva adotada pela chamada
dimensdo constitucional da ecologia®, presente nas Constituices da Bolivia e
Equador, com a proclamacdo dos direitos da natureza (Pachamama), buscando
reconstruir a harmonia e o equilibrio da vida, com o respeito as comunidades
originarias de cada lugar, apresentando um paradigma ainda mais abrangente: o
bem viver®®.

Tal reconhecimento “promove uma nova era na histéria do direito, tendo
em vista que uma das ideias mais marcantes do eurocentrismo é a exploracdo da
natureza, engendrada a partir da ética produtiva da revolugao industrial”®.

Dito isso, imperioso destacar que a pesquisa nao pretende reunir no

mesmo patamar Constituicbes de matizes diversas, presentes na historia latino-

53 PIZARELLO, Gerardo. El nuevo constitucionalismo latinoamericano y la constitucién venezolana de
1999: balance de una década. Revista Derecho del Estado. n. 28, pp. 55-75, enero-junio, 2012, p. 9.
54 ZAFFARONI, Eugenio Raul. La pachamama y el human. Buenos Aires: Ediciones Madres de
Plaza de Mayo, Ed. Colihue, 2012.

5 Sobre a especificidades da pacha mama e do bem viver conferi: BRANDAO, Pedro Augusto
Domingues Miranda. O novo constitucionalismo pluralista latino-americano. Rio de Janeiro:
Lumen luris, 2015.

5 BRANDAO, Pedro Augusto Domingues Miranda. O novo constitucionalismo pluralista latino-
americano. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2015, p. 175.
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americana. Extensas discussdes sobre origem, status e alcance de cada uma das
cartas constitucionais aqui exemplificadas séo travadas no ambito académico.
Busca-se, contudo, evidenciar uma efetiva mudanca de enfoque também
no paradigma americano, com a abertura para o reconhecimento da dignidade como
central no Direito e para o Direito Internacional dos Direitos Humanos. Tanto é
verdade que a inclusdo da natureza ndo mais como instrumento a servir 0 ser
humano e, sim, como sujeito de direitos também “impacta a visao piramidal e
hierarquica da teoria classica do direito constitucional, convertendo a Constituicao
numa espécie de vetor que coordena praticas e saberes juridicos e culturais™’.
Assim
En ese sentido, mas que estar en el vértice de una piramide, la constituciéon
es horizontal, constituye el centro de sentidos en que se solapan los
saberes y practicas de una pluralidad de culturas; las soluciones que

propone para reconocer y coordinar esos derechos plurales impregnan cada
una de las practicas y situaciones constitucionales®.

Percebe-se, portanto, claramente a mudanca do paradigma dominante,
em que a Constituicdo, no topo, fechava o sistema juridico. A tendéncia passa a ser
a adocdo de Constituicbes latino-americanas que asseguram um tratamento
especial e diferenciado aos direitos e as garantias internacionalmente consagrados,
retratadas na visdo do trapézio juridico contemporaneo em detrimento da tradicional
piramide juridica.

Outra marca de relevo do novo paradigma latino-americano € a
permeabilidade do Direito “mediante o didlogo entre jurisdigdes;>® empréstimos
constitucionais; e a interdisciplinaridade, a fomentar o didlogo do Direito com outros
saberes e diversos atores sociais, resignificando, assim, a experiéncia juridica”.

Esses dialogos permitem o aperfeicoamento dos Sistema Interamericano de

57 MEDICI, Alejandro. Teoria constitucional y giro decolonial: narrativas y simbolismos de las
constituciones - Reflexiones a propésito de la experiencia de Bolivia y Ecuador. Otros Logos:
Revista de estudos criticos. Buenos Aires, Argentina, afio I, n. 1, p. 94-124, 2011 p. 13.

58 MEDICI, Alejandro. Teoria constitucional y giro decolonial: narrativas y simbolismos de las
constituciones - Reflexiones a proposito de la experiencia de Bolivia y Ecuador. Otros Logos:
Revista de estudos criticos. Buenos Aires, Argentina, afio |, n. 1, p. 94-124, 2011, p. 13.

59 O tema do dialogo sera retomado no quinto capitulo, em abordagem especifica sobre a atuagéo
esperada de um 6rgdo de implementagdo das sentencas da CIDH, hibrido, aberto e plural.

60 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e dialogo entre jurisdicdes. Revista Brasileira de Direito
Constitucional. n. 19, jan./jun., 2012, p. 14.
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Protecédo dos Direitos Humanos, cabendo verificar como se tem acomodado essas
trocas, sob variadas perspectivas, no Brasil.

Nesse passo, no Brasil, especificamente, também €& possivel observar,
com Carta de 88, que envolveu saberes e atores diversos a partir da
redemocratizacdo, que a interpretagdo constitucional passou a resignificar o Direito,
como forma de expressdo do novo paradigma. E, assim, “passam a ser absorvidos
conceitos estruturais e fundantes de soberania popular e seguranca cidadad no
ambito interno”, sendo a inspiracdo agora radicada na cidadania e nos direitos dos
cidad&os. E o human rights approach (human centered approach), também em sede
latino-americana®?.

Com isso, tem-se observado crescente realizacdo de audiéncias publicas
pelo Supremo Tribunal Federal, contando com os mais diversos atores sociais, para
enfrentar temas complexos e de elevado impacto social, como a utilizagcdo de
células-tronco embriondrias para fins de pesquisa cientifica, a judicializacdo do
direito a saude, as cotas para afrodescendentes em Universidades, o
reconhecimento constitucional as unidées homoafetivas, dentre outras.

Note-se que também aqui a espinha dorsal do sistema passa a ser a
dignidade humana, emprestando fundamento e validade ao constitucionalismo
interno e internacional. E foi a partir da crise do paradigma anterior que se pode
observar um novo contexto, em que se oportunizou o dialogo de jurisdicdes no
sistema interamericano, abrindo caminho para se buscar um ius commune latino-
americano.

Contudo, € necessério atentar para a atuacao do Poder Judiciario no
corpo do novo paradigma. Assim, o pensamento que deve nortear a cultura juridica
latino-americana na atualidade passa, como ja mencionado, “da hermética piramide
centrada no state approach a permeabilidade do trapézio centrado no “human rights
approach”, implicando o somatério, dos parametros constitucionais aos parametros
convencionais, ou ainda, dos parametros decorrentes de tratados®.

Cumpre notar, neste ponto, a premente necessidade de mudanca de

postura do Poder Judiciario nacional, de modo que, ante o novo paradigma, passe a

61 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e dialogo entre jurisdicdes. Revista Brasileira de Direito
Constitucional. n. 19, jan./jun., 2012, p. 15.

62 PIOVESAN, Flavia. Diadlogo no sistema interamericano de direitos humanos. Revista Campo
Juridico. n. 01, mar., 2013, p. 165.
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exercer, efetivamente, o controle de convencionalidade das leis®® entre as normas
juridicas internas que aplicam nos casos concretos e a Convencao Americana sobre
Direitos Humanos, levando a sério ndo somente o tratado, mas também a
interpretacdo que dele tem feito a Corte Interamericana de Direitos Humanos,
intérprete ultima da Convencdo Americana.

A concepcao contemporanea de direitos humanos requer uma
“‘jurisprudéncia emancipatoria no campo dos direitos humanos inspirada na
prevaléncia da dignidade humana e na emergéncia de um novo direito publico”,
agora marcado pela “estatalidade aberta em um sistema juridico multinivel” 64,

As decisdes internacionais, ademais, em matéria de direitos humanos
devem produzir eficacia juridica direta, imediata e obrigatéria no ambito do
ordenamento juridico interno, cabendo aos Estados sua fiel execucdo e
cumprimento, em conformidade com o principio da boa-fé, que orienta a ordem
internacional. E mais, “o futuro do sistema internacional de protecdo dos direitos
humanos esta condicionado aos mecanismos nacionais de implementag&o”®®.

Em sintese, tem-se que o Sistema Regional Interamericano simboliza a
consolidagdo de um “constitucionalismo regional”, que objetiva salvaguardar direitos
humanos fundamentais no plano interamericano. A Convengdo Americana, como um
verdadeiro “codigo interamericano de direitos humanos”, foi acolhida por 25 Estados,
traduzindo a for¢ca de um consenso a respeito do piso protetivo minimo e nédo do teto
maximo de protecdo. Serve a um duplo propdsito: a) promover e encorajar avangos
no plano interno dos Estados; e b) prevenir recuos e retrocessos no regime de
protecdo de direitos®®.

Mas é preciso atentar que o carater emancipador do Direito Internacional

somente serd uma realidade quando adotar um posicionamento critico em relacdo a

63 Sobre o tema MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Rumo as novas relagdes entre o direito
internacional dos direitos humanos e o direito interno: da exclusdo a coexisténcia, da
intransigéncia ao dialogo das fontes. Tese (Doutorado em Direito) - Programa de Pdés-Graduacao
Stricto Sensu em Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2008, p. 201-241.

64 PIOVESAN, Flavia. Dialogo no sistema interamericano de direitos humanos. Revista Campo
Juridico. n. 01, mar., 2013, p. 167.

65 TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado; ROBLES, Manuel Ventura. El futuro de la corte
interamericana de derechos humanos. 2. ed. atualizada e ampliada, San José/Costa Rica, Corte
Interamericana de Direitos Humanos e ACNUR, 2004, p. 91.

66 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e dialogo entre jurisdicdes. Revista Brasileira de Direito
Constitucional. n. 19, jan./jun., 2012, p. 10.
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si mesmo e a sociedade, “assumir sua identidade brasileira e latino-americana,
compreender o pluralismo, respeitar a diversidade e, enfim, transformar-se num
instrumento das mudancas que tanto se fazem necessarias na realidade local e
global, atualmente™®’.

Isso posto, € possivel concluir que a concepc¢do contemporanea de
direitos humanos, com a pessoa humana no centro da protecao e a relativizacao da
soberania estatal, finca raizes também na América Latina, abrindo caminho para se
buscar, inclusive um ius commune latino-americano. Contudo, mesmo se revestindo
de expressivo valor em termos de protecdo, também a concepgdo contemporanea

de direitos humanos encontra limites em suas possibilidades emancipatorias.

1.2 LIMITES E POSSIBILIDADES DA CONCEPCAO CONTEMPORANEA DE
DIREITOS HUMANOS: PROMESSAS A CUMPRIR

Asseverou-se, até 0 momento, que a protecdo da pessoa internacional
ganhou forca e relevo no pds-Guerra e que o Direito Internacional dos Direitos
Humanos ai nasce e se fortalece. Ocorre que a criticidade imposta pela construcéo
de uma tese implica aprofundar o debate, diante dos limites e das possibilidades
desta concepcdo contemporanea®. E dois desses limites se conectam diretamente
com o nucleo da presente pesquisa, dada a questdo da implementacéo de politicas
publicas, quais sejam: o fundamento dos direitos humanos e a universalidade parcial
dos direitos humanos.

Isso porque discutir fundamentos de direitos humanos implica expor a
fragilidade tedrica que uma visdo universalista pode resultar, como dantes
mencionado. Erigir um sistema de promocéao, defesa a implementacdo de direitos

humanos sobre os ombros de um universalismo puro e simples é, para além de

67 FRIEDRICH, Tatyana Scheila. Por um direito internacional critico e emancipatério: o direito
internacional publico e o direito internacional privado no Brasil em busca de suas identidades. In:
RAMINA, Larissa; FRIEDRICH, Tatyana Scheila. Colec&o direito internacional multifacetado:
convergéncias e divergéncias entre ordens juridicas. v. 5. Curitiba: Jurua, 2015, p. 273.

68 Novamente adverte-se: muitos limites tedricos podem ser identificados na concepcao
contemporanea dos direitos humanos e na visdo universalista, mas este ndo € o objeto da tese.
Elegem-se dois para debate por se conectarem umbilicalmente a questdo da implementacao das
decisBes da CIDH.
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ingenuidade, uma atitude rasa teoricamente. E preciso deixar claro, por
cientificidade, qual o fundamento dos direitos humanos em favor do qual se advoga.

Se, em linhas atréas, afirmou-se a possibilidade de se buscar um ius
commune latino-americano, € preciso reconhecer que a universalidade, pura e
simples, decorrente da concepcao universalista de direitos humanos ndo comporta
sozinha os desafios dessa empreitada, seja em nivel mundial, seja no ambito latino-
americano, e por essa razdao os fundamentos dos direitos humanos e sua
universalizacao parcial merecem debate.

Nessa senda, o primeiro limite da concepcéao universalista que se enfrenta
€ a questdo do fundamento dos direitos humanos. Assim, o instigante debate sobre
a protecao universal dos direitos humanos gravita em torno da busca de argumentos
racionais, validos em todas as culturas, acerca de seu fundamento, ndo encontrando
concordancia entre as concepc¢oes relativistas e universalistas.

Universalistas como John Rawls, Jirgen Habermas, Norberto Bobbio e
Luigi Ferrajoli propugnam a existéncia de uma moral geral, universal, baseada em
valores comuns aos diversos agrupamentos humanos, atemporal e aprioristica,
corolério da esséncia humana.

Particularistas, como Johann Gottfried Herder, Karl Marx, Otto Bauer,
Giorgio Agamben e Michel Walzer, cada qual a seu modo, levam em conta questdes
locais, de modo que reconhecem uma dimensédo individual e universal em cada
individuo, decorrente de sua prépria humanidade, mas sempre vinculada a
“dimenséo social ou coletiva que se forma no ambito da comunidade politica com a
qual o individuo compartilha memoérias, valores e perspectivas de futuro”®.

A celeuma envolve saber, em sintese, se os direitos humanos tém como
titulares todos os homens, sem excecao, ainda que inseridos em contexto cultural
diverso. Envolve, pois, a concepc¢ao universal dos direitos humanos e fundamentais
em face do relativismo cultural, em que, no extremo da interpretacdo, até mesmo a
ideia de direitos humanos é refutada. Consiste, noutras palavras, no embate entre a
universalidade dos direitos humanos e as ideias de superagcdo do paradigma

burgués do individualismo exacerbado.

69 WALZER, Michel. Esferas da justica: uma defesa do pluralismo e da igualdade. Trad. Jussara
Simbes. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 19.
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O fato é que, desde o surgimento da concepcdo contemporanea dos
direitos humanos, o questionamento basilar — por que temos direitos? — ainda ecoa
sem respostas satisfatorias e a tensdo entre a concepcéo universal dos direitos
humanos e as particularidades culturais esta ainda mais agucada. Trata-se, por
certo, de uma empreitada de f6lego que exige a superacdo da usual contraposicéo
dicotdmica revelada no embate universalismos e relativismo em matéria de direitos
humanos e fundamentais, para dar conta de uma multipolaridade desconexa e
conflitual que marca o cenario global contemporaneo.’®

Compreendendo que o debate sobre o fundamento dos direitos humanos
e fundamentais ndo pode mais ser adiado, Fabio Konder Comparato’?, ensina que
pode-se compreender a ideia de fundamento dos direitos humanos de duas formas:
como principio, a partir do pensamento aristotélico, ou como razao justificativa
aportando da ordem de ideias kantianas.

De todo modo, a posicao sobre o fundamento dos direitos humanos aqui
adotada, “é aquela que demonstra a insuficiéncia do maniqueismo bipolar dos
rotulos” universalista e localista ou, ainda, entre universalismo e relativismo. “Sendo
0 sujeito o fundamento dos direitos humanos, a concep¢do que se adota de ser
humano influencia na ideia desses proéprios direitos”, na medida em que o sujeito
insular individual baseia as concepg¢des universalistas, enquanto a ideia de um
individuo coletivo, subordinado a comunidade na qual vive, usualmente suporta as
ideias relativas dos direitos humanos’2.

Neste sentido, a demonstracdo da aproximacdo das duas margens que
ladeiam o discurso dos fundamentos dos direitos humanos, somada as
impropriedades dos radicalismos em dar conta das tensdes que se levantam,

conduzem as posicdes intermediarias’®. Isso porque o problema do contexto, a

70 Sobre o tema FACHIN, Melina Girardi. Fundamentos dos direitos humanos. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009.

L COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacé&o histérica dos direitos humanos. 6. ed. rev. atual.
S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 395.

72 FACHIN, Melina Girardi. Universalismo versus relativismo: superacdo do debate maniqueista
acerca dos fundamentos dos direitos humanos. Revista da Faculdade de Direito de Sao Bernardo
do Campo. v. 16, 2010, p. 150.

73 Sobre o tema conferir: TROIS NETO, Paulo Méario Canabarro. O papel do direito nas sociedades
contemporaneas: uma proposta para conciliagdo entre direitos humanos e multiculturalismo. Revista
de Doutrina da 42 Regido, Porto Alegre, n.64, fev. 2015.
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centralidade unilateral, a unissonoridade e a unicidade hermenéutica’® “conduzem a
um panorama extremado, intolerante e excludente que, ipso fato, ndo orna com a
ética da alteridade que deveria permear o discurso juridico dos direitos humanos”’®.

O fundamento dos direitos humanos, assim, embora reconheca-se sua
natureza controversa, exige observar, em sua delimitacdo, determinados pilares, a
saber: conexdo com a realidade — o contexto de que fala Herrera Flores, em que a
discusséo ndo pode ser apartada da pratica cotidiana e nem se constituir em mero
exercicio intelectual’®, precisa reconhecer a complexidade’’ da matéria, abdicando
de uma resposta univoca, de um fundamento Unico e comum, podendo, ainda,
aportar na tolerancia’@.

A tolerancia, em principio, pode contornar o maniqueismo préprio da
contraposi¢ao universalismo versus relativismo na sociedade cosmopolita atual e, de
certo modo, afastar-se de um “mal mais grave”, a servico de um discurso juridico
hegemonico e dominante’®. A ética da tolerancia se apresenta como medida
necessaria a conter 0s retrocessos a que o0s parcos direitos humanos e
fundamentais conquistados vém sendo expostos. As palavras de José Eduardo
Faria® revelam a problematica:

Pouco mais de meio século depois (da Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem de 1948), o horror da guerra esta de volta. A barbérie inerente as

74 FLORES, Joaquim Herrera. Direitos humanos, interculturalidade e racionalidade da resisténcia. In:
WOLKMER, Antbdnio Carlos. (Org.). Direitos Humanos e Filosofia Juridica na América Latina. Rio
de Janeiro: Lamen Jdris, 2004, p. 73.

7> FACHIN, Melina Girardi. Universalismo versus relativismo: superacdo do debate maniqueista
acerca dos fundamentos dos direitos humanos. Revista da Faculdade de Direito de Sdo Bernardo
do Campo.v. 16, 2010, p. 150.

76 SANTOS, Boaventura de Souza. Por uma concepgao multicultural de direitos humanos. In:
(Org.). Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo multicultural. Rio de Janeiro:
Civilizacéo Brasileira, 2003. p. 444.

77 MORIN, Edgard. Introdugdo ao pensamento complexo. Portugal: Instituto Piaget, 1995. p. 17-19.

78 FACHIN, Melina Girardi. Direito humano ao desenvolvimento: universalizacéo, ressignificacéo e
emancipacdo. Tese (Doutorado em Direito) - Programa de Pés-Graduacao Stricto Sensu em Direito,
Pontificia Universidade Catdlica de Séo Paulo, S&do Paulo. 2013. p. 13.

7 FACHIN, Melina Girardi. Verso e anverso dos fundamentos contemporaneos dos direitos
humanos e dos direitos fundamentais: da localidade do nos a universalidade do outro. Dissertagao
(Mestrado em Direito) - Programa de Pés-Graduacdo Stricto Sensu em Direito, Pontificia
Universidade Catélica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2008. p. 140.

80 FARIA, José Eduardo. Prefacio. In: FARIA, José Eduardo. Direitos humanos na sociedade
cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 26.



53

mais diversas formas de opressdo continua banalizada. Genocidios sao
cometidos a pretexto de “defesas preventivas” contra atentados terroristas.
E o multilateralismo foi substituido pela vontade unilateral do pais
hegeménico do mundo contemporaneo[...]. Assim tem sido a evolugéo
contemporénea dos direitos humanos — uma trajetéria resultante de rios de
sangue e tinta, de incertezas e definicdes, de avancos e recuos.

As barbaries que continuam sendo cometidas na sociedade hodierna,
podem apontar para uma tensao irreconcilidvel entre uma concepc¢do universal e
outra cultural dos direitos humanos e dos direitos fundamentais, encerrando a
possibilidade de dialogo. “O nao reconhecimento consiste na depreciacdo e
subordinacédo de determinada identidade cultural (do diferente, o ndo eu). Cerra-se a
porta dialégica, uma vez que o intuito ndo é conciliar, mas sim (re)conquistar — agora
sob a vela da lex mercatoria globalizada?.

De todo modo, a chave para superar 0 maniqueismo bipolar
universalismo versus relativismo avanca da tolerancia para o didlogo®?, um didlogo
intercultural sobre a dignidade da pessoa humana que possa levar, até mesmo, a
uma “concepcdo mestica de direitos humanos"83, Mas essa dimenséo dialdgica deve
ser compreendida como reflexdo conjunta e observacdo cooperativa da experiéncia,
mediada por uma cessdo reciproca entre as culturas, seja pelo “método da
hermenéutica diatépica™*, seja pelo “método analético” de Enrique Dussel®, sempre
preservando a inegavel diversidade cultural que ensejam os direitos humanos. Um
didlogo operado a partir da liberdade, atuando em dois planos, coletivo e individual,
como ampla liberdade de pensar®® e escolher a tradicédo cultural a que pretende se

submeter.

81 FACHIN, Melina Girardi. Verso e anverso dos fundamentos contemporaneos dos direitos
humanos e dos direitos fundamentais: da localidade do nés a universalidade do outro. Dissertacéo
(Mestrado em Direito) - Programa de Pés-Graduacdo Stricto Sensu em Direito, Pontificia
Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2008. p. 140.

82 As discussoes sobre o didlogo serdo retomadas no capitulo 5.

83 SANTOS, Boaventura de Souza. Por uma concepcao multicultural de direitos humanos. In:
(Org.) Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitsmo multicultural. Rio de Janeiro:
Civilizacao Brasileira, 2003. p. 225.

84 SANTOS, Boaventura de Souza. Por uma concepcdo multicultural de direitos humanos. In: .
(Org.). Reconhecer para libertar: 0os caminhos do cosmopolitismo multicultural. Rio de Janeiro:
Civilizacéo Brasileira, 2003. p. 260.

8 DUSSEL, Enrique. Etica da libertagcdo: na idade da globalizacdo e da excluso. Petrépolis: Vozes,
2000. p. 568.

86 SEN, Amarthya. Desenvolvimento como liberdade. Traducdo de Laura Teixeira Motta. Séao
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Ocorre que o norte em termos de didlogo parece exigir um elemento final,
para que se aperfeicoe a protecéo da dignidade: a progressao da tolerancia para a
alteridade®’, onde seria possivel imaginar a dor da outra pessoa. Ou ainda, o “idioma
da reciprocidade”®®, sendo possivel advogar em prol de “uma teoria alternativa dos
Direitos Humanos™?, que comprometa o discurso teérico com a realidade atual dos
direitos humanos, numa verdadeira abstracdo sem idealizagao.

Ora, as violacBes dos direitos humanos ndo sdo acidentes e ndo séo
aleatdrias, constituindo-se em sintomas de patologias mais profundas de poder,
ligadas intimamente as condi¢Bes sociais que com frequéncia determinam quem
sofrerd abuso e quem ficara protegido do dano®. Comunhéo na diversidade parece
ser a Unica saida e, mais que aceitar o outro, é preciso colocar-se no lugar dele.

Mas, afinal, de que alteridade se fala? A alteridade aqui revela o
comprometimento, a responsabilidade, onde “ndo se pode haver sentido no ser
senao aquele que nao se mede pelo Ser”, onde “a passividade pura que precede a
liberdade é responsabilidade, mas a responsabilidade que ndo deve nada a minha
liberdade € minha responsabilidade pela liberdade dos outros”. A alteridade € o lugar
onde “eu teria podido permanecer como espectador’, mas sou coresponsavel por
sua dignidade®?.

A alteridade entdo, como ética primeira, mais que aceitar o outro, permite
se responsabilizar por ele. E mais, também o Estado é chamado a condicdo de
garantidor da ordem e da justica, na medida em que se insere na estrutura
fundamental de responsabilidade. Ha, “portanto, uma submissdo do politico a ética

da alteridade™?, e este é um ponto de extremo relevo.
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No excerto O outro, utopia e justica, Levinas esclarece que a

responsabilidade

[...] responsabilidade que I|he incumbiria imediatamente na prépria
percepcdo de outrem, mas como se nesta representacdo, nesta presenca,
ela ja precedesse esta percepcdo, como se ela ja estivesse ai, mais velha
gue o presente, e , por isso, responsabilidade indeclinavel, duma ordem
estranha ao saber; como se, de toda a eternidade, o eu fosse o primeiro
chamado a esta responsabilidade; impermutavel e assim Unico, assim eu,
refém eleito, o eleito. Etica do encontro, socialidade. Desde toda a
eternidade um homem responde por um outro. De Unico a Unico. Que ele
me olhe ou nao, “ele me diz respeito”; devo responder por ele. Chamo rosto
0 que, assim, em outrem, diz respeito ao eu — me concerne — lembrando ,
por detras da postura que ele exibe em seu retrato , seu abandono, seu
desamparo e sua mortalidade, e seu apego a minha antiga
responsabilidade, como se ele fosse Unico no mundo — amado. [...] A
autenticidade do eu seria a escuta do primeiro chamado, esta atengédo ao
outro sem sub-rogacgédo e, assim, j4, a fidelidade aos valores malgrado sua
propria mortalidade. %8

A obra de Levinas pode sugerir, como o préprio autor reconhece, o uso de
uma terminologia aparentemente religiosa, mas € no ambito da democracia que

seus escritos revelam a intencdo da alteridade e se mostram precisos:

Talvez esteja ai a propria exceléncia da democracia cujo intrinseco
liberalismo corresponde ao incessante remorso profundo da justica:
legislagdo sempre inacabada, sempre retomada, legislacdo aberta ao
melhor. Ela atesta uma exceléncia ética e sua origem na bondade, da qual
se distanciam, todavia — talvez cada dia um pouco menos — 0S necessarios
célculos que uma sociedade multipla imp8&e, calculos que recomecam sem
cessar. Haveria assim — na vivéncia do bem sob a liberdade das revisfes —
progresso da Razdo. M4 consciéncia da Justica! Ela sabe que néo é tao
justa quanto é a bondade que a suscita. Contudo, quando ela a esquece,
corre o risco de sogobrar num regime totalitario e stalinista, e de perder, nas

deduges ideolégicas, o dom da invencado de formas novas de humana

coexisténcia”. %4

Nesse passo, entender os direitos humanos como alteridade permite
concordar com a ideia de que a “teoria critica dos direitos humanos procura
conceitos e estratégias tedricas que permitam a constante mutacédo do direito, para
gue os homens possam, conforme sua necessidade, procurar e reivindicar cada vez
mais direitos”, sendo a pessoa considerada “agente criadora do direito e ndo mero

destinatario”, o que torna possivel, finalmente, retomar Herrera Flores, para quem

93 | EVINAS, Emmanuel. Entre nés: ensaios sobre a alteridade. 3. ed. Rio de Janeiro: Vozes, 2004.
p. 293.

94 | EVINAS, Emmanuel. Entre nés: ensaios sobre a alteridade. 3. ed. Rio de Janeiro: Vozes, 2004.
p. 294.
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“os direitos humanos podem se converter em uma pauta juridica, ética e social que
sirva de guia para a construgdo dessa uma nova racionalidade”®®. Para tanto
devemos liberta-los da jaula de ferro na qual foram encerrados pela
ideologia de mercado e sua legitimagédo juridica formalista e abstrata.
Apesar da enorme importdncia das normas que buscam garantir a
efetividade dos direitos no ambito internacional, os direitos ndo podem
reduzir-se as normas. Tal redugdo supfe, em primeiro lugar, uma falsa

concepcao da natureza do juridico e, em segundo lugar, uma tautologia
I6gica de graves consequéncias sociais, econdmicas, culturais e politicas®.

A adverténcia, portanto, se dirige a abstracdo e ao excessivo formalismo
das normas de direito postas pela ideologia dominante, que assegura direitos
formais, sem se importar se esses direitos se tornardo reais. O direito ndo é uma
técnica neutra que funciona por si mesma, nem o Unico instrumento ou meio que
pode ser utilizado para a legitimacdo ou transformacdo das relagbes sociais
dominantes. O “direito dos direitos humanos” é um meio, uma técnica, entre muitos
outros, na hora de garantir o resultado das lutas e interesses sociais e, como tal, ndo
pode se afastar das ideologias e das expectativas dos que controlam seu
funcionamento, “tanto no &mbito nacional como no dmbito internacional®’.

Certamente, cabe um uso do juridico que o interprete ou o aplique em
funcdo dos interesses e das expectativas das maiorias sociais. Contudo, tal uso
deve ser impulsionado tanto de baixo, desde o0s movimentos sociais, Ongs,
sindicatos como de cima como os partidos politicos. Entdo, sdo as a¢fes sociais "de
baixo" as que podem nos situar no caminho para a emancipacdo em relacdo aos
valores e aos processos de divisdo do fazer humano hegeménico. “O direito n&o vai
surgir, nem funcionar, por si s6"%.

O mundo contemporaneo apresenta uma realidade na qual cerca de 830
milhdes de trabalhadores em regides de paises em desenvolvimento vivem com

menos de 2 délares por dia. E um mundo no qual, segundo o relatério PNUD de

9% LEMOS, Eduardo Xavier. Revisitando Herrera Flores: compreensfes acerca da teoria critica de
direitos humanos. Revista Critica de Direito. v. 58, n. 3, mar./ abri., 2014, p. 13.

% FLORES, Joaquin Herrera. Teoria critica dos direitos humanos: os direitos humanos como
produtos culturais. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009. p. 23.

97 FLORES, Joaquin Herrera. Teoria critica dos direitos humanos: os direitos humanos como
produtos culturais. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009. p. 24.

% FLORES, Joaquin Herrera. Teoria critica dos direitos humanos: os direitos humanos como
produtos culturais. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009. p. 24.
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2015, 663 milhdes de pessoas ndo tém acesso a agua potavel e 780 milhdes sdo
analfabetos®®, fazendo emergir “a necessidade de mudangas e superagdo das
relacdes de desigualdade e exploragédo” e, nesse sentido, ‘o instrumento do direito e,
dos direitos humanos, sé se justificam enquanto ferramentas que possam auxiliar a
transformacao desse estado de coisas™0%

Esse é, portanto, o lugar da fala dos direitos humanos, como fundamento.
Temos direitos humanos para nos igualar como humanos, de modo que todos os
humanos tenham todos os direitos. O projeto de universalizacdo dos direitos
humanos nao deve ser abandonado e sim, continuamente aperfeicoado, buscando a
superacao de suas incongruéncias.

Nesse rumo, desponta o outro limite que precisa ser estudado na busca
do lugar da fala dos direitos humanos: o déficit que a implementacdo das prestacdes
positivas possui em relacdo as liberdades. Em outras palavras: a universalizacdo

parcial dos direitos humanos.

1.3 A UNIVERSALIZACAO PARCIAL DOS DIREITOS HUMANOS E O DIREITO AO
DESENVOLVIMENTO COMO MOTU DE EMANCIPACAO

O segundo limite encontrado pela concep¢do contemporanea de direitos
humanos é a chamada universalizacao parcial dos direitos humanos e seu estudo
interessa a medida que o Poder Judiciario, nacional e internacional, assume a
condi¢cdo de “importante espaco de realizacdo dos direitos, sobretudo, dos direitos
econdmicos, sociais e culturais que ficaram alijados de sua universalidade de fato

em consequéncia de seu menor reforgo normativo”0*.

99 A integra das pesquisas pode ser conferida no Relatério do Desenvolvimento Humano 2015 do
PNUD: o trabalho como motor do desenvolvimento humano, disponivel em:
http://www.pnud.org.br/hdr/arquivos/RDHglobais/hdr2015_ptBR.pdf

100 CAJU, Oona de Oliveira. A concepcdo de direitos humanos em Jirgen Habermas e a
compreenséao critica em Joaquin Herrera Flores. Revista Critica do Direito. v. 58, n. 3, mar./abr.,
2014, p. 31.

101 FACHIN, Melina Girardi. Direito humano ao desenvolvimento: universalizacado, ressignificacéo e
emancipac¢éo. Tese (Doutorado em Direito) - Programa de Pés-Graduagao Stricto Sensu em Direito,
Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo. 2013. p. 98-99.
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Ademais, a justicializagdo nacional e internacional dos direitos de
participacdo do bem-estar social é pedra de toque em seara e implementacdo de
politicas publicas e, neste ponto, guarda relacdo com o ndcleo da presente tese.
Isso porque o caminho para a realizacdo de direitos sociais ndo efetivados pelos
Poderes Executivo e Legislativo é, naturalmente, o Poder Judiciario, ligando a
guestao, ainda que tangencialmente, ao paradoxo do cumprimento pelo violador.

Se a universalidade parcial dos direitos humanos pode ser minimizada a
partir do Poder Judiciario e as contraposicoes a esta medida estdo relacionadas,
especialmente, “ao principio da soberania estatal, no principio da separacao dos
poderes, na auséncia de legitimidade democratica do Poder Judiciario para a
consecugdo e de politicas publicas e manejo do orgamento”??, esta temaética
interessa a pesquisa.

Nesse sentido, importa analisar que a concepc¢ado contemporénea de
direitos humanos cedeu espaco a uma visdo parcial de direitos, estando presente
uma verdadeira dicotomia de categorias juridicas: de um lado, direitos civis e
politicos, e de outro, direitos econdmicos, sociais e culturais, tratadas de modo
desigual. O projeto da universalidade e integralidade dos direitos humanos,
abracado pela Declaracdo Universal de 1948 n&o foi implementado de modo
equanime, restando prejudicados nesse processo o0s direitos econémicos, sociais e
culturais, que exigem prestacdes sociais e se referem a uma melhor distribuicdo de
recursos financeiros e fiscais dentro de uma sociedade, contribuindo para o
desenvolvimento humano na busca de condigées minimas de uma vida digna.

Certamente tratam-se de direitos humanos de implementagcdo complexa
que, por vezes, necessitam de modelos e padrées diferenciados para sua
realizacdo, com medidas diferentes daquelas encetadas para concretizacdo de
direitos civis e politicos. Mas é justamente na assuncéo dessa heterogeneidade que
reside a possibilidade de sua realizagéo.

Contudo, observa-se que o legado da integralidade, interdependéncia,
indivisibilidade e universalidade do contetdo dos direitos humanos sistematizado na
Declaracao Universal de Direitos Humanos foi breve. A fratura na universalidade se

revelou a partir da adocdo, em ambito internacional global, de dois Pactos

102 EACHIN, Melina Girardi. Direito humano ao desenvolvimento: universalizacado, ressignificacédo e
emancipac¢éo. Tese (Doutorado em Direito) - Programa de Pés-Graduagao Stricto Sensu em Direito,
Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo. 2013. p. 98-99.
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Universais de Direitos Humanos, aprovados pela Assembleia Geral em 1966, e em
vigéncia desde 1976, com regimes e tratamentos juridicos dispares.

Essa cisdo se refletiu nos ambitos regionais de protecdo e também
encontrou eco nos constitucionalismos internos que, valendo-se do discurso de
conteldo programético dos direitos sociais e econdmicos, ndo lhes confere o
tratamento de verdadeiros direitos humanos e fundamentais. Trata-se de uma
universalidade hesitante, pela qual se revela a fraqueza dos sistemas existentes nos
planos global, regional e local para protecdo e promoc¢éo dos direitos econémicos,
sociais e culturais e sua énfase exacerbada nos direitos civis e politicos.

A gquestdo implicita na diferenciacdo desses direitos é discutida mais sob
uma perspectiva de grau do que de substancia, pois a faceta mais visivel dos
direitos econémicos, sociais e culturais podem ser as obrigacfes de fazer, sendo,
por isso mesmo, muitas vezes denominados “direitos-prestacao”. Entretanto,
analisando-se a estrutura desses direitos, € possivel verificar a existéncia
concomitante de obrigacbes de ndo fazer. Por exemplo, “o direito a saude
compreende a obrigacdo estatal de ndo prejudicar a saude e o direito a educacgéao
pressupde a obrigagdo de n&o piorar a educagdo”, expondo a fragilidade da
diferenciagao'®,

Inobstante tal constatacdo, essa visdo dividida da natureza desses
direitos acaba por gerar uma universalidade relativa, no que tange a protecao e a
promocado culminando na universalizagdo parcial, com preponderancia dos direitos
civis e politicos em prejuizo dos direitos econdmicos, sociais e culturais.

Diante disso, é possivel perceber que o legado da Declaracdo Universal
de Direitos Humanos, concretamente, ainda ndo se realizou, sendo a concepcao de
integralidade, interdependéncia, indivisibilidade e universalidade do conteudo dos
direitos humanos promessa a cumprir, nos planos global, regional e local. "Urge
despojar esse tema de toda a retdrica e passar a tratar os direitos econémicos,
sociais e culturais como verdadeiros direitos que o sdo"%, sem a énfase

contundente conferida a realizacdo de direitos civis e politicos.

103 ABRAMOVICH, Victor. Linhas de trabalho em direitos econémicos, sociais e culturais:
instrumentos e aliados. Sur Revista Internacional de Direitos Humanos. Sao Paulo. v. 2, n. 2,
2005, p. 194.
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N&o por acaso, a universalizacao parcial dos direitos humanos acaba por
consentir com o crescimento das desigualdades e da exclusdo social no mundo.
Diante dessa realidade desigual, relega-se a realizacdo desses direitos
integralmente ao Estado, valendo-se da retdrica da progressividade e dentro de seus
recursos disponiveis, subvertendo-se o0s proprios principios da concepcgéo
contemporanea de direitos humanos e transferindo-se a concretizacdo de parcela
substancial desses direitos para um futuro remoto e incerto.

O divorcio no tratamento juridico dos direitos humanos produz efeitos
nefastos no plano concreto, atingindo especialmente os mais vulneraveis. E ndo se
trata aqui de vulnerabilidade formal, de participagdo ou insercdo politica, por
exemplo. Trata-se dos “doze milhdes de pessoas que morrem por ano por falta de
agua; dos um bilhdo e cem milhdes de seres humanos que ndo possuem acesso a
agua potavel”. Ainda, dos “dois bilhdes e meio que vivem sem saneamento basico e
aguardam, morrendo um pouco por dia, a extensao universal das condigcbes mais
infimas para a vida humana”. A falta de concretizacao de direitos se refere, ademais,
“aos oitocentos e quarenta milhdes de malnutridos do mundo e as seis milhdes de
criangas com menos de cinco anos que morrem anualmente em consequéncia da
malnutricdo”. E dessa universalizacédo parcial dos direitos humanos que se trata e
que depende dos limites e das reservas locais em sua implementacdo. “Igual
resposta é destinada as mais de 113 milhdes de criancas que, no mundo em
desenvolvimento, ndo possuem acesso a educacgao basica”%,

Inclusive nos sistemas regionais de protecdo dos direitos humanos, é
importante observar que a tdnica reside na defesa dos direitos civis e politicos,
relegando-se os direitos econdmicos, sociais e culturais a um segundo plano,
versando, em geral, a possibilidade de justicializacdo, de modo direto e em larga
medida, sobre as liberdades negativas.

Ndo por acaso esta cisdo é discutida na pesquisa. Quando se trata
especificamente do caso brasileiro, as decisées que envolvem especialmente o

Poder Judiciario como perpetrador do ilicito internacional, podem ser reveladoras de

(Orgs.). O cinquentendrio da declaragdo universal dos direitos do homem. Sao Paulo: Edusp,
1998. p. 40.
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uma condicdo importante. S&o decisdes que impdem (a exemplo de Damiao
Ximenes Lopes e Gomes Lund) a implementacdo de politicas publicas. Séo
decisbes que, ainda que o direito violado do individuo que bateu as portas da CIDH
seja de cunho civil-individual ou politico, terminam por impor mudancas no modus
operandi do Estado, como gestor, e que terminam por impor a efetivacdo de direitos
sociais e econdmicos. Esta via de mé&o dupla evidencia a indivisibilidade e a
interdependéncia dos direitos humanos, exacerbando ainda mais a impropriedade
de uma universalizacéo parcial.

Ora, se o Poder Judiciario brasileiro demora na entrega da prestacdo
jurisdicional em processo que envolva atendimento de saide mental, como no caso
Ximenes Lopes, e isso contribui para uma sentenca internacional que determine ao
Estado brasileiro uma série de medidas da ordem de politicas publicas de direitos
sociais, resta evidente a interconexao entre aqueles direitos individuais negados
(vida, integridade pessoal, protecdo judicial) e os direitos sociais (saude).

E ainda que se reconheca que nem todas as condenacdes advindas da
CIDH tenham nexo de causalidade direto com a atuacéo, positiva ou negativa, do
Poder Judiciario, ele ocupa o lugar de garante dos direitos humanos e tem papel
primordial na sua universalizagao.

Dito isso, € possivel perquirir afinal, como enfrentar este paradigma da
universalizacdo parcial dos direitos humanos? No plano teorico, o direito ao
desenvolvimento'®® pode ser um instrumento para expansdo das liberdades
substanciais dos sujeitos, para propiciar “0 empoderamento, politico e material,
dando aos sujeitos voz ativa no processo de discussdo e significacdo de seus
destinos”. Da universalidade promovida pelo direito humano ao desenvolvimento
poderiam emergir possibilidades emancipadoras.

Nesse espago (a)normativo se insere a ideia do direito ao
desenvolvimento como categoria teérica habil a contribuir na realizacédo concreta das
liberdades substanciais e empoderar os individuos a plena vivéncia de sua
cidadania. Trata-se de, a partir da universalizagdo e realizagcdo dos direitos

econdmicos, sociais e culturais, poder “cooperar na consolidagcao dos direitos civis e
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politicos ante a interdependéncia e inter-relacio que o0s processos de
desenvolvimento econdmico e social e a democracia guardam entre si"%7.

A partir de uma ideia minima de direitos humanos que converge a um
conjunto de processos (normativos, institucionais e sociais) sdo abertos espacos de
luta pela dignidade humanal®®, sem a redugdo a modelos ideais e herméticos,
determinantes do contetdo desses direitos humanos.

Admite-se a complexidade do real e absorve-se a ideia de um
universalismo construido por meio de uma pratica intercultural que assuma seu
contexto, conviva com a diversidade e pluralidade, estimule uma postura social
hibrida que abra novos horizontes pertinentes a seara dos direitos humanos. “O
anico universalismo valido consiste, pois, no respeito e na criacdo de condicdes
sociais, econémicas e culturais que permitam e potenciem a luta pela dignidade”. Ou
ainda, que “generalize o valor da liberdade, entendida esta como a ‘propriedade’ das
gue nunca 'existiram' na construcdo das hegemonias"%°,

O direito ao desenvolvimento pelas lentes dos direitos humanos se afasta
das nuancas economicistas e expande as liberdades humanas substanciais.
Desenvolvimento como expressao da liberdade, mas correspondendo a “multiplas
liberdades inter-relacionadas”. Ressalta a necessidade de uma pluralidade de
instituicbes, como sistemas democraticos, mecanismos legais, estruturas de
mercado, provisdo de servicos de educacdo e saude, facilidades para a midia e
outros tipos de comunicacdo que possam incorporar iniciativas privadas além de
disposicdes publicas, bem como estruturas mais mescladas, como organizagdes nao
governamentais e entidades cooperativas!.

Nesse passo, retome-se, por um momento, a historia da afirmacédo dos

direitos humanos, até chegar a necessidade de participacdo em uma comunidade, e
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o lugar da fala dos direitos humanos, no ambito da implementacao das sentencas da
CIDH no Brasil, se revela: o discurso da descartabilidade humana, pautado na
crenca totalitaria de que tudo era possivel, parece ter provado apenas que tudo

poderia ser destruido.

N&o obstante, em seu afd de provar que tudo é possivel, os regimes
totalitarios descobriram, sem o saber, que existem crimes que os homens
ndo podem punir nem perdoar. Ao tornar-se possivel, o impossivel passou a
ser o mal absoluto, impunivel e imperdoavel, que ja ndo podia ser
compreendido nem explicado pelos motivos malignos do egoismo, da
ganancia, da cobic¢a, do ressentimento, do desejo do poder e da covardia; e
gue, portanto, a ira ndo podia vingar, o amor ndo podia suportar, a amizade
ndo podia perdoarll?,

Assim, a positivagdo dos direitos humanos expressa um processo
histérico de integragdo de valores percebidos como fundamentais para a boa
convivéncia coletiva. Consolida-se a partir de legados historicos, “irradiadores de
feixes axioldgicos, configuradores de um sentido de direcdo”, como o legado da
Grécia com a liberdade de pensar, de Roma com a consciéncia dos valores
autbnomos do Direito e do cristianismo, com o reconhecimento da igualdade da
natureza humana, independentemente dos invélucros politicos e sociais da
cidadania. Ainda, do liberalismo, “onde o governo é para o individuo e ndo o
individuo é para o governo”, o que significa que a liberdade é entendida como
“distribuicdo de poder politico, econémico, cultural entre os governantes e limitagéao
pelo Direito do poder dos governantes, com base no pressuposto que todo individuo
tem direito a ter direitos” e do socialismo, com “a existéncia da igualdade perante a
vida e a cultura, concebida como um direito de crédito reconhecido a cada ser
humano de participar do bem-estar social, daquilo que a espécie humana, num
processo coletivo, vai acumulando através do tempo"1*2,

Destarte, o direito a ter direitos “¢ um construido da convivéncia coletiva,
que requer 0 acesso a um espaco publico comum”. Em resumo, € esse acesso ao
espaco publico — o direito de pertencer a uma comunidade politica — “que permite a

construcdo de um mundo comum através do processo de assercao dos direitos

111 ARENDT, Hannah. As origens do totalitarismo. S&o Paulo: Cia das Letras, 1989. p. 510.
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diplomaética. Sédo Paulo: Paz e Terra, 1999. p. 182-183.
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humanos"*3, evidenciando a importancia fundamental da insercdo do povo no
processo ndo s6 de decisdo, mas também de implementacéo de politicas publicas,
mostrando harmonia com a proposta de um 6rgdo de implementacdo de sentencas
da CIDH hibrido e plural.

E justamente por isso, é preciso retomar, ainda, as peculiaridades da
concepcao contemporanea de direitos humanos na América Latina, para se verificar
a necessidade premente de cada vez mais se alcancar o referido espaco publico
comum. Nessa perspectiva, se "[...] as solucdes juridicas sdo sempre contingentes
em relagdo a um dado envolvimento (ou ambiente) e sdo, neste sentido, sempre
locais"!14, é justamente no corpo do ordenamento juridico interno do Estado que
devem ser promovidas as mudancas para se fortificar este acesso. Também sob
essa oOptica, a implementacédo das sentencas da CIDH se mostra importante.

Sendo os diretos humanos um produto histérico, sempre locais, ou seja,
necessariamente conectados ao contexto espago-temporal no qual sao
examinados!!®, a implementacédo das sentencas da CIDH no Brasil, especialmente
guando contemplar implementacao de politicas publicas, demanda a ocupacéao do ja
mencionado espaco publico.

N&o constituindo os direitos humanos um dado, os movimentos dialéticos
da historia sublinham, outrossim, sua proximidade com as lutas sociais. Sdo os
direitos humanos produzidos a partir da dindmica social, sdo frutos de uma
"racionalidade de resisténcia"!1®.

A expressdo cunhada por Joaquin Herrera Flores revela uma visédo
complexa de direitos humanos que aposta em uma racionalidade que “ndo nega que
se possa chegar a uma sintese universal das diferentes opcdes ante os direitos e
também nédo descarta a virtualidade das lutas pelo reconhecimento das diferencas

étnicas ou de género”. O que essa racionalidade de resisténcia ndo aceita é que o
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115 HESPANHA, Antonio Manuel. Panorama histérico da cultura juridica européia. Lisboa:
EuropaAmeérica, 1997. p. 15.

116 FLORES, Joaquin Herrera. Direitos humanos, interculturalidade e racionalidade de resisténcia.
Revista Sequéncia — Estudos Juridicos e Politicos. Floriandpolis. v. 23. n. 44, 2002, p. 163.



65

universal seja um ponto de partida ou um caminho de desencontros. “Ao universal,
h& que se chegar — universalismo de chegada ou de confluéncia — depois (ndo
antes) de um processo de luta discursivo, de dialogo ou de confrontacdo em que se
rompam os preconceitos e as linhas paralelas"*'’.

Entender definitivamente os direitos humanos como um contrapoder'®
gue marca o0 processo constante de lutas contra a lei do mais forte, equilibrando
relacbes assimétricas de poder como insurreicbes contra 0s despotismos,
provenientes dos campos publico ou privado € questdo fundamental na luta pelos
direitos. Entendé-los “como trunfos poderosos”, especialmente contramajoritarios, na
luta pela construcédo de uma sociedade mais materialmente inclusival'®, como marca
das democracias contemporaneas, é outra medida de relevo.

N&o se trata, por certo, de negar a universalidade dos direitos humanos e
sim, de reconhecer a necessidade de passos mais forte sem busca desta realizacao.
Para isso, € preciso contornar a particdo normativa e a ambivaléncia de regimes
juridicos e, para além da jurisdicdo colocar a protecdo dos direitos econémicos,
sociais e culturais em patamar de igualdade com aqueles civis e politicos. Dai a
importancia da discussao da universalizagcdo parcial dos direitos humanos quando
se pensa em mecanismos de implementacdo das sentencas da CIDH,
especialmente no Brasil, jA que um 6rgdo que cumpra as sentencas da CIDH devera
se expandir para além das fronteiras exclusivas do Poder Judiciario.

Por isso, deve-se avancar em direcdo a concepcao integral dos direitos
humanos ndo apenas pela porta jurisdicional, haja vista que somente com a garantia
real dos direitos sociais € que a protecado de direitos algara os anseios inaugurados
com a concepcdo contemporanea em 1948. Sao os direitos sociais que dao suporte
aos direitos civis e politicos, sendo necessario, pois, seguir avancando a partir da
forca simbdlica dos instrumentos para a concretizacdo normativa, judicial e,

especialmente, cidada.

117 FLORES, Joaquin Herrera. Direitos humanos, interculturalidade e racionalidade de resisténcia.
Revista Sequéncia — Estudos Juridicos e Politicos. Floriandpolis. v. 23. n. 44, 2002, p. 163.

118 FERRAJOLI, Luigi. Pasado y futuro del estado de derecho. In: CARBONELL, Miguel. Teoria del
neoconstitucionalismo: ensayos escogidos. El neoconstitucionalismo en su laberinto, Madrid:
Trotta, 2007. p. 346.

119 DPWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010,
p. 130.



66

E necessario [...], avancar em estratégias de litigancia que otimizem a
justiciabilidade e a exigibilidade dos direitos sociais, como verdadeiros
direitos publicos subjetivos, por meio do empowerment da sociedade civil e
de seu ativo e criativo protagonismo. Ha de se reinventar a relagdo com o
Poder Judiciario, ampliando seus interlocutores e alargando o universo de
demandas, para converter este poder em um locus de afirmacao de direitos.
Ha que se fortalecer a perspectiva integral dos direitos humanos, que tem
nos direitos sociais uma dimensédo vital e inalienavel, aprimorando os
mecanismos de sua protecdo e justiciabilidade, dignificando, assim, a
racionalidade emancipatéria dos direitos sociais como direitos humanos,
nacional e internacionalmente garantidos!°.

E preciso, pois, “problematizar as pretensdes de universalidade dos
direitos humanos considerando a sua insercdo no contexto contemporaneo do

capitalismo globalizado e da sociedade mundial™*?!, observando-se

a aplicacdo seletiva dos direitos humanos, seja como componente
discursivo orientado para legitimar intervencdes de carater humanitario a
servico das grandes poténcias mundiais, seja como mecanismo, embora
ndo o Unico, de pressdo para que nacdes em desenvolvimento adotem o
modelo ocidental de democracia constitucional capitalista. Pensar
criticamente os direitos humanos significa ndo tanto uma rejeicdo completa
dessa construcao tedrica, e sim uma tentativa de ressaltar o seu carater
utépico, logo também emancipatério. E essa dimensdo emancipatoria que
nos permite pensar novas possibilidades de arranjos sociopoliticos, aqui
considerado também o aspecto mais relevante da ideia de direitos

humanos!?2,

120 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e Justica internacional: um estudo comparativo dos
sistemas regionais europeu, interamericano e africano. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 182.

121 E, para tanto, registra-se o seguinte contraponto: “Nesta perspectiva, é irrelevante ou, ao menos,
desprovido da importancia que em geral os juristas mais otimistas |he conferem (tais como:
TRINDADE, Anténio Augusto Cancado. Tratado de direito internacional dos direitos humanos.
Porto Alegre: Sergio Fabris, 1997. vol. I, p. 173; PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e didlogo entre
jurisdicbes. Revista Brasileira de Direito Constitucional. n. 19, jan./jun., 2012, p. 223) o fato da
Declaracéo de Direitos Humanos de Viena, de 1993, consagrar a ‘indivisibilidade’ dos direitos
humanos, isto é, a interdependéncia entre os direitos civis e politicos, de um lado, e os direitos
econdmicos, sociais e culturais, de outro, porque, ao que parece, a intervencdo nos Estados visa
apenas ao restabelecimento dos direitos civis e politicos, mas ndo dos direitos econdmicos, sociais e
culturais, o que é muito estranho, ja que o discurso é que os direitos humanos sao ‘indivisiveis’ e
‘interdependentes’. A questdo de fundo parece estar no fato de que os juristas sdo muito confiantes
no poder do direito, mesmo quando ele ndo é capaz de modificar a sociedade se a modificagdo ndo
for feita também na prépria sociedade. Portanto, a universalizacdo dos direitos humanos (que
também aparece como ‘difusdo dos valores da democracia’) ndo é construida sem intencdes: é
apenas uma nova justificativa para o exercicio de um novo poder mundial, no caso dos Estados
Unidos. A pretensdo de universalismo dos grandes impérios € uma ideia tdo velha quanto a histéria; a
novidade sempre estd nas justificativas que fundamentam as pretensfes universais, € nao
propriamente na construcdo de universais”. BASTOS JUNIOR, Ronaldo Carvalho; ALMEIDA,
Leonardo Monteiro Crespo. Conciliagdo entre o universalismo e o imperialismo dos direitos humanos
na era da "sociedade mundial’. Revista Critica de Direito. v. 62, n.4, ago./out. 2014,

122 BASTOS JUNIOR, Ronaldo Carvalho; ALMEIDA, Leonardo Monteiro Crespo. Conciliagéo entre o
universalismo e o imperialismo dos direitos humanos na era da "sociedade mundial”’. Revista Critica
de Direito. v. 62, n. 4, ago./out., 2014, p. 36.
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O fato é que a formacdo de blocos econébmicos e de novas cortes com
atuacao transnacional “imp8e a necessidade de pensar cada vez mais para além do
Estado nacéo, inclusive tomando-o como conceito insuficiente para descrever as
atuais relagdes internacionais”. E preciso atencdo para que a redefinicdo da
soberania nacional ndo abra espaco para novas formas de colonialismo “tdo
predominantes nos séculos dezenove e vinte, utilizando-se os direitos humanos
como componente central de uma retérica imperialista”. E preciso, pois, que os
direitos humanos sirvam, “apesar dos multiplos paradoxos que produzem”, como
“‘uma forga capaz de produzir transformacgdes significativas no ambito da sociedade
mundial”’. A questdo central, resume-se, em seara de universalizagédo, em aferir “em
um nivel mais profundo, se a ‘sociedade mundial’ é capaz de fornecer 6rgaos
autbnomos capazes de se manterem por meio dos seus proprios codigos e
operacbes, atuando com independéncia e indiferenca aos interesses politicos e
econdmicos das grandes poténcias™?3.

Diante desse panorama, € imperioso admitir que, sendo instrumento de
dominacdo ou ndo, o codigo dos direitos humanos, ai incluidas as Cortes
internacionais, sdo os instrumentos de que dispomos, ho momento, para protecao
da pessoa humana. A presenca, de um 6érgado hibrido, aberto e plural de
implementagdo de sentengas internacionais pode, ao menos, minimizar efeitos
danosos.

Por fim, a interdependéncia e indivisibilidade dos direitos fundamentais
implicam, parafraseando o escritor Galeano, que a liberdade nao pode ser
negociada em nome da justica social, nem que a justica social seja sacrificada em
nome da liberdade. E uma dupla ligacdo, respectivamente, ao socialismo e ao
liberalismo!?4,

Desenhado, pois, 0 quadro da concepgdo contemporanea dos direitos
humanos que fundamenta a presente tese, firme na defesa da pessoa humana e sua

dignidade sem desconhecer seus limites e possibilidades, parte-se em busca do

123 BASTOS JUNIOR, Ronaldo Carvalho; ALMEIDA, Leonardo Monteiro Crespo. Conciliagéo entre o
universalismo e o imperialismo dos direitos humanos na era da "sociedade mundial”’. Revista Critica
de Direito. v. 62, n. 4, ago./out., 2014, p. 36.

124 BRANDAO, Pedro Augusto Domingues Miranda. O novo constitucionalismo pluralista latino-
americano. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2015. p. 129-130.
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escrutinio das teorias que discutem a interacdo direito interno e internacional, para
delas extrair argumentos que possam sedimentar as bases da implementacdo das

sentencas da CIDH no Brasil.
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2 ENTRE DAVI E GOLIAS: A PERMEABILIDADE DA TEORIA CONSTITUCIONAL
AO DIREITO INTERNACIONAL

Como visto, a discussédo sobre o fundamento dos direitos humanos aporta
na concepcgdo contemporanea dos direitos humanos, inaugurada no pos-Guerra,
que, ainda que com limites, como a universalizacdo parcial daqueles direitos, surge
como um horizonte de sentido promissor na defesa da pessoa humana. Para que
esse horizonte se amplie, a paridade dos direitos humanos com os fundamentais,
ndo apenas no plano tedrico-normativo, mas também em sua concretude, exigiu
uma abertura dos corpos constitucionais aos comandos do Direito Internacional,
sobretudo em sede de jurisdicéo de Cortes internacionais.

Nesse passo, para se fundamentar juridicamente a criacdo de um 6rgéo
de implementacdo de sentencas da CIDH no Brasil, € necessario analisar o
fenbmeno da internacionalizacdo do direito constitucional, ou seja, discutir as
relacBes entre o Direito Constitucional e o Direito Internacional, no ambito formal e
material das normas juridicas do Estado.

Diante disso, o presente capitulo analisa os desafios postos ao
constitucionalismo interno em face do Direito Internacional, especialmente quanto ao
respeito ao bloco de convencionalidade. Nesse propdsito, arrola as principais teorias
afetas a internacionalizacdo do direito constitucional, sem pretensdo de totalidade,
mas firme na busca de argumentos juridicos que autorizem o infiltrar das regras
internacionais na ordem interna. Persegue o caminho que leva as possibilidades de
se efetivar essas regras internacionais, concretamente, na ordem interna, por meio
das sentencas internacionais. Como efeito colateral desejado, elenca argumentos
juridicos que autorizam a criacdo de um 6érgdo para implementacdo da sentenca
proferidas pela CIDH no Brasil, hibrido, aberto e plural.

Essa abordagem é importante porque, ao se afirmar que um Poder da
Republica encontra limites frontais ao exercicio de sua fungéo tipica, impostos por
uma decisao internacional, desponta a obrigacéo de justificar, juridicamente, no seio
do Estado Democratico Constitucional de Direito, tal afirmac¢do. E essa justificativa
carece transitar no corpo da Constituicdo, razao pela qual é inescapéavel adentrar na
guestdo do constitucionalismo ante o Direito Internacional. E, de certo modo,

subjacente, vislumbrar o constitucionalismo em face da globalizacdo, do rearranjo
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global que exige uma perspectiva dogmatica critica da Constituicdo e dos Direitos
Humanos.

Assim é que, ao tratar do tema da relacdo entre o direito interno e
internacional € preciso ter presente que, necessariamente ha o entrelacamento de
duas realidades: constitucionalizacdo do direito internacional e internacionalizagao
do direito constitucional'?®.

De modo crescente, as deliberacbes realizadas nas relacGes
internacionais afetam de maneira mais rapida e impactante a vida no interior dos
Estados. Presencia-se a “juridificagdo das relagdes internacionais”, com forte
expansdo quantitativa e qualitativa do Direito Internacional'?. E assim, “da economia
ao direito, dificilmente um sistema deixa de ser afetado pelas decisdes tomadas nas
relacfes externas aos Estados, sendo estes participes ou ndo do sistema juridico-
politico internacional correspondente”. Este processo de internacionalizacdo do
direito ou a juridicizagdo do sistema internacional pode ser descrito ou classificado
por diversos movimentos, que podem ser diferenciados pelo contraste, mas que
ocorrem concomitantemente, sem uma necessaria ordem de causa e efeito, origem
e consequéncias. “Entretanto, todos tendem a apresentar a aproximacado e os
reflexos do sistema internacional sobre o sistema juridico interno”'?’.

Os desafios postos ao constitucionalismo interno sao confluentes: como
transcender a esfera interna e se alcar ao status internacional, supranacional,
transnacional sem perder parte de suas caracteristicas que Ihe dao fundamento?
Quais caracteristicas devem ser mantidas, para ndo comprometer direitos
fundamentais arduamente conquistados? Para além de sincretismo, o capitulo busca
prospectar a fissura na unidade da Constituicdo que permita (e incentive) ao Direito
Internacional dos Direitos Humanos a adentrar e, a partir dela, ofertar um novo modo

de pensar a protecao dos direitos humanos.

125 BOSON, Gerson de Britto Mello. Constitucionalizagdo do direito internacional:
internacionalizagdo do direito constitucional e internacional brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 1996,
p. 139.

126 RAMOS, André de Carvalho. Rule of law e a judicializagdo do direito internacional: da mutacéo
convencional as guerras judiciais. In: BEDIN, Gilmar Antonio (Org.). Estado de direito, jurisdicdo
universal e terrorismo. ljui: Unijui, 2009, v.1, p. 85-122.

127 VIEIRA, Gustavo Oliveira; MORAIS, José Luis Bolzan de. A internacionalizacdo do direito a partir
dos direitos humanos: reflexdes iniciais para o futuro do constitucionalismo. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito. v. 4, n. 2, jul./dez., 2012, p. 177-178.
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Nesse passo, dentre os primeiros autores a utilizar a expresséao Direito
Constitucional Internacional figura o internacionalista grego Mégalos A. Caloyanni'?8
que, ao analisar o Pacto de Paris (1928) de renuncia a guerra, o qualifica como um
possivel “embrido de um direito constitucional internacional”’. Adverte, contudo,
Celso Duvivier Albuquerque de Mello'?®, que Caloyanni estava se referir, na
verdade, a constitucionalizacdo do direito internacional, ou seja, ao fenémeno pelo
qual o “Direito Internacional mimetiza institutos outrora reservados ao Direito
Constitucional, como, v.g., criacdo de tribunais, protecdo de direitos fundamentais,
rule of law, acesso direto de individuos, julgamento de individuos no campo”, entre
outros'3%, que ndo sera objeto de andlise nesta pesquisa.

Noutra margem, o tema da influéncia sofrida pelo direito publico interno,
advinda do direito internacional, denominado internacionalizacdo do direito
constitucional, comeca a despontar a partir de reflexdes sobre a internacionalizagéo
do direito publico na década de 1930, com Georges Dor'3:,

O fato é que a expressao “internacionalizagao do Direito Constitucional” é
aqui apreendida como a abertura do corpo constitucional interno as influéncias
emanadas pelo Direito Internacional. Assim, a internacionalizagdo do Direito
Constitucional, para Hélene Tourard!®?, é o fendmeno que trata das relagées entre o
Direito Constitucional e o Direito Internacional, no ambito formal e substancial das
normas juridicas de um determinado Estado. Nesse ramo, estuda-se a influéncia do
Direito Internacional sobre a organizacdo governamental do Estado e sobre seu trato
na questdo dos direitos fundamentais, especialmente quanto “ao modo como a
separacao dos poderes e a reparticdo de competéncias sdo modificadas pelo jogo

das relacdes internacionais”. Para a autora, o Executivo é o principal beneficiario

128 CALOYANNI, Mégalos A. L'Organisation de la cour permanente de justice et son avenir. Recueil
des cours de l'académie de droit international, 1931. p. 37.

129 MELLO, Celso Duvivier de Albuquerque. Direito constitucional internacional: uma introdugéo.
Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 3-4.

130 RAMOS, André de Carvalho. Realizando convergéncia entre o nacional e o internacional: os
circulos concéntricos da pluralidade das ordens juridicas no Brasil. In: RAMINA, Larissa; FRIEDRICH,
Tatyana Scheila. Colec&o direito internacional multifacetado: convergéncias e divergéncias entre
ordens juridicas. v. 5. Curitiba: Jurug, 2015. p. 21.

131 DOR, Georges. Contribution a I'étude du probléme de linternationalisation des regles de droit
public interne. In: Mélanges MAHAIM. Tome 2. Paris: Sirey, 1935.

132 TOURARD, Hélene. L'internationalisation des constitutions nationales. Paris: LGDI, 2000. p.
7.
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desta influéncia, o Legislativo perde parte de sua expressao e, “finalmente, o Poder
Judiciario vé sua funcdo para a implementacao da lei alterada”.

Haveria, pois, “uma tendéncia de harmonizagdo de conceitos”, havendo
“‘impacto concreto do Direito Internacional sobre as normas constitucionais” e, uma
via de méo dupla entre as constituicbes nacionais, que passam a considerar as
relacbes do Estado nacional com o Direito Internacional, e este “a sofrer uma
crescente influéncia dos dispositivos constitucionais relevantes”*33,

E preciso observar, ademais, que se percebe na internacionaliza¢do do
Direito Constitucional que o constitucionalismo, como nacional, “sempre esteve de
certo modo aberto a influéncias, sejam elas constitutivas (no ambito do Poder
Constituinte originario) ou reconstrutivas (derivado), mesmo que resguardadas
necessarias adaptagdes as conjunturas e especificidades locais”. A elaboracdo das
constituigbes nacionais “nao foi alienada das cartas politicas estrangeiras e das
férmulas de organizacdo politica e nem da incidéncia das demandas por direitos
esfera publica que atingiam espacgos extraterritoriais”. De igual modo, as
constituicbes brasileiras, “que muito aproveitaram féormulas estrangeiras, como o
federalismo estadunidense (1891), direitos sociais poloneses (1937)°, sempre
agregando ingredientes locais préprios, “como a inclusdo dos municipios como entes
federados (1988)"134,

Se no proéprio processo de elaboracédo da Constituicdo ocorre a influéncia
dos elementos internacionais, agora, com maior impacto, nota-se a incidéncia de
“fontes extranacionais no cotidiano do constitucionalismo, pelos tratados
internacionais de Direitos Humanos que Ihe integram e todo conjunto de influéncias
que refletem na integralidade do ordenamento juridico’3®, despontando variadas
teorias acerca dos limites e das possibilidades dessas influéncias no corpo
constitucional.

Sao varias as consequéncias desse fendbmeno, podendo ser destacadas a
modificacdo da relacdo entre as instancias do Poder Publico e, dessas, com o0s

cidaddos. Ainda, mudancas no principio da representatividade, com novo

I3TOURARD, Héléne. L'internationalisation des constitutions nationales. Paris: LGDI, 2000, p. 9.

134 VIEIRA, Gustavo Oliveira. Constitucionalismo na mundializacdo: desafios e perspectivas da
democracia e dos direitos humanos. ljui: Unijui, 2014. p. 260.

135 VIEIRA, Gustavo Oliveira. Constitucionalismo na mundializacdo: desafios e perspectivas da
democracia e dos direitos humanos. ljui: Unijui, 2014. p. 260.
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enquadramento do Parlamento, agora impossibilitado de exercer plenamente as
suas fun¢Bes normativas e de controle, dai decorrendo mudancas no principio da
soberania popular, exercida por meio de representantes eleitos. Isso representa um
avanco quanto as garantias fundamentais, mas termina por criar um grave problema
de legitimidade!36.

No tocante a legitimidade, Tourard*®*’ traz uma instigante reflexdo, eis que
a internacionalizacdo das constituicbes mostra que ha avancos em direitos
individuais, mas vem acompanhada por certa perda de soberania para o0 povo.
Portanto, desde logo, caberia a pergunta: é realmente mais democratico?

Para a autora, a internacionalizagdo das constituicdes mina a soberania
do povo em sua expressao original, ou seja, na escolha, pelo exercicio do poder
constituinte de um regime politico e dos direitos, que deve ser garantida a qualquer
membro sociedade politica. A internacionalizacdo € uma ideia atraente por
representar uma vitéria da democracia no ambito da organizacdo das autoridades
publicas, na garantia dos direitos da pessoa humana. A questdo que permanece em
aberto é, contudo, saber se a internacionalizacdo pode ser realizada sem
repercussdes sobre as conquistas do lluminismo relativas a democracia
constitucional.

Neste ponto, é possivel comecar a construir as bases para sustentar uma
participacdo ativa do povo na implementacdo das sentencas da CIDH, no Brasil,
como forma, inclusive, de compensar eventuais perdas de legitimidade que se sofra
com a internacionalizagdo. “Sujeita a certas precaugdes, a internacionalizagdo pode
ser uma maneira de desenvolver um constitucionalismo internacional através da
universalizacdo do constitucionalismo"!3® e possui variadas nuancas de abordagem

na doutrina especializada.

136 TOURARD, Héléne. L'internationalisation des constitutions nationales. Paris: LGDI, 2000, p.
611.

137 TOURARD, Hélene. L'internationalisation des constitutions nationales. Paris: LGDI, 2000, p.
642-644.

138 TOURARD, Hélene. L'internationalisation des constitutions nationales. Paris: LGDI, 2000, p.
642-644.
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2.1 POSSIBILIDADES TEORICAS DA INTERNACIONALIZACAO DO DIREITO
CONSTITUCIONAL

Se outrora o Estado soberano se apresentava como um gigante teorico
intangivel, a globalizacdo e a complexidade da sociedade contemporaneas
trouxeram, progressivamente, a possibilidade do outrora Golias passar a assumir o
papel de Davi, numa inversao de papéis na metafora biblica. Ora, o Estado resolvia-
se por si e sua soberania, nos limites de seu territério, dava-lhe o poder. Na
sociedade atual o Direito Internacional e o Direito Internacional dos Direitos
Humanos, ante a queda das barreiras transnacionais e da relativizacao da soberania
estatal, operam profundas mudancas nesse cenario. O corpo constitucional dos
Estados se abriu para as normas constitucionais. Por essa razdo, empreende-se,
entdo, uma jornada, sem pretensdo de totalidade, em busca das principais bases
tedricas sobre a internacionalizacdo do Direito Constitucional, prospectando
determinados problemas levantados, como forma de testar a hipbdtese de
implementacdo das sentencas da CIDH pelo povo, no Brasil. E importante, contudo,
nao perder de vista o porto a que se quer chegar. a abertura, no corpo
constitucional, aos comandos insculpidos no Direito Internacional dos Direitos
Humanos, como recorte metodoldgico neste vasto campo tedrico.

Parte-se, pois, da expressio Direito Constitucional Internacional. E com o
jurista ucraniano Boéris Mirkine-Guetzévitch'®®, ao estudar as constituicbes de
diversos paises, que surge “‘um insight precioso a compreensdo do fenémeno
constitucional, com o livro Droit Constitutionnel International, de 1933”40, Noutra
obra, o autor narrava as novas tendéncias do Direito Constitucional (1933) indicando
que “nas novas constituicoes, a tendéncia para a racionalizacdo do poder se
manifesta, também, pela penetracdo do direito internacional nos textos
constitucionais, pelo reconhecimento da for¢ca obrigatéria das normas de Direito

Constitucional”.

139 MIRKINE-GUETZEVITCH, Boris. Novas tendéncias do direito constitucional. Traducdo de
Candido Motta Filho. Sdo Paulo: Nacional, 1933, p. 95.

140 VIEIRA, Gustavo Oliveira. Constitucionalismo na mundializacdo: desafios e perspectivas da
Democracia e dos Direitos Humanos. ljui: Unijui, 2014. p. 243.



75

Mirkine-Guetzévitch antecipava um movimento reciproco de confluéncia,
de modo que “a expressao direito constitucional internacional serviria para estudar
as normas de direito interno que tém efeito internacional”’, designando, ademais, “o
conjunto de regras constitucionais nacionais que, por seu conteudo, se revelam de
alcance internacional™!.

Para Mirkine-Guetzévitch!4?, “a observagdo das relagbes internacionais
leva-nos a constatar a indivisibilidade da paz e da democracia na realidade historica,
ou seja, a estreita ligacdo entre a paz internacional e a liberdade interior”. E, ainda,
que a “democratizagdo dos regimes internos conduz a pacificagdo da vida
internacional. Com o nascimento do Estado democratico, as relacdes entre as
nacdes conhecem uma nova orientagcdo: a técnica da liberdade no Direito

Constitucional vai ao encontro da técnica da paz no Direito Internacional.

Mirkine-Guetzévitch cita o predmbulo da constituicdo francesa de 1946,
onde se |é que a Republica francesa conforma-se as regras de direito
publico internacional. O mesmo do artigo 10 da constituicdo italiana de
1948, segundo a qual “o direito italiano conforma-se as regras do direito
internacional geralmente reconhecidas”. A constituicdo dos EUA, primeira a
reconhecer as regras de direito internacional, demonstrou “uma tendéncia
geral para a harmonizacdo das regras de direito internacional com as do
direito constitucional nacional”. A constituicdo espanhola de 1931
representa, para o autor, a sintese das novas tendéncias constitucionais e
introduziu a férmula geral em seu artigo 7°: “Estado espanhol respeitara as
regras universais do direito internacional, incorporando-as a seu direito
positivo”. No curso da segunda metade do século XX, sobretudo com o fim
da divisdo bipolar, o processo de mundializacdo se aprofundou
consideravelmente, seja por conta das revolugbes das tecnologias de
informacdo, a globalizagdo econdmico-financeira, as novas instituicdes de
integracdo regional e os direitos humanos. Todas estas dimensdes da
mundializacdo internacionalizam a vida em sociedade, com repercussoes
sobre o Estado e o Direito. Portanto, o Estado esta cada vez mais imbricado
a interestatalidade, gerando implicagbes as concepg¢bes modernas de
Estado e de nacionalidade. Para dar conta destas novas realidades, novos
adjetivos sdo atribuidos ao Estado precisar a realidade po6s-nacional. Por
forca disso, uma série de novos arranjos passa a se desenvolver entre
Estado e Constituicdo. A “era das transigbes” passa a oferecer novos
pressupostos a compreensdo dos fendbmenos descritos como crise do

Estado na constelacdo p6s-nacionall43.
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143 SITO, Santiago Artur Berger; VIEIRA, Gustavo Oliveira; PENNA, Luciana Rodrigues. Da sociedade
em rede a interconstitucionalidade: a interlocucdo entre Castells e Canotilho. Publica Direito, 2006,
p. 20.
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A partir das ideias de indivisibilidade da paz e da democracia na realidade
historica, da estreita ligacdo entre a paz internacional e a liberdade interior e de que
democratizacdo dos regimes internos conduz a pacificacdo da vida internacional, é
vélido afirmar que a criacdo de um Orgdo de implementacdo de sentencas
internacionais na ordem interna de um Estado seria uma importante contribuicao
para a protecdo dos direitos humanos, sobretudo se idealizado sob uma concepc¢ao
radicalmente democratica, conforme exposado no ultimo capitulo.

Tem-se, ademais, a teoria do Constitucionalismo sem Estado. Radicado
na teoria luhmanniana'**, Gunther Teubner traz uma concepcédo de constituicdo e
constitucionalismo sem Estado, distinta das concep¢des de constitucionalismo
politico-estatal determinado pela experiéncia do sec XVIII. Trata do
constitucionalismo social ou civil. Contudo, ndo se trata exatamente do
constitucionalismo tradicional, eis que “A perspectiva de Teubner trata das ordens
normativas privadas (ou quase publicas) que se desenvolvem na esfera global
independentemente dos limites estatais, supranacionais ou internacionais™*>

Especialmente interessante, contudo é a andlise realizada pelo autor!4®
sobre 0s novos caminhos abertos ao Direito Publico, como resposta ao fenémeno do
pluralismo juridico que desafia a propria esséncia do constitucionalismo moderno.
Ainda, a discussdo sobre a eficacia horizontal dos direitos fundamentais a escala
transnacional, em que seria possivel discutir se os atores transnacionais também se

encontrariam vinculados aos direitos fundamentais, na medida em que faltaria uma

144 Sobre a Teoria dos Sistemas vide: LUHMANN, Niklas Introducédo a teoria dos sistemas. Trad.
Ana Cristina Arantes Nasser. 3. ed. Petrépolis - RJ: Vozes, 2011.

LUHMANN, Niklas; DE GIORGI, Raffaele. Teoria de la sociedad. Trad. Javier Torres Nafarrate
(Coord.). México: Iberoamericana, 1993.

LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito. v. | e Il. Tradu¢do Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1983.

145 VIVIANI, Maury Roberto. O constitucionalismo global no cenario de uma nova ordem
mundial: uma critica a partir de uma teoria forte em face da realidade das relagfes internacionais.
Tese. (Doutorado em Ciéncia Juridica) — Programa de P6s-Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia
Juridica, Universidade do Vale do Itajai, Itajai, 2014. p. 158.

148 VIVIANI, Maury Roberto. Constitucionalismo global: critica em face da realidade das relactes
internacionais no cenario de uma nova ordem mundial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 316.
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ligacdo com a esfera estadual, necessaria para existir uma consequente protecado
daqueles.

Para Teubner'#’, “uma das confusdes caracteristicas do século vinte
reside na oscilacdo entre uma conexao politica e uma economia do direito, e, ao
mesmo tempo na falta de uma reflexdo sobre o nexo que liga o direito & sociedade
civil”. Nesse rumo, as questdes relativas a “proveniéncia” das energias normativas
do direito levam precisamente a atencao para o constitucionalismo “societario” ou
social e civil e para a combinagao entre “a autonomia do direito e a dos diversos
campos sociais como a cultura, a midia, a arte, a ciéncia”.

Se o constitucionalismo classico se concentrou exclusivamente sobre o
constitucionalismo politico, “enquanto todos os outros campos sociais foram
excluidos dos processos de constitucionalizacéo, instituindo uma separacao entre
Estado e sociedade e reduzindo a sociedade as acdes dos individuos”, atualmente é
preciso deixar de lado “a visao individualista dos setores n&o politicos da sociedade
e do direito constitucional”. E preciso, ainda, “reconhecer-lhes o carater fortemente
‘politico’ (em sentido lato), e aproveitar as potencialidades do processo de
constitucionalizacdo dos diversos campos de racionalidade social”.

Segundo Teubner, ainda, o direito constitucional pode “desempenhar um
importante papel no esforco de garantir a autonomia dos diversos campos sociais,
assegurando-lhes uma longa duracdo através de um processo de
institucionalizagao”. Para tanto, cabe edificar constituicbes que nédo sejam politicas,
“mas constituicbes dos diversos setores da sociedade”, habeis a conter, inclusive “as
tendéncias expansionistas dos sistemas sociais autbnomos que tendem a colonizar
0S outros sistemas, traduzindo de modo produtivo e inteligente os conflitos e as
pressdes externas a uma esfera social 4%

O processo de institucionalizacédo de diversos campos sociais, a partir de
constituicbes dos diversos setores da sociedade pode ser analoga a ideia de criacédo
de um érgdo de implementacdo das sentencas internacionais numa ordem interna,

composto por todos os Poderes e de setores representativos da sociedade. Isso

147 TEUBNER, Gunther. A lei em tempos de globalizac&o. Instituto Humanitas Unisinos, S&o
Leopoldo-RS, 2009, p. 43.

148 TEUBNER, Gunther. A lei em tempos de globalizacdo. Instituto Humanitas Unisinos, S&o
Leopoldo-RS: 2009, p. 48.
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poderia contrabalancar os déficits contemporaneos do constitucionalismo classico,
exclusivamente concentrado sobre o constitucionalismo politico, enquanto todos os
outros campos sociais foram excluidos dos processos de constitucionalizacéo,
instituindo uma separacdo entre Estado e sociedade e reduzindo a sociedade as
acOes dos individuos.

Noutra senda exsurge a tese da Interconstitucionalidade. José Joaquim
Gomes Canotilho, tedrico do constitucionalismo, possui estudos relevantes sobre a
Constituicdo, sendo célebre, inclusive, sua discussdo sobre o ber¢co e tumulo da
Constituicdo dirigente. Mas é na (ltima parte da obra Brancosos e
Interconstitucionalidade!#®, que Canotilho tenta uma primeira aproximacédo a trés
temas frequentes nas discussdes sobre o constitucionalismo: constitucionalismo
multinivel (que o autor prefere nominar interconstitucionalidade), a transnational
governance e o0 constitucionalismo internético. Os trés temas, embora tenham
enfoques diversos, referem-se a uma rede constitucionalidade, a partir da qual seria
necessario tentar entender o novo espirito do constitucionalismo.

Canotilho, referindo-se ao processo de constru¢cdo da Unido Europeia,
propoe o estudo de uma interconstitucionalidade, teoria que enfrenta o “intrincado
problema de articulacdo entre constituicoes e da afirmacao de poderes constituintes
com fontes legitimadoras diversas”. O Interconstitucionalismo “estuda as relagbes
interconstitucionais de concorréncia, convergéncia, justaposicéo e conflitos de varias
constituicdes e de varios poderes constituintes no mesmo espago politico”*. E
nesse sentido,

As Constituicbes, embora continuem a ser pontos de legitimagao,
legitimidade e consenso autocentrados em uma comunidade estadualmente
organizada, devem abrir-se progressivamente a uma rede cooperativa de
metanormas (estratégias internacionais, pressdes concertadas) e de
normas de origens de outros centros transnacionais infranacionais
(regionais e locais) ou de ordens institucionais intermediérias (associa¢des
internacionais, programas internacionais), a globalizacdo internacional dos
problemas (direitos humanos, protecao de recursos, ambiental), ai estd a
demonstrar que, se a constituicdo juridica do centro estadual,

territorialmente delimitado, continua a ser uma carta de identidade politica e
cultural e uma mediagdo normativa necessaria de estruturas basicas de

149 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Brancosos e interconstitucionalidade: itinerarios dos
discursos sobre a historicidade constitucional. Coimbra: Almedina, 2006. p. 262.

150 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Brancosos e interconstitucionalidade: itinerarios dos
discursos sobre a historicidade constitucional. Coimbra: Almedina, 2006. p. 266.
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justica de um Estado-Nacéo, cada vez mais ela deve se articular com outros
direitos?51.

Para Canotilho, o “terreno supranacional € semelhante e diferenciado”.
Semelhante porque trabalha conceitos simplesmente deslocados da ordem interna
para a supranacional. Direitos humanos e principiologias constitucionais apenas
sofreram mudancas de esfera. De outro lado, € diferenciado porque ndo se sabe
exatamente em que termos o Estado sera reinserido. De todo modo, a existéncia de
conexdes constitucionais entre mais de uma ordem juridica ndo desconfigura a
formatagao de suas individualidades, mas “a rede que se forma entre elas exige uma
relativizacdo dos principios estruturantes da estabilidade estatal como hierarquia e
competéncia, sem dissolver o tipo de Estado Constitucional”%2,

Para o autor, em vez de se trabalhar com conceitos de constitucionalismo
multilateral, constitucionalismo cooperativo e multidimensional, de federalismo e
confederalismo constitucional, prefere-se uma teoria de interconstitucionalidade que
estude “as relagdes interconstitucionais de concorréncia, convergéncia, justaposi¢cao
e conflitos de varias constituicdes e de varios poderes constituintes no mesmo
espaco politico”, que articula o “principio da sobreposi¢cao das ordens juridicas, o
principio da autonomia das unidades integrantes e o principio da particdo do poder
central”®3, E assim enfrenta o problema da articulacdo entre constituicdes e de
poderes constituintes com fontes e legitimidade diversas.

O alerta importante se da a partir da exposicdo que a teoria da
interconstitucionalidade ndo se resume a um problema de interorganizatividade e
sim, a uma teoria de interculturalidade cultural. A cultura forma o contexto nos textos
constitucionais e € preciso destacar que a interculturalidade constitucional “comeca
por uma partiiha comunicativa de experiéncias, valores e ideias nao

necessariamente plasmadas em vasos nomartivos”'%4,

151 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6. ed. rev. Coimbra: Almedina, 1993.
p. 18.

152 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Brancosos e interconstitucionalidade: itinerarios dos
discursos sobre a historicidade constitucional. Coimbra: Almedina, 2006. p. 250.

153 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Brancosos e interconstitucionalidade: itinerarios dos
discursos sobre a historicidade constitucional. Coimbra: Almedina, 2006. p. 266-267.

154 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Brancosos e interconstitucionalidade: itinerarios dos
discursos sobre a historicidade constitucional. Coimbra: Almedina, 2006. p. 274.
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A contribuicdo de Canotilho para os limites deste trabalho é o
apontamento sobre a relacdo entre interconstitucionalidade e interculturalidade.
Nesse sentido, afirma que “a partiiha de cultura é importante para uma
interconstitucionalidade proveitosa e aduz que o papel integrador das constituicées
deve possibilitar, também, mecanismos de comunicacdo entre as diversas culturas
para que essa partilha possa ocorrer’%,

Por fim, entendendo cultura como a uniédo de tradicdo, desenvolvimento e
manifestacdo cultural e que a cultura constitucional forma o contexto dos textos
constitucionais, para que o conteudo juridico seja aproveitado pelas diversas ordens
constitucionais € preciso haver, além do didlogo sobre as decisfes, um aprendizado
cultural'®¢, Esse aprendizado cultural pode ser iniciado a partir da institucionalizacdo
de o6rgaos multifacetados, ramificados entre os distintos Poderes do Estado, mas
também abertos a sociedade. Orgdos que possam absorver a dinamicidade das
praticas culturais, os movimentos de tradicdo e expressao dos povos, as demandas
dos grupos separados, que, em conjunto, ddo substrato a interconstitucionalidade
constitucional.

O reconhecimento e a absor¢cdo normativa e pratica dessa dinamica
intercultural podem contribuir para minimizar o déficit de implementacédo dos direitos
sociais, econdémicos e culturais, além de admitir a criagdo de um 6rgado hibrido,
aberto e plural que verse sobre efetivacdo de direitos humanos.

Nesse passo, cabe conhecer a proposta do Transconstitucionalismo, de
Marcelo Neves!®’, que se afasta da tendéncia de sempre identificar a existéncia de
uma Constituicdo, “quando surge uma nova ordem, instituicdo ou organizagao
juridica na sociedade contemporanea” e assevera que, por surgirem ordens juridicas
diversas, ante a transterritorialidade marcante da sociedade contemporanea, o0s
problemas constitucionais exigem solugcdes no entrelacamento entre essas ordens e

Nao como circunscritas a determinados Estados.

155 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Brancosos e interconstitucionalidade: itinerarios dos
discursos sobre a historicidade constitucional. Coimbra: Almedina, 2006. p. 271.

156 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Brancosos e interconstitucionalidade: itinerarios dos
discursos sobre a historicidade constitucional. Coimbra: Almedina, 2006. p. 272.

157 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 119.
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Os modelos de constitucionalismo internacional, supranacional ou
transnacional, surgem como alternativas a fragilidade do constitucionalismo estatal
“para enfrentar os graves problemas da sociedade mundial, levam a perspectivas
parciais e unilaterais, ndo oferecendo, quando considerados isoladamente, solucdes
adequadas para os problemas constitucionais do presente”'%8,

A Constituicdo do Estado “passa a ser instancia da relacéo reciproca e
duradoura de aprendizado e intercambio de experiéncias com as racionalidades
particulares ja processadas, respectivamente na politica e no Direito”, sendo
necessaria a desvinculagdo do conceito classico de constitucionalismo e
Constituicao ligados territorialmente ao Estado, e enfrentar que “os problemas dos
direitos fundamentais ou dos direitos humanos ultrapassam fronteiras, de tal maneira
gue o direito constitucional estatal passou a ser uma instituicdo limitada para
enfrentar esses problemas” 1%,

O autor propde a ruptura com o dilema “monismo/pluralismo”, na medida
em que a pluralidade de ordens juridicas traz a relagdo complementar entre
identidade e alteridade. Ou ainda, a identidade é rearticulada a partir da alteridade.
“As ordens envolvidas na solu¢do do problema constitucional especifico, no plano de
sua propria autofundamentagcdo, reconstroem continuamente sua identidade
mediante o entrelagcamento transconstitucional com as outras”. Para além da “busca
de uma ‘Constituicdo herculea’, o transconstitucionalismo aponta para a
necessidade de enfrentamento dos problemas hidraconstitucionais mediante a
articulacdo de observacbes reciprocas entre as diversas ordens juridicas da
sociedade mundial™€o,

O transconstitucionalismo busca delinear as formas de relacdo entre
ordens juridicas diversas. Ou seja, “dentro de um mesmo sistema funcional da
sociedade mundial moderna, o direito, proliferam ordens juridicas diferenciadas,
subordinadas ao mesmo cédigo binario, isto €, licito/ilicito, mas com diversos
programas e critérios”. Mas também se afasta um tanto desse ambicioso conceito
para analisar “limites e possibilidades de racionalidades transversais parciais (pontes

de transicdo) entre o sistema juridico e outros sistemas sociais (Constituices

158 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 131.
159 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 62-119.

160 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009. p. XXV.
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transversais) quanto ordens juridicas do interior do direito como sistema funcional da
sociedade mundial”6,

Cabe distinguir o transconstitucionalismo (género), que inclui relacdes
entre ordens constitucionais e anticonstitucionais, do interconstitucionalismo
(espécie), que sO comporta relacdes entre ordens juridicas que satisfazem
exigéncias constitucionalistas. Marcelo Neves adverte que pretende se afastar da
“tendéncia de sempre identificar uma nova Constituicdo quando surge uma ordem,

instituicdo ou organizagao na sociedade contemporanea” e parte do pressuposto que

cada vez mais, problemas de direitos humanos ou fundamentais e de
controle e limitag&o do poder tornam-se concomitantemente relevantes para
mais de uma ordem juridica, muitas vezes nao estatais, que sdo chamadas
ou instituidas a oferecer respostas para a sua solu¢do. Isso implica uma
relagdo transversal permanente entre ordens juridicas em torno de
problemas constitucionais comuns O direito constitucional, nesse sentido,
embora tenha sua base originaria no estado, dele se emancipa, nao
precisamente porque surgiu uma multiddo de novas Constituicdes, mas sim
tendo em vista que outras ordens juridicas estdo envolvidas diretamente na
solugdo dos problemas constitucionais béasicos, prevalecendo em muitos

casos, contra a orientacdo das respectivas ordens estatais 162,

Nesse sentido, o transconstitucionalismo rejeita tanto o estatalismo
guanto o internacionalismo, o supranacionalismo, o transnacionalismo e o localismo
como espacos de solucdo privilegiados de problemas constitucionais. O
transconstitucionalismo ndo toma uma Unica ordem juridica ou um tipo determinado
de ordem como ponto de partida ou ultima ratio, mas aponta antes para a
necessidade de construcdo de ‘pontes de transicdo’, da necessidade de
‘conversacgdes constitucionais’, do fortalecimento de entrelagamentos constitucionais
entre as diversas ordens juridicas: estatais, internacionais, transnacionais,
supranacionais e locais.

Com a teoria do transconstitucionalismo, Marcelo Neves acrescenta um
plus a nocdo de racionalidade transversal, relacionada a ideia de sociedade
complexa de Luhmann com as interferéncias operativas de Teubner. Mas aqui 0
constitucionalismo se relaciona com “transformacgdes estruturais que engendraram

as bases para o surgimento da sociedade moderna”. O incremento da complexidade

161 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009. p. XXII.

162 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009. p. XXI.
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social levou ao impasse da formacgdo social diferenciada hierarquicamente da pré-
modernidade, fazendo emergir a “pretenséo crescente de autonomia das esferas de
comunicacdo, em termos de sistemas diferenciados funcionalmente na sociedade
moderna”. Ha ndo s6 um “desintrincamento de lei, poder e saber, nem apenas a
obtencao da liberdade religiosa e econdmica pelo homem, mas um amplo processo

de diferenciacéo sistémico-funcional™®3,

[...] O fato é que, mais recentemente, com a maior integracéo da sociedade
mundial, esses problemas tornaram-se insuscetiveis de serem tratados por
uma Unica ordem juridica estatal no ambito do respectivo territério. Cada
vez mais, problemas de direitos humanos ou fundamentais e de controle do
poder tornam-se concomitantemente relevantes para mais de uma ordem
juridica, muitas vezes nao estatais, que sdo chamadas ou instadas a
oferecer respostas para a solugdo. Isso implica uma relagéo transversal
permanente entre ordens juridicas em torno de problemas constitucionais
comuns. O direito constitucional, nesse sentido, embora tenha a sua base
originaria no Estado, dele se emancipa, ndo precisamente porque surgiu
uma multiddo de novas Constituicbes, mas sim tendo em vista que outras
ordens juridicas estdo envolvidas diretamente na solugdo dos problemas
constitucionais béasicos, prevalecendo, em muitos casos, contra a orientacéo
das respectivas ordens estatais. Além do mais, surgem permanentemente
relacbes diretas entre Estados para tratar de problemas constitucionais
comuns. A excegdo, nos dois casos, passou a ser a regra.%

A teoria do transconstitucionalismo explicita, portanto, a possibilidade da
mesma questdo de natureza constitucional ser enfrentada concomitantemente por
diversas ordens, ndo sendo possivel uma imposi¢cdo unilateral de nenhuma das
ordens, havendo necessidade de um dialogo constitucional, com uma constante
adequacao reciproca e ndo a imposi¢cao de uma ordem sobre a outra.

Importa relatar, contudo, que o autor deixa antever que, internamente, a
concretizacdo constitucional depende de um trabalho conjunto de integracdo, de
colaboracdo entre os trés Poderes da Republica, sem a necessidade de
fortalecimento desproporcional do Poder Judiciario, em seara de excessiva
judicializagéo.

Prosseguindo no rol tedrico acerca da internacionalizagdo do direito
constitucional discute-se o Estado constitucional cooperativo, do constitucionalista
aleméo Peter Haberle, cunhada em um ensaio de 1978, ainda em meio a Guerra

Fria.

163 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 23.
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O Estado Constitucional Cooperativo é entendido enquanto uma
comunidade universal de Estados Constitucionais, que ndo existem mais
para si mesmos e, sim, como referéncias para 0s outros Estados
Constitucionais membros desta comunidade. S&o as normas insculpidas
nas Constituicdes que certificam a opcdo dos constituintes de inserir os
Estados no espaco internacional. Esta interacdo soma-se a sociedade
aberta, pluralista, multifacetada, mas compartilha de um ideal de Cidadania,
de Participacéo political®®.

O Estado Constitucional Cooperativo substitui o conceito tradicional de
Estado Constitucional Nacional, como Estado Constitucional democratico
internamente, mas ndo cooperante no plano internacional. O Estado Constitucional
Cooperativo ndo deixa de ser um Estado Nacional, mas agrega a sua estrutura
elementos de abertura, cooperacdo e integracdo que descaracterizam o Estado
Nacional como uma unidade fechada, centrada na soberania nacional.

Nesse passo, o direito internacional tem no Estado Constitucional
Cooperativo um novo sujeito de direito, que se reconhece nas instituicdes da
comunidade internacional enquanto participe de um importante forum de debate e
resolucdo de problemas comuns a humanidade!s.

Sao caracteristicas do Estado Constitucional Cooperativo a abertura as
relacdes internacionais, realizagcéo conjunta de tarefas pela comunidade de Estados,
solidariedade estatal de prestacdo, como forma de impulso ao desenvolvimento e a
cooperacgdo juridical®’. O Estado Constitucional Cooperativo confere ao direito
internacional ndo somente a funcao de disciplinar a coexisténcia dos Estados, mas o
transforma em um direito com uma ordem vinculante, responsavel pela paz

mundiall®s,

165 HABERLE, Peter. Mexico y los contornos de un derecho constitucional comin americano: un ius
commune americanum. In: HABERLE, Peter; KOTZUR, Markus. De la soberania al derecho
constitucional comuan: palabras clave para un didlogo europeo-latinoamericano. Trad. Héctor
FixFierro. Mexico: Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2003. p. 13.

166 MALISKA, Marcos Augusto. A cooperacdo internacional para os direitos humanos entre o direito
constitucional e o direito internacional: desafios ao estado constitucional cooperativo. In: XVI
Congresso nacional do conselho nacional de pesquisa e pds-graduacdo em direito. 2007. Belo
Horizonte-MG. Anais do XVI CONPEDI. Florian6polis-SC: Fundacgéo Boiteux, 2007. p. 7019.

167 HABERLE, Peter. Mexico y los contornos de un derecho constitucional comin americano: un ius
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A férmula de “cooperacao de estados constitucionais” busca, ainda, fazer
justica aos problemas formulados pelas novas formas de informacé&o tecnoldgica que
inquietam o constitucionalismo!®®, de modo que o Estado ndo deixa,
necessariamente, de ser soberano, mas passa a ser cooperativo, tendo como
referéncia ndo mais somente a si mesmo, mas também a outros Estados e
organismos.

O Estado cooperativo ndo mais se apresenta como um Estado
Constitucional voltado para si mesmo e sim, um Estado que se disponibiliza como
referéncia para os outros Estados Constitucionais membros de uma comunidade, e
no qual ganha relevo o papel dos direitos humanos e fundamentais

Também Haberle!™® estendeu a América Latina suas concepcoes,
delimitando um marco tedrico de espaco cultural pluralista, ciente da tensao entre as
culturas latina e anglo-americana, reconhecendo o lugar das culturas nativas neste
Estado cooperativo, como fatores de identidade dos povos. Haberle, ainda, elenca
pontos comuns entre os Estados latino-americanos quanto a principios de direito
penal e de direito privado, o proprio principio do Estado de Direito, postulados
comuns sobre democracia, textos nacionais e interamericanos sobre direitos
humanos para aportar no conceito-chave de metodologia comum americana e
desenvolver a chamada esfera publica americana. Por fim, trata da Economia, como
Gltima condicéo vigente de um direito constitucional comum americano.

Na sequéncia, identifica os pontos pelos quais as constituicbes latino-
americanas se diferenciariam de um “direito constitucional comum europeu”, a saber:
a multietnicidade e multiculturalidade, superacdo do analfabetismo como tarefa
estatal urgente, a proibicdo expressa da escraviddo, a existéncia de clausulas de
patrimdénio cultural, questdes do sistema educacional, cultura juridica altamente

diferenciada do habeas corpus.

Congresso nacional do conselho nacional de pesquisa e pds-graduacdo em direito. 2007. Belo
Horizonte-MG. Anais do XVI CONPEDI. Florianopolis-SC: Fundacgédo Boiteux, 2007. p. 7019.

169 VALADES, Diego (Org). Conversas académicas com Peter Haberle. Trad. Carlos dos Santos
Almeida. Sao Paulo: Saraiva/IDP, 2009, p. 118.

10HABERLE, Peter. Mexico y los contornos de un derecho constitucional comin americano: un ius
commune americanum. In: HABERLE, Peter; KOTZUR, Markus. De la soberania al derecho
constitucional comuan: palabras clave para un didlogo europeo-latinoamericano. Trad. Héctor
FixFierro. Mexico: Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2003, p. 83.
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De sua reflexdo, conclui que se vive atualmente num mundo Unico, de
producdo universal e regional em matéria constitucional. As estruturas
constitucionais podem ser identificadas nos planos nacional, regional e mundial,

inclusive na América Latina e

uma cosa es segura: el desarrollo de un derecho constitucional comun
americano depende de la labor que desarrollen en toda Ameérica las
comunidades cientificas nacionales. La comunidade aberta de los
intérpretes de la Constituicion y de la comunidade necesita a los cientificos
nacionales de todos los paises de su continentel1,

Quanto ao aspecto ideal-moral, “a protegao aos direitos humanos como a
férmula mais concreta de que dispde o sistema constitucional exige dos atores da
vida socio-politica do Estado uma contribuicdo positiva para a maxima eficacia das
normas constitucionais”, especialmente das normas “que protegem a cooperagao
internacional amistosa como principio vetor das relacdes entre os Estados Nacionais
e a protecdo dos direitos humanos como corolario da prépria garantia da dignidade
da pessoa humana’?

Essa méaxima eficacia das normas constitucionais certamente nao se
divorcia da implementacéo das decisdes internacionais, razéo pela qual um Estado
Constitucional Cooperativo ndo pode se furtar & cooperacéo, intra e extrapoderes,
também no cumprimento daquelas sentencas.

No éambito da fonte de validade das normas surge o
Metaconstitucionalismo cosmopolita. Neil Walker’3, que, por ocasido do “ndo
francés” e do “ndo holandés” ao projeto de Constituicdo Europeia cunhou a
expressdo Big C e Small ¢!, apresenta uma versdo de matizes pluralistas do

constitucionalismo, que buscaria sua fonte de validade ndo no Estado e sim, huma

171 HABERLE, Peter. Mexico y los contornos de un derecho constitucional comin americano: un ius
commune americanum. In: HABERLE, Peter; KOTZUR, Markus. De la soberania al derecho
constitucional comuan: palabras clave para un didlogo europeo-latinoamericano. Trad. Héctor
FixFierro. Mexico: Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2003. p. 82.

172HABERLE, Peter. El estado constitucional. trad. Hector Fix-Fierro. México: Universidad Nacional
Autdbnoma de México, 2003, p. 75-77.

173 WALKER, Neil. Constitutionalism and pluralism in global context. In: Avbelj, Matej; Komarek, Jan
(Eds.) Constitutional pluralism in the European Union and beyond. Oxford: Hart Publishing Ltd.,
2012, p. 73.

174 Referindo-se a Constituicao interna dos Estados e a Constituicdo Europeia. Vide: WALKER, Neil.
Big ‘C’ or Small ‘c’? European Law Journal. v. 12, n. 1, Jan., 2006, p. 12-14.
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autoridade normativa maior e mais profunda, em novos assentamentos
constitucionais pés-Estado’®.

O Estado ja ndo seria mais a unidade incomparavel de autoridade politica
e nem o direito constitucional e o direito internacional tradicionais deteriam o0s
suportes juridicos do sistema de Westfalia. Neste passo, ndo sendo o Estado a
forma dominante de direito publico, abriria espaco para outras formas de lei, leis
metaestado, em funcdo de acordos entre Estados, em um novo padrdo de
flexibilidade e multidimensionalidade do direito publico. Esses diferentes arranjos de
legitimidade do direito publico, com novas configuracbes de autoridade, poderiam
ser chamados de metaconstitucionalismo cosmopolita’®.

O metaconstitucionalismo seria um tipo de discurso legal, com 0 mesmo
objetivo e referéncias do direito constitucional, mas, que, ao contrario do direito
constitucional, ndo esta inserido no Estado e ndo busca no Estado sua fonte
fundamental de validade. O direito metaconstitucional, a despeito dos costumeiros
reclamos feitos em favor do Estado, mediante seu discurso constitucional de
afirmacdes de soberania, “sempre clama por uma autoridade normativa maior e mais
profunda, procurando distintamente autorizar, instruir, influenciar, suplementar ou
suplantar o direito Estatal”’. As regras metaconstitucionais s&o regras sobre as regras
constitucionais. No final, “o objeto delas € o mesmo, mas elas se pautam em seus
préprios termos autorizativos, com uma prevaléncia constitucional maior e mais
profunda que as normas constitucionais™’”.

Assim, o pluralismo constitucional no mundo poés-westefaliano seria um
produto da prépria estrutura da modernidade politica, centrada no Estado, mas
tentando olhar e pensar além. Traz a ideia de uma conexdo entre os lugares

constitucionais nacional e pds-nacionais, que se autoautorizam.

175 WALKER, Neil. Constitutionalism and pluralism in global context. In: Avbelj, Matej; Komarek, Jan
(Eds.) Constitutional pluralism in the European Union and beyond. Oxford: Hart Publishing Ltd.,
2012. p. 17.

176 WALKER, Neil. Constitutionalism and pluralism in global context. In: Avbelj, Matej; Komarek, Jan
(Eds.) Constitutional pluralism in the European Union and beyond. Oxford: Hart Publishing Ltd.,
2012, p. 73.

177 WALKER, Neil. Constitutionalism and pluralism in global context. In: AVBELJ, Matej; KOMAREK,
Jan (Eds.) Constitutional pluralism in the European Union and beyond. Oxford: Hart Publishing
Ltd., 2012, p. 73.
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No tocante ao processo de legitimacédo, o discurso do constitucionalismo
transnacional parece capturar o leque de possibilidades para se construir um novo
imaginario politico, mas ainda se funda em origens estatais. Acentua, € verdade,
cada vez mais essas raizes, mas precisa oferecer uma rota para um novo quadro
descentralizado do Estado'’®.

Esse novo quadro de descentralizacdo, uma vez mais, pode ser obtido
com base nas experiéncias de implementacédo de direitos fundamentais e humanos
a partir de 6rgdos que contem com a participacdo da comunidade, da sociedade, da
academia, da ciéncia, dentre outros.

Prosseguindo-se no inventario tedrico da constitucionalizacdo do direito
internacional, uma visdo ainda mais profunda - e critica — acerca do
constitucionalismo € fornecida pelo professor de direito internacional da
Universidade de Helsinki, Martti Koskenniemil’®, com a tese do constitucionalismo
como mentalidade. Para ele, mesmo que seja possivel compreender 0 mundo sob
uma visao constitucionalista, ela ndo consegue fornecer todas as respostas para 0s
problemas de direito internacional. Por isso, propde que o constitucionalismo seja
visto como uma mentalidade (“constitutionalism as a mindset”) — no sentido de
sensibilidade sobre 0 modo de agir no mundo politico — em vez de uma arquitetura
institucional de normas legais.

A ideia busca fazer frente ao Direito Internacional fragmentado, composto
por varios planos juridicos na esfera internacional que, seja por matéria, seja por
jurisdicao, se diferenciam como esferas juridicas autbnomas e diversas das demais.
O Direito Internacional ndo seria apenas um, mas Vvarios direitos que teriam
conteudo definido, fronteiras tracadas e jurisdicbes delimitadas a partir das
influéncias que os regimes juridicos, politicos e econdmicos internos exercem na
esfera global.

A formacgédo do Direito internacional desvinculada da concretude e
normatividade das normas juridicas internas, induziria a ideia de uma Unica Lei

Internacional, sendo esta unidade um projeto hegemdnico, de predominio da

178 WALKER, Neil. Constitutionalism and pluralism in global context. In: AVBELJ, Matej; KOMAREK,
Jan (Eds.) Constitutional pluralism in the European Union and beyond. Oxford: Hart Publishing
Ltd., 2012, p. 73.

179 KOSKENNIEMI, Martti. The fate of public international law: between technique and politics. The
modern law review. v. 70, n. 1, jan., 2007, p. 1-30.
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perspectiva de uns sobre outros. O constitucionalismo como uma mentalidade, como
modo de agir no mundo politico e ndo apenas como uma arquitetura pura e simples
de normas institucionais, poderia confrontar essas questdes.

E, mais uma vez, a presenca de uma estrutra de implementacdo de
sentencas da CIDH engessada pela separacdao dos Poderes, sobretudo quando
envolverem politivas puablicas, ndo se coaduna com as teorias que reconhecem a
abertura do direito constitucional ao internacional. O constitucionalismo como
mentalidade propde, como ja mencionado, uma sensibilidade sobre o modo de agir
no mundo politico. Entende-se que essa sensibilidade no politico, ainda que em
sede de implementacdo das sentengcas da CIDH (que muitas vezes fundem e
confundem o juridico e o politico) pode ser obtida a partir de um 6rgao plural.

Noutro aspecto, a teoria do constitucionalismo cosmopolita tem em
Mattias Kumm?& seu destacado representante. Trata-se de uma corrente que
defende a universalizacdo de valores a serem homogeneamente compartilhados,
inclusive em termos linguisticos para encontrar a melhor solucao ao integracionismo.

Para o autor, se o cerne do constitucionalismo € limitar juridicamente os
caminhos onde um governo legitimo pode atuar, deve, o constitucionalismo, tomar,
necessariamente, um rumo cosmopolita. A tese € que a legitimidade constitucional
nacional depende, em parte, de como a constituicdo nacional est4 integrada e se
relaciona com o mundo juridico e politico mais amplo. Nado importa o quao
legitimamente a autoridade interna do Estado esteja constituida, s6 estara completa
se for sensivel as externalidades. Este € o ponto e a finalidade do direito
internacional: “ajudar a criar as condigbes e definir o dominio sobre o qual os
Estados podem legitimamente reivindicar soberania. Estados tém o dever de ajudar
a criar e manter um sistema juridico internacional, apto a cumprir essa funcao”.
Apenas um Estado cosmopolita, um Estado que incorpora e reflete em sua estrutura
constitucional e politica externa as condi¢cdes de legitimidade globais para a
pretensdes de soberania, seria um estado legitimo®,

Para o autor, a suposta natureza autbnoma da autoridade constitucional

feita a partir de um arranjo constitucional interno, o We, the People, precisa acordar

180 KUMM, Matthias. Constitutionalism and the cosmopolitan state. Indiana Journal of Global Legal
Studies. v. 20, n. 2, oct., 2013, p. 13.

181 KUMM, Matthias. Constitutionalism and the cosmopolitan state. Indiana Journal of Global Legal
Studies. v. 20, n. 2, oct., 2013, p. 13.
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do “sono dogmatico auto-congratulatério” no que diz respeito as realizagcdes do
constitucionalismo nacional, assim como deixar de promover o ceticismo sobre o
direito internacional. Ha que se levar a sério que o direito internacional jA é uma
parte integrante do nosso universo constitucional altamente imperfeito!82,

A legitimidade das constituicdes nacionais, portanto, ndo é apenas uma
questao entre “nds, o povo” e a constituicdo nacional. Ela depende, em parte, de
como a constituicdo nacional esta integrada e se relaciona com o mundo juridico e
politico mais amplo e, dai também, retira-se parte de sua legitimidade. Estados tém
o dever permanente de ajudar a criar e manter as condi¢cdes propicias para um
sistema juridico internacional legitimoes.

Cumpre, ademais, conhecer o Constitucionalismo de multiplos niveis e
cosmopolitismo juridico policéntrico. A expressdo constitucionalismo em mdultiplos
niveis tem origem com o teorizador alemé&o Ingolf Pernice'®*, que comeca a anélise,
em 1995, da dificil tentativa de formacéo da Unido Europeia, buscando compreender
a formacdo de um sistema composto (e complexo) de autoridades constitucionais,
legitimadas em uma Unica fonte - os cidaddos europeus - como anuncio de uma
Constituicdo Mundial sem Estado, ou de um Constitucionalismo pés-estatal.

Embora inicialmente tomada no contexto da Unido Europeia, a expressao
constitucionalismo de mudltiplos niveis, pode ser analisada a partir de tedricos
posteriores, sob o prisma de um constitucionalismo pretensamente global, e por
essa razdo € aqui estudada. Ainda que intimamente relacionada a
constitucionalizacdo do direito internacional, também possui reflexos na
internacionalizacao do direito internacional e permite sua analise.

Assim, a ideia basica, atual, da proposta do constitucionalismo multinivel
€ a cooperacdo entre as varias ordens juridicas, seja no plano nacional ou

internacional, com interacdo e complementacdo reciprocas entre ordem doméstica e

182 KUMM, Matthias. Constitutionalism and the cosmopolitan state. Indiana Journal of Global Legal
Studies. v. 20, n. 2, oct., 2013, p. 13.
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184 PERNICE, Ingolf. The global dimension of multilevel constitutionalism: a legal response to the
challenges of globalisation. In: DUPUY, Pierre Marie. (ed). Vdlkerrecht als Wertordnung: festschrift
fur christian tomuschat. Kehl: Engel, 2006. p. 973.
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ordem internacional. Busca a aproximagcdo e padronizagcdo dessas normas,
nacionais e internacionais, que protegem os bens publicos globais®®.

Ferrajolit®®, sobre o tema, propde um cosmopolitismo juridico policéntrico
e pluralistico, baseado principalmente nas distincdes entre as funcdes de governo e
a legitimidade de representacdo politica, asseguradas sobretudo por meio das
instituicdes estatais, infraestatais e supraestatais.

Propbe a reconstrucdo da esfera publica global, em face da substituicdo
da esfera publica tradicional por um desenho fragmentado, desorganizado e
heterogéneo de organizagbes publicas e parapublicas, supra, inter ou
transnacionais, caracterizadas de forma puntiforme e reticular e, obviamente,
incapazes de darem conta de um sistema econdmico e social desterritorializado,
composto, ainda, por muitas empresas multinacionais®’.

Dentre os obstaculos ao constitucionalismo multinivel, Ferrajolil® cita a
indisponibilidade das grandes poténcias e dos grandes impérios multinacionais em
submeterem-se a limitacdes de qualquer tipo. Por outro lado, no ambito tedrico,
refere que o principal problema € o da correspondéncia entre a natureza dos dilemas
e o0s niveis de competéncia para soluciona-los em seus diversos planos de atuacao.

A gquestao central estaria numa refundagdo que comportasse um aumento
da esfera publica, por meio de multiplas combinacdes e de diversos niveis de
instituicbes, buscando o alargamento do direito internacional ao paradigma da
democracia constitucional, reconhecendo o pluralismo de ordenamentos. Esta
refundacéo. Inclusive, poderia fornecer meios para superar a universalidade parcial

dos direitos humanos, corrompida pelo habito de reconhecer o Estado como Unica

185 VIVIANI, Maury Roberto. O constitucionalismo global no cenario de uma nova ordem
mundial: uma critica a partir de uma teoria forte em face da realidade das relagBes internacionais.
Tese. (Doutorado em Ciéncia Juridica) — Programa de Pés-Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia
Juridica, Universidade do Vale do ltajali, Itajai, 2014, p. 40.

186 FERRAJOLLI, Luigi. Pasado y futuro del estado de derecho. In: CARBONELL, Miguel. Teoria del
neoconstitucionalismo: ensayos escogidos. El neoconstitucionalismo en su labirinto. Madrid: Trotta,
2007. p. 553.

187 NASCIMENTO, Valéria Ribas. O tempo de reconfigura¢cdes do constitucionalismo: os desafios
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Sensu em Direito, Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Sao Leopoldo, 2010, p. 26.
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fonte de direito e, portanto, pelos mecanismos de excluséo por este desencadeados
para os néo cidadaos.

Anne Peters'® explica a ideia do constitucionalismo em mudltiplos niveis
como uma rede transconstitucional de ordens juridicas em varios niveis,
internacional, nacional, publico, privado, que se complementariam e se sustentariam
mutuamente, podendo contribuir para a construgdo de uma rede transnacional de
ordens legais universalmente aceitas.

Paola Andrea Acosta Alvarado!®® analisa o constitucionalismo multinivel

na perspectiva da Ameérica Latina.

Gracias a la metamorfosis de los ordenamientos constitucionales de la
regiébn, a la consolidacion del sistema regional de proteccién, a la
reformulacién de las relaciones entre el derecho internacional y el derecho
interno —entre otros factores—, hoy en dia puede hablarse de una relacion
articulada entre los mecanismos de salvaguarda ofrecidos por los diversos
niveles!t,

Alvarado'®?, ademais, problematiza a questdo dos limites deste
constitucionalismo multinivel no Sistema Interamericano de Protecdo de Direitos
Humanos, avancando para uma perspectiva de pluralismo constitucional, para
afastar os riscos de deslocamentos da protecédo dos direitos humanos do local para
o internacional, apostando no protagonismo do juiz local e na subsidiariedade do juiz
regional. Adverte, contudo, que ainda assim seria imprescindivel aperfeicoar a

articulacdo entre os diversos niveis de protecdo para, de um lado, harmonizar os

189 PETERS, Anne. Global constitutionalism revisited. International Legal Theory. v. 11, n. 39, p. 63.
2005, p. 63.
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Derecho del Estado. n. 31, jul./dic., 2013, p. 349.

192 ALVARADO, Paola Andrea Acosta. El pluralismo constitucional como respuesta a los desafios de
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ordenamentos juridicos sem, todavia, de outro, desfigurar os demais mecanismos
internos de tutela'®3,

Antes de concluir o ja& mencionado inventario teorico, impende discutir a
internacionalizacao do poder constituinte, como processo de convergéncia horizontal
de valores expressos na harmonizacdo dos principios constitucionais de Estados,
em torno de principios comuns, que indicam a influéncia direta do direito
internacional na elaboracéao, quando originaria, e na alteracdo, quando derivada, das
constituicdes nacionais!®.

Tal internacionalizagdo do poder constituinte “é produto geral da evolugao
da sociedade internacional e, em particular, da relagéo entre o Estado e a ideia de
soberania”, uma espécie de “enquadramento do Poder Constituinte, resultante de
uma situacao de fato”, o que seria, uma excecgao aos principios da nao ingeréncia e
da autonomia constitucional.'®*Trata-se, ainda, de resultado légico da evolucdo do
direito e da sociedade internacional e, talvez, mais intensamente, da relativizagéo do
conceito de soberania que, mesmo ao ser deslocada, engendra uma Constituicao
"heterdnoma"”, em correlacdo ao conceito de Constituicdo "auténoma"1,

A internacionalizacdo do Poder Constituinte “representa um dos
desdobramentos da intensificagcdo das relacbes estatais e do adensamento de
juridicidade nas relacdes internacionais e pode ser entendida como a influéncia
direta do Direito Internacional na producdo de normas internas”. Verifica-se, no
processo, perda de autonomia do sistema juridico interno e “transferéncia de

parcelas da soberania realizada por meio de uma alocacao horizontal e vertical de

193 Para uma visdo abrangente do tema vide: URUENA, René. Constitucionalismo sin constitucion,
pluralismo sin pluralidad: una replica a Paola Andrea Acosta Alvarado. Revista Derecho del
Estado. n. 31, p. 369, jul./dic. 2013.

194 VIEIRA, Gustavo Oliveira; MORAIS, José Luis Bolzan de. A internacionalizacdo do direito a partir
dos direitos humanos: reflexfes iniciais para o futuro do constitucionalismo. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito. v. 4, n. 2, jul./dez., 2012, p. 179.

195 MAZIAU, Nicolas. L'Internationalisation du pouvoir constituant: essai de typologie, le point de vue
heterodoxe du constitutionnaliste. Revue Générale de Droit International Public. n. 106, 2002, p.
549.

19 REIS, Taciana Mara Corréa Maia. Trés desafios do direito constitucional contemporaneo. Revista
Videre. v. 06, n. 11, jan./jul., 2014, p. 55.
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competéncias, pela fragmentac¢ao do Direito Internacional, em raz&o da pluralizagéo
da sociedade, afeta o canone do Direito Constitucional”®”.

Tal situacado impde a revisdo do principio da supremacia da Constituicao.
E mais, a revisdao da “ideia de conformacgado vertical da norma e de nogcdo de
escalonamento normativo-hierarquico, por meio de uma hermenéutica integrativa da
ordem internacional onde o Estado é cocriador, capaz de assegurar a funcao
constitucional precipua, que € a garantia da protegdo da liberdade”. Nesse
movimento, seria “possivel o reconhecimento de um nucleo semantico intangivel, da
existéncia e uma ordem de valores e da concretizagdo do principio da primazia
humana, no sentido da construgcdo de uma Sociedade Internacional”%,

Finalmente, o constitucionalismo compensatoério é uma teoria que defende
uma compensacado, por meio da constitucionalizacdo global, dos déficits causados
pela globalizacdo. Decorre do “reconhecimento da existéncia de um
constitucionalismo em rede”, ante o esvaziamento e a disfuncdo no campo das
constituicbes estatais, no qual o constitucionalismo compensatério no plano
internacional teria por escopo a preservacdo dos principios do constitucionalismo*®°,

Considerando que as constituicbes estatais ndo mais déo conta de
regular suficientemente a governanca, o que afeta desde o principio democrético até
0 proprio direito e a seguranca das pessoas, em face de uma
“desconstitucionalizacdo”, Peters?® propée “buscar uma constitucionalizagdo
compensatoéria no plano internacional” para que, de forma abrangente em diversos
niveis de governanca, possa ocorrer uma efetivagdo constitucional completa.

Ainda que também a vertente do constitucionalismo compensatoério seja
voltada a constitucionalizacao do direito internacional, a ideia da compensacao das
perdas constitucionais no plano internacional pode abrir uma possibilidade

instigante. Contudo, € preciso reconhecer que as perdas no campo dos direitos
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alinhados a dignidade, ante os desafios da sociedade contemporanea, se ddo mais
no ambito da aplicacdo e implementacdo de direitos do que propriamente na
positivacao.

As constituicdes estatais ndo carecem, no mais das vezes, de previsdes
expressas de garantias de direitos fundamentais e humanos, mas é no ambito da
atuacado dos Poderes que as perdas podem se apresentar, com interpretacoes
restritivas e retrocessos de direitos conquistados com lutas.

Nesse quadrante, a discussédo pode ser mais produtiva se relacionada a
aplicacdo do direito previsto e assegurado, especialmente do Direito Internacional
dos Direitos Humanos, sendo fundamental analisar como os Estados se comportam,
por meio de seus poderes constituidos, perante os tratados.

Isso posto, pode-se perceber das teorias carreadas quanto a
internacionalizacdo do direito constitucional que a abertura dos corpos
constitucionais aos direitos humanos é uma realidade pungente. O tratamento
conferido pelos Estados as normas garantidoras de direitos humanos mostra o
guanto esses estdo alinhados a uma concepcao de primazia da defesa da pessoa
humana. O modo como os paises signatarios de documentos protetivos de direitos
humanos os implementam internamente pode definir se a defesa da dignidade em
seus territérios € parte de um discurso meramente retdrico ou se suas instituicdes
estdo preparadas para absorver as transformacdes e complexidades
contemporaneas.

Por essa razdo, a questdao do controle de convencionalidade das leis
precisa ser enfrentada, jA que o respeito aos tratados internacionais de direitos

humanos é a pedra de togue dessa problemética.

2.2 A INTERNACIONALIZACAO DO DIREITO CONSTITUCIONAL E A QUESTAO
DO BLOCO DE CONVENCIONALIDADE

A internacionalizacao das rela¢cdes humanas trouxe como consequéncia o
contato entre diferentes sistemas juridicos e a permeabilidade ao exterior. “O direito
interno sofre o influxo do direito internacional” e como essa € uma via de mao dupla,

o “internacional também recebe a influéncia do nacional’, num movimento que



96

desenha relagbes complexas e circulares. O campo do direito constitucional vé
emergir um duplo processo: “o da constitucionalizagao do direito internacional e o da
internacionalizacao do direito constitucional ou o da desnacionalizagdo” 2°.

A internacionalizac&o do direito constitucional é o reconhecimento de que
certas fungdes materialmente constitucionais colocam-se em movimentos circulares
de abertura reciproca ao fragmentado direito internacional, modificando os limites
impostos pelas fronteiras nacionais. Acentuam-se, portanto, a importancia do papel
das Constituicdes para garantir direitos fundamentais, “enfrentando o dificil desafio
de compor as exigéncias internas, que derivam da tradicdo e da cultura, com as que
decorrem do direito internacional e das decisdes dos sistemas de justica
internacionais”. Este “desvio da paisagem congelada na precisdo e na certeza, para
outra, a da imprecisdo, é decorréncia inexoravel da grande desordem do mundo
neste Século XXI”.20?

A internacionalizagdo do direito constitucional reflete, assim, “uma nova
realidade juridica, de sistemas complexos, fluidos, descontinuos e interativos, 0s
quais levam a mutacao da prépria concepcao tradicional de ordem juridica, que nao
€ mais fechada dentro de si mesma”. A ja mencionada tradicional piramide
kelseniana é “desconstruida gradativamente, dando lugar a novas geometrias cuja
hierarquia ndo é tao rigida, mas nem por isso deixa de ser complexa”. No topo estao
as constituicdes, juntamente com elementos do Direito Internacional (jus cogens,
tratados relativos ao direito internacional dos direitos humanos). No corpo do que
seria a antiga piramide kelseniana, percebe-se “o crescimento e a consolidacéo de
um direito jurisprudencial, através de um jogo de referéncias reciprocas, em que um
sistema observa o outro, mas ndo ha um centro, ao lado das normas produzidas no
legislativo”. Aqui, ainda, a intensa produc¢do dos tribunais nos chamados casos

dificeis traz também contelidos presentes nos novos direitos. A base da piramide,

201 SALDANHA, Jania Maria Lopes, BRUM, Marcio Morais. A margem nacional de apreciagdo e
sua (in) aplicacdo pela corte interamericana de direitos humanos em matéria de anistia: uma figura
hermenéutica a servigco do pluralismo ordenado? Universidad Nacional Autonoma de México -
Instituto de Investigaciones Juridicas. Anuario Mexicano de Derecho Internacional. México, v.
XV, 2015, p. 202.

202 SALDANHA, Jania Maria Lopes, BRUM, Méarcio Morais. A margem nacional de apreciacdo e
sua (in) aplicacéo pela corte interamericana de direitos humanos em matéria de anistia: uma figura
hermenéutica a servigo do pluralismo ordenado? Universidad Nacional Autonoma de México -
Instituto de Investigaciones Juridicas. Anuario Mexicano de Derecho Internacional. México, v.
XV, 2015, p. 203.
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por fim, “passa a ser composta por decretos e regulamentos que resultam de
administragdes policéntricas, corroborando para a crenca de que o processo de
internacionalizacdo vem acompanhado de descentralizacdo e privatizacdo de fontes
do Direito?03,

A partir dessas novas geometrias, é possivel perceber que, por meio dos
tratados internacionais de direitos humanos, ha uma aproximacao de contetdo dos
direitos reconhecidos institucionalmente por varios Estados, e um certo alinhamento
do sentido de dignidade da pessoa humana para as culturas juridicas. Nao significa,
contudo, homogeneidade quanto aos valores juridicos dos direitos humanos,
conforme ja verificado no capitulo atinente ao lugar da fala dos direitos humanos.

Nesse sentido, “as divergéncias em torno da universalidade e da
indivisibilidade dos direitos humanos se tornam claras pela observancia do nimero
de reservas opostas aos tratados internacionais de direitos humanos e pelas
praticas institucionais contraditorias”. Ou seja, o reconhecimento formal ndo € o
bastante para mudar toda uma cultura institucional solidificada, tampouco para
conter o apoio as violacdes de direitos humanos, demonstrado até mesmo pelo
“siléncio eloquente por parte da opinido publica”. A internacionalizacdo do direito
“reintroduz no direito os axiomas a partir dos idearios dos direitos humanos, que se
tornam o guido emancipatério dos cidaddos do planeta apés a dramatica experiéncia
encerrada em 1945”204,

Foi a partir desse momento que a histéria do constitucionalismo passa
também pela abertura das constituicbes ocidentais as cartas internacionais de
direitos (humanos e fundamentais), embora os Estados j4 estivessem, de certo
modo, abertos a recepcdo de novos conceitos nascidos fora de suas fronteiras,
“assim como sao grande parte dos principais componentes da organizagao politica
brasileira — soberania popular, federalizacdo — ainda que sempre ‘a brasileira™. De

todo modo, a internacionalizagdo do direito “com fulcro nos direitos humanos se

203 SALDANHA, Jania Maria Lopes; SILVA, Maria Beatriz Oliveira da; MELLO, Rafaela da Cruz.
Novas geometrias juridicas e a constru¢do de um direito comum pluralista: uma analise da aplicacao
da margem nacional de apreciacdo pelo tribunal europeu dos direitos do homem. Revista Culturas
Juridicas. v. 2, n. 3, 2015, p. 3.

204 MORAIS, José Luis Bolzan de. As crises do estado e da constituicdo e a transformacéo
espacial dos direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 1-58.
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projeta com um referencial ético importante, fenébmeno que tem conduzido a uma
crise de soberania, como a crise conceitual do Estado (moderno)2°.

Esse movimento de redefinicdo da soberania estatal altera também as
estruturas de legitimidade da producdo normativa, pois o poder interno, o Estado,
democraticamente legitimado para ser o centro da producgéo legislativa, se vé na
condicdo de orgao ratificador de tratados internacionais, chancelando o texto
produzido nas relagcBes internacionais, internalizando-o. Os destinatarios dessas
normas juridicas se tornam obrigados a determinados conteudos cuja producao é
extraterritorial/extranacional.

E justamente na seara dos tratados internacionais de direitos humanos
gue essa preocupacao quanto a legitimidade deve ser minimizada. A abertura do
sistema normativo “a recepgao integrativa de textos legais que visam assegurar
direitos humanos pode representar um incremento qualitativo dos direitos tutelados e
promovidos pelo Estado, em favor das pessoas”. Ndo ha perdas, portanto, em
razao “da infiltracdo de conteudos com ‘legitimidade questionavel’, mas ganhos em
termos de cidadania pela inclusdo de novas garantias e direitos que passam a

integrar o elenco de direitos fundamentais™?®’.

205 MORAIS, José Luis Bolzan de. As crises do estado e da constituicdo e a transformacgéao
espacial dos direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 1-58.

206 Sobre os riscos de eventual “ocidentalizacdo do mundo” com a tendéncia de condensacao de
culturas cuja preponderancia tende a fazer com que a robustez econdmica, Bolzan de Morais analisa
que: “Alias, talvez ocidentalizagdo n&o seja o termo mais preciso, pois regides como a América Latina
e a Africa mais absorvem e mimetizam processos de americanizacdo e europeizacdo do que
efetivamente contribuem de forma dial6gica para a construcdo de um direito mundial. Trata-se de
uma ‘internacionalizacdo’, portanto, que em grande parte das vezes tem endereco de saida e de
chegada. A europeizagéo das instituicdes publicas no ambito do direito dos povos pode ocorrer tanto
por uma imposi¢do colonizadora quanto pelas sofisticadas técnicas juridico-politicas desenvolvidas
no velho continente e implementadas voluntariamente como as referéncias principais a serem
seguidas. De toda forma, foi a tradicdo, legado de certo modo da colonizacdo, que se instituiu, com
todos o0s seus anacronismos insitos, e sua ‘importacdo’ ou transposicdo de conteldos gera
dificuldades e distorcbes na implementacdo pela ndo ‘naturalizacéo’ cultural. Trata-se de uma
transformacéo conteudistica do Estado contemporaneo, por onde as crises do Estado afetam o ‘lugar’
do constitucionalismo, que passa do ambito nacional para o regional e, eventualmente, projeta um
ambito mundial/cosmopolita. Constitucionalismo esse que toma a forma do mesmo de documentos
legislados nacionalmente para pactos construidos negocialmente em escala internacional sob o
formato de tratados, como é o caso dos tratados internacionais de direitos humanos”. MORAIS, José
Luis Bolzan de. As crises do estado e da constituicao e a transformacao espacial dos direitos
humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 1-58.

207 VIEIRA, Gustavo Oliveira; MORAIS, José Luis Bolzan de. A internacionalizacao do direito a partir
dos direitos humanos: reflexdes iniciais para o futuro do constitucionalismo. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito. v. 4, n. 2, jul./dez., 2012, p. 183.
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Assim, a “transicdo paradigmatica da teoria juridica ante a
interdependéncia da mundializacdo aponta para o fim do monopdlio estatal na
producdo juridica, inventando, impondo e/ou construindo novos espacos
normativos”. Nesses espacos, € possivel esperar por uma protecdo cada vez mais
atenta ao “aspecto cosmopolita das tradigbes juridicas rumo a uma diversidade
juridica sustentavel”’, convergindo em direcdo de uma identidade constitucional
‘comum-cosmopolita” centrada na concretizagdo e na garantia dos direitos
humanos?°8,

Essa promessa de maior protecdo a partir dos instrumentos que
congregam direitos humanos, os tratados, exige, para sua concretizagdo e
efetividade, que os érgdos internos do Estado estejam atentos a essa concepc¢ao de
respeito e observancia. A estrita aplicacdo dos tratados na ordem interna, desde sua
ratificacdo interna por meio do Legislativo, no caso do Brasil, passando pelo
Executivo e culminando com o Poder Judiciario, envolve uma postura de respeito as
obrigacBes convencionais internacionais. Entra em jogo, portanto, a chamada

questdo do bloco de convencionalidade?°°.

208 MORAIS, Jose Luis Bolzan de; HOFFMAM, Fernando. Por uma identidade constitucional comum.
Revista Novos Estudos Juridicos — Eletrénica. v. 20, n. 3, set./dez., 2015, p. 861.

209 O bloco de convencionalidade ndo se confunde com teoria da margem nacional de apreciacao
(MNA), que nesta tese ndo sera enfrentada. Sobre o tema conferir: “A compatibilizagdo entre as
diversas ordens juridicas sem que se caia no erro da tentativa forcada de unificacdo implica o
reconhecimento de uma margem nacional de apreciacdo, mecanismo adequado ao processo de
harmonizacéo do direito. [...] A doutrina europeia muita atengéo tem dedicado a essa matéria. Com
leves diferencas, boa parte dos autores entendem ser a margem nacional de apreciacdo uma
deferéncia dos tribunais internacionais aos 6rgdos nacionais — Executivo, Judiciario e
Legislativo— para que cumpram os instrumentos internacionais de direitos humanos. Essa
‘deferéncia judicial’, que combina aspectos processuais e critérios hermenéuticos inspirou-se nas
praticas nacionais relacionadas a reserva deixada ao administrador, atuacao dos juizes nacionais
de verdadeiro self restraint ou autocontrole na medida em que deixam ao administrador decidir
acerca da conveniéncia e oportunidade dos atos administrativos, bem como deixam ao legislador
fazer as leis e aos juizes nacionais decidir acerca de inUmeras matérias. A MNA ndo esta
expressamente prevista nos marcos normativos europeus de prote¢cdo dos direitos humanos.
Sobre ela a Convencdo Europeia de Direitos Humanos é silente, bem como as normativas
comunitarias. No entanto, diante das exigéncias de uma sociedade demaocrética, a jurisprudéncia
tem reconhecido que, em muitas matérias, os Estados estdo melhor aparelhados para decidir
sobre determinadas questdes que, amiide, eles conhecem melhor”. SALDANHA, Jania Maria
Lopes, BRUM, Marcio Morais. A margem nacional de apreciacdo e sua (in) aplicacdo pela corte
interamericana de direitos humanos em matéria de anistia: uma figura hermenéutica a servigo do
pluralismo ordenado? Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones
Juridicas. Anuario Mexicano de Derecho Internacional. México, v. XV, 2015, p. 198. Conferir,
ainda: SALDANHA, Jania Maria Lopes; SILVA, Maria Beatriz Oliveira da; MELLO, Rafaela da Cruz.
Novas geometrias juridicas e a construcdao de um direito comum pluralista;: uma analise da
aplicacdo da margem nacional de apreciagdo pelo tribunal europeu dos direitos do homem.
Revista Culturas Juridicas. v. 2, n. 3, 2015.
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O bloco de convencionalidade € o conjunto de parametros que guia a
atividade judicial de verificar a compatibilidade de uma lei interna em relagédo a um

Tratado Internacional de Direitos Humanos. Assim

Um dos novos pensamentos em protecdo aos direitos humanos, tanto na
esfera internacional como nacional, € a ado¢cdo do sistema de controle
jurisdicional de convencionalidade das normas, ou seja, a atividade judicial
de verificar a compatibilidade de uma lei interna em relacdo a um Tratado
Internacional de Direitos Humanos. Tal sistema foi adotado pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos em diversas decisGes proferidas,
atualmente, sendo um dos principais fundamentos para o respeito e
aplicabilidade das mesmas decisdes enunciadas por aquela Corte, tendo a
cada sentenca uma inovacdo ao sistema interamericano de protecdo aos
direitos humanos. Entre tais decisfes, citam-se trés, a saber: Trabalhadores
demitidos do Congresso vs. Peru, Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia,
Cabrera Garcia e Montiel Flores vs. México, a qual, na fundamentacao dos
votos elaborados para a decisdo, surgiu a figura do bloco de
convencionalidade para a resolugdo da questdo de responsabilidade
internacional proposta para apreciagdo da Corte. Por bloco de
convencionalidade, rapidamente, deve-se entender como a utilizacdo de um
corpus iuris de Direito Internacional dos Direitos Humanos como parametro
para o exercicio de um controle jurisdicional de convencionalidade?20.

No ambito interno, por sua vez, se faz presente o bloco de
constitucionalidade, conceito desenvolvido no constitucionalismo francés por Louis
Favoreu, na década de 1970, conformado por tudo o que compde o ordenamento
juridico com status constitucional. O bloco de constitucionalidade inclui a ideia de
unidade e solidez e “se refere ao conjunto de principios e regras ndo inscritos na
Constituicdo, situados no mesmo nivel da Constituicdo, portanto, de valor
constitucional, cujo respeito se impde a lei, e que ndo podem ser divididos”?,

No magistério de Canotilho, “[...] programa normativo—constitucional nao
se pode reduzir, de forma positivistica ao texto da constituicdo. Implica densificar,
em profundidade, as normas e principios da constituicdo, alargando o ‘bloco de

constitucionalidade’ a principios ndo escritos desde que reconduziveis ao programa

210 GONCALVES, Vinicius de Almeida de Almeida. A figura do bloco de convencionalidade nas
decisdes proferidas pela corte interamericana de direitos humanos. Revista Eletrénica do Curso de
Direito da UFSM. v. 8, n. 2, 2013, p. 399.

211 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 12. ed. rev. atual. ampl. Belo Horizonte:
Del Rey, 2006. p. 261.
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normativo—constitucional como formas de densificagdo ou revelacao especificas de
principios ou regras constitucionais positivamente plasmadas”?!2.

Ja em Mazzuoli, a denominacado “controle de convencionalidade” deve
designar aquele controle que se faz da conformidade das leis aos tratados de
direitos humanos, admitindo seu uso, ainda, para designar, numa Vvisdo genérica, 0
controle de validade das leis em face dos tratados internacionais que versem sobre
matérias comuns (ao qual prefere dar o nome de “controle de supralegalidade”). Tais
tratados, matéria comum, seriam também dotados de um carater superior a lei (séo,
pois, supralegais), mas, ao contrario dos que versam sobre direitos humanos, néo
teriam forca constitucional®!3.

Dessarte, bloco de convencionalidade e bloco de constitucionalidade, em
sede de internacionalizacdo do direito constitucional, trafegam numa via de mao
dupla, e importa conhecer, no caso brasileiro especificamente, o tratamento
constitucional e judicial conferido aos tratados.

No Brasil, a plena validade interna de um tratado internacional depende
de atos dos Poderes Executivo e Legislativo. Ao Poder Executivo, por intermédio do
Presidente da Republica, cabe discutir, negociar, avaliar politicamente e, por fim,
celebrar o tratado internacional. Ao Poder Legislativo incumbe, posteriormente,
resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que
acarretem encargos ou COmpromissos gravosos ao patriménio nacional. Em outras
palavras, ao povo soberano, por meio do Congresso Nacional, compete referendar
os tratados.

Sao momentos distintos, portanto, para a plena validade de um tratado no
Brasil: a assinatura pelo chefe do Executivo federal e a posterior analise pelo Poder
Legislativo. Aprovada pelo Legislativo, volta ao Presidente da Republica para a
devida ratificacdo por meio de decreto, momento a partir do qual o tratado passa a
ter plena vigéncia e eficacia na ordem interna brasileira.

Mas os tratados que versam sobre direitos humanos possuem um
tratamento especifico, jA& que os direitos humanos reconhecidos em tratados

internacionais de que o Brasil seja parte, consoante o 8§ 2° do art. 5° da Constituicao

212 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6. ed. rev. Coimbra: Almedina, 1993.
p. 921.

213 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional de convencionalidade das leis. 3. ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 187.
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de 1988, caracterizado como clausula constitucional aberta, integram o bloco de
constitucionalidade. E isso, mesmo ante o disposto no § 3°, acrescentado ao art. 5°
pela EC n.° 45/2004, que prevé que apenas os tratados e as convencdes sobre
direitos humanos que sejam aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, por trés quintos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais?!4.

E isso porque a emenda apenas acrescentou o lastro formal aos tratados
de direitos humanos, néo retirando a sua caracteristica material, ou seja, pelo § 2°
do art. 5°, aqueles tratados sdo materialmente constitucionais, integrando, portanto,
o bloco de constitucionalidade?*®.

Por fim, registre-se ainda que. além de o novo 8§ 3° do art. 5° ndo
prejudicar o status constitucional que os tratados de direitos humanos (em vigor no
Brasil) ja tém de acordo com o § 2° desse mesmo artigo, ele também nao prejudica a
aplicacéo imediata dos tratados de direitos humanos ja ratificados ou que vierem a
ser ratificados pelo pais no futuro. Isso porque a regra constitucional que garante
aplicacao imediata as normas definidoras dos direitos e das garantias fundamentais,
insculpida no § 1.° do art. 5.° da Constituicdo, “sequer remotamente induz a pensar
que os tratados de direitos humanos so6 terdo tal aplicabilidade imediata (pois eles
também sdo normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais) depois de
aprovados pelo Congresso Nacional pelo quorum estabelecido no § 3.°do art. 5.°”. A
Constituicdo €, na verdade, expressa em dizer que as normas definidoras dos
direitos e das garantias fundamentais tém aplicacao imediata, ndo dizendo quais sao
ou quais devem ser essas normas. “A Constituigdo ndo especifica se elas devem
provir do direito interno ou do direito internacional (v.g., dos tratados internacionais
de direitos humanos), dizendo apenas que todas elas tém aplicacdo imediata,

independentemente de serem ou ndo aprovadas por maioria qualificada”.?16

214 Sobre as posicdes divergentes acerca do status dos tratados, vide: CARVALHO, Osvaldo Ferreira
de. A incorporacdo e a hierarquia dos direitos fundamentais sediados em tratados internacionais.
Revista cientifica Internacional - Inter Science Place. v. 1, n. 28, Jan./mar., 2014, p. p. 215.

215 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 12. ed. rev. atual. ampl. Belo Horizonte:
Del Rey, 2006, p. 261.

216 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional de convencionalidade das leis. 3. ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 80.
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Assim, por forgca do 8§ 2° do art. 5° da Constituigdo Federal, todos os
tratados de direitos humanos, independentemente do quérum de sua aprovacao, sdo
materialmente constitucionais, compondo o bloco de constitucionalidade. O quérum
qualificado de trés quintos dos votos dos membros em cada Casa do Congresso
Nacional (nos termos do art. 5°, § 3°, da CF/1988) “esta tdo somente a reforgar tal
natureza, ao adicionar um lastro formalmente constitucional aos tratados ratificados
ao propiciar a constitucionalizacdo formal dos tratados de direitos humanos no
ambito juridico interno”?1’.

Isso se justifica, pois, “na hermenéutica emancipatoria dos direitos ha que
imperar uma légica material e ndo formal, orientada por valores, a celebrar o valor
fundante da prevaléncia da dignidade da pessoa humana”. A preponderancia
material de um direito fundamental deve condicionar a forma no plano juridico—
normativo e nao ser condicionado por ela, e por isso o art. 5°, § 3°, acrescentado
pela EC n.° 45/2004, vem a reconhecer de modo explicito a natureza materialmente
constitucional dos tratados de direitos humanos, reforcando “a existéncia de um
regime juridico misto, que distingue os tratados de direitos humanos dos tratados
tradicionais de cunho comercial”’, ou seja, ainda que fossem aprovados pelo elevado
quérum de emenda constitucional, “os tratados comerciais ndo passariam a ter
status formal de norma constitucional tdo somente pelo procedimento de sua
aprovagao” %18,

Assim, se os tratados internacionais de direitos humanos ratificados
anteriormente a emenda n.° 45/2004, por forca dos 88 2° e 3° do art. 5° da
Constituicao, sdo normas material e formalmente constitucionais, agora, com relacao
aos novos tratados de direitos humanos a serem ratificados, por forca do § 2° do
mesmo art. 5° independentemente de seu quérum de aprovacdo, serdo normas
materialmente constitucionais. Contudo, para converterem-se em normas também
formalmente constitucionais deverdo percorrer o procedimento demandado pelo 8
3°, do artigo 5° que fez surgir duas categorias de tratados internacionais de
protecdo de direitos humanos: a) os materialmente constitucionais; e b) os material e

formalmente constitucionais. “Para além de serem materialmente constitucionais,

217 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional de convencionalidade das leis. 3. ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 81.

218 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional de convencionalidade das leis. 3. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 81.
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poderdo, a partir do 8 3° do mesmo dispositivo, acrescer a qualidade de formalmente
constitucionais, equiparando-se as emendas a Constituicdo, no ambito formal”1°,

O status constitucional dos tratados internacionais de direitos humanos no
Brasil, portanto, revela-se a partir do texto constitucional que, conforme disposto no
§ 2° do seu art. 5°, de modo inédito passou a reconhecer uma dupla fonte normativa:
a do direito interno (direitos expressos e implicitos na Constituicdo, estes ultimos
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados) e a outra proveniente do
direito internacional (decorrente dos tratados internacionais de direitos humanos em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte).

‘A Constituicdo de 1988 atribuiu aos tratados internacionais de protecao
dos direitos humanos devidamente ratificados pelo Estado brasileiro a condicdo de
fonte do sistema constitucional de prote¢cdo de direitos”, passando os tratados a
constituir fonte do sistema constitucional de protecdo de direitos no “mesmo plano
de eficacia e igualdade daqueles direitos, expressa ou implicitamente, consagrados
pelo texto constitucional, o que justifica o status de norma constitucional que detém
tais instrumentos internacionais no ordenamento juridico brasileiro”. O disposto no
art. 5°, 8 2° da Constituicdo de 1988 constitui-se de clausula aberta que sempre
admitiu o ingresso dos tratados internacionais de protecao dos direitos humanos no
mesmo grau hierarquico das normas constitucionais, e ndo em outro ambito de
hierarquia normativa, razao pela qual, “o fato de os direitos humanos se encontrarem
em tratados internacionais jamais impediu a sua caracterizacdo como direitos de
status constitucional”??.

Importante, ademais, a licdo de Proner e Avelar, para quem:

Antes de se olhar cegamente para o cenario legislativo nacional, deve o
aplicador do direito dar especial atencdo aos diplomas internacionais
relativos aos direitos humanos, os quais, por forca ao art. 5° 82° da
Constituicdo  Federal, fazem parte do chamado “bloco de
constitucionalidade” e geram uma dupla fonte normativa de mesmo plano de
eficacia e igualdade. Porém, infelizmente, a falta de conhecimento do direito
internacional e o proprio desprestigio nos bancos académicos das matérias
atreladas ao seu estudo fazem com que as normas internas acabem sendo

219 PIOVESAN, Flavia. Tratados internacionais de prote¢do dos direitos humanos: jurisprudéncia do
STF. Revista Democracia Digital e Governo Eletrénico, 2011, p. 10.

220 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional de convencionalidade das leis. 3. ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 80-81.
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aplicadas em detrimento das normas internacionais atreladas aos direitos
humanos??1.

Nesse passo, a propria Constituicdo brasileira amplia seu bloco de
constitucionalidade atribuindo aos tratados hierarquia de norma constitucional e,
exclui-se, desde logo, “o entendimento de que os tratados de direitos humanos nao
aprovados pela maioria qualificada do 8§ 3° do art. 5° equivaleriam hierarquicamente
a lei ordinaria federal”, ja que o § 3° do art. 5° em nenhum momento atribui status de
lei ordindria aos tratados ndo aprovados pela maioria qualificada por ele
estabelecida. Atribuir aos tratados de direitos humanos aprovados pelo quérum
qualificados  equivaléncia as emendas constitucionais nao  significa,
necessariamente, dizer que os demais tratados terdo valor de lei ordinaria ou de lei
complementar. O quérum que o § 3° do art. 5° estabelece “serve tdo somente para
atribuir eficacia formal a esses tratados no nosso ordenamento juridico interno, e
nao para atribuir-lhes a indole e o nivel materialmente constitucionais que eles ja
tém em virtude do § 2° do art. 5° da Constituicdo”. Em resumo: o texto constitucional
reformado diz que os tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil, que ja tém
status de norma constitucional, nos termos do § 2° do art. 5° “poderao ainda ser
formalmente constitucionais, ou seja, ser equivalentes as emendas constitucionais,
desde que a qualquer momento, depois de sua entrada em vigor, sejam aprovados
pelo quorum do § 3° do mesmo art. 5° da Constituigdo”?22.

Cancado Trindade traz importante licdo acerca do artigo 5°, § 2° da
Constituicdo Federal, sendo oportuno transcrever na integra:

[...] representa, a meu ver, um grande avanco para a protecdo dos direitos
humanos em nosso pais. Por meio deste dispositivo, os direitos
consagrados em tratados de direitos humanos em que o Brasil seja parte
incorporam-se ipso iure ao elenco dos direitos constitucionalmente
consagrados. Ademais, por forca do artigo 5°, § 1° da Constituicdo, tém
aplicacdo imediata. A intangibilidade dos direitos e garantias individuais é
determinada pela prépria Constituicdo Federal, que inclusive proibe
expressamente até mesmo qualquer emenda tendente a aboli-los (artigo 60,
§ 4° 1V). A especificidade e o carater especial dos tratados de direitos
humanos encontram-se, assim, devidamente reconhecidos pela
Constituicéo brasileira vigente. Se, para os tratados internacionais em geral,
tem-se exigido a intermediacdo pelo Poder Legislativo de ato com forca de

221 PRONER, Caroline; AVELAR, Daniel. A natureza juridica dos tratados internacionais de direitos
humanos sua harmonizacdo e aplicabilidade no ordenamento brasileiro. Revista de Direitos
Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 10, n. 10, p. 38-87, jul./dez. 2011. p. 68-69.

222 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional de convencionalidade das leis. 3. ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 80-81.
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lei de modo a outorgar a suas disposi¢cdes vigéncia ou obrigatoriedade no
plano do ordenamento juridico interno, distintamente, no tocante aos
tratados de direitos humanos em que o Brasil é parte, os direitos
fundamentais neles garantidos passam, consoante os paragrafos 1° e 2° do
artigo 5° da Constituicdo brasileira de 1988, pela primeira vez entre nés a
integrar o elenco dos direitos constitucionalmente consagrados e direta e
imediatamente exigiveis no plano de nosso ordenamento juridico interno.
Por conseguinte, mostra-se inteiramente infundada, no tocante em particular
aos tratados de direitos humanos, a tese classica — ainda seguida em nossa
pratica constitucional — da paridade entre os tratados internacionais e a
legislagédo infraconstitucional. Foi esta a motivacdo que me levou a propor a
Assembleia Nacional Constituinte, na condigdo de entdo Consultor Juridico
do Itamaraty, na audiéncia publica de 29 de abril de 1987 da Subcomisséo
dos Direitos e Garantias Individuais, a insercdo em nossa Constituicao
Federal — como veio a ocorrer no ano seguinte — da clausula que hoje é o
artigo 5° 8 2° Minha esperancga, na época, era no sentido de que esta
disposicdo constitucional fosse consagrada concomitantemente com a
pronta adesdo do Brasil aos dois Pactos de Direitos Humanos das Nacdes
Unidas e & Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, o que sO se
concretizou em 1992. E esta a interpretacéo correta do artigo 5°, § 2° da
Constituicdo brasileira vigente, que abre um campo amplo e fértil para
avan¢gos nesta area, ainda lamentavelmente e em grande parte
desperdicado. Com efeito, ndo é razoavel dar aos tratados de protecdo de
direitos do ser humano (a comecar pelo direito fundamental a vida) o
mesmo tratamento dispensado, por exemplo, a um acordo comercial de
exportacdo de laranjas ou sapatos, ou a um acordo de isencéo de vistos
para turistas estrangeiros. A hierarquia de valores, deve corresponder uma
hierarquia de normas, no plano tanto nacional quanto internacional, a ser
interpretadas e aplicadas mediante critérios apropriados. Os tratados de
direitos humanos tém um carater especial, e devem ser tidos como tais. Se
maiores avangos ndo se tém logrado até o presente neste dominio de
protecé@o, ndo tem sido em razdo de obstaculos juridicos — que na verdade

ndo existem —, mas antes da falta de compreensdo da matéria e da vontade

de dar real efetividade aqueles tratados no plano do direito interno?22,

Diante do exposto, tem-se presente a necessidade da expanséao e efetiva
concretizagao do controle de convencionalidade das normas internas brasileiras, que
devem ser interpretadas de acordo com as Convengdes internacionais de Direitos
humanos. Desse modo, além do controle de constitucionalidade, com a andlise da
compatibilidade vertical entre as normas internas e a Constituicdo, € fundamental a
andlise da compatibilidade das normas internas as normas de tratados
internacionais, ndo meramente limitada a citacéo de textos internacionais.

E preciso um “controle de convencionalidade aplicado”, ou seja, “que
utilize a interpretac@o realizada pelos intérpretes Direitos humanos instituidos por

estes citados tratados”, sendo possivel, inclusive, o controle de convencionalidade

223 TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado. Memorial em prol de uma nova mentalidade quanto a
protecdo dos direitos humanos nos planos internacional e nacional. In: MELLO, Celso de
Albuquerque; TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Arquivos de direitos humanos. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999. p. 46—47.
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em abstrato. “Devemos tomar a sério o controle de convencionalidade, bem como
fazer valer os blocos de constitucionalidade e supralegalidade reconhecidos pelo
STF apds o Re 466.3432%4, para superar a tradicional fase da “ambiguidade”, na qual
o Brasil ratificava os tratados de Direitos humanos, mas ndo conseguia cumprir seus
comandos normativos interpretados pelos 6rgaos internacionais. “Estamos em plena
época de mutacdes e de um direito internacional p6s-moderno envolvente e com
foco no individuo”, cuja percepcao enseja visdes simultaneamente mais abrangentes
a respeito do direito internacional e do papel deste como regulador do contexto
internacional. “Mudou o mundo; resta adaptar de modo consequente seus
instrumentos reguladores” 22,

Essa visdo, de absoluto respeito as normas de direitos humanos previstas
nos tratados, € o fechamento do sistema de internacionalizacdo do direito
constitucional e congrega o ideal de abertura do corpo constitucional as normas
internacionais e, consequentemente, as decisdes provenientes de érgao judiciais
internacionais, como aquelas provenientes da Corte Interamericana de Direitos
Humanos.

Isso posto, pode-se considerar que, até o presente estagio, a pesquisa
demonstrou que o Direito Internacional dos Direitos Humanos oferta a expressiva
protecdo a dignidade humana, conquistada por meio de lutas intensas e que o
compromisso com a alteridade deve ser o norte na sua atuagédo. Essa concretizacéo
€ possivel em face do infiltrar das normas internacionais protetivas de direitos
humanos no seio dos ordenamentos juridicos interno, inclusive o brasileiro. Tal
fissura no corpo constitucional, forjada sobretudo a partir da globalizacdo e da
relativizacdo da soberania estatal, é possivel pela abertura do espaco constitucional,
conforme as teorias até aqui elencadas comprovaram.

Resta evidenciada, pois, a primeira parte do  binbmio
possibilidade/necessidade de implementacdo das sentencas da CIDH no Brasil.

224 O Recurso Extraordinario n.° 466.343/SP foi uma deciséo histérica do Supremo Tribunal Federal,
pela qual posicionou-se pela inconstitucionalidade da priséo civil do depositario infiel, atribuindo aos
tratados status de "norma supralegal’, que revoluciona o entendimento acerca da hierarquia
normativa dos tratados internacionais de direitos humanos no Estado Brasileiro. BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. STF. RESP N° 466.343/SP. Brasilia, 2009.

225 RAMOS, André de Carvalho. Supremo Tribunal Federal brasileiro e o controle de
convencionalidade: levando a sério os tratados de direitos humanos. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo, S&o Paulo, v. 104, jan./dez., 2009, p. 251.
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Importa adentrar, agora, no campo da necessidade de criacdo do o6rgdo de
implementacéo e, para tanto, € chegado o momento de tratar especificamente da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, com especial atencdo para sua atuacao

no Brasil.
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3 A CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS: O ESTADO DA ARTE
DA ATUACAO DA INSTITUICAO EM RELACAO AO BRASIL E A NECESSIDADE
PRATICA DE IMPLEMENTACAO DE SUAS DECISOES

A ordem mundial p6s-Guerras e a globalizacdo modificaram o conceito
tradicional de soberania que, de sua base classica de poder absoluto e ilimitado do
Estado, passou a sofrer transformacfes diante das mudancas historicas e sociais
dos ultimos tempos. A sociedade se modificou e passou a ser complexa,
globalizada, com intensa circulacdo de pessoas, mercadorias e servicos entre 0s
Estados??®, e a chamada relativizagdo da soberania decorre, em especial, da
assuncado de que a dignidade humana deve prevalecer, independentemente das
fronteiras estatais. Da forgca do reconhecimento da dignidade humana deflui,
ademais, o aprimoramento dos aparatos de defesa dos direitos humanos, em
especial os supranacionais.

De todo esse movimento, a atuacdo das Cortes judiciais supranacionais,
perante as quais o Estado responde pelos ilicitos internacionais que pratica, é
reveladora do progresso na defesa dos direitos humanos, sobretudo, quando se
analisa a implementacao de suas decisdes. Nesse passo, “a implementacgao interna
da deciséo internacional, superando todo 6bice de direito interno, é o fecho final do
ciclo da responsabilidade internacional do Estado por violagdo de direitos
humanos??’, restando vinculada ao éxito da exigibilidade dessas decisdes, a
eficacia do sistema internacional de protecdo dos direitos humanos, de modo a
sancionar os Estados pelas suas respectivas falhas. “A falta de cumprimento das

decisOes da Corte Interamericana € um de seus principais desafios”??2.

226 KOLLER, Peter. Soberania nacional e justica internacional. In: MERLE, Jean-Christophe;
MOREIRA, Luiz. (Org.) Direito e legitimidade. Sdo Paulo: Landy, 2003, p. 322.

221 RAMOS, André de Carvalho. Processo internacional de direitos humanos: andlise dos
sistemas de apuracdo de violagdes dos direitos humanos e a implementacéo das decisdes no Brasil.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 346.

228 MARTINS, Tahinah Albuquerque. A influéncia da corte interamericana de direitos humanos e
a declaracéo de nulidade da lei de anistia. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Programa de Pés-
Graduacéo Stricto Sensu em Direito, Universidade de Brasilia, Brasilia-DF, 2011. p. 101.
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A questdo do cumprimento no Brasil € tema recorrente, desde Marcos
Vinicius Pinta Gama??° com a necessidade de “arranjos institucionais internos” para
o cumprimento das sentencas da CIDH no Brasil, até Camila Giunchetti’*® para
guem € necessaria uma “lei-ponte”, que atrele os mecanismos coercitivos nacionais
as decisdes da CIDH, para eliminar a lacuna existente no ordenamento juridico
brasileiro e funcione como catalisadora do fortalecimento dos Direitos Humanos.

Dado esse panorama, a discussdo sobre a necessidade de um sistema
de implementacdo das sentencas da CIDH, no Brasil, exige conhecer os principais
desafios impostos a consolidacdo do Sistema Interamericano de Direitos Humanos,
como mediacdes necessarias para uma discussdo acerca de um oOrgdo de
implementacéo. Desde logo, a protecao internacional da pessoa humana é assunto
gue ndo pode escapar a presente agenda. Nesse sentido, este capitulo tem por
objetivo, inicialmente, discutir as nuancas da responsabilidade internacional do
Estado, transitando pelos Sistemas de Protecdo de Direitos Humanos, para, em
sequéncia, apresentar a CIDH como uma realidade juridica obrigatoria no Brasil, da
qual derivam decisdes que produzem expressivos efeitos no ambito politico do pais.

Nesse sentido, 0 conceito classico de Estado exige a nogcdo de poder
absoluto e ilimitado. Esta é, inclusive, a base do Direito Internacional, que se
estrutura a partir da pressuposi¢cao de Estados soberanos e autodeterminados que,
juntos, passaram a tomar decisdes. A nocao classica de soberania, contudo, sofreu
duas alteracdes substanciais. Transformacfes historicas e sociais forjadas pelas
Guerras passaram a exigir o reconhecimento do género humano como valor maior
da sociedade internacional. Passaram a demandar que o Estado se comprometesse
com a dignidade humana e mais, a partir do descumprimento dessas exigéncias, 0
Estado, outrora absoluto, passou a responder internacionalmente por eventuais
violacdes.

O Direito Internacional dos Direitos Humanos, forjado no po6s-Guerra,

desenvolveu-se a partir da crenca que as terriveis violacdes a dignidade humana

229 GAMA, Marcos Vinicius Pinta. A inser¢cdo do Brasil no sistema interamericano de direitos
humanos. Instituto Rio Branco. Curso de Altos Estudos, Brasilia, 2001, p. 15.

230 GIUNCHETTI, Camila Serrano. Globalizacdo e direitos humanos - estudo acerca da
influéncia da corte interamericana de direitos humanos sobre as instituicbes domesticas: o
caso do presidio Urso Branco. Tese (Doutorado em Relac¢des Internacionais) - Programa de Pds-
Graduacédo Stricto Sensu em Rela¢8es Internacionais, Universidade de Brasilia, Brasilia-DF, 2011, p.
16.
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poderiam ter sido minimizadas se existisse um efetivo sistema de protecao
internacional de direitos humanos, com valores que transcendessem 0s interesses
puramente estatais?3L.

Celso Lafer?®?, analisando Hannah Arendt, assevera que “o valor da
pessoa humana como ‘valor-fonte’ da ordem de vida em sociedade encontra sua
expressao juridica nos direitos fundamentais do homem” e guarda relagao direta
com a cidadania como principio substantivo, ou seja, a possibilidade de que o ser
humano, ainda que privado de seu estatuto politico, “seja tratado pelos outros como
um semelhante”.

Assim, como heranga desse marco historico, o direito constitucional e o
direito internacional receberam a centralidade da pessoa humana nos sistemas
juridicos. E isso se justifica tendo em vista que “Direito Internacional e Direito
Constitucional, em sintonia, atuam como instrumentos para a exteriorizacdo do
elenco de direitos, garantias e deveres que devem ser respeitados para se realizar a
concreta efetivagao do principio da dignidade da pessoa humana”?33,

Ademais, dentre os fatores relevantes que contribuiram para que se
fortalecesse 0 processo de internacionalizacdo dos direitos humanos, o mais
importante “foi a macica expansao de organizagdes internacionais com propositos
de cooperagdo internacional’. Assim, surge uma nova ordem internacional,
preocupada com a manutencdo da paz mundial, a seguranca internacional e a
consequente protecdo dos direitos humanos mundialmente. Tal movimento de
internacionalizacdo dos direitos humanos é consolidado com a Carta das Nacdes
Unidas de 1945, mediante a qual, definitivamente, “a relagdo de um Estado com
seus nacionais passa a ser uma problematica internacional, objeto de instituicdes
internacionais e do Direito Internacional”?34.

Ainda, a adogao da Declaragéo Universal de Direitos Humanos em 1948
estabeleceu, dada sua ampla aprovagdo, uma plataforma comum de acéo,

231 BUERGENTHAL, Thomas. Internacional human rights. Minnesota: West publishing. 1988. p. 17.
282 | AFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos: um dialogo com o pensamento de
Hannah Arendt. S&o Paulo: Companhia das letras, 1988. p. 20-22.

233 FRIEDRICH, Tatyana Scheila. Protecdo dos direitos humanos: constitucionalizacdo do direito
internacional ou internacionalizagdo do direito constitucional? Revista Brasileira de Direito
Internacional da UFPR. Curitiba. v. 8, n. 8, jul./dez., 2008, p. 21.

234 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Direito Constitucional Internacional. 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 130.
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consolidando uma ética universal e consagrando “um consenso sobre valores de
cunho universal a serem seguidos pelos Estados”, delineando uma ordem publica
mundial fundada no respeito a dignidade humana e conjugando liberdade e
igualdade. E o que se qualifica como o estabelecimento de um “paradigma ético
capaz de restaurar a légica do razoavel, em face da negacédo total do valor da
pessoa humana como fonte de Direito no Estado Totalitario”, traduzida na expressao
“concepgdo contempordnea de direitos humanos”®®, dantes debatida nesta
pesquisa.

Vive-se, pois, “a decadéncia do conceito tradicional de soberania”. As
fronteiras rigidas cederam a formacao de grandes blocos politicos e econémicos, a
circulacao de pessoas e mercadorias e a globalizacdo é a manchete que anunciava
“a chegada do novo século”?%. As mudancas no conceito de soberania implicaram a
cessdo, cada vez maior, de espaco ao Direito Internacional, especialmente ao
Direito Internacional dos Direitos Humanos, visando a objetivos mais elevados, como
a integragdo das nacdes para o progresso econdmico, social ou humanitario?®’.

Enquanto o Direito antigo somente se concebia na escala familiar e local,
a medida que a humanidade progrediu, o Direito teve que se adaptar a uma escala
nacional e, por fim, a época atual faz com que ele seja pensado em escala global. O
ambito regional também amplia seu espaco no mundo do Direito?%,

Igualmente chamada de desnacionalizacédo do Direito, a introducdo de um
nivel juridico superior a lei nacional provocou uma verdadeira revolucao juridica, pois
“o0 soberano que até ontem era o ultimo recurso, viu-se subordinado a uma instancia
superior, diante da qual todos os seus atos sao passiveis de serem revistos”. A

Justica, que era um 6rgdo do Estado, passa subitamente a ele ser superior?®.

235 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Direito Constitucional Internacional. 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 38.

236 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos e filos6ficos do novo direito constitucional
brasileiro: p6s-modernidade, teoria critica e pés-positivismo. Revista da Academia Brasileira de
Direito Constitucional. Curitiba. v. 1, n. 1, 2001, p. 18-19.

237 LASCALA, Maria Carolina Florentino. A relativizacao da soberania em prol dos direitos humanos.
Revista de Direito Publico. Londrina-PR. v. 6. n. 2, 2001, p. 90.

238 CAMBI, Eduardo Augusto Salomao. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos
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p. 60.

239 GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido de promessas. 2. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2001. p. 42-43.
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O fato € que, todos esses movimentos apontam, em maior ou menor grau,
para uma diregdo comum: a superagao do isolamento (leia-se soberania absoluta)
dos Estados. Tal fendmeno atingiu varias instituicbes da ordem interna e, diante da
ja mencionada necessidade de protecdo da dignidade humana, terminou por
alcancar também a Justica, com a criacdo de cortes judiciais supranacionais,
estabelecidas diante da nova conformacdo da sociedade. E, nesse passo, O
principio fundamental que norteia as relagcbes entre os Estados é o de que toda
violacdo do direito internacional — ato ilicito internacional — gera a responsabilidade
internacional do Estado que a cometeu, A responsabilidade internacional, ademais,
desde o projeto da Comissdo de Direito Internacional de 1996 j4 fora alcada ao

status de costume internacional, sendo necessaria a sua analise.

3.1 A RESPONSABILIDADE INTERNACIONAL DO ESTADO

A delimitagcdo dos elementos da responsabilidade internacional do Estado
pode apresentar variagcdes e Celso Albuquerque Mello®*® conduz uma ampla
discusséo sobre o tema. Assim, segundo o autor, o primeiro elemento € o ato ilicito,
a violacdo de uma norma juridica internacional, independentemente do que
estabelece o direito interno, considerado pela jurisprudéncia internacional um
simples fato, sem qualquer aspecto normativo. Desse modo, o direito interno néo e
considerado um fundamento valido para a violacdo de uma norma juridica
internacional.

O segundo elemento se perfaz na imputabilidade, isto é, o nexo de
causalidade entre o ilicito e quem é responsavel por ele. “E preciso salientar que a
responsabilidade n&o se confunde com a autoria. Para existir a imputabilidade tem-
se considerado necessario existir um sujeito de Direito Internacional que tenha

capacidade nesse sentido™?4L,

240 MELLO, Celso Albuquerque. Responsabilidade internacional do estado. Rio de Janeiro:
Renovar, 1995. p. 32-34.

241 MELLO, Celso Albuquerque. Responsabilidade internacional do estado. Rio de Janeiro:
Renovar, 1995. p. 32-34.
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O terceiro elemento, que tem acarretado maior discussdo na matéria, é o

prejuizo ou dano enquanto elemento constitutivo. Enquanto na ordem interna o

prejuizo é requisito essencial para a responsabilidade civil, em sede de direito

internacional, os Relatorios da Comissdo do Direito Internacional ndo o tém
considerado como elemento da responsabilidade internacional.

A doutrina tem se mostrado muito dividida, bem como a jurisprudéncia

internacional. Assim para Scelle a responsabilidade e uma situacao juridica

gue surge em virtude de um fato ou ato que cause dano. Cavare defende

igualmente que para haver responsabilidade internacional é necessario que

haja um prejuizo e ele considera como a primeira condicdo deste instituto.

Mais recentemente Combacau alega que a responsabilidade internacional

consiste na obrigacdo de reparar o dano, esta obrigacdo pode ser

considerada como subsidiaria. Sem prejuizo ou dano ndo ha

responsabilidade. De fato, o Estado ao conviver com outros sujeitos e

atores internacionais, inevitavelmente acaba por violar direitos de terceiros
e, portanto, o consequente dever de reparar o dano?42,

Assim, a responsabilidade internacional é a obrigacdo de um Estado em
reparar e satisfazer outro sujeito internacional em razdo da producéo de um dano. A
convivéncia pacifica e a observancia das normas internacionais devem ser
cumpridas por todos aqueles que fazem parte da sociedade internacional, de modo
gue um sistema que contemple a responsabilidade de quem venha a produzir um
dano a outrem é fundamental para manutencao de todo o sistema internacional.

Desse modo, toda vez que o Estado descumpre seus deveres, causando
um prejuizo a outro Estado ou, em determinadas condi¢des, causando um dano a
seu nacional, torna-se responsavel perante a sociedade internacional. O
descumprimento de obrigacbes convencionais ou consuetudinarias impostas pelo
Direito Internacional implica a responsabilidade do Estado por seus atos ou
omissdes e, consequente sujeicdo as sancdes cabiveis, devendo corrigir o dano
material (reparagao) ou ético (satisfacédo) ocasionado.

A responsabilidade internacional, portanto, € o instituto juridico em virtude
do qual o Estado a que é imputado um ato ilicito segundo o Direito Internacional,
deve uma reparacéo contra o qual este ato foi cometido?*3. “Toda a ordem juridica

pressupde que os sujeitos de direito assumam a sua responsabilidade logo que seus

242 MELLO, Celso Albuquerque. Responsabilidade internacional do estado. Rio de Janeiro:
Renovar, 1995. p. 32-34.

243 GUERRA, Sidney. A responsabilidade internacional do estado e a corte interamericana de direitos
humanos. Revista de Direito Brasileira. v.1 n. 1, 2011, p. 336.
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comportamentos produzam dano aos direitos e interesses dos outros sujeitos de
direito”.2** Em sentido préprio, a responsabilidade, no Direito Internacional, é
considerada “como um sistema que tem por finalidade conferir uma san¢ao a norma
internacional, uma vez que implicaria a constituicdo de obrigacfes derivadas da
pratica de um ilicito” 24°.

Para Silva e Accioly?*®, a nocdo de reponsabilidade repousa sobre o
principio fundamental da justica que se traduz concretamente na obrigacdo de
manter os compromissos assumidos e na obrigacdo de reparar o mal injustamente
causado a outrem, podendo ser considerada como “incontestavel a regra segundo a
qual o Estado é internacionalmente responsavel por todo ato ou omissdo que lhe
seja imputavel e do qual resulte a violacdo de uma norma juridica internacional ou
de suas obrigagdes internacionais”.

Ante a esse panorama, se 0 Estado responsavel pela pratica de um ato
ilicito segundo as normas internacionais deve, ao Estado a que tal ato tenha
causado dano, uma reparacdo adequada, a responsabilidade internacional do
Estado decorre, portanto, da transgressdo a norma juridica internacional e da
consequente atribuicdo de uma conduta de natureza dolosa ou culposa ao autor.
Essa afirmacao abre espaco para o debate sobre a responsabilidade subjetiva e a
objetiva do Estado em sede de responsabilidade internacional.

Segundo Guerra®*’, pela teoria subjetiva, “além do descumprimento de
uma norma ou obrigacao juridica internacional por parte de um Estado, deve este
também ter agido com dolo ou culpa para que seja considerado responsavel no
plano internacional”. Outros autores ja tiveram a oportunidade de defender a teoria
subjetiva, “destacando-se Hugo Grotius, Von Liszt, Hildebrando Accioly etc’.
Todavia, outros segmentos tecem severas criticas a teoria subjetiva por “estar

impregnada de elementos psicologicos de dificil comprovacéo; e proveniente do

244 DINH, Nguyen Quoc; DAILLIER, Patrick; PELLET, Alain. Direito internacional publico. 2. ed.
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245 SOARES, Guido Fernando Silva. Curso de direito internacional publico. Sdo Paulo: Atlas, 2002,
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Séo Paulo: Saraiva, 1998, p. 13.
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direito privado e ndo pode ser aplicada sem modificacbes ao meio interestatal”. Além
disso, a teoria introduziria “‘uma complicagdo inutil nas relagbes internacionais
enquanto parte de uma relagdo metafisica errénea do Estado”?4®.

No que concerne a responsabilidade objetiva do Estado, esta €
constituida pelo descumprimento de uma obrigacdo juridica internacional
independentemente da existéncia de dolo ou culpa garantido, “trazendo, portanto,
maior seguranca juridica no campo das relagdes internacionais”. Do mesmo modo
que a anterior, muitos doutrinadores a adotam “destacando-se Anzilotti, Rousseau e
Arechaga™*°.

Com efeito, as teorias que procuram justificar a responsabilidade
internacional do Estado apresentam-se a teoria da culpa, onde a
responsabilidade do Estado estd comprometida pelo fato de este ter
culposamente por acdo ou omissdo transgredido uma norma de direito
internacional, e a teoria do risco, onde o Estado ao praticar um ato se obriga
a indenizar terceiros por eventuais danos causados. Sua esséncia esta na
conexdo existente entre a diligéncia do Estado e o fato desfavoravel as
normas internacionais, mesmo na caréncia de culpa. A teoria do risco se
aplica de maneira mais satisfatoria no ambito das relagdes internacionais

em virtude de sua maior seguranca juridica, entretanto a jurisprudéncia
internacional consagra predominantemente a teoria da culpa que defere

maior protecdo ao Estado?C.

Em que pese as divergéncias doutrinarias, para que se verifique a
responsabilidade do Estado no plano internacional, tém se apresentado as seguintes
condicdes: violacdo de uma regra juridica de carater internacional; que a
transgressédo da regra ocasione um dano; que a ofensa seja imputavel ao Estado?®.

Guido Soares explica tais condi¢des, aduzindo que o dever de reparacao
do dano no Direito Internacional exige um comportamento em violagdo de um dever
internacional, sempre imputavel a um ou mais Estados, denominado ilicito
internacional, equivalente a uma acao ou omissao; a existéncia de um dano fisico ou
moral, causado a outros Estados, sua integridade territorial ou a bens a estes

pertencentes ou, ainda, a pessoas ou propriedades dos nacionais destes; um nexo
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de causalidade normativa entre dano e o ilicito, o qual institui um dever de reparar o
seu autor e cria ao ofendido um direito subjetivo de exigir uma reparagéo?°2.

Assim, “as falhas do Estado em cumprir com as suas obrigagdes
internacionais sdo consideradas violagcbes aos tratados internacionais por ele
ratificados”; desse modo, o Estado pode ser responsabilizado por agdo ou omissao:
“seja através de uma acdo de seus agentes (sejam eles dos Poderes Executivo,
Legislativo ou Judiciario, atuando dentro ou fora de suas atribuicdes de rotina), ou
tolerancia aos atos praticados por particulares”°3,

Importante, ainda, a licAo de Sidney Guerra, para quem determinado
Estado podera realizar ato que produza prejuizos para outro e devera ser
responsabilizado por isso. “Todavia, o Estado como ente abstrato ndo pratica atos
ou omissdes, mas sim seus agentes que no desempenho de suas atribuicbes
poderdo pratica-los”®4. Assim, o Estado “deve prestar contas a comunidade
internacional pelas violagbes de direitos humanos ocorridas em seu territorio,
guando solicitado por um 6rgéo internacional de supervisdo” e posteriormente ao
exame da defesa do Estado, “cabe aos érgaos internacionais a decisdo sobre a
existéncia ou ndo da responsabilidade do Estado pelas violagcbes de direitos
humanos, resultando de acao direta de seus agentes ou de omissao do seu dever
de garantia de protegao™?%°.

A origem da construcdo tedrica da responsabilidade internacional foi
tomada a partir das relacdes entre Estados, e dos possiveis danos causados entre
esses entes estatais. Contudo, “foi com base no principio da responsabilidade
internacional do Estado em cumprir as obrigacfes assumidas em matéria de direitos

humanos que o direito internacional passou a conferir capacidade processual para

252 SOARES, Guido Fernando Silva. Curso de direito internacional publico. Sdo Paulo: Atlas, 2002.
p. 186.

253 GALLI, Maria Beatriz; DULITZKY, Ariel. A comisséo interamericana de direitos humanos e o seu
papel central no sistema interamericano de prote¢do dos direitos humanos. In: GOMES, Luiz Flavio;
PIOVESAN, Flavia. O sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos. S&o Paulo: Ed.
RT, 2000. p. 58.
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os individuos”, que puderem, entdo, apresentar denuncias de casos individuais
perante 6rgdos internacionais de supervisdo e monitoramento?°.

No que tange a Corte Interamericana de Direitos Humanos, um
importante precedente acerca da responsabilidade internacional do Estado em
matéria de direitos humanos foi criado no paradigmatico caso Velasquez Rodriguez
X Honduras?®’, em sentengca proferida no dia 29.07.1998, referente ao
desaparecimento forcado de Manfredo Velasquez, em setembro de 1998, no Estado
de Honduras, que estabeleceu por unanimidade que “Honduras esta obligada a
pagar una justa indemnizacion compensatoria a los familiares de la victima”.

Assim, a Corte Interamericana de Direitos Humanos proferiu decisao
pioneira, ao interpretar a Convencdo Americana impondo aos Estados-partes o
dever de investigar certas violacdes de direitos humanos e punir seus perpetradores.
Ao fundamentar a deciséo, a Corte afirmou:

O desaparecimento forcado de seres humanos € uma violagdo multipla e
continua de muitos direitos constantes da Convencdo, que os Estados-
partes sdo obrigados a respeitar e garantir. (...) Como consequéncia desta
obrigacédo, os Estados devem prevenir, investigar e punir qualquer violacdo
de direitos enunciados na Convencao e, além disso, se possivel, devem
buscar a restauracdo de direito violado, prevendo uma compensacdo em
virtude dos danos resultantes da violacéo. (...) a falha de ac¢éo do aparato
estatal, que esta claramente provada, reflete a falha de Honduras em
satisfazer as obrigacdes assumidas em face do art.1°.1 da Convencgéo, que

obriga a garantir a Manfredo Velasquez o livre e pleno exercicio de seus
direitos humanos?%8.

O caso trouxe, como visto, a responsabilizacdo do Estado, pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, pela reparacédo devida por violacdo de norma
da Convencdo Americana, hdo por uma simples acédo de danos e prejuizos de direito
civil interno e sim,em face de um procedimento internacional de reparagcao de graves
violagdes de direitos humanos. “Deixa claro ainda que ndo se trata de revisdo da

deciséo interna e sim a condenacao do Estado violador e a obrigacdo de reparar o
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dano”. Assim, evidencia “a necessidade de combinar a sistematica nacional e
internacional de protecdo, a luz do principio da dignidade humana, pois, assim,
conjugam-se 0s sistemas internacionais e nhacionais para o fortalecimento dos
mecanismos de responsabilizagdo do Estado”?°.

Importantes observacdes se destacam a partir de entdo. O Estado tem a
responsabilidade priméria e o sistema internacional, uma acdo suplementar e

subsidiaria em relacdo aos direitos violados.

O Estado deve ser ele proprio um instrumento de protecao, pois os direitos
humanos ndo se realizam automaticamente pela abstencéo estatal ou pela
mera nao intrusdo no espaco provado. Os direitos humanos exigem do
Estado obrigacdes positivas, obrigacdes de fazer. Desta perspectiva, a
potencialidade da conversdo do Estado em aliado na luta pelos direitos
humanos se encontra inscrita ha democracia e a realizagdo efetiva desta
alianca e impulsionada, entre outros fatores, pela cooperacdo com o0s
mecanismos internacionais de prote¢cao?6°.

Para Cancado Trindade, as obrigagcbes assumidas vinculam o Estado e
ndo apenas o0s governos. Expande-se, assim, a ideia da responsabilidade
internacional do Estado para contemplar os Poderes Executivo, Legislativo e

Judiciério.

Ao Poder Executivo incumbe tomar todas as medidas — administrativas e
outras — a seu alcance para dar fiel cumprimento aqguelas obrigagfes. A
responsabilidade internacional pelas violacdes aos direitos humanos
sobrevive aos Governos, e se transfere a Governos sucessivos,
precisamente por se tratar de responsabilidade do estado. Ao Poder
Legislativo incumbe tomar todas as medidas dentro de seu ambito de
competéncia, seja para regulamentar os tratados de direitos humanos de
modo a dar-lhes eficicia no plano do direito interno, seja para harmonizar
este Ultimo com o disposto naqueles tratados. E ao Poder Judiciario
incumbe aplicar efetivamente as normas de tais tratados no plano do direito
interno, e assegurar que sejam respeitadas. Isso significa que o Judiciario
nacional tem o dever de prover recursos internos eficazes contra violagbes
tanto dos direitos consignados na ConstituicAo como dos direitos
consagrados nos tratados de direitos humanos que vinculam o pais em
guestdo, ainda mais quando a propria Constituicdo nacional assim
expressamente o determina. O descumprimento das normas convencionais
engaja de imediato a responsabilidade internacional do estado, por ato ou
omissdo, seja do Poder Executivo, seja do Legislativo, seja do Judiciario?1”,
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Destarte, a responsabilidade internacional em matéria de direitos
humanos “reforca o valor juridico das normas protetivas dos direitos da pessoa
humana, tendo em vista que defere maior efetividade dos direitos, bem como a
devida sangdo aos Estados que violam essas normas”®2. As obrigacdes
internacionais nascidas com a adesao dos Estados aos tratados internacionais de
protecdo aos direitos humanos s6 possuem conteudo real quando o mecanismo de
responsabilizagao por violagbes é eficaz. “Tal mecanismo deve ser o mais amplo
possivel para que se evite justamente o carater meramente programatico das
normas internacionais sobre direitos humanos”. Percebe-se, portanto, que
desvincular o Direito Internacional dos Direitos Humanos do Direito da
Responsabilidade Internacional do Estado “nos levaria a negar a juridicidade
daquele setor de normas dirigido a protecao do ser humanos, convertendo-o em um
conjunto de meras exortagdes aos Estados”?%2,

Quando um Estado ratifica a Convencdo Americana de Direitos Humanos
assume um relevante compromisso com a reparacdo das violacbes de direitos
humanos e deverd agir para apagar as consequéncias de seus atos ou omissfes
ilicitos?%4. A reparagdo consiste em devolver ao lesado a situagdo ao seu estado
anterior e, ndo sendo mais possivel, realizar a repara¢do do dano de outra forma.
Por isso mesmo e que a propria Convencdo ndo deixou duvidas acerca da
imperatividade das decises da Corte?%°.

Em outras palavras, o principio fundamental que norteia as relacdes entre
os Estados é o de que toda violacdo do direito internacional — ato ilicito internacional

— gera a responsabilidade internacional do Estado que a cometeu. Na seara da
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responsabilidade internacional, destacam-se, portanto, quatro elementos: a) uma
conduta do Estado; b) a imputabilidade desta conduta ao Estado; c) a existéncia de
um dano e d) o nexo de causalidade, ligando a conduta do Estado ao dano
causado?®®,

Tal responsabilidade internacional pode ser atribuida em face de
condutas comissivas e omissivas do Estado e pode ser direta (agdo ou omissao dos
préprios 6rgaos e agentes do Estado) ou indireta (acdo ou omissédo da administracao
indireta), nos mesmos moldes que a responsabilidade interna®®’. A responsabilidade
internacional pode se dar, ainda, por atos no interior do Estado (regra) ou dentro de
outro ente, especialmente quando se trata de ocupacéo de outro territdrio?°8.

A responsabilidade internacional assemelha-se, por certo, a
responsabilidade civil, mas aquela decorre de atos regidos pelo Direito internacional,
podendo ser atribuida a qualquer dos poderes do Estado, ainda que no cumprimento
da sancao seja ele, o Estado, que venha a responder. Deste modo, € entendimento
da Corte Interamericana de Direitos Humanos, por exemplo, que a distribuicdo de
competéncias na ordem interna e o principio da separagdo dos poderes “sdo da
maior relevancia no ambito do direito constitucional, mas no direito internacional ndo
passam de fatos que néo incidem na configuracdo da responsabilidade internacional
do Estado”?°,

Em resumo, a responsabilidade internacional é tema de interesse de
todos os Estados e se relaciona diretamente com a defesa dos direitos humanos ja

que a todos interessa preservar um piso minimo de dignidade humana.
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Desse modo, & medida que a responsabilidade de um Estado assume
relevancia, encontra no aparelhamento dos Sistemas de Protecdo dos Direitos
Humanos sua maior expressdo. Repise-se: o moderno Direito Internacional dos
Direitos Humanos € um fenbmeno do pds-Guerra, cujo “desenvolvimento pode ser
atribuido as gravissimas violagcfes de direitos humanos da era Hitler e a crenca de
que parte destas violagdes poderiam ser prevenidas se um efetivo sistema de
protecdo internacional de direitos humanos existisse”?’?. Nesse passo, por mais de
meio século, 0 sistema internacional tem se mostrado comprometido com valores
gue transcendem aqueles puramente “estatais”, notadamente os direitos humanos, e
tem desenvolvido um “impressionante sistema normativo de protecdo desses
direitos”?"%,

Por tal razdo, uma analise, ainda que breve, dos Sistemas de Protecao
dos Direitos Humanos é oportuna para prefaciar os estudos especificos da atuacao
da CIDH no Brasil.

3.2 OS SISTEMAS DE PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS

A esséncia da luta pelos direitos humanos pode ser traduzida a partir da
protecao da dignidade e prevengao do sofrimento humano, “a fim de que toda e
qualquer pessoa seja tratada com igual consideracdo e profundo respeito, tendo o
direito de desenvolver suas potencialidades de forma livre, autbnoma e plena”?’2.
Trata-se da lei do mais fraco contra a lei do mais forte?’3, uma defesa contra os
absolutismos do Estado, do setor privado ou mesmo da esfera doméstica, de modo
que a protecdo da pessoa humana em seu minimo ético intangivel chamado

dignidade, represente, em termos juridicos, uma preocupacao global. Dai decorre
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que o ideal para a promocao e defesa dos direitos humanos seria um sistema Unico
e mundial de defesa desses direitos.

Ainda que esse objetivo ndo deva ser abandonado, a realidade demonstra
que a defesa regional dessas garantias pode ser a mais indicada, de modo que a
proximidade geografica e de culturas favoregca a complementagdo do sistema global
de protecdo. Inobstante, cabe demarcar as bases do sistema global de protecéo.

Isso porque o aparelhamento dos sistemas juridicos internacionais de
protecdo tem inicio com o reconhecimento da faculdade do individuo para recorrer a
instancias internacionais, para assegurar o respeito aos direitos humanos, apos
esgotar os recursos internos a partir dos quais poderia se valer para garantir estes
direitos. Restou consagrada, no campo do direito internacional, a inclusdo do
individuo como sujeito de direito internacional, ocupando lugar de destinatario direto
de normas juridicas internacionais, que lhe outorgaram direitos especificos e
capacidade processual — ainda que limitada — de comparecer perante cortes e
comissdes internacionais, denunciando a violacdo de seus direitos?’4.

Assim, admitir-se denuncias de pessoas ou grupos contra um Estado
perante uma instancia internacional exige o reconhecimento de personalidade
juridica internacional, ainda que limitada, razao pela qual passou a merecer aceite a
tese de que o ser humano é sujeito de direito internacional®’®.

Anote-se, ademais, que 0 processo de regionalizagcdo de direitos
humanos € capaz de revelar as peculiaridades e especificidades das lutas
emancipatorias por direitos e por justica nas distintas geografias e regifes.

Cada sistema regional apresenta uma particular institucionalidade, uma
agenda prépria de direitos humanos, com distintas prioridades, inquietudes e
desafios, marcada pelo protagonismo de diversos atores, em um palco em que
interagem Estados, vitimas, organizacdes da sociedade civil nacionais e
internacionais, 6rgdos de protecdo de cada sistema regional, no ambito de uma
organizacdo regional especifica — seja o Conselho da Europa, seja a Organizacao

dos Estados Americanos, seja, ainda, a Unido Africana.
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Os sistemas regionais, cada qual ao seu modo, tém revelado
extraordindrias experiéncias no campo da justicializacdo dos direitos humanos,
sobretudo por meio da atuacédo das Cortes europeia e interamericana de protecéo
de direitos humanos, e a justicializacédo dos direitos humanos na ordem internacional
€ um dos grandes desafios aos direitos humanos na contemporaneidade, revelando-
se em verdadeiro marco da tensdo entre o direito da forca e a for¢a do Direito?’®.

Na ordem internacional, na seara dos precedentes de justicilizacdo dos
direitos humanos em escala global, destacam-se “as experiéncias do Tribunal de
Nuremberg, bem como dos tribunais ad hoc para a ex-loguslavia e para Ruanda e,
posteriormente, a criacdo do Tribunal penal Internacional”. O legado deixado pelo
Tribunal de Nuremberg, convocado na forma de um Tribunal Militar Internacional
para julgar os criminosos da Segunda Guerra Mundial, traduz-se no forte incentivo
ao processo de justicializacdo dos direitos humanos. Nuremberg ndo apenas
consolidou a ideia de limitagdo da soberania nacional como reconheceu que 0s
individuos e ndo apenas os Estados possuem direitos assegurados pelo Direito
Internacional®’’.

No que concerne ao Tribunal para a Ex-lugoslavia, instalado em 1993 pelo
Conselho de Seguranca da ONU para investigar violacbes do Direito Humanitério
cometidas naquele pais desde 1991 e o Tribunal ad hoc instalado em julho de 1994
para julgar os crimes cometidos de janeiro a dezembro de 1994, demonstram a
significativa contribuicdo das Nacfes Unidas para promocao e protecao dos direitos
humanos.

Em relacdo a uma corte permanente e com jurisdicdo independente,
ainda que complementar as cortes nacionais, em 1998, foi aprovado o Estatuto do
Tribunal Penal Internacional, tendo entrado em vigor em julho de 2002. Considerado
um passo de forte expressao na defesa dos direitos humanos em escala global, com
conformacao inédita na histéria mundial, deixa patente a responsabilidade priméria
dos Estados para com a violacdo de direitos humanos em seu territério. De modo
subsidiario, todavia, coloca toda a comunidade internacional como responsavel pelo

combate e pela punicédo a essas violacoes.
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Surgem, entdo, ao lado do sistema global, “os sistemas regionais de
protecdo, que buscam internacionalizar os direitos humanos no plano regional,
particularmente na Europa, América e Africa’ e, adicionalmente, somam-se 0s
incipientes sistemas arabe de protecdo e a proposta de criagdo de um sistema
regional asiatico de protecdo de direitos humanos?é,

Note-se que as vantagens da regionalizacdo da protecdo dos direitos
humanos se revelam a medida que um numero menor de Estados envolvidos facilita
0 consenso politico, quer quanto ao conteudo das convencdes, quer no que
concerne ao monitoramento.

Enquanto o sistema global fixa pardmetros minimos e gerais de protecéo,
o sistema regional deve descer as especificidades de cada regido, de cada bloco de
paises e se adaptar as diferencas de lingua, costumes, tradicfes, trazendo ainda
maior efetividade. Ademais, o propésito de coexisténcia de sistemas juridicos
distintos € a ampliacao e o fortalecimento do rol de protecéo dos direitos humanos.

Em termos de érgéos jurisdicionais de ambito global, a Organizacédo das
Nacdes Unidas (ONU), por meio de seu principal 6rgdo Judiciario, a Corte
Internacional de Justica, s6 atua em litigios em que as partes sejam Estados?’®. O
homem e as organizagdes internacionais ndo podem se submeter, diretamente, a
Corte Internacional de Justica.

Deste modo, ainda que néo se tenha um Tribunal Internacional de Direitos
Humanos, o sistema global de protecdo caminha a passos largos na defesa da
pessoa humana. Contudo, € no bojo dos sistemas regionais de protecdo dos direitos
humanos, sobretudo Europeu e Americano, que as decisdes contra os Estados tém
se manifestado em maior propor¢édo, motivo pelo qual cumpre analisa-los.

Mundialmente sdo cinco os sistemas regionais de protecdo de direitos
humanos: Europeu, Americano, Africano, Arabe e Asiatico. Dentre eles, apenas 0s
sistemas Europeu e Americano contam com Cortes Judiciais instaladas e atuantes.

O Sistema Africano inicia seus passos com recente instalacdo de sua Corte Judicial.
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Ja os Sistemas Arabe e Asiatico s&o incipientes na seara de defesa dos direitos
humanos.

No que tange a Corte Europeia de Direitos Humanos, seu principal
diploma internacional no sistema europeu de protecdo dos direitos humanos é a
Convencao Europeia de Direitos Humanos, celebrada em Roma, em 04 de janeiro
de 1950 e elaborada no Conselho da Europa, na sequéncia das gravissimas
atrocidades e violacdes dos direitos humanos perpetradas durante a Segunda
Guerra Mundial, aqui ja referidos.

Apds modificacbes em seu sistema inicial, a Corte Europeia funciona com
sede em Estrasburgo, na Franca, permitindo o ingresso direto das vitimas a Corte,
com uma jurisdicionalizacdo total do processo de protecdo, acompanhada,
necessariamente, do direito de qualquer individuo que se encontre em um dos
Estados-parte, a demandar diretamente perante um Tribunal Internacional.

O Sistema Africano de Protecdo de Direitos Humanos, por sua vez, se
institucionalizou com a aprovacao em Nairdbi, no Quénia, em junho de 1981, na 182
Conferéncia de Chefes de Estado e Governo, da Carta Africana dos Direitos
Humanos e dos Povos. Tal Carta trouxe como grande novidade a afirmacao de que
0s povos também séo titulares de direitos humanos, tanto no plano interno como
internacional, sendo que até entdo a eles sbé se reconhecia o direito a
autodeterminacao?e°.

Em termos judiciais, a Corte Africana de Direitos Humanos foi criada por
um protocolo adicional a Carta de Banjul (como também é chamada a Carta Africana
de Direitos Humanos), aprovado em junho de 1998, que entrou em vigor em 2004.
Possui sede em Arusha, na Tanzania.

Quanto aos Sistemas Arabe e Asiatico de Direitos Humanos, entende-se
gue sao incipientes e, apenas para registro, anote-se que em 1945 foi criada A Liga
dos Estados Arabes que, em 1994, adotou a Carta Arabe de Direitos Humanos. Tal
Carta “reflete a lei islamica da sharia e outras tradigdes religiosas”. Em relacédo a
proposta de criagdo de um sistema regional asiatico, por fim, “destaca-se a Carta
Asiatica de Direitos Humanos, em 1997, sob a forma de uma declaragéo feita por

expressivas ONGs”, endossando principios como direito ao desenvolvimento
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sustentavel, democracia, paz, dentre outros?8!. Esses dois Sistemas, todavia, ndo
possuem uma Corte jurisdicional implantada.

A presente pesquisa interessa, contudo, o estudo especifico do Sistema
Interamericano de Protecdo de Direitos Humanos. Nesse passo, o0 Sistema
Interamericano de Direitos Humanos se consolida em 22 de novembro de 1969, na
Conferéncia de S&o José da Costa Rica, com a aprovacdo da Convencgdo
Americana de Direitos Humanos, que reproduz a maior parte das declaracdes de
direitos constantes do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966.

E preciso compreender o Sistema Interamericano de Protecgdo de Direitos
Humanos a partir de seu contexto historico e das peculiaridades da regido, como
forma, inclusive, de reafirmar a necessidade de protecédo da pessoa em face de seus
Estados nacionais. A regiao americana é “marcada por elevado grau de exclusao e
desigualdade social ao que se somam democracias em fase de consolidagao” e
ainda convive com “as reminiscéncias dos regimes ditatoriais passados, com uma
cultura de violéncia e de impunidade, com a baixa densidade de Estados de Direitos
e com a fragil e precéria tradicdo de respeito aos direitos humanos no ambito
doméstico™?®2,

Sob essa perspectiva € que foi elaborada a Declaragdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem, em abril de 1948, no a&mbito da OEA, antecedendo a
prépria Declaracdo Universal. Posteriormente, foi adotada a Convencdo Americana
de Direitos Humanos em 1969, que € o instrumento central do sistema regional
interamericano.

Em 1978, quando a Convencdo Americana de Direitos Humanos entrou
em vigor muitos dos Estados da América Central e do Sul eram governados por
ditaduras, tanto de direita como de esquerda. “Dos 11 Estados-partes da Convencéo
a época, menos que a metade tinha governos eleitos democraticamente. A outra
metade dos Estados havia ratificado a Convencéo por diversas razbes de natureza
politica”. Essa realidade se modificou com, a excecdo de Cuba, a totalidade dos
Estados latino-americanos passando a ter governos eleitos democraticamente,

“produzindo significativos avangos na situagdo dos direitos humanos nesses
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Estados”. Esses Estados ratificaram a Convencédo e reconheceram a competéncia
jurisdicional da Corte?23.

Em relacdo aos orgdos de fiscalizacdo e julgamento, a Convencao
Americana seguiu, de modo geral, o modelo europeu, criando além de uma
comissdo encarregada de investigacado dos fatos de violagbes as suas normas, a
Corte Interamericana de Direitos Humanos, com sede na Costa Rica, em San Joseé,
gue consiste em um tribunal especial para julgar os litigios decorrentes daquelas
violacdes, cuja jurisdicdo so € obrigatoria, no entanto, para os Estados-Partes que a
aceitem expressamente?®4.

Foi instituida, assim, a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)
ao lado da Comissao Interamericana de Direitos Humanos (ComIDH). A Comissao
tem como funcdes: a) a elaboracdo de informes periddicos sobre situacdo dos
direitos humanos nos paises americanos; b) a recepcéo e tramitacdo de denuncias
individuais, com a submissao de fatos concretos, servindo de porta de entrada do
aparato judicial interamericano, detendo um papel de arbitro e depois como
acusador; e c) a faculdade de solicitar a adoc&o de medidas provisorias.

Procedendo-se a um balan¢co do sistema interamericano, é possivel
elencar quatro conclusdes e cinco desafios centrais do sistema, sendo que a
“primeira conclusdo é que as fragilidades e insuficiéncias do sistema revelam,
sobretudo, as fragilidades e insuficiéncias da protecdo dos direitos humanos no
ambito interno dos Estados”?8°,

Na condicao de regimes democraticos em fase de consolidacdo, tendo o
desafio adicional de romper com as praticas do legado autoritario ditatorial, € que se
delineiam na regido, gradativamente, espacos institucionais de cooperacéo
intergovernamental vocacionados a defesa dos direitos humanos, da democracia e
do Estado de Direito. “A América-latina sempre se mostrou uma firme defensora dos
principios da soberania e ndo-intervencdo. Quando normas afetas a soberania e

normas afetas aos direitos humanos conflitam, geralmente, as normas de soberania
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prevalecem”. Contudo, “a partir da década de 1980 os regimes regional e global de
protecdo dos direitos humanos e suas instituicbes comecaram a ter maior aceitagéo
e impacto na América-latina?8®”.

A segunda conclusdo aponta para o legado do Sistema, “que tem se
caracterizado, sobretudo, por responder a um grave padrdao de conflituosidade
concernente a direitos civis”. As macigas violagdes aos direitos humanos dos
periodos ditatoriais, refletidas nas decisbes da Corte Interamericana envolvendo
casos de graves violacdes aos direitos civis, desaparecimentos forcados, execucdes
sumarias, tortura, deixaram um padrdo de conflituosidade para a regido, com a
persisténcia endémica da violéncia. “Com a atuagao da sociedade civil, a partir de
articuladas e competentes estratégias de litigancia, o sistema interamericano tem
tido a forga catalizadora de promover avangos no regime de direitos humanos”. Foi
assim que os regimes ditatoriais foram desestabilizados, exigindo-se o fim da
impunidade nas transicdes democraticas. Essa € a semente deixada por essa
atuacdo social, no sentido de consolidar o processo democratico, com o0
fortalecimento das instituicbes e o necessario combate as violacbes de direitos
humanos e protecdo aos grupos mais vulneraveis?®’.

A terceira concluséo refere-se ao acesso ao Sistema Interamericano. Na
seara da jurisdicdo contenciosa da Corte Interamericana, “os casos Ihe foram em
geral enviados pela Comissdo Interamericana, sendo que, em um universo
consideravel deles, a partir de denuncias submetidas por ONGs, demonstrando a
importancia da participacédo da sociedade civil no sistema”, assinalando a expressiva
importancia do povo nas questdes atinentes ao tema?,

A guarta conclusao relaciona-se ao consideravel impacto das decisdes da

Corte Interamericana e merecem transcricao literal:

O impacto das decisbes da Corte Interamericana tem se mostrado
consideravel na regido, tanto em virtude da crescente credibilidade da Corte

286 ROPP, Stephen; SIKKINK, Kathryn. International norms and domestic politics in Chile and
Guatemala, In: RISSE, Thomas Stephen; ROPP, Stephen C.; SIKKINK, Kathryn. The power of
human rights: international norms and domestic change. Cambridge: Cambridge University Press,
1999. p. 172.

287 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e dialogo entre jurisdicdes. Revista Brasileira de Direito
Constitucional. n. 19, jan./jun., 2012, p. 19.

288 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e didlogo entre jurisdicdes. Revista Brasileira de Direito
Constitucional. n. 19, p. 26, jan./jun., 2012, p. 19.



130

na regido, como pela capacidade de monitoramento e fiscalizacdo da
sociedade civil no que tange ao cumprimento das decisdes pelos Estados.
O sistema interamericano, diversamente do sistema europeu, ndo conta
com a retaguarda da consistente e sélida rede de cooperacao entre Estados
na afirmacao dos direitos humanos; nem tampouco conta com elevado grau
de respeito aos direitos humanos no plano interno dos Estados. Reitere-se,
assim, o quanto o protagonismo da sociedade civil é crucial para o
funcionamento e impacto do sistema interamericano?,

Sobre o cumprimento das sentencgas, ademais, avaliam Antbnio Augusto

Cancado Trindade e Manuel Robles?® que:

“[...] a Corte Interamericana tem atualmente uma especial preocupacéo
guanto ao cumprimento de suas sentencas. Os Estados, em geral,
cumprem as reparacdes que se referem a indenizagdes de carater
pecuniario, mas 0 mesmo n&o ocorre necessariamente com as reparacdes
de carater ndo pecuniario, em especial as que se referem as investigagoes
efetivas dos fatos que originaram tais viola¢des, bem como a identificacéo e
sancao dos responsaveis, — imprescindiveis para por fim a impunidade (e
suas consequéncias negativas para o tecido social como um todo). (...)
Atualmente, dada a caréncia institucional do sistema interamericano de
protecdo dos direitos humanos nesta &rea especifica, a Corte
Interamericana vem exercendo motu propio a supervisdo da execucdo de
suas sentencas, dedicando-lhe um ou dois dias de cada periodo de
sessfes. Mas a supervisdo — como exercicio de garantia coletiva — da fiel
execucao das sentencas e decisGes da Corte é uma tarefa que recai sobre
o conjunto dos Estados-partes da Convencéo.

Os desafios impostos ao sistema, por sua vez, concentram-se em quatro
fatores®®!, sendo o primeiro deles “a ampliacdo dos espacgos de participacdo da
sociedade civil no sistema interamericano, conferindo acesso direto a individuos,
grupo de individuos e ONGs a Corte Interamericana”.

O segundo desafio de elevada importancia se evidencia no necessario
“fortalecimento da capacidade sancionatéria do sistema, na hipétese de nao

cumprimento de suas decisbes”®?, revelando, de forma instrumental, a importancia
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da institucionalizagdo de Orgdos internos vocacionados ao cumprimento das
sentencas da CIDH.

Os demais desafios envolvem “o fortalecimento da justiciabilidade dos
direitos econbmicos, sociais e culturais”. Ademais, ‘o reforco da dotagcao
orcamentaria para o sistema interamericano, dispondo de maiores recursos
financeiros e logisticos, para reforgar sua efetividade”, e, por fim, um maior
comprometimento, por parte dos Estados, com a protecdo dos direitos humanos,
“considerando o0 quanto o grau deste compromisso € capaz de contribuir para o
fortalecimento do sistema”?®3.

Isso posto, segundo a licdo de Caroline Proner, o Sistema Interamericano

de Protecdo de Direitos Humanos

[...] nos Ultimos tempos tem sido capaz de se reinventar a partir das
demandas inéditas, provenientes de movimentos sociais, de coletivos
submetidos a situagdes de desigualdades sociais ou ainda de grupos
peticionando por direitos coletivos, trazendo uma nova forma de
reivindicacdo que contrasta com a viséo tradicional dos direitos individuais.
Atualmente, ndo ha outro sistema internacional tdo criativo e dinamico
guanto o Interamericano, tendo colocado a prova experts e juizes a cada
nova demanda submetida tanto a Comissdo quanto a Corte, originando
jurisprudéncia inovadora e fundamental para compreender os direitos
humanos para além da viséo abstrata e refém dos imperativos culturais
dominantes.?®*

Essas sdo as breves notas dos meandros do Sistema Interamericano de
Protecdo de Direitos Humanos que se relacionam & presente pesquisa. E preciso,
entdo, adentrar no cerne do capitulo, qual seja, a demonstracdo da jurisdicao
obrigatéria da Corte Interamericana de Direitos Humanos no Brasil e a
demonstracdo do impacto que o cumprimento das decisdes daquela Corte, pelos

Poderes internos, tem acarretado no pais.
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3.3 A CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS NO BRASIL

A Corte Interamericana, sediada em Sao José da Costa Rica, conforme ja
mencionado, € um oOrgao judicial internacional, autbnomo, do sistema da
Organizagdo dos Estados Americanos (OEA), criado pela Convencdo Americana
dos Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica). E, pois, um tribunal
internacional, composto por 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 reinam as condi¢des requeridas
para o exercicio das mais elevadas funcdes judiciais, de acordo com a lei do Estado
do qual sejam nacionais. Tem competéncia de carater contencioso e consultivo.

Como 6rgao propriamente jurisdicional, a CIDH tem como objetivos: a) a
aplicacédo e interpretagéo da Convengéo, particularmente para resolu¢ao de casos a
ela submetidos, que tratem de violacbes de direitos humanos; e b) a analise da
responsabilidade estatal por atos e omissfes por violacdes aos direitos humanos
encartados nos documentos juridicos de cunho regional. A sua atuacdo decisional
se percebe mediante a prolacdo de sentencas que intentem: i) a reparacao
correspondente pecuniariamente em favor das vitimas e (ou) familiares; e ii) a
condenacédo em obrigacdes de fazer diversas.

Merece destaque o artigo 62 da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos que permite que, a qualquer momento, os Estados Partes reconhecam a
obrigatoriedade da competéncia da Corte em todos os casos relativos a sua
interpretacdo ou aplicacéao.

Ja nos termos do artigo 63 da Convencéo, a CIDH podera determinar que
se assegure ao prejudicado o0 gozo do seu direito ou liberdade violados e que sejam
reparadas as consequéncias da medida ou situacédo que haja configurado a violagao
desses direitos, bem como o pagamento de indenizacao justa a parte lesada.

As condenag0es, entdo, podem assumir dois formatos: obrigacéo de fazer
ou nao fazer contra o Estado e de condenacao reparatoria de cunho pecuniario, em
virtude da impossibilidade de restauragéo do status quo.

Nesse quadrante, a internalizagdo das normas internacionais nos
ordenamentos domésticos tem merecido cada vez maior atengdo na doutrina, haja

vista os possiveis conflitos que dela podem derivar. A depender da teoria adotada
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internamente, monista ou dualista, essa recepcdo da norma internacional pode
enfrentar relevantes obstaculos.

Dessarte, a internalizacdo de normas € um desafio imposto ao Direito
Internacional, uma vez que, somando-se as dificuldades de entendimento e
negociacdo no plano supranacional, a vigéncia e eficacia das normas internamente
dependem de atos soberanos dos Estados, que podem comprometer a efetividade
delas.

No Brasil, especificamente, conforme ja apontado no segundo capitulo,
uma vez internalizada, a norma passa a ter validade de lei federal ou, no caso dos
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, equivaléncia as emendas constitucionais.

No que se refere a Convencédo Americana de Direitos Humanos (Pacto de
San José de Costa Rica), em gue pese sua abertura a assinaturas em 1969, o Brasil
s6 depositou a carta de adesdo a esse ato internacional em 25 de setembro de
1992, apos ter aprovado a Convencao pelo Congresso Nacional por meio do
Decreto Legislativo n.° 27, de 27 de maio de 1992, promulgado mediante o Decreto
n.° 678, de 06 de novembro do mesmo ano, momento a partir do qual o tratado
passou a ter plena vigéncia no pais?°®.

Quanto a jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos no
Brasil, o Estado brasileiro reconheceu sua competéncia em 1998, por meio do
Decreto Legislativo n.° 89, de 1998, obrigando-se a cumprir suas decisoes.

Retome-se, ademais, que a Constituicdo Federal de 1988 disp6s em seu
artigo 4°, como um dos principios regentes de suas relacfes internacionais, a
prevaléncia dos direitos humanos e no § 2° do artigo 5° que os direitos e as
garantias expressos na Constituicdo ndo excluem outros decorrentes dos tratados
internacionais em que o Brasil seja parte.

E novamente observe-se o contido na Emenda Constitucional n.° 45/2004
gue acrescentou ao artigo 5° o 8 3° dispondo que os tratados e as convencgdes

internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
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processual civil - estudos em homenagem a Sérgio Luiz Kukina. Curitiba-Parana: Bonijuris, 2014, v.1,
p. 145.



134

Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais, evidenciando, mais uma
vez, 0 comprometimento do pais com as normas internacionais.

Todos esses dispositivos legais apontam para o hecessario respeito, pelo
Brasil, aos tratados internacionais que assina e impdem, ainda, o reconhecimento
pelo Estado brasileiro da validade préatica das normas internacionais de protecao aos
direitos humanos. E isso se justifica tendo em vista que “Direito Internacional e
Direito Constitucional, em sintonia, atuam como instrumentos para a exteriorizacao
do elenco de direitos, garantias e deveres que devem ser respeitados para se
realizar a concreta efetivagdo do principio da dignidade da pessoa humana”?°,

Do exposto, conclui-se que o Brasil se submete a jurisdicdo da CIDH
havendo, portanto, a submisséo juridica do Estado as suas decisdes??’.

Admitida a jurisdicdo da CIDH no Brasil e, consequentemente, a
obrigatoriedade de suas decisdes, a pergunta seguinte se apresenta: qual a
natureza juridica da decisao internacional?

Adota-se a posi¢cado de André de Carvalho Ramos, para quem a sentenca
internacional, “ao ser implementada internamente, suspende a eficacia do comando
judicial interno, como decorréncia implicita do préprio ato brasileiro de adesdo a
jurisdicdo obrigatoria da Corte Interamericana de Direitos Humanos”. E mais, “a
implementacdo interna da decisdo internacional, superando todo Obice de direito
interno, é o fecho final do ciclo da responsabilidade internacional do Estado por
violagdo de direitos humanos™8.

Explica-se: proposta a acdo de responsabilidade pela Comisséo
interamericana de Direitos humanos ou por um Estado, inicia-se um devido processo

legal, no qual as partes e as vitimas de violacdo de Direitos humanos (como

2% FRIEDRICH, Tatyana Scheila. Protecdo dos direitos humanos: constitucionalizacdo do direito
internacional ou internacionalizagdo do direito constitucional? Revista Brasileira de Direito
Internacional da UFPR. Curitiba, v. 8, n. 8, jul./dez., 2008, p. 21.

297 BENEDETTI, Andréa Regina de Morais; FRIEDRICH, Tatyana Scheila. Lei de anistia nos tribunais
superiores: 0 estado da arte do necessario didlogo entre jurisdicdes no Brasil. In: CUNHA, José
Sebastiio Fagundes (Org.). O direito nos tribunais superiores: com énfase no novo direito
processual civil - estudos em homenagem a Sérgio Luiz Kukina. Curitiba-Parana: Bonijuris, 2014, v.1,
p. 145.

2% RAMOS, André de Carvalho. Processo internacional de direitos humanos: andlise dos
sistemas de apuracdo de viola¢des dos direitos humanos e a implementacdo das decisdes no Brasil.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 346.
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assistentes do autor) podem exercitar todas as faculdades processuais comumente
existentes no processo civil interno. A sentenca de procedéncia deve assegurar a
vitima o gozo do direito violado e ainda estabelecer as formas de reparacdo das
consequéncias da medida ou situacdo que haja configurado violacdo desses
direitos?%°.

Os artigos 62 e 63 da Convencdo Americana de Direitos Humanos
preveem que a CIDH deve estabelecer a reparacdo devida e determinar o gozo do
direito em questdo. Nota-se, portanto, que o efeito de uma sentenca de procedéncia
em uma agéo de responsabilidade internacional do Estado, por violagao de Direitos
no sistema interamericano contempla o dever de o Estado cumprir integralmente a
sentenca da Corte interamericana de Direitos humanos.

Inclusive, na literalidade do art. 63.1, a Convencédo Americana de Direitos
Humanos se preocupa com a restitutio in integrum em primeiro lugar, estipulando ser
dever do Estado restaurar o gozo do direito ou liberdade violados. Havendo fixagao
de indenizacdo pecuniaria, ha a previsdo na Convencdo de execucdo da parte da
sentenca que determinar tal indenizacdo, de acordo com os procedimentos internos
de execucdo de sentencas contra o Estado. Assim, “exige-se o cumprimento no
sistema interamericano das necessarias obrigacdes de fazer e ndo-fazer exigidas
para que a vitima possa fazer valer o seu direito violado”. E, portanto, ndo pode o
Estado violador alegar impedimento de Direito interno, conforme, ainda, o art. 2° da
Convencado Americana de Direitos Humanos, que prevé o dever dos Estados de
introduzir toda e qualquer medida interna necessaria para o cumprimento desta
Convencéo.

Desse modo, “as sentengas da Corte Interamericana de Direitos
Humanos devem ser totalmente cumpridas, existindo a obrigacdo internacional
derivada de cumprir de boa-fé tais decisbes”. De acordo com o art. 68 da
Convencao, ademais, existem duas regras de execucao de sentenca prolatada por
aquela Corte: “a primeira regra, tradicional em termos de execug¢ao de sentencga
internacional, estipula que a execucdo das sentencas da Corte Interamericana de

Direitos Humanos depende da normatividade interna”. Incumbe, assim, a cada

2% RAMOS, André de Carvalho. Supremo Tribunal Federal brasileiro e o controle de
convencionalidade: levando a sério os tratados de direitos humanos. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo, S&o Paulo, v. 104, jan./dez., 2009, 250.
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Estado escolher a melhor forma, de acordo com seu Direito, de executar 0s
comandos da CIDH3%,

A segunda regra “é inovacao do sistema interamericano” e consiste na
mencdo da utilizacdo das regras internas de execucdo de sentencas nacionais
contra o Estado para a execucdo da parte indenizatéria da sentenca da Corte
interamericana de Direitos humanos. Estabelece, pois, o art. 68, 8 2° que as
disposicbes da CIDH referentes a indenizacfes poderdo ser executadas de acordo
com o Direito interno de cada Estado-Parte. Ou seja, no caso de ndo cumprimento
sponte propria das decisbes da Corte Interamericana de Direitos Humanos, ha a
previsdo do art. 65 da Convencao que possibilita & CIDH a inclusdo dos casos em
gue o Estado nado tenha dado cumprimento a suas sentencas no seu relatério anual
a assembleia geral da OEA3CL,

Reconhecida a jurisdicdo obrigatoria da CIDH no Brasil e a natureza
obrigatéria da decisdo internacional, a problematica comeca a se intensificar na
presenca de um fato que pode emergir da interacdo entre as decisdes internas e a
internacional: o (des)cumprimento das normas internacionais.

Retomando-se as bases estabelecidas acerca dos sistemas regionais de
protecdo dos direitos humanos, é possivel resgatar3®? os principais desafios a serem
enfrentados pelo Sistema Interamericano de Direitos Humanos, alguns deles ja
comentados, quais sejam: a universalidade do Sistema Interamericano; a
independéncia dos 6rgdos do Sistema Interamericano; a jurisdicdo automatica e
compulsoéria da Corte Interamericana; efetividade do Sistema Interamericano; a
sustentabilidade do Sistema Interamericano; a adocédo de medidas internas visando
a plena implementacdo das decisbes internacionais no plano doméstico; e o

fortalecimento do regime doméstico de protecéo dos direitos humanos.

800 RAMOS, André de Carvalho. Supremo ftribunal federal brasileiro e o controle de
convencionalidade: levando a sério os tratados de direitos humanos. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo, S&o Paulo, v. 104, jan./dez., 2009, p. 270.

801 RAMOS, André de Carvalho. Supremo ftribunal federal brasileiro e o controle de
convencionalidade: levando a sério os tratados de direitos humanos. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo, S&o Paulo, v. 104, jan./dez., 2009, p. 255.

302 PIOVESAN, Flavia. Dialogo no sistema interamericano de direitos humanos. Revista Campo
Juridico. Barreiras, n. 1, mar., 2013, p. 167.
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Dentre os desafios elencados, no caso do Brasil, a pedra de toque no
momento, em termos de jurisdicdo internacional, parece ser justamente a efetividade
do sistema interamericano, dado o conflito das decisbes do STF e da CIDH.

Perceba-se, prefacialmente, que dentre as funcdes exercidas pela Corte
Interamericana, dois sao os formatos pelos quais se cristalizam suas decisoes:
consultiva ou contenciosa.

Sao decisbes consultivas aquelas que abrangem uma interpretacéo
solicitada por qualquer Estado ou 6rgdo da OEA sobre uma norma de direito
humano ou uma opinido da Corte sobre uma lei interna de certo Estado.

S&o decisbes derivadas do contencioso da Corte aquelas que condenam
um Estado pela pratica de ato violador de direitos humanos, podendo determinar,
ainda o restabelecimento da situacdo anterior ao fato violador, a reparacdo das
consequéncias da violagdo com a garantia de sua nao repeticdo e o pagamento de
indenizacdo pecuniaria  como compensacdo pelos danos patrimoniais e
extrapatrimoniais. E mais, podem se consubstanciar em obrigacbes de fazer
especificamente relacionadas com o0s atos ou omissbes perquiridos e
condenados®®3,

Nesse passo, condenado um Estado, fixada a medida de reparacao e,
eventualmente, interpretada a sentenca, passa a Corte a supervisionar o0
cumprimento de sua decisdo, por meio do mecanismo de supervisdo de sentenca,
dando por encerrado um caso somente quando o Estado violador cumprir
integralmente o conteldo da decisdo que lhe foi condenatéria, e caso ndo o cumpra,
o Estado continua em débito internacional3%4.

A supervisdo ndo tem forma rigida, mas em regra € marcada pela
intervencdo, sponte propria ou ordenada pela Corte, do pais condenado e da
Comisséao Interamericana de Direitos Humanos. Normalmente, também aquele que
teve sua humanidade desrespeitada ou seu sucessor, por representacao, participa

do processo.

303 OLIVEIRA, Diogo Pignataro de. Aplicacdo das sentengas de cortes internacionais no Brasil: a
busca pela efetividade das decis6es da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Revista Digital
Constituicdo e Garantias de Direitos. v. 4, n. 2, 2011, p. 13.

304 AFONSO, Livia de Paiva Ziti. A efetividade dos direitos fundamentais sociais pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos: caso Brasil. Revista da Faculdade de Direito do Sul de
Minas. v. 28, jan./jun., 2009, p. 33.
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Apés o transcurso de um periodo de tempo variavel, que gira em torno de
um ano, a partir da prolacdo da sentenca, a supervisao culmina em uma resolucao
de cumprimento. Usualmente a Corte o faz em novembro, pouco antes de encerrar
suas atividades. Na resolucdo, declara quais partes da condenacdo foram
implementadas e quais ndo o foram. “As decisdes que dai se seguem séo variadas e
estdo intimamente vinculadas ao nivel de inoperancia do Estado condenado”3%®,

Pode a Corte, além de determinar providéncias acessorias, simplesmente
reiterar o dever de cumprir a sentenca ou, 0 que € mais grave, submeter a questao a
Assembleia Geral. Somente quando o Estado cumpre integralmente o determinado o
processo é arquivado. Ainda, “é interessante notar que, mesmo no curso de uma
supervisdo, podem ser impostas medidas cautelares”%,

Essa postura ativa, por sinal, € o minimo que se pode exigir de uma
autoridade judicial desprovida de meios executivos e que pretenda, de fato,
contribuir para que o sistema que integra, alcance bons resultados. A coercao
politica que reveste o0 procedimento de supervisdo €, por enquanto, o Unico
instrumento internacional capaz de compelir um Estado reticente a observar a
Convencéo e implementar a condenagdo imposta.

Conforme ja exposto, o Estado que descumprir a Convencdo Americana
de Direitos Humanos podera sofrer a condenacgéo da CIDH. O Estado, como sujeito
de direito internacional, ir4 responder perante a Corte e ele, em sua integralidade,
personificada na Unido, prestara contas pela eventual condenacao.

E o que deflui do artigo 21, | da Constituicdo Federal, ja que & Unido cabe
a representacdo internacional do Estado brasileiro. Sendo a Presidéncia da
Republica a representante da Unido, na forma do inciso VIII do art. 84 da
Constituicao Federal, é dela, em dltima analise, a atribuicdo para cumprir e buscar o
cumprimento da condenacdo, sendo possivel que a delegue aos seus 0rgaos
auxiliares.

Essa providéncia foi, ainda que tangencialmente, determinada no Decreto

n.° 4.433, de 18 de outubro de 2002, que, quando esteve vigente, conferiu a

305 PADUA, Antdnio de Maia. Superviséo e cumprimento das sentencas interamericanas. Cuestiones
constitucionales. Universidad Nacional Autonoma de México Distrito Federal, México, n. 15,
jul./dez., 2006, p. 192.

306 PADUA, Antonio de Maia. Supervisio e cumprimento das sentencas interamericanas. Cuestiones
constitucionales. Universidad Nacional Auténoma de México Distrito Federal, México, n. 15,
jul./dez., 2006, p. 191.
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Comissao de Tutela de Direitos Humanos da Secretaria de Estado, a que estava
vinculada, o poder de adotar todas as medidas necessérias ao cumprimento da
Convencao Interamericana de Direitos Humanos. Uma vez investida na funcdo de
adotar medidas necessarias ao cumprimento da Convencao, poderia, a partir de
uma interpretacdo sistematica, adotar medidas para o cumprimento das decisfes da
Corte exaradas. Porém, derrogada a norma na reforma administrativa promulgada
pela a Lei n.° 10.683, de 28 de maio de 2003, nenhum 6rgdo executivo federal
passou a contar com tal atribuicao.

Assim, ainda que a responsabilidade recaia sobre a Unido, representante
interna em face do pacto federativo, a condenacao, em regra, sera decorrente de
atos ou omissdes praticados pelos seus agentes. E mais, podera advir uma
condenacédo por atos de seus Poderes, dentre eles o Judiciario, e aqui é possivel
comecar a delinear-se os dilemas que defluem da inexisténcia de um mecanismo
voltado a execucdo de sentencas judiciais oriundas desses tribunais.

Tal postura, de inexisténcia de sistematica de implementacdo de
sentencas internacionais, acarreta, para segmentos da doutrina, a exemplo de
Padua3?’, por si s, a responsabilidade do Estado brasileiro pela ndo formacéo de
um aparato juridico especifico, capaz de permitir a execucédo judicial interna dos
julgados condenatérios envolvendo o Brasil. Isso porque, a respeito da tematica
cumpre lembrar que o art. 68.2 da Convencdo Americana de Direitos Humanos
estabelece que “a parte da sentenga que determinar indenizagdo compensatoria
podera ser executada no pais respectivo pelo processo interno vigente para a
execucao de sentencas contra o Estado”308.

A Unido, contudo, apesar de responsavel pelas obrigacbes do Estado,
nem sempre podera praticar o ato determinado pela Corte, pois o respeito as
obrigag@es internacionais ndo autoriza a quebra da forma federativa. Nesses casos,
aos demais integrantes da Republica cabera concretizar a sentenca na medida da
competéncia fixada pelo regime constitucional, afinal a obrigacdo internacional recai

sobre a federacdo da qual participam, e ndo apenas da pessoa juridica que

307 PADUA, Antdnio de Maia. Superviséo e cumprimento das sentencas interamericanas. Cuestiones
constitucionales. Universidad Nacional Autonoma de México Distrito Federal, México, n. 15,
jul./dez., 2006, p. 191.
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personifica o Estado federal. Contudo, por ser garante, deve a Unido atuar com
firmeza junto a unidade federativa3®®,

E justamente nesse ponto que os efeitos e impactos das decisbes
internacionais comecam a aparecer do ponto de vista pratico e para viabilizar as
uma analise coerente, o estudo dos atos de implementacao das sentencas da CIDH
pelos Poderes internos precisa ser dividido em dois momentos. O primeiro,
imediatamente a seguir, tratara da responsabilidade internacional decorrente de atos
dos Poderes Executivo e Legislativo. Somente no capitulo seguinte sera tratada a
questdo da responsabilidade internacional decorrente de atos praticados pelo Poder
Judiciério, como op¢do metodoldgica que permite demarcar, com as tintas devidas,
o chamado paradoxo do cumprimento pelo violador.

Nesse propodsito, em termos de responsabilidade internacional €
importante reconhecer que o Poder Executivo tem sofrido, até o0 momento, o maior
impacto com as condenacbes da CIDH. Isso porque, ainda que nao tenha,
necessariamente, concorrido para o fato que ensejar a responsabilidade
internacional, por ela responde, como representante externo da nacao.

Assim, as consequéncias para a Administracdo Publica sdo sempre de
maior expressao, uma vez que podem interferir inclusive quanto a imagem do pais
internacionalmente. Verifigue-se o caso Damido Ximenes Lopes®!?, que resultou na
primeira sentenca da CIDH relacionada ao Brasil, em 2006, a partir da contatacdo de
sua responsabilidade pela violacdo de determinados direitos humanos previstos na
Convencdo Americana. Dentre outros motivos, a condenacdo sobreveio para o
Estado por deixar de julgar (punir) os culpados e de reparar os danos materiais e
morais sofridos pelos familiares da vitima. A demora na prestacao jurisdicional, ou
seja, a omissdo do Poder Judiciario, levou a condenacédo do Estado. Ademais, o
Brasil violou os direitos humanos, ao néo fiscalizar devidamente a clinica onde
ocorreram 0s maus-tratos e a morte de Damiao.

Houve condenacdo pecuniaria em favor dos familiares da vitima e

imposicao de obrigagbes no sentido de desenvolver um programa de formagéo e

309 PADUA, Antdnio de Maia. Superviséo e cumprimento das sentencas interamericanas. Cuestiones
constitucionales. Universidad Nacional Autonoma de México Distrito Federal, México, n. 15,
jul./dez., 2006, p. 180.
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andlise a partir do caso Damido Ximenes Lopes. Revista Brasileira de Direito Internacional da
UFPR. Curitiba, v. 2, n. 3, jan./jun., 2006, p. 20.
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capacitacdo para o pessoal médico, de psiquiatria e psicologia, de enfermagem e
auxiliares de enfermagem e para todas as pessoas vinculadas ao atendimento de
saude mental, em especial sobre os principios que devem reger o trato das pessoas
portadoras de deficiéncia mental, conforme os padrfes internacionais sobre a
materia.

Em 21/09/2009 a Corte determinou que o Brasil mantivesse aberto o
procedimento de supervisdo de cumprimento de sentenca para garantir que o
processo administrativo que investiga e visa punir 0os responsaveis pelos fatos surta
seus efeitos legais. Determinou, ainda, que o pais continuasse desenvolvendo o
programa de formacdo e capacitacgdo de pessoal médico, psiquiatrico, de
enfermaria, auxiliares de enfermaria, pessoas vinculadas a saude mental segundo
0s principios internacionais sobre a matéria!. A CIDH entendeu que o Brasil, ao
reportar o cumprimento da decisdo, informou de modo genérico sobre as acdes de
capacitacao de pessoal e que a sentenca penal emitida ainda ndo tem transito em
julgado, razdes pela qual deveriam ser mantidas as acdes de supervisdo da
sentenca. A Corte determinou, por fim, que o Brasil adotasse as medidas
necessarias para dar cumprimento a sua sentenca de mérito de 04/07/2006,
considerada, portanto, ainda pendente de execucao3!?.

J& no expressivo caso Gomes Lund3'3, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos condenou o Estado brasileiro pelo desaparecimento forcado de 62
pessoas durante a Guerrilha do Araguaia (1967-1974). Dentre as varias
determinacdes da Corte, destacam-se a obrigagéo “de investigar os fatos, julgar e,
se for o caso, punir os responsaveis e de determinar o paradeiro das vitimas” e o
dever de possibilitar “0 acesso, a sistematizacdo e publicacdo de documentos em

poder do Estado” sobre a guerrilha. Com isso, o Brasil foi responsabilizado

311 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Corte interamericana de direitos
humanos: resolucién de la corte interamericana de derechos humanos de 17 de mayo de 2010. Caso
Ximenes Lopes vs. Brasil. Supervision de cumplimiento de sentencia. 2011, p. 9.
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Ximenes Lopes vs. Brasil. Supervision de cumplimiento de sentencia. 2011, p. 9.
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142

internacionalmente pela violagdo de direitos humanos e garantias judiciais nesse
conflito ocorrido durante a ditadura militar.

O cumprimento dessa sentenca internacional ainda esta em curso no
pais, implicando uma série de medidas que foram tomadas pelo governo brasileiro e
pela sociedade civil. O primeiro relatério de cumprimento foi apresentado pelo Brasil
a CIDH, em 14 de dezembro de 2011, tendo sido considerado que o pais deu
cumprimento parcial a varios dispositivos, devendo ser mantido aberto o
procedimento de supervisdo do cumprimento da sentenca exarada3!4.

O caso Gomes Lund consiste, no momento, na pedra de toque no debate
entre a acomodacdo de entendimentos entre Orgdos judiciais internos e
internacionais, uma vez que pairam no ordenamento brasileiro duas decisdes
contrarias acerca da Lei de Anistia no Brasil. Isso porque em 29 de abril de 2010,
decidiu o Supremo Tribunal Federal (STF) que a Lei de Anistia anistiou 0s
torturadores que atuaram contra movimentos de resisténcia a ditadura militar31®.
Paralelamente, entretanto, em instancia supranacional, ja tramitava o referido caso
Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”) versus Brasil, de modo que, em
sentenca proferida em 24 de novembro de 2010, o Brasil foi condenado, em face da
decisdo do Supremo, acima referidas?®.

Foi uma derrota contundente para o Estado brasileiro, de modo que o
posicionamento do Poder Judiciario interno, contrario ao Direito Internacional dos
Direitos Humanos, longe de trazer pacificacdo social, continua causando conflito.
Ademais, a existéncia de duas sentencas no Brasil, uma interna (STF) e outra
internacional (CIDH), ambas proferidas por Cortes com jurisdicdo na ordem interna,
tratando do mesmo assunto, mas com decisfes completamente dispares, causou

profunda reacao social.

314 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Corte interamericana de direitos
humanos. Resolucéo da corte interamericana de direitos humanos de 17 de outubro de 2014. Caso
Gomes Lund e outros: guerrilha do Araguaia vs. Brasil. Supervisdo de cumprimento de sentenca.
2014, p. 26.
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Diferentes atores sociais reagiram, como na campanha “Cumpra-se”,
intitulada como um esfor¢o cidadéo de individuos, coletivos, entidades e movimentos
sociais, para que a sentenca Gomes Lund da CIDH fosse cumprida integralmente,
visando a afirmacao dos direitos humanos no Brasil. Tal campanha contou com
participacdo de inimeros setores da sociedade civil organizada, desde Associacao
Brasileira de Organizacbes ndo Governamentais (ABONG), Ordem dos Advogados
do Brasil, Associacao Juizes para a Democracia (AJD), Comissao de Familiares de
Mortos e Desaparecidos Politicos, passando pela Comissdo Justica e Paz da
Arquidiocese de Sao Paulo, chegando até mesmo a imprensa. Reuniu, portanto,
Igreja, juizes, imprensa, OAB e sociedade em geral3'’.

Dentre os juristas nao foi diferente a reacéo, pelo fato de o Brasil ser o
unico na América Latina “que nao processou, nem mesmo abriu inquéritos, contra
agentes publicos que cometeram crimes durante o periodo de excegéo”, como
afirmou Fabio Konder Comparato durante audiéncia publica da Comissdo da
Verdade paulista, na Assembleia Legislativa318,

De igual modo o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
questionou sobre as providéncias que foram adotadas pelo governo brasileiro para
cumprir a sentenca proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, por
meio do presidente nacional da OAB, em oficio ao ministro da Justica.

Expressivo, ademais, o trabalho das Comissfes da Verdade no pais, que
foram sendo implantadas, como o caso da Universidade de Sdo Paulo (USP) que
instituiu a Comissdo da Verdade, destinada a examinar e esclarecer as graves
violagbes de direitos humanos, praticadas durante a ditadura militar, contra
docentes, alunos e funcionarios ndo docentes da Universidade. llustrativo da reacéo
social, ainda, o Forum Paranaense de Resgate da Verdade, Memoria e Justica, que

somando-se aos esforcos da Comissdo Nacional da Verdade, pretendeu “ajudar a

317 BENEDETTI, Andréa Regina de Morais; FRIEDRICH, Tatyana Scheila. As fontes de direito e o
cumprimento das decis6es da corte interamericana de direitos humanos no Brasil: o caso Gomes
Lund. Revista UNIFAMMA. v. 14, 2015, p. 44.

318 BENEDETTI, Andréa Regina de Morais; FRIEDRICH, Tatyana Scheila. As fontes de direito e o
cumprimento das decisbes da corte interamericana de direitos humanos no Brasil: 0 caso Gomes
Lund. Revista UNIFAMMA. v. 14, 2015, p. 44.
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escrever a historia das violagdes dos direitos humanos no Parana, fazendo deste
processo, ao mesmo tempo, um momento de debate e reflexao”319,

Importante observar, ainda, que a decisdo condenatéria da CIDH, no caso
Gomes Lund, imp&s expressiva movimentacdo em termos legislativos e de politicas
executivas com impacto orgcamentario. Assim, em face da condenagdo no caso
Gomes Lund, o Grupo de Trabalho Araguaia (GTA) foi instituido por meio de portaria
ministerial, com o fim de coordenar e executar as atividades necessarias a
localizac&o, ao recolhimento e a identificagcdo dos corpos das vitimas no episédio da
Guerrilha do Araguaia. Nesse Grupo 0s recursos publicos empregados alcancaram a
ordem de R$ 4.615.178,19 (quatro milhdes, seiscentos e quinze mil, cento e setenta
e oito reais e dezenove centavos).

Ademais, ao longo de 2011, foram realizadas expedicdes para exploracao
de cemitérios clandestinos, “escaneando-se uma area de 341,20m? e escavada uma
area de 217,78m?, totalizando 459,07m? de area explorada” sendo que, “entre civis e
militares, contribuindo nas atividades da coordenacé&o, da ouvidoria, da pericia e de
apoio logistico, mobilizou-se (sic) aproximadamente 180 pessoas e de
aproximadamente R$ 1.700.000,00 de orcamento federal’. O Estado assegurou e
custeou, a cada expedicdo, a participacdo de até trés familiares das vitimas, tendo
participado “peritos e profissionais técnicos das areas de antropologia, de
criminalistica, de geofisica, de geologia, de genética, de arqueologia e de
engenharia florestal, além de médicos e de dentistas, desenvolveram trabalhos em
varias frentes”. Compuseram as equipes servidores de “6rgdos como O
Departamento de Policia Federal do Ministério da Justi¢a, a Policia Civil do Distrito
Federal, a Forca Nacional de Seguranca Publica, a Universidade de Brasilia, a
Universidade Federal do Ceara e a Universidade de Sdo Paulo3?.

No ambito da oferta de tratamento médico e psicologico as vitimas,
também determinado pela sentenca da CIDH, o Estado brasileiro providenciou que o
Ministério da Saude e a Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia delineassem
um plano para realizar o atendimento das demandas, institucionalizado por meio de

portaria interministerial entre os dois 6rgdos e também por meio das chamadas

319 UNIVERSIDADE FEDERAL DO PARANA (UFPR). Férum paranaense de resgate da verdade,
memaria e justica. 2013.

320 BRASIL. Relatério de cumprimento da sentenca da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Caso Julia Gomes Lund e outros: guerrilha do Araguaia vs. Brasil. 2011, p. 20.
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Clinicas de Testemunho3®?!, cujo exemplo serd retomado na discussdo levada a
termo no capitulo 4.

Na esfera da capacitacdo em direitos humanos, dirigida a todos os niveis
hierdrquicos das Forcas Armadas, imposta pela condenagdo internacional, o
Ministério da Defesa elaborou um curso de direitos humanos para as Forcas
Armadas com amplo curriculo.

Por fim, no campo das indenizacdes, a Advocacia-Geral da Unido (AGU)
depositou inicialmente em juizo o valor de US$ 1,28 milhdo (cerca de R$ 2,58
milndes a época) destinado as familias das vitimas, e abriu outros processos
indenizatorios para os herdeiros que ainda seriam localizados.

No tocante ao Ministério Publico, foi constituido o Grupo de Trabalho
Justica de Transicdo, pela portaria 21 da 22 Camara de Coordenacéo e Revisdo do
Ministério Publico Federal, em 25 de novembro de 2011, tendo sua composicdo
ampliada e modificada por portarias posteriores, com a incumbéncia de examinar 0os
aspectos criminais da sentenca da CIDH no caso Gomes Lund vs. Brasil, com o
objetivo de fornecer apoio juridico e operacional aos Procuradores da Republica
para investigar e processar casos de graves violagdes a Direitos Humanos
cometidas durante o regime militar3??,

No ambito legislativo, aprovou-se, ainda, em cumprimento as
determinacdes de medidas de informacao e divulgacdo, a Lei n.° 12.527/2011 (Lei
de Acesso a Informacdes Publicas) e foram promovidas alteracdes ao acesso ao
Arquivo Nacional. A partir da Lei n° 12.528/2011, ademais, foi criada a Comisséo
Nacional da Verdade.

Séao dados expressivos a serem computados e geridos pelo Poder Publico
impostos por uma sentenca internacional, razéo pela qual a recepcdo das decisdes
internacionais no ordenamento brasileiro é um tema presente na agenda
governamental.

Note-se que os dois casos, aqui descritos, sdo condenacdes da CIDH

contra o Estado brasileiro que envolvem, subsidiariamente, o Poder Judiciario,

821 Conforme a chamada publica para contratacdo de profissionais, as Clinicas do Testemunho foram
criadas pelo Governo brasileiro para prover apoio e atencdo psicolégica a atingidos por atos de
excecao entre os anos de 1946 e 1988, bem como a seus familiares.

822 DODGE, Raquel Elias Ferreira. Grupo de trabalho justica de transicdo: atividades de
persecucao penal desenvolvidas pelo Ministério Publico Federal: 2011-2013. Brasilia: MPF/22 CCR,
2014, p. 1.
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destacando a importancia da discussao, na sequéncia, do paradoxo do cumprimento
pelo violador. Existem, contudo, as chamadas recomendacdes da CIDH, expedidas
na forma de resolucdes, sendo o Caso do Complexo de Curado exemplar nesse
sentido, ja que envolve a importante discussdo em torno das politicas publicas
carcerarias e ilustra influéncia crescente das medidas judiciais internacionais na
ordem interna dos Estados. A expedi¢cdo de uma resolucdo € uma medida anterior &
sentenca, com finalidade preventiva, e o caso dos presidios merece analise.

Assim, por meio de resolucdo, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, em 22 de maio de 2014, imp6s medidas provisorias ao Brasil no caso
Complexo Penitenciario de Curado. Denomina-se Complexo de Curado a divisdo do
Presidio Professor Anibal Bruno — que ja havia sido objeto de medidas cautelares
anteriores por parte da Comissdo Interamericana — em trés unidades, as quais
passaram a denominar-se Presidio Juiz Antonio Luiz Lins de Barros (PJALLB),
Presidio Marcelo Francisco de Araujo (PAMFA) e Presidio Frei Damido de Bozzano
(PFDB), todas com funcionamento independente3?3,

Diante das condi¢Bes totalmente inadequadas as normas de direitos

humanos, a CIDH requereu que

o Estado adotasse, de forma imediata, todas as medidas que fossem
necessdrias para proteger eficazmente a vida e a integridade pessoal de
todas as pessoas privadas de liberdade no Complexo de Curado, assim
como de qualquer pessoa que se encontrasse naquele estabelecimento,
incluindo os agentes penitenciarios, funcionarios e visitantes”324,

A Corte Internacional ja havia emitido, em 2011, resolu¢cdo em que
expressamente requeria a reforma e construgdo de novos estabelecimentos de
detencdo no Estado de Pernambuco, assim como medidas para melhorar o

atendimento de saude dentro dos centros de detencdo, combater os supostos atos

323 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Corte interamericana de direitos
humanos: resolugdo de la corte interamericana de direitos humanos de 17 de outubro de 2015.
Medidas provisorias a respeito do Complexo Penitenciario de Curado. 2015, p. 3.

324 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Corte interamericana de direitos
humanos. Resolucdo da corte interamericana de direitos humanos de 17 de outubro de 2014. Caso
Gomes Lund e outros: guerrilha do Araguaia vs. Brasil. Supervisdo de cumprimento de sentenca.
2014, p. 7.
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de tortura e tratamentos cruéis, melhorar a gestao de todo o sistema carcerario e as
condicGes de seguranca especificamente no Complexo de Curado3?®,

Ao reanalisar a questdo, chamou a “atengdo da Corte o elevado numero
de mortes violentas e de denuncias de graves de atos de suposta tortura ocorridos
nesse estabelecimento carcerario durante todo o ano de 2013 e 0s primeiros meses
de 2014”. Ademais, “o proprio Estado reconheceu a existéncia de mais de 1.180
casos suspeitos de tuberculose e 35 casos suspeitos de lepra entre
aproximadamente 2.900 internos no Presidio Juiz Antonio Luiz Lins de Barros”3?6.

Foram esses os fatos que motivaram a resolucédo da Corte, em 2014, no
sentido de requerer medidas urgentes para garantia de atendimento médico
adequado as pessoas doentes e também garantia que os demais internos e pessoas

presentes nesse centro penitenciario ndo fossem contagiados. Especificamente:

O Tribunal considera imprescindivel que o Estado adote medidas de curto
prazo a fim de: a) elaborar e implementar um plano de emergéncia em
relacdo & atencdo médica, em particular, aos reclusos portadores de
doencas contagiosas, e tomar medidas para evitar a propagacao destas
doengas; b) elaborar e implementar um plano de urgéncia para reduzir a
situacdo de superlotagdo e superpopulacdo no Complexo de Curado; c)
eliminar a presenca de armas de qualquer tipo dentro do Complexo de
Curado; d) assegurar as condi¢cdes de seguranca e de respeito a vida e a
integridade pessoal de todos os internos, funcionarios e visitantes do
Complexo de Curado, e e) eliminar a pratica de revistas humilhantes que
afetem a intimidade e a dignidade dos visitantes.

Ocorre que em face de novas mortes em rebelides no presidio, a CIDH
convocou o Estado brasileiro para uma audiéncia publica, em 28 de setembro de
2015, com o objetivo de receber explicacbes sobre a onda de violéncia e mortes no
Complexo Prisional do Curado, no Recife. Isso coloca o caso dos presidios no
Brasil, dada sua escalada de violagdo aos direitos humanos, como o mais forte
candidato a uma nova condenacao da CIDH contra o Estado brasileiro, desvelando

325 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Corte interamericana de direitos
humanos. Resolucéo da corte interamericana de direitos humanos de 17 de outubro de 2014. Caso
Gomes Lund e outros: guerrilha do Araguaia vs. Brasil. Supervisdo de cumprimento de sentenca.
2014, p. 7.

326 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Corte interamericana de direitos
humanos. Resolucdo da corte interamericana de direitos humanos de 17 de outubro de 2014. Caso
Gomes Lund e outros: guerrilha do Araguaia vs. Brasil. Supervisdo de cumprimento de sentenca.
2014, p. 7.
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bY

o desafio posto a prova da Administracdo Publica no cumprimento das decisdes
internacionais.

Ora, resta evidente a ingeréncia do orgao jurisdicional internacional na
seara da implementacéo de politicas publicas, o que evidencia que a implementacéo
das sentencas da Corte Interamericana de Direitos Humanos é um tema de suma
importéancia para o Estado-administragdo, colocando em destaque, inclusive, a
necessidade de um apurado controle de convencionalidade ndo s6 das leis, mas
também dos atos administrativos.

Finalmente, os desafios nessa truncada engrenagem institucional sé
aumentam. Isso porque em setembro de 2015, o Supremo Tribunal Federal (STF)
concedeu parcialmente cautelar solicitada na Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) 347327 que pedia providéncias para a crise prisional
do pais, a fim de determinar aos juizes e tribunais que passassem a realizar
audiéncias de custédia, no prazo maximo de 90 dias, de modo a viabilizar o
comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria em até 24 horas, contadas
do momento da prisdo. A decisdo envolveu a discussdo da tese do “estado de
coisas inconstitucional”®?®, medida desenvolvida pela Corte Nacional da Colémbia,
decisdo que identificou um quadro insuportavel e permanente de violacao de direitos
fundamentais, a exigir intervencdo do Poder Judiciario de carater estrutural e
orcamentario.

Frise-se que somente Estados podem ser réus perante a CIDH3?°, ou

seja, ndo se trata de uma corte criminal que julgaria individuos autores das violacées

827 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
347. 2015.

328 A partir da tese do “Estado de Coisas Inconstitucional” outro expressivo debate para a Teoria
Constitucional estd em curso no pais, mas refogem aos limites desta tese. Demonstram, contudo, que
novamente o0 mesmo problema esta sendo discutido na instancia interna e na internacional.

329 “A vitima (ou seus representantes) possui somente o direito de peticdo a Comissao Interamericana
de Direitos Humanos, que possui sete comissarios e sede em Washington (EUA). A Comisséo analisa
tanto a admissibilidade da demanda (h& requisitos de admissibilidade, entre eles, o esgotamento
prévio dos recursos internos) quanto seu mérito. Caso a Comissao arquive o0 caso (demanda
inadmissivel, ou quanto ao mérito, infundada) nao ha recurso disponivel a vitima. Pode também a
Comisséao propor as partes (Estado e vitimas) uma solucdo amistosa da controvérsia, devendo zelar,
contudo, que a vitima de violagdo de direitos humanos ndo tenha seus direitos amesquinhados no
futuro acordo. No caso de inexistir solucdo amistosa e a Comissdo entender que houve violagédo de
direitos humanos, h& a adogdo do chamado Primeiro Relatério ou Informe (confidencial), no qual se
sugerem as medidas de reparacdo a serem adotadas pelo Estado infrator. Por sua vez, caso o
Estado néo tenha reconhecido a jurisdicdo da Corte de San José e ndo cumpra as recomendacgdes
do ‘Primeiro Informe’, cabera tdo-somente a Comissdo a adocdo do Segundo Informe ou Relatorio,
publico, que sera encaminhado a Assembleia-Geral da OEA. Caso, por outro lado, o Estado tenha ja
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de direitos humanos. Julga-se o Estado, por sua conduta comissiva ou omissiva, que
viole direitos protegidos, como ja explicado. No que tange aos individuos que
cometeram as violacbes, a Corte, em jurisprudéncia tradicional de mais de vinte
anos, “‘exige dos Estados condenados plena e vigorosa punicdo criminal dos
individuos autores dos delitos, o que serviria de garantia de ndo-repeticdo de tais
condutas™30,

Além de apreciar acdes de responsabilidade internacional de Estados por
violacdes de direitos humanos, a Corte possui ainda jurisdicdo consultiva, ou seja,
pode ser chamada a emitir pareceres ou opinides consultivas sobre a interpretacao e
aplicacdo de normas internacionais de direitos humanos, tendo sido ja emitidos 19
pareceres consultivos (até o primeiro semestre de 2008).

Apesar de ndo serem vinculantes tais pareceres, cabe salientar que
cumprir a interpretacdo da Corte é importante para que se evite posterior acdo de
responsabilizacdo por violacdo de direitos humanos. A responsabilidade principal
pela implementacdo dos direitos humanos € sempre do Estado, sendo a esfera
internacional subsidiaria e ndo se reveste em solucédo de todos o0s casos. Sua funcao
basica € servir de “dltimo recurso” as vitimas e alerta aos governantes de que suas
politicas ndo mais serdo insuscetiveis de avaliacdo critica. No Brasil, o proximo
passo deve ser a aprovacdo de uma lei sobre execucdo das deliberacdes
internacionais de direitos humanos, restando clara, quer no texto normativo, quer
nas mentes dos operadores do Direito, a imperiosa necessidade de se cumprir,

integralmente, as decisdes internacionais que concretizam os direitos de todos33?.

reconhecido a jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, a Comissédo, em até trés
meses contados do envio do Primeiro Informe sem que o Estado adote suas recomendacdes de
reparagdo as vitimas, pode interpor uma agdo de responsabilidade internacional contra o Estado
infrator na Corte. Outra hipétese de ser o caso apreciado pela Corte ocorre se algum Estado, no
exercicio de uma verdadeira actio popularis, ingressar com uma a¢do contra o Estado violador.
Efetivamente, a Comissédo é responsavel, até hoje, pela propositura de todos os casos contenciosos
na Corte Interamericana de Direitos Humanos. Apds a propositura da acgdo, ha observancia do
exercicio do contraditdrio e defesa, com plena instrucdo probatéria até se chegar a prolacdo de uma
sentenca de procedéncia ou improcedéncia pela Corte Interamericana de Direitos Humanos”.
RAMOS, André de Carvalho. O Brasil no banco dos réus: dez anos do reconhecimento da jurisdi¢cdo
obrigatoria da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Boletim IBCCRIM, Sdo Paulo, ano 16, n.
190, set., 2008, p. 11.

330 CARVALHO RAMOS, André de. Processo internacional de direitos humanos: analise dos
sistemas de apuracéo de viola¢des dos direitos humanos e a implementacéo das decisdes no Brasil.
Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2002, p. 13.

331 RAMOS, André de Carvalho. O Brasil no banco dos réus: dez anos do reconhecimento da
jurisdicdo obrigatdria da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Boletim IBCCRIM, Sao Paulo.
ano 16, n. 190, set. 2008, p. 11.
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Dessarte, realizada a travessia pela jurisdicdo obrigatoria da CIDH no
Brasil, como resultado da responsabilidade internacional dos Estados e do
consequente aperfeicoamento dos Sistemas de Protecédo de Direitos Humanos, com
énfase aos efeitos sofridos pelos Poderes Executivo e Legislativo, resta
demonstrada a necessidade de criagdo de um O6rgdo de implementacdo das
sentencas da CIDH no Brasil. Tal criacdo € necesséaria sobretudo quando
confrontada aos valores protegidos pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Parte-se, agora, para o segundo momento que o estudo da necessidade
de criacdo do referido 6rgdo precisa enfrentar. a questdo do papel ocupado pelo
Poder Judiciario interno ante o Poder Judiciario internacional, motivo pelo qual é
necessario discutir, de modo original, as nuancas do paradoxo do cumprimento pelo

violador.
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4 O PARADOXO DO CUMPRIMENTO PELO VIOLADOR

A presente tese propfe a criacdo de um mecanismo da implementacao
das sentencas da CIDH. Para tanto, apresentou o contexto no qual se insere o
Sistema Interamericano de Protecédo de Direitos Humanos, com énfase para a CIDH,
deixando clara, especialmente, sua jurisdicdo no Brasil. Esse entendimento
evidencia a primeira parte do ambito da necessidade de criacdo de um Orgao de
implementacdo das sentencas da CIDH no Brasil, que compde o ja citado binémio
possibilidade/necessidade de implementacéao.

O reconhecimento da jurisdicdo da CIDH no Brasil, contudo, leva a
segunda discussao no ambito da necessidade de implementacdo: como se qualifica
o Poder Judiciario interno nesta jornada? Qual o tratamento judicial conferido aos
direitos humanos no Brasil? Assim, 0 objetivo do capitulo € demonstrar porque
deixar a implementacdo das sentencas da CIDH no Brasil exclusivamente sob
responsabilidade do Poder Judiciario € um paradoxo, sobretudo quando este Poder
for o violador do Direito Internacional. Para tanto, primeiramente discorre sobre o
posicionamento recente de juizes e tribunais brasileiros sobre questdes ja decididas
pela CIDH e depois, por pertinéncia tematica, analisa especificamente o caso da
violacdo a presuncédo da inocéncia pelo STF e o conflito dessa decisdo com normas
internacionais.

Nesse rumo, a atuacdo do Poder Judiciario brasileiro, para se coadunar a
prevaléncia dos direitos humanos, deve ser de estrito respeito ao compromisso com
as normas de protecdo da dignidade humana insculpidas em documentos
internacionais. No caso brasileiro, o STF pareceu transitar de bracos dados com
esta filosofia, tanto que reconheceu a supralegalidade dos tratados de direitos
humanos, no findar do ano de 2008. Poderia ter ido além, por certo, equiparando 0s
tratados de direitos humanos as normas constitucionais, mas de todo modo, néo se
divorciou, por completo, de uma concepc¢éo contemporanea de direitos humanos.

O nd6 gordio, contudo, se apresenta no emblematico caso da Lei de
Anistia, que resultou na ja analisada sentenca Gomes Lund, configurando-se, até o
momento, no obstaculo de maior envergadura que o didlogo entre Cortes no Brasil

precisara enfrentar.
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A presente tese, repita-se, ndo intenta discutir a quem pertence a Ultima
palavra nesse embate de Cortes, tampouco tratar das questdes atinentes a Lei da
Anistia®®?, do caso Gomes Lund. O estudo discute as bases para um mecanismo de
implementacdo das sentencas da CIDH que permita fortalecer o Sistema
Interamericano em sua totalidade, independentemente da natureza da decisdo. Esse
fortalecimento do Sistema, por meio da implementacdo de suas decisbes, néo
podera se furtar ao enfrentamento do chamado paradoxo do cumprimento pelo

violador.

4.1 OS CONTORNOS DO PARADOXO: DUAS JUSTICAS PARA UM SO DIREITO

A Corte Interamericana de Direitos Humanos possui jurisdicdo obrigatoria
no Brasil. Ainda que subsidiaria (ou seja, so ir4 atuar quando o Estado falhar), uma
vez proferida sentenca, ela deve ser cumprida internamente. Ou isso, ou 0 Brasil
ndo obedece o comendo constitucional da prevaléncia dos Direitos Humanos e
tantos outros dispositivos que rementem a observancia dos tratados internacionais
que versam sobre direitos humanos, conforme aqui ja discutido.

Nesse sentido, 0s mecanismos atuais de cumprimento e execugao interna
contenciosa das decisdes da Corte necessariamente seguem as regras tradicionais
internas de execucao de sentenca pelo Poder Judiciario. Anténio Augusto Cancado
Trindade, ja em 1998, alertava que “urge que os Estados partes na Convengao
Americana se equipem devidamente, no d&mbito de seu direito interno, para dar fiel e
pleno cumprimento as sentencas da Corte Interamericana”, o que até o momento
nao ocorreu. E mais, que as vitimas de violacdes de direitos humanos socorridas
pela CIDH ainda ndo tém “inteira e legalmente assegurada a execugdo das
sentengas respectivas no ambito do direito interno dos Estados demandados.

Cumpre remediar prontamente esta situagao”333,

332 Sobre o assunto: MEYER, Emilio Peluso Neder. Responsabilizagdo por graves violacdes de
direitos humanos na ditadura de 1964-1985:; a necessdria superagcdo da decisdo do Supremo
Tribunal Federal na ADPF n° 153/DF pelo direito internacional dos direitos humanos. Tese
(Doutorado em Direito) - Programa de Pés-Graduacédo Stricto Sensu em Direito, Universidade Federal
de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2012.

333 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. A humanizacédo do direito internacional. Belo Horizonte:
Del Rey, 2006, p. 56.
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Firme nesse propdsito, cabe aduzir que o paradoxo do cumprimento pelo
violador consiste no enfrentamento de que o Poder Judiciario brasileiro, como Poder
da Republica, pode praticar ato ilicito internacional, capaz de atrair para o Estado a
responsabilidade internacional e, consequentemente, uma condenacéo advinda de
sentenca internacional. Os mecanismos atuais de cumprimento e execucao interna
contenciosa das decisdes da CIDH no Brasil, necessariamente, seguem as mesmas
regras de execucdo da sentenca interna, pelo Poder Judiciario. Ou seja, ndo existe,
no pais, um orgao especifico de implementacéo das sentencas da CIDH.

Dessas duas premissas deflui que o cumprimento das sentencas
internacionais pelo Poder Judiciario brasileiro, proferidas em casos que reconhecem
esse mesmo Poder como autor de ato ilicito internacional, entrega ao violador o
cumprimento de uma decisdo em que ele proprio, indiretamente, foi condenado.

Melhor explicando, o individuo, que ndo encontrou socorro judicial para as
violacbes de direitos humanos que sofreu internamente e foi amparado pela
sentenca internacional, vé-se, no presente momento, obrigado a bater as portas do
mesmo Judiciario violador, para exigir suas reparacdes. Da mesma forma o povo
brasileiro, indiretamente beneficiado pelas sentencas.

No caso brasileiro, no tocante as condenac¢des pela CIDH, cujo conteudo
envolva obrigacdo de fazer ou ndo fazer, é possivel o manejo de mandado de
seguranca ou, mesmo, procedimentos previstos no Cédigo de Processo Civil.

No que diz respeito ao pagamento de indenizacdo justa a parte lesada, o
entendimento tem sido de que a execucao de sentencas da CIDH contra o Estado
brasileiro, seguird o rito das execuc¢des contra a Fazenda Publica, sujeitando-se, por
conseguinte, ao sistema de precatérios. Tal sistema € o método pelo qual a Fazenda
Plblica brasileira paga suas dividas, por meio de requisicdo do Poder Judiciario.
Desse modo, por previsdo constitucional, os pagamentos devidos pelas Fazendas
Publicas Federal, Estaduais, Distrital e Municipais, em virtude de sentenca judiciaria,
sdo feitos exclusivamente na ordem cronoldgica de apresentacdo dos precatérios334.

Internamente a questdo dos precatorios é polémica e controversa, diante

da possivel demora no cumprimento das obrigacbes pecuniarias por parte da

334 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; BENEDETTI, Andréa Regina de Morais; FRIEDRICH, Tatyana
Scheila. A recepc¢éo no Brasil das decis6es da Corte Interamericana de Direitos Humanos: desafios
ao estado brasileiro. Revista Iberoamericana de Derecho Publico y Administrativo. v. 14, 2014, p.
60.
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Administracdo Publica e os seguidos prejuizos impostos ao credor de dividas em
face do Estado. Maior proporgcao atingiria a questdo no caso de sentencas
internacionais, sobretudo aquelas condenatérias em face de atos praticados pelo
Poder Judiciario, justamente pela demora da entrega da prestacao jurisdicional.

E fato, por certo, que o Brasil tem se esforcado para cumprir
espontaneamente parte das decisbes em que foi condenado pela CIDH,
especialmente as pecuniarias, mas isso nao induz ao conformismo de achar que os
direitos humanos estaréo assegurados e garantidos nessa sistematica.

Verifique-se tdo somente a discussdo que envolve o ja referido conflito
entre os julgamentos da CIDH e da ADPF 153 pelo STF, no que se refere a Lei de
Anistia. A questdo ganha relevo quando se observa o ressoar da decisdo da ADPF
nas instancias inferiores ao Supremo3®,

No chamado Caso Riocentro, em decisdo judicial monocréatica a Justica
Federal do Rio de Janeiro recebeu dendncia oferecida pelo Ministério Publico
Federal brasileiro no conhecido caso ‘Atentado ao Riocentro’, imputando aos réus
acusados pelo atentado, os crimes de tentativa de homicidio doloso, associacdo em
organizagdo criminosa, transporte de explosivos, favorecimento pessoal e fraude
processual. Segundo a decisdo monocratica, “passados 50 anos do golpe militar de
1964, ja ndo se ignora mais que a pratica de tortura e homicidios contra dissidentes
politicos naquele periodo fazia parte de uma politica de Estado, conhecida, desejada
e coordenada pela mais alta cupula governamental”. Ainda, trata-se, de um episodio
que deve ser contextualizado como parte de uma série de crimes imputados a
agentes do Estado no periodo da ditadura militar brasileira, com o objetivo de atacar
a populacéao civil e perseguir dissidentes politicos, em que, ndo bastasse a natureza
de costume internacional conferida a imprescritibilidade destes crimes, se esta

diante de verdadeiro ius cogens, que ndo pode ser ignorado pelos Estados3®,

335 Sobre os desafios da Justica de Transicdo especificamente no caso da lei de anistia no Brasil, é
importante conferir CALDAS, Roberto de Figueiredo. Poder judiciario, desafios transicionais e leis de
anistia: a Corte Interamericana de Direitos Humanos. In: RAMINA, Larissa; FRIEDRICH, Tatyana
Scheila. Colecéo direito internacional multifacetado: convergéncias e divergéncias entre ordens
juridicas. v. 4. Curitiba: Jurud, 2015, p. 97.

33 BENEDETTI, Andréa Regina de Morais. Anistia, inimigo e Judiciario: (im) possibilidades do acordo
politico no estado de excecdo. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas
Gerais. Belo Horizonte. n. 64, jan./jun., 2014, p. 96.
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Ocorre que, em julho de 2014, o Tribunal Regional Federal da 22
Regido3?¥ trancou por meio de Habeas Corpus a acdo penal, aduzindo, dentre outros

pontos que:

Anote-se a total impertinéncia da tese esposada pela decisdo que recebeu a
dendncia, com base em entendimento do Tribunal de Nuremberg. Nao se
aplica aqui no Brasil decisédo de tribunal alienigena, como norma cogente.
Serve, claro, como conclusdo a ser pensada, meditada, mas ndo com a
amplitude vista pela D. Juiza. [..] Evidente que tudo isso é pura
esdruxularia, com a devida venia, sem deixar de considerar a beleza do
raciocinio da decisdo impugnada, digna mesmo de figurar na midia
espetaculosa como histérica decisédo, ndo sé pelo ineditismo como pelo
notavel sentimento de justicamento, perigosamente em voga atualmente.

E prossegue o magistrado, “para fins eminentemente didaticos”, nas suas
palavras, “considerando que muitos dos atuais atores processuais na época eram

infantes”, transcrevendo trechos do site averdadesufocada:

As autoridades estavam preocupadas com 0s movimentos que se opunham
a contrarrevolugdo que, inicialmente, se limitavam a arruacas de estudantes
e operarios, infitrados por doutrinadores comunistas. A preocupacao
crescia, pois pouco a pouco aumentavam os assaltos de grande vulto em
bancos e carros pagadores. Mesmo assim, ndo imaginavam que esses
movimentos assumiriam consequéncias mais sérias como as que estavam
prestes a abalar o pais. [...] A toda evidéncia, e como se n&o bastasse aqui
ndo ser lei decisdao de tribunal de fora, os atos atrabiliarios — e assim se
enquadram os praticados no caso Riocentro, no A&mago, na intencdo, na
vontade, e também no resultado, estdo abissalmente distantes de atos de
exterminio de seres humanos considerados inferiores, e dos demais atos
analisados pelo tribunal referido na decis@o de 1° grau, enfim ndo ha como
estender-se a nés como norma cogente qualquer decisdo estrangeira,
sendo, por absurdo, teriamos de admitir a incidéncia no Brasil da legislacéo
alienigena, e ndo s6 a repressiva, mas também a permissiva. Ndo pode, em
resumo, e por exemplo, aqui ser adotada a Lei de Talido, também as
adulteras ndo podem ser chicoteadas como permitido em alguns paises,
nao cabe pena de morte a adversarios politicos, assim como, ao contrario
de alguns paises, que até permitem ao pai tirar e com violéncia a vida de
filho em caso de apostasia, aqui pode sim, e sem qualquer consequéncia,
renunciar-se a qualquer religido. O Poder Judiciario, e os demais atores
imprescindiveis a Justica, ndo devem despender mais energia com fatos ja
definitivamente perdoados, e a ambos os lados, tanto o amparado pela lei
da época quanto os fora dela, por atos praticados durante o chamado
periodo de exce¢do, ndo podendo ser desprezada a legitima anistia
conferida pelo povo brasileiro a ambos os lados, tampouco os demais

institutos do nosso Direito338.

337 BRASIL. Poder judiciario. Tribunal Regional Federal da Segunda Regido. Relator: Desembargador
Federal lvan Athié. Autos n°® 201402010056847. 30 jul. 2014.

338 BENEDETTI, Andréa Regina de Morais. Anistia, inimigo e Judiciario: (im)possibilidades do acordo
politico no estado de excecdo. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas
Gerais, Belo Horizonte, n. 64, jan./jun. 2014, p. 96.
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Ja no caso chamado Ustra33*, em 2005 a familia Teles ajuizou acéo civil
declaratéria contra Carlos Alberto Brilhante Ustra, comandante do DOI-Codi, hoje
falecido, na capital paulista entre 29/9/70 e 23/1/74, visando vé-lo responsabilizado
por danos morais decorrentes de tortura durante a ditadura militar. Em 1972, Maria
Amélia Teles, o marido dela, César Teles, e a irma Criméia de Almeida foram presos
e torturados no DOI-Codi. Os filhos do casal, Janaina e Edson, com cinco e quatro
anos, respectivamente, também ficaram em poder dos militares. Em outubro de
2008, sentenca declarou Ustra como responsavel por torturas no DOI-Codi durante a
ditadura.

No Recurso Especial n.° 1.434.498, em 21 de agosto de 2014, contudo, 0s
ministros Nancy Andrighi e Jo&do Otavio de Noronha entenderam que a Lei da Anistia
proibe a responsabilizacdo na esfera judicial de agentes do Estado em razdo crimes
ocorridos na ditadura. Para eles, apenas € possivel pedir a responsabilizacdo no ambito
administrativo, dentro da Comisséo Nacional da Verdade (CNV), sob os seguintes
argumentos sobre a Lei de Anistia:

Nao sem dor, ndo sem sacrificios, ndo sem deixar cicatrizes deu aos
brasileiros um passo importante e necessario para romper definitivamente
com aquele triste passado, para reescrever a histéria pensando no futuro.
[...] foi uma bencdo para o pais, na medida em que nos desarmou, nos
libertando das amarras da vinganca, sem as quais jamais poderiamos
recomecar. E preciso reconhecer ademais o esquecimento dos anistiados.
Eles foram legitimamente perdoados pela sociedade, ainda que os fatos
sobrevivam como verdade histérica, que nunca se apaga da memdria do
povo. [...] O direito ao esquecimento ndo se apresenta como leniéncia com
os fatos cometidos, mas a eternizacdo de conflitos entre particulares traz
efeito pernicioso a pacificacdo nacional pretendido com o fim do regime
militar340,

E assim, o voto negava os pedidos, evitando que “a decisdo judicial fosse um
certificado que se pendura na parede para imortalizar o mal feito do agente”, pugnando

pelo provimento ao REsp e extingdo do processo3*!. Ainda que a decisdo tenha sido

339 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial 1.434.498. Relator Ministra Nancy
Andrighi. Brasilia, 2014.

340 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial 1.434.498. Relator: Ministra Nancy
Andrighi. Brasilia, 2014.

341 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial 1.434.498. Relator: Ministra Nancy
Andrighi. Brasilia, 2014.
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7

modificada €& preciso destacar que o notorio torturador morreu sem ter sido
responsabilizado criminalmente por seus atos.

Por fim, no Caso Rubens Paiva cinco militares acusados pelo homicidio e
ocultacdo do cadaver do ex-deputado federal Rubens Paiva, em janeiro de 1971,
foram denunciados em acdo penal proposta pelo Ministério Publico Federal. A
justica federal em primeiro grau recebeu a acdo, sendo mantida pelo TRF da
segunda regido. Em setembro de 2014, contudo, o ministro Teori Zavascki concedeu
liminar a pedido dos autores da reclamacédo e suspendeu o curso da acdo penal. Ja
em setembro de 2015 atendeu a requerimento da Procuradoria Geral da Republica
(PGR) e determinou que o juizo da 42 Vara Criminal do Rio de Janeiro examinasse a
possibilidade de antecipar a producdo da prova, ou seja, de colher depoimentos
mesmo estando a acao penal suspensa, por conta da idade avancada e do delicado
estado de salde de algumas das 15 testemunhas listadas342.

Ante o0 exposto, “é possivel observar que a postura judicial brasileira
atualmente, especialmente nas Cortes, desenha um estado da arte um tanto
sombrio para o processo transicional no pais”, especialmente quando se entende
justica de transicAo como um processo continuo, de aperfeicoamento da

democracia3*s.

342 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagéo 18686. Relator: Ministro Teori Zavascki. Brasilia,
2015, p. 7.

343 A definicdo de Justica de Transicdo, expressao cunhada por Ruti Teitel ao se referir aos processos
de transformacéo politica e juridica nas transicbes para a democracia na América Latina e no leste
Europeu, envolve uma abordagem multidisciplinar, encontrando no Direito, na Ciéncia Politica, na
Sociologia e na Histdria, as bases para tal intento. Nao &, por certo, um conceito estritamente juridico.
Compreende toda a gama de processos e mecanismos associados as tentativas de uma sociedade
de terminar com um legado de abusos cometidos no passado em grande escala, a fim de assegurar a
responsabilidade, servir a justica e a reconciliagdo. Ha certo consenso, contudo, sobre a importancia
da dimensao prospectiva da Justica de Transi¢do, haja vista aparelhar o Estado Democréatico em
termos de politicas publicas de reparacédo, pacificagédo e fortalecimento da democracia, contando com
mecanismos judiciais e extrajudiciais e, se necessario, inclusive, a reforma de instituices. TEITEL,
Ruti. Transitional justice genealogy. Harvard Human Rights Journal. v. 16, p. 69-94, 2003. Nesse
sentido, para Paul Van Zyl, a justica transicional pode ser definida como o comprometimento de
construcdo de uma paz sustentavel ap6s um periodo de violéncia em massa ou violagdo sistemética
dos direitos humanos. VAN ZYL, Paul. Promovendo a justica transicional em sociedades pés-
conflito. Revista Anistia Politica e Justica de Transicdo. n. 1, p. 32, jan./jun. 2009. “O objetivo da
justica transicional implica em processar os perpetradores, revelar a verdade sobre crimes passados,
fornecer reparagdes as vitimas, reformar as instituicdes perpetradoras de abuso e promover a
reconciliacdo”. E mais, para o autor, a transicdo “exige um conjunto inclusivo de estratégias
formuladas para enfrentar o passado assim como para olhar o futuro a fim de evitar o reaparecimento
do conflito e das violagdes”, devendo “equilibrar cuidadosamente as exigéncias da justica e a
realidade do que pode ser efetuado a curto, médio e longo prazo”. BENEDETTI, Andréa Regina de
Morais. Anistia, inimigo e Judiciario: (im)possibilidades do acordo politico no estado de excecao.
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Enquanto a Corte Interamericana de Direitos Humanos condena o Brasil
pela questado da anistia, setores do Poder Judiciario brasileiro “colocam os militares
como vitimas, chamando a ditadura de contra-revolucdo, desconsiderando 0s
avancos do Direito Internacional Contemporaneo sdo sinais evidentes da
necessidade de reformas institucionais”™*4, deixando exposta a face pouco
democratica e constitucional do paradoxo do cumprimento pelo violador.

Nesse sentido, reformas institucionais devem se direcionar,
especialmente, aos aparatos da seguranca e da justica, com independéncia judicial
gue requer o estabelecimento de um complexo de instituicbes e procedimentos, mas
também cultivando nas Cortes ndo apenas a atuacao pela sua capacidade deciséria
(pautada no primado do Direito), mas por institucionalizarem “a cultura do
argumento, como medida de respeito ao ser humano™4.

Uma leitura critica dos arranjos institucionais brasileiros parecem indicar
que, ao lado de um Poder Judiciario independente, devem ser buscados meios
independentes do Poder Judiciario para efetivacdo de direitos, ja que “votos que
subvertem conceitos da justica de transicdo, como a triste passagem do caso Ustra
no STJ, constituem-se, per se, violéncia brutal contra a dignidade humana”346.

Problematizar o que se denomina paradoxo do cumprimento pelo violador
auxilia a aprimorar o debate sobre a interacdo entre a CIDH e o direito interno
brasileiro, pois identifica éxitos e fracassos, limites e potencialidades dessa
interacdo. Esse é o pano de fundo do paradoxo do cumprimento pelo violador, que
exige avancar no dialogo entre os sistemas regionais, permitindo o intercambio de
seus acumulos e experiéncias e constitui medida essencial para o fortalecimento de

um “cosmopolitismo ético e emancipatorio, capaz de celebrar o valor fundante da

Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, n. 64,
p. 98, jan./jun. 2014.

344 BENEDETTI, Andréa Regina de Morais. Anistia, inimigo e Judiciario: (im)possibilidades do acordo
politico no estado de excecgdo. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas
Gerais, Belo Horizonte, n. 64, jan./jun., 2014, p. 99.

345 P|OVESAN, Flavia. Justica de transicdo, reformas institucionais e consolidacdo do estado
democratico de direito: o caso brasileiro. In: OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de; MEYER, Emilio
Peluso Neder (Org.). Justica de transicdo nos 25 anos da Constituicdo de 1988. Belo Horizonte:
Initia Via, 2014, p. 668-669.

346 BENEDETTI, Andréa Regina de Morais. Anistia, inimigo e Judiciario: (im)possibilidades do acordo
politico no estado de excecdo. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas
Gerais, Belo Horizonte, n. 64, jan./jun., 2014, p. 100.
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dignidade humana, com o triunfo dos direitos humanos nas mais diversas geografias
e regides”*’.

Por fim, intenta-se seguir na linha proposta por James Cavallaro3#, para
guem, o estudo dos direitos humanos conduz a reconhecer os limites inerentes aos

mecanismos de protecéo dos direitos humanos e exige

la necesidad de entender este contexto, asi como las acciones de los
movimientos sociales, de la sociedad civil, de los gobiernos y de los medios
de comunicacién. Y, mas aun, es urgente que incluso al analizar hasta
cuestiones que parecen ser puramente juridicas se tenga en cuenta las
estructuras politicas existentes y la interaccion de fuerzas politicas, asi
como las capacidades de los movimientos sociales.

Isso significa, sobretudo, o respeito aos Pactos internacionais firmados
para defesa de direitos humanos. Exige uma postura de comprometimento dos
juizes e Cortes com a observancia e aplicacao dos tratados de direitos humanos na
ordem interna, sob pena de esvaziar o conteddo da protecdo. Se as inobservancias
das normas de direitos humanos ratificadas pelo Estado caracterizam, por si s6, um
ilicito internacional, a atuacao dos Tribunais internos deve ser ciosa do controle nao
s6 do bloco de constitucionalidade (que, como visto, no Brasil, € composto também
por aqueles tratados), mas também do bloco de convencionalidade que, a rigor,
constituem uma unidade.

Nessa toada, a recente decisdo da Corte judicial maxima no Brasil acerca
da presuncdo da inocéncia € ilustrativa dos desafios e limites que a ampla
disseminagcdo que o Direito Internacional dos Direitos Humanos enfrenta no pais, e

por isso mesmo, carece melhor analise.

347 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e didlogo entre jurisdicdes. Revista Brasileira de Direito
Constitucional. n. 19, jan./jun. 2012, p. 13.

348 CAVALLARO, James Louis. Hacia una vision critica y practica de la eficacia de las instancias
e intervenciones internacionales de los derechos humanos en las Américas: una reevaluacion
del sistema interamericano y las comisiones de la verdad en las transiciones. TESIS (Doctorado en
Derecho). Programa de Postgrado Stricto Sensu en Derecho, Universidad Pablo de Olavide, Sevilla,
2014, p. 20.
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42 O STF E A POSSIBILIDADE DE INICIO DA EXECUCAO DA PENA
CONDENATORIA APOS A CONFIRMACAO DA SENTENCA EM SEGUNDO GRAU

Questdes como legitimidade e a responsabilidade do Poder Judiciario sdo
objetos de estudo na doutrina e continuam a ensejar questionamentos. Como
legitimar eventuais déficits de legitimidade, no Estado democratico de Direito, de
juizes nao eleitos? Como controlar a atuacdo jurisdicional sem comprometer a
independéncia judicial? E a responsabilidade politica dos magistrados? Todas séo
guestdes importantes que ainda ocupam espacos de debate.

A presente pesquisa propfe a implementacdo de um érgdo de execucao
das sentencas da CIDH no Brasil, hibrido, aberto e plural, que se apresente de modo
independente do Poder Judiciario, também por entender que o agigantamento de
qualguer dos Poderes da Republica sobre os demais pode comprometer a no¢do de
equilibrio democréatico.

A presente tese € escrita no calor de acontecimentos importantes no
Brasil. Nao se recomenda, por cientificidade, o apego as opinides no seio dos
acontecimentos, e tem sido recorrente a ideia de que somente uma analise histérica
tardia do presente podera trazer luzes a determinadas condutas. Contudo, pelo
mesmo respeito a ciéncia, uma pesquisa que trata, ainda que instrumentalmente, do
Poder Judiciario, ndo pode se furtar a andlise de determinadas questdes.

Elege-se, por pertinéncia tematica, a questdo do retrocesso em liberdades
fundamentais com a possibilidade de inicio da execucao da pena condenatéria apos
a confirmacédo da sentenca em segundo grau, autorizado pelo STF.

Em 17 de fevereiro de 2016, ao julgar o HC n.° 126.292 o Supremo
Tribunal Federal, por maioria de votos (sete votos a quatro), passou a entender ser
possivel a execucdo proviséria da pena apdés o julgamento pela 22 instancia.
Afastou, portanto, o STF, a exigéncia constitucional decorrente do principio da
presuncao de inocéncia (art. 5.2, LVII, da Constituicdo da Republica) de que ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria,
depois de mais de cinco anos de posicionamento contrario. Votaram com o relator,

Min. Teori Zavascki, os ministros Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux,
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Dias Toffoli, Carmen Lucia e Gilmar Mendes e restaram vencidos a ministra Rosa
Weber e os ministros Marco Aurélio, Celso de Mello e Ricardo Lewandowski3°,

No voto do Ministro relator Teori Zavascki®®, que prevaleceu como
resultado, declara-se que a presuncdo de inocéncia tem fim no juizo de
culpabilidade realizado pelas instancias ordinarias, j& que eventuais recursos de
natureza extraordinaria para o STF e para o STJ, em nosso ordenamento, ndo se
prestam ao reexame de fatos e provas. Ainda, o relator também realiza analogia
com a Lei de Ficha Limpa (Lei Complementar n.° 135/2010) que consagra
inelegibilidade quando houver condenacao por alguns crimes proferida por 6rgéao
colegiado, e cita legislacbes e entendimentos de paises como Inglaterra, Estados
Unidos, Canada, Alemanha, Franca, Portugal, Espanha e Argentina indicando que
nesses paises a execuc¢do penal tem inicio antes do transito em julgado da sentenca
condenatoria.

A reacao académica foi imediata, eis que “a garantia constitucional
qualificada ou de primeiro grau garante a inalterabilidade do preceito tanto por via
legislativa ordinaria como por via constituinte derivada”. A protecdo a regra
constitucional é simultanea, contra a acdo de dois legisladores: o legislador ordinario
e o legislador constituinte — este ultimo dotado de competéncia para emendar a
Constituicdo. “A garantia constitucional se apresenta tdo rigida que ndo consente
sequer seja objeto de deliberacdo a proposta de emenda sobre a matéria constante
da clausula constitucional de exclusdo sobre a qual ndo incide assim o poder de
reforma 1,

O artigo 8° (Garantias Judiciais) da Convengdo Americana de Direitos
Humanos assegura o direito a um processo justo e o reconhece como algo inerente

ao principio da inviolabilidade da dignidade humana”3®2, Desse modo, “a decisédo do

349 O ac6rdado ainda néo foi publicado. No entanto, pode-se consultar a noticia oficial divulgada pelo
site do STF em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=310153>.
Acesso em 19/02/2016. O voto divergente do Min. Celso de Mello ja se encontra disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2016-fev-23/stf-adotou-posicao-conservadora-regressista-celso-mello>.
Acesso em 19 de Fevereiro de 2016.

850 Voto disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/stf-decide-reu-preso-depois-decisao.pdf>. Acesso
em 20/03/2016.

351 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 13.

352 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Comissdo interamericana de direitos
humanos. Relatério sobre o0 uso da prisdo preventiva nas Américas. 2014, p. 5.


http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=310153
http://s.conjur.com.br/dl/stf-decide-reu-preso-depois-decisao.pdf
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STF atingiu o coracdo do principio da presuncao de inocéncia, mas oxala permita
que ele sobreviva como principio, como principio constitucional, como principio do
Estado democratico de direito”, que néo se satisfaz simplesmente com a democracia
formal, mas, sobretudo, um verdadeiro Estado democratico de direito que
efetivamente garanta os direitos fundamentais e “onde prevalega a maximizagao da
liberdade e a minimizagdo do poder punitivo estatal’3>3. Nesse sentido observa-se

que a

proibicdo do retrocesso” é também chamada de efeito “cliquet”, palavra de
origem francesa, utilizada pelos alpinistas para significar que, a partir de um
determinado ponto da escalada, ndo é mais possivel retroceder, devendo
avancar sempre para cima, sendo permitida apenas a subida durante o
percurso da escalada e jamais retroceder. Portando, em se tratando de
direitos e garantias fundamentais — principios garantistas e de direitos
humanos — nem o legislador ordinario e nem o STF podem retroceder nos ja
consagrados direitos e garantias. Nestes casos, assim como na escalada, o
legislador e os juizes sé podem avancar e progredir em direcdo a mais
garantias e direitos. Ora, se nem mesmo o legislador ordinario e o legislador
constituinte podem abolir direitos e garantias individuais como pode o
Supremo Tribunal Federal cometer a insensatez e a ignominia de suprimir o
direito individual fundamental do acusado n&o ser considerado culpado até
decisdo condenatéria Ultima, definitiva, transitada em julgado. Quando se
tem afirmado repetidas vezes que o STF rasgou a Constituicdo da

Republica, ndo é por auséncia de motivos e justificativas.354

Fernando G. Jayme3® informa que a jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos concebeu uma verdadeira ‘teoria geral do
devido processo legal, moderna e sintonizada com os valores da dignidade humana
e da democracia”, em que o devido processo legal existe para salvaguardar os
direitos das pessoas em quaisquer circunstancias “e, por essa razao, € uma garantia
absoluta, inafastavel, mesmo em situacdes de extrema gravidade, onde a segurancga
do proprio Estado esteja em risco”.

O proéprio decano do Supremo Tribunal federal, ministro Celso Mello, em

palestra proferida ainda em 1997, na | Conferéncia Internacional de Direitos

353 YAROCHEWSKY, Leonardo Isaac. O STF violou direitos humanos. Empdrio do direito, S&o
Paulo, 27 fevereiro 2016.

34 YAROCHEWSKY, Leonardo Isaac. O STF violou direitos humanos. Empdrio do direito, S&o
Paulo, 27 fevereiro 2016.

355 JAYME, Fernando Gonzaga. Direitos humanos e sua efetivacdo pela corte interamericana de
direitos humanos. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 16.
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Humanos (17.9.1997) sobre a “Democratizagdo do Poder Judiciario e Acesso a

Justica” j& ressaltava que:

As violacdes dos direitos humanos, quando absurdamente toleradas pelas
autoridades locais do Estado nacional, devem ser repelidas pela acéo
consequente e eficaz de organismos externos investidos de jurisdicéo
internacional para apreciar — sempre que previamente esgotada a via
processual doméstica — qualquer reclamacao formulada contra o Pais, que,
embora participando formalmente de convengdo ou tratado sobre direitos
basicos da pessoa, tenha ainda assim, descumprido o compromisso
solenemente assumido na esfera internacional 356,

Para Lénio Streck, a decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre a
presuncgao da inocéncia constituiu “efetiva alteracdo do texto constitucional (em um
caso que nem mesmo se enquadra naquilo que pode ser considerado como uma
excecdo — ‘crimes graves em concreto, como grandes desvios de dinheiro publico)”.
Ou seja, “o STF errou. Reescreveu a Constituicdo e aniquilou garantia fundamental.
Gostando ou ndo, essa é a Constituicdo que temos. [...]"*’

E prossegue

Também pode haver quem diga, em defesa da decisdo do STF, que ele foi
coerente em sua decisdo, porque seguiu a linha de posicionamento que ja
havia manifestado no julgamento sobre a constitucionalidade da lei da Ficha
Limpa. A chamada “Lei da Ficha Limpa” (LC 135/10) aumentava as
hipéteses de inelegibilidade, atingindo candidato que tivesse sido
condenado por decisdo colegiada nos casos de alguns crimes. A questao
chegou ao STF, na andlise conjunta das ADCs 29 e 30 e da ADI 4578,
tendo a Corte reconhecido sua constitucionalidade. Mesmo assim, nas
divergéncias abertas a época, alguns ministros ja criticaram a relativizacao
da presuncgdo de inocéncia, invocando o art. 5°, inc. XXXVI, CFRB/88. A

afronta a tal dispositivo se torna mais escandalosa quando tratamos da
prisdo de alguém3%s,

Essa seria uma visdo fragil da coeréncia, que desconsidera uma
dimensao de profundidade, principiolégica e a “coeréncia s6 pode ser sustentada
diante de uma decisdo que respeite 0 conjunto normativo que da conteddo a um

sistema juridico (por isso coeréncia e integridade sdo padrbes que sdo sempre

3% MELLO, Celso. Democratizacdo do poder judiciario e acesso a justica. Justica e democracia -
Revista de Informacéo e Debates. S&o Paulo, n. 4, p. 23, 2001.

357 STRECK, Lénio Luiz. Teori do STF contraria Teori do STJ ao ignorar lei sem declarar
inconstitucional. Consultor Juridico, S&o Paulo, 17 fevereiro 2016.

358 STRECK, Lénio Luiz. Teori do STF contraria Teori do STJ ao ignorar lei sem declarar
inconstitucional. Consultor Juridico, Sdo Paulo, 17 fevereiro 2016.
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compreendidos conjuntamente)”, revelando-se o julgamento em um equivoco, “que
julgou inconstitucional o préprio texto constitucional°.

Tal decisdo do Supremo Tribunal Federal, a um s6 tempo, desconsidera
frontalmente o Texto Constitucional (art. 5°, inc. LVII, da Constituicdo da Republica),
Tratados Internacionais que o proprio Estado Brasileiro ratificou, como a Convencao
Americana de Direitos Humanos (art. 7., n. 2 e art. 8.2, n. 2), a legislac&o processual
penal (art. 283 do Cdodigo de Processo Penal) e também sua prépria jurisprudéncia
(HC 84.078/MG, de 05/02/2009).

O que o Supremo Tribunal Federal parece esquecer é que o direito a
presuncéo de inocéncia €, antes de qualquer coisa, um principio processual,
uma garantia processual e uma regra de argumentacdo processual.
Significa simplesmente que quem tem o 6nus da prova é quem acusa e nao
guem se defende. A presunc@o de inocéncia € um principio basilar do
sistema acusatorio, do devido processo legal e do modelo constitucional do
processo penal nos Estados Democraticos de Direito. E que a Constituicdo
da Republica determina que “ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenga penal condenatdria”, ou seja, até decisao
condenatoria irrecorrivel (embora o sistema ainda admita meios autbnomos
de impugnacéao de decisdes judiciais)’3¢0.

No que concerne ao Sistema Interamericano de Protecdo de Direitos
Humanos, cabe rememorar o entendimento da Comissao Interamericana de Direito
Humanos sobre o direito a presuncdo de inocéncia, especialmente ante as
chamadas prisbes decretadas antes do transito em julgado de decisbes
condenatdrias, publicado no “Relatério sobre o uso das prisbes preventivas nas
Américas™®l. A Convencdo Americana exige dos Estados signatarios o respeito ao
sistema de garantias que esses proprios Estados legalmente adotam.

Ha mais de uma década, a Comissédo Interamericana de Direito Humanos
considera que a aplicacdo arbitraria e ilegal da prisdo preventiva € um problema
crénico em muitos paises da América Latina. Entende a Comissdo que dentre 0s

problemas mais graves e generalizados na regido, 0 uso excessivo da prisao

8%9 STRECK, Lénio Luiz. Teori do STF contraria Teori do STJ ao ignorar lei sem declarar
inconstitucional. Consultor Juridico, Sdo Paulo, 17 fevereiro 2016.

360 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco de Moraes; SILVA, Diogo Bacha e; PEDRON, Flavio
Quinaud; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Presunc¢éo de inocéncia: uma contribui¢do critica a
controveérsia em torno do julgamento do Habeas Corpus n.° 126.292 pelo Supremo Tribunal Federal.
Emporio do direito, Sao Paulo, 24 fevereiro 2016.

361 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Comissdo interamericana de direitos
humanos. Relatério sobre o0 uso da prisdo preventiva nas Américas. 2014, p. 5.
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preventiva é uma disfuncionalidade do sistema de justica penal que, por sua vez,
causa outros problemas como a superlotacdo e a falta de separacdo entre
processados e condenados.

Essa realidade do uso excessivo da prisdo preventiva na Américas foi
reconhecida em outras instancias pela propria Organizacao dos Estados Americanos
(OEA), como durante a Terceira Reunido de Autoridades Responsaveis pelas
Politicas Penitenciarias e Carcerarias, na qual se fez referéncia ao “amplo uso da
detencédo preventiva”, chegando-se a estimar que, na regido, “mais de 40% da
populagdo carceraria se encontra em prisdo preventiva”3®?. E tudo isso apesar da
existéncia de normas internacionais vinculantes, derivadas do direito internacional
dos tratados, que sdo muito claras em reconhecer o direito a presuncéo de inocéncia
e a excepcionalidade da detencdo preventiva; do amplo reconhecimento destes
direitos no ambito constitucional na regido363.

O relatério considera que o0 uso excessivo dessa medida é contrario a
esséncia do Estado democrético de direito e que a instrumentalizacdo fatica do uso
da prisdo “como uma forma de justica célere, da que resulta uma espécie de pena
antecipada, € abertamente contraria ao regime estabelecido pela Convencéo e pela
Declaracdo Americana, e aos principios que inspiram a Carta da Organizacao dos
Estados Americanos™%*. Por outro lado, o uso da detencédo preventiva é um fator

importante na qualidade da administracdo da justica e, portanto, diretamente

362 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Reunido de altos funcionarios
responsaveis pela politica penitenciaria no carcere. Discurso de abertura do embaixador Adam
Blackwell: secretario de Seguranga Multimodal, em nome do Secretario-Geral da OEA. Em um
sentido similar, as recomenda¢Bes da Segunda Reunido de Autoridades Responsaveis pelas
Politicas Penitenciérias e Carcerarias dos Estados da OEA.

363 E o proprio relatdrio faz remissédo aos seguintes dispositivos: Constituicdo da Argentina, Art. 18;.
Constituicdo do Estado Plurinacional da Bolivia, Arts. 23 e 116; Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, Art. 5.; Constituicdo da Republica do Chile, Arts. 19,3 e 19,7; Constituicdo da Coldmbia,
Arts. 28 e 29; Constituicdo da Costa Rica, Art. 37 .; 3.4 Constituicdo da Dominica, Art. 3.4;
Constituicdo do Equador, Arts. 76.2, 77.1, 77.9 e 77.11; Constituicdo da Republica de El Salvador,
Arts. 12 e 13; Constituicdo Politica da Guatemala, Arts. 13 e 14; ConstituicAo da Republica de
Honduras, Arts. 69, 84, 89, 92 e 93; Constituicdo Politica dos Estados Unidos Mexicanos, Arts. 16, 18
e 19; Constituicdo da Nicaradgua,a Arts. 33 e 34; Constituicdo da Republica do Panama, Arts. 21 e 22;
Constituicdo Nacional do Paraguai,i Arts. 12, 17 e 19; Constituicdo do Peru, Arts. 2.24.b, 2.24.e,
2.24.f e 139.10; Constituicdo da Republica Oriental do Uruguai, Arts. 7, 15 e 16; e Constituicdo da
Republica Bolivariana da Venezuela, Arts. 44.1, 44.5 e 49.2

364 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (CIDH). Relatério sobre a situacdo dos
direitos humanos na Republica Dominicana. OEA/Ser.L /V/ 11.104. Doc. 49 rev. 1, aprovada em 7
de Outubro de 1999 (doravante “Relatério sobre a situagcdo dos direitos humanos na Republica
Dominicana"), Cap. VI, para. 224, p. 15.
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relacionado com a democracia®®® que possui como valores intrinsecos os principios
de liberdade, igualdade e justi¢a social.

Reconhece-se “0 dever que os Estados tem de manter a ordem publica e
proteger do delito e da violéncia todas as pessoas sob sua jurisdicdo”, mas é preciso
respeitar também o principio largamente estabelecido no Sistema Interamericano de
que, independentemente da natureza ou gravidade do crime que se persiga, “a
investigacdo de todos os fatos e eventual processamento de determinadas pessoas
devem desenvolver-se dentro dos limites e conforme procedimentos que permitam
preservar a seguranca publica, no marco do pleno respeito aos direito humanos”.36¢

Ademais, a Corte Interamericana de Direitos Humanos estabeleceu que
0 conceito de direito e liberdades € também inseparavel do sistema de valores e
principios que o inspira. Em uma sociedade democrética, os direitos e liberdades
inerentes a pessoa, suas garantias e o Estado de Direito constituem uma triade,
cada um desses componentes se define, se completa e adquire sentido em funcgéo
dos outros. Ainda, manter uma pessoa sob regime de detencdo preventiva por um
periodo prolongado pode criar uma situacdo de fato na qual os juizes estejam muito
mais propensos a prolatar sentencas condenatérias para, de certa forma, avalizar
sua decisdo de ter encarcerado o mesmo acusado durante o juizo®’. Assim, uma
eventual sentenca absolutéria seria um reconhecimento de que se privou de
liberdade por muito tempo um inocente. Dessa perspectiva, a prolongada detencéo
sem julgamento de uma pessoa constitui, de certa forma, uma presuncdo de

culpabilidade®®®,

365 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Comisséo interamericana de direitos
humanos. Relatério sobre o uso da prisdo preventiva nas Américas. 2014, p. 5.

366 Corte IDH. Caso de Yvon Neptune v Haiti. Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenca de 06 de maio
de 2008, Série C, n ° 180, par. 38. Em tal caso referido principio fundamental do Sistema
Interamericano foi formulado, nos seguintes termos: "independentemente da gravidade de certas
acles e a culpa dos autores de determinados crimes, ndo € aceitdvel que o poder possa ser exercido
sem qualquer limite ou que o Estado possa recorrer a todos 0s meios para atingir 0s seus objetivos,
sem estar sujeito a lei ou moralidade”.

367 A esse respeito o relatério remete a: ONU, Grupo de Trabalho sobre Detencdo Arbitraria, Relatério
Anual apresentado ao Conselho de Direitos Humanos, A/HRC/4/40, publicado em 03 de janeiro de
2007, para. 68. E, ainda: ONU Relatério Especial sobre a Tortura e Outras Penas Cruéis, Desumanos
ou Degradantes, relatdrio preliminar, A/64/215, publicado em 3 de agosto de 2009.

368 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Comissdo interamericana de direitos
humanos. Relatério sobre o0 uso da prisdo preventiva nas Américas. 2014, p. 5.
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Em sede das recomendagbes contidas no relatorio, algumas
consideragOes importantes no ambito da independéncia dos operadores da justica,

merecem ser destacadas, a saber:

1. Adotar medidas legislativas, administrativas e institucionais necessérias
para garantir o maior nivel possivel de independéncia e imparcialidade das
autoridades judiciais encarregadas de adotar decis@es relativas a aplicacao
de prisdo preventiva, de tal forma que exercam suas funcfes livres de
gualquer ingeréncia. 2. Os funcionarios dos poderes do Estado deveréo se
abster de emitir publicamente opiniées que diretamente desqualifiquem
promotores, juizes ou defensores publicos por uma decisdo proferida em
relacdo a aplicagdo, ou ndo, da prisdo preventiva; mesmo quando tais
manifestagbes ndo constituam delitos ou faltas de acordo com o direito
interno. Da mesma forma, deverdo se abster de promover um uso
generalizado, ou aplicacdo seletiva (em determinados casos especificos) da
prisédo preventiva. [...] 7. Quanto a relagdo entre o sistema de justica e os
meios de comunicacdo, recomenda-se: (a) desenhar uma politica de
comunicacdo de cada instituicdo do sistema de justica que inclua a ado¢ao
de medidas destinadas a compartilhar informacdo de forma acessivel; (b)
criar ou reformular mecanismos de ligacdo (assessorias de imprensa, por
exemplo) entre o Poder Judiciario e os meios de comunicacdo que
proporcionem informacgéo objetiva e ndo sigilosa sobre o desenrolar ou o
resultado de processos judiciais; (c) gerir espacos publicos para difundir
informacéo sobre o funcionamento das instituicdes do sistema de justica, a
maneira como se desenvolvem os processos judiciais mais frequentes e o
significado de suas fases mais importantes. Tais espag¢os devem incluir
desde o sistema educacional até os meios de comunicagdo em massa. 8.
Desenhar e implementar regras claras para manejar informagdo no ambito
penal para garantir a presuncdo de inocéncia dos detidos e suspeitos, e
preservar a dignidade das vitimas. Os Estados membros ndo poderdo exibir
publicamente em meios de comunicagdo de massa pessoas privadas de
liberdade que ainda ndo tenham sido apresentadas perante um juiz, € em
nenhuma circunstancia elas serdo apresentadas como culpadas antes da
sentenca condenatoria3®,

De todo o exposto, € possivel perceber que, seja a luz do controle de
convencionalidade, seja do controle de constitucionalidade, a decisdo da cupula do
Poder Judiciario ndo poderia se sustentar. No ambito do respeito aos tratados,
destaque-se que, em razdo das remissdes reciprocas entre a Constituicdo e o Pacto
de San José, o desrespeito ao proprio sistema de garantias legal e
constitucionalmente adotados internamente viola o Pacto e o Direito Internacional de
Protecdo aos Direitos Humanos (especificamente, art. 7.5, n. 2 e art. 8°, n. 2,

primeira parte, da Convencdo Americana)3’°.

369 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Comissdo interamericana de direitos
humanos. Relatério sobre o uso da prisdo preventiva nas Américas, 2014, p. 5.

870 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco de Moraes; SILVA, Diogo Bacha e; PEDRON, Flavio
Quinaud; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Presuncgéo de inocéncia: uma contribuicéo critica a
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A reacao interna ao descumprimento de tratados também partiu da seara
criminalista, eis que ignorando os Tratados Internacionais recepcionados pelo
ordenamento juridico brasileiro que garantem o principio da presuncao de inocéncia,
o STF passou a negar sua vigéncia, a partir “dessa fatidica decisao”, autorizando a
execucao antecipada de decisbes condenatérias, mesmo pendentes recursos aos
Tribunais Superiores. “Trata-se de um dia em que o STF escreveu a pagina mais
negra de sua histéria ao negar vigéncia de texto constitucional expresso que
estabelece como marco da presuncgao de inocéncia o transito em julgado de deciséo
condenatoria”. Transito em julgado é um instituto processual com conteado
especifico, significado proprio e conceito inquestionavel, ndo admitindo alteracédo ou
relativizacdo de nenhuma natureza.3’!

Ora, o Brasil é signatario da Convencdo Americana de Direitos Humanos
e reconheceu a jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos; portanto, o
Supremo Tribunal Federal “tem o dever de controlar a convencionalidade, porque é
uma instituicdo do Estado brasileiro inserida no contexto de uma ordem regional
protetiva dos direitos humanos a que nosso Pais esta voluntariamente vinculado”. E
mais, a desobediéncia pelo STF da Constituicdo e a exigéncia do transito em julgado
implica uma violacdo ao Pacto de San José da Costa Rica, em fung¢édo do disposto
no art. 8.2, primeira parte, quando o Pacto determina a obediéncia ao sistema de
legalidade pelos préprios Estados signatarios.3’?

Assim, toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa, ou seja, nos termos da
Constituicdo Federal brasileira, art. 5.0, LVII, significa que "Ninguém seré

considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria." 373

controvérsia em torno do julgamento do Habeas Corpus n.° 126.292 pelo Supremo Tribunal Federal.
Empoério do direito, S&o Paulo, 24 fevereiro 2016.

371 BITENCOURT, Cezar Roberto; BITENCOURT, Vania Barbosa Adorno. Em dia de terror, supremo
rasga a constituicdo no julgamento de um HC. Consultor Juridico, Sdo Paulo, 18 fevereiro 2016.

372 SALDANHA, Jania Maria Lopes. O dever do STF de controlar a convencionalidade. Justificando,
Sé&o Paulo, 29 fevereiro 2016.

373 Sobre questfes importantes acerca da execugdo provisoria da pena vide: BOTTINO, Thiago. Os
problemas da decisdo do STF sobre execuc¢do proviséria da pena. Jota, Sdo Paulo, 18 fevereiro
2016. Ainda, sobre o desvelamento do funcionamento dos julgamentos colegiados em segundo grau
de jurisdicdo, vide, CASARA, Rubens. Pesquisa revela a ilusdo do duplo grau de jurisdi¢éo.
Consultor Juridico, S&o Paulo, 24 fevereiro 2016.
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Ademais, o artigo 7. 2 da Convencdo € expresso em dizer que "Ninguém
pode ser privado de sua liberdade fisica, salvo pelas causas e nas condicdes
previamente fixadas pelas Constituicdes politicas dos Estados-partes ou pelas leis
de acordo com elas promulgadas”, exatamente no sentido da legalidade
(constitucional) a que o art. 8.0, parte primeira se refere. A decisédo do STF cria,
portanto, uma hipétese de prisdo néo prevista pela Constituicdo nem pelo Cédigo de
Processo Penal brasileiro, o que viola o Pacto de San José da Costa Rica.

Tal violacdo das garantias constitucionais é também uma violacdo das
garantias internacionais, pois “inverte o 6nus da prova e cria, ao arrepio da lei, uma
modalidade de prisdo preventiva (antes de decisdo condenatéria transitada em
julgado) ndo prevista na Constituicdo” e, assim, desrespeita 0s proprios termos com
gue a presuncado de inocéncia esta prevista pela interpretacdo dada ao Pacto de San
José3’4. Além disso, a decisdo cria uma prisdo preventiva, ou seja, uma prisdo antes
de uma "sentencia firme", ou transitada em julgado, portanto, em desacordo com o
Relatério®” (prisdo preventiva nas hipéteses de risco de fuga e para preservar
provas) e a interpretacdo dada pela Comisséo e pela Corte ao direito de defesa e ao

recurso.

Desde o caso Loayza Tamayo vs. Peru, julgado em 1997, vem reafirmando
o dever de o0s Estados e de suas instituicdes controlarem a
convencionalidade. Foi o que fez em 26.09.2006 por ocasido do julgamento
do caso Almonacid Arellano vs. Chile quando decidiu ser dever de todo juiz
nacional controlar a convencionalidade, inclusive de oficio e, em
24.11.2006, quando no caso Trabalhadores demitidos do Congresso vs.
Peru a CIDH elevou o controle de convencionalidade a condicdo de um
instituto juridico. Ha hoje, no continente latino-americano, como se sabe,
uma rica doutrina juridica relacionada ao controle de convencionalidade,
porque os juristas da América Latina identificaram ndo s6 a necessidade de
apresentar respostas aos problemas comuns de violagbes de direitos
humanos que experimentamos, quanto de dotar de sushstancialidade as
Convencdes de direitos humanos, especialmente porque alteraram
profundamente o cenario do direito interno e também do direito
internacional. Seria extremamente enganador afirmar que
o‘“jurispudencialismo” apenas mudou de lugar.376

374 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco de Moraes; SILVA, Diogo Bacha e; PEDRON, Flavio
Quinaud; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Presuncéo de inocéncia: uma contribuicao critica a
controvérsia em torno do julgamento do Habeas Corpus n.° 126.292 pelo Supremo Tribunal Federal.
Empario do direito, Sdo Paulo, 24 fevereiro 2016.

375 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Comissdo interamericana de direitos
humanos. Relatério sobre o uso da prisdo preventiva nas Américas. 2014, p. 5.

876 SALDANHA, Jania Maria Lopes. O dever do STF de controlar a convencionalidade. Justificando,
Séo Paulo, 29 fevereiro 2016.
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E possivel dizer que ha, sobretudo por parte do Poder Judiciario, uma
obrigacdo convencional em conhecer a interpretacdo que a CIDH faz da Convencao
Americana de Direitos Humanos. Repita-se: “Desde o julgamento Almonacid
Arellano®’’, a CIDH disse que o Poder Judiciario dos Estados deve exercer uma
“‘espécie de controle de convencionalidade”, ndo apenas em relacdo as normas
internas e sua correspondéncia a Convencdo Americana de Direitos Humanos, mas
também atentar para a interpretacdo que a CIDH faz da Convencéo, ja que € a sua
ultima intérprete. Assim, “a CIDH funciona como uma verdadeira corte constitucional
interamericana, o que deriva de seu esforgo hermenéutico em construir um direito
constitucional latino-americano ancorado nos direitos humanos”.38

A Constituicdo Federal de 1988 “ndo deixa nenhuma davida hermenéutica
quando diz que a sentenca penal condenatéria serd executada somente depois do
transito em julgado”. Mas o Supremo Tribunal Federal desconsiderou o texto
constitucional. O principio constitucional da presuncédo da inocéncia perdura até o
momento do transito em julgado e “qualquer outra afirmacdo ndo passara de um
jogo de palavras inconstitucional e inconvencional”. O STF rompeu com sua
jurisprudéncia anterior consolidada e rompeu com a jurisprudéncia da CIDH a qual
esta vinculado pelo dever de convencionalidade™"°.

E preciso esclarecer, ainda, que trés casos julgados pela CIDH
comprovam que “a coisa julgada ndo € sinbnimo de julgamento de segunda
instdncia, mas sim que ocorre quando ja nao caiba mais recursos, cujo sinénimo
para a Corte, é a producao de uma ‘deciséao firme’”.

No caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica, julgado em 2 de julho de 2004, a
CIDH diz ter a parte o direito de interpor recurso antes que a sentenca adquira a
qualidade de coisa julgada e que “[...] “se busca proteger o direito de defesa

outorgando durante todo o processo a possibilidade de interpor um recurso para

377 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Corte interamericana de direitos
humanos: sentenca de 26 de setembro de 2006. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile.
2006, p. 1.

878 SALDANHA, Jania Maria Lopes. O dever do STF de controlar a convencionalidade. Justificando,
Séo Paulo, 29 fevereiro 2016.

379 SALDANHA, Jania Maria Lopes. O dever do STF de controlar a convencionalidade. Justificando,
Sé&o Paulo, 29 fevereiro 2016.



171

evitar que quede firme uma decisdo adotada com vicios e que contenha erros que
causardo um prejuizo indevido aos interesses da pessoa”3,

No mesmo ano, ao julgar o caso Ricardo Canese vs. Paraguay, em 31 de
agosto, a CIDH afirmou que o principio da presuncéo 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 sentenca condenatoéria que
determine sua culpabilidade quede firme.”8! Nesse processo, as autoridades
judiciais paraguaias haviam determinado o impedimento de Ricardo Canese sair do
Paraguai. A CIDH disse que essa proibi¢cdo, que durou oito anos, consistiu em um
substitutivo da pena privativa de liberdade e, na pratica, em antecipagdo da pena
gue havia sido imposta; tal situacédo consistiu em violacdo do principio da inocéncia
previsto no artigo 8.2 da convencdo Americana. No item 6 das conclusdes, a CIDH
afirmou que desde a primeira instancia até que a decisao tenha se tornado “firme”
(ou seja, tenha transitado em julgado) haviam se passado oito anos de flagrante e
arbitraria violacdo da presuncéo de inocéncia protegida pelo art. 8.23%2,

Em 2011, no caso Rosendo Cantu vs. México, a CIDH reafirmou sua
posicdo anterior de que a presuncdo de inocéncia € um principio que constitui um
fundamento das garantias processuais e que acompanha o acusado durante toda a
tramitacdo do processo até que uma sentenca condenatéria que determine sua
culpabilidade seja firme, decidindo que: “Neste sentido a presuncdo de inocéncia é
vulnerada se antes de que ao acusado seja considerado culpavel uma decisédo
judicial relacionada a ele reflita a opinido de que é culpado” 38,

Diante de todos os argumentos aqui colacionados, “razfes juridicas com
origem constitucional e convencional so¢cobram para demonstrar que o resultado do
HC 126.292 consiste, segundo a diccdo da CIDH, em um “ilicito internacional”, em

que “o principio constitucional e convencional do devido processo legal foi a maior

3800ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Corte interamericana de direitos
humanos: sentenca de 02 de julho de 2004. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. 2004, p. 1.

381 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Corte interamericana de direitos
humanos: sentenca de 31 de agosto de 2004. Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay. 2004, p. 3.

382 SALDANHA, Jania Maria Lopes. O dever do STF de controlar a convencionalidade. Justificando,
Sé&o Paulo, 29 fevereiro 2016.

383 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Corte interamericana de direitos
humanos: sentenca de 31 de outubro de 2010. Caso Rosendo Cantu y otra vs. México. 2010.
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vitima”. E mais uma vez, o Brasil, por ato do Poder Judiciério (e agora, da cupula do
Poder Judiciario), poderd, apos a analise da Comissao Interamericana de Direitos
Humanos, sentar no banco dos réus da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Tanto é verdade que o procurador de justica do Ministério Publico da
Bahia, Rémulo Moreira, denunciou®®* o Brasil a Comissao Interamericana de Direitos

Humanos, nos seguintes termos:

Ao negar o Habeas Corpus n°. 126292 na sessédo do dia 17 de fevereiro de
2016, por maioria de votos, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, a
Corte Constitucional do Brasil, em dltima instancia, ndo cabendo mais
qgualquer recurso interno, entendeu que a possibilidade de inicio da
execucdo da pena condenatéria apds a confirmacdo da sentenca em
segundo grau ndo ofende o principio constitucional da presuncdo da
inocéncia. Para o relator do caso, Ministro Teori Zavascki, a manutencdo da
sentenca penal pela segunda insténcia encerra a andlise de fatos e provas
gue assentaram a culpa do condenado, o que autoriza o inicio da execugéo
da pena, nada obstante ainda ser possivel, segundo a Constituicdo
brasileira, a interposicdo de dois recursos extraordindrios, o Recurso
Especial para o Superior Tribunal de Justica e o Recurso Extraordinario
para o Supremo Tribunal Federal. Enquanto ndo julgados estes recursos a
decisdo ainda ndo pode ser considerada definitiva pela legislagéo brasileira.
O acusado s6 poderia vir a ser preso cautelarmente, por meio da
decretacdo de uma prisdo preventiva, nos termos dos arts. 282, 312 e 313
do Cddigo de Processo Penal brasileiro. No julgamento destes dois
recursos, a decisdo poderd ser anulada ou substituida. A deciséo indica
mudanc¢a no entendimento da Corte, que desde 2009, no julgamento da
Habeas Corpus n°. 84078, condicionava a execucdo da pena ao transito em
julgado da condenacdo, mas ressalvava a possibilidade de prisdo
preventiva. Até 2009, o STF entendia que a presunc¢do da inocéncia nao
impedia a execucéo de pena confirmada em segunda instancia. A Suprema
Corte brasileira, portanto, incide em reiteradas decisfes conflitantes,
causando uma séria inseguranca juridica aos jurisdicionados. O Habeas
Corpus foi impetrado contra decisdo do Superior Tribunal de Justica que
indeferiu o pedido de liminar em Habeas Corpus la apresentado. A defesa
buscava afastar mandado de prisdo expedido pelo Tribunal de Justica do
Estado de S&o Paulo. [..] A decisdo do Supremo Tribunal Federal
representa afronta a jurisprudéncia do Supremo e ao principio da presungéo
da inocéncia (artigo 5° inciso LVIl, da Constituicdo Federal). [..] Agora
temos no Brasil uma verdadeira execugdo proviséria da pena ou, se
guisermos dar outro nome, uma prisdo proviséria automatica decorrente do
acoérdao condenatério. Obvio que n&o é possivel (ou ndo era). E se o
acusado vier a ser absolvido no Superior Tribunal de Justica ou no Supremo
Tribunal Federal? Se, por exemplo, no Recurso Especial ou no Recurso
Extraordinario interposto contra o acérddo condenatério for reconhecida
uma nulidade e, posteriormente, vier a ser prolatada no Juizo a quo uma
sentenga extintiva da punibilidade pela prescricdo? Quem ird remediar o
‘mal” causado pela prisdo (verdadeira pena antecipada) ja cumprida?
Centenas e centenas de decisBes de tribunais regionais brasileiros séo

384 LUCHETE, Felipe. Membro do MP vai a comissdo da OEA contra prisdo antes de transito em
julgado. Consultor juridico, 26 de fevereiro de 2016.
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modificados pelo Superior Tribunal de Justica e pelo proprio Supremo
Tribunal Federal. Ora, se o art. 5°., LVII, da Constituicdo estabelece que
“‘ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga
penal condenatéria”, € de todo inadmissivel que alguém seja preso antes de
definitivamente julgado, salvo a hip6tese desta prisdo proviséria se revestir
de carater cautelar. [..] Descurou-se o Supremo Tribunal Federal, inclusive,
da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, pelo
menos em dois casos: Herrara Ulloa versus Costa Rica (2004) e Mohamed
versus Argentina (2012). E muito possivel, inclusive em razdo de algumas
colocacdes feitas pelos Ministros, que a decisdo da Suprema Corte tenha
sido bastante influenciada por um receio de desagradar a opinido publica e
a imprensa. [..]38

No formulario de denuncia a Comissao Interamericana foram lancados,
expressamente, como “autoridade consideradas responsaveis pelos fatos
denunciados e pelas violagbes alegadas”, os ministros do STF: Ministra Carmen
LUcia, - Vice-Presidente, Ministro Gilmar Mendes, Ministro Dias Toffoli, Ministro Luiz
Fux, Ministro Teori Zavascki, Ministro Roberto Barroso e Ministro Edson Fachin.

Como testemunhas das violacBes denunciadas, o Ministro Ricardo
Lewandowski, Ministro Celso de Mello, Ministro Marco Aurélio e Ministra Rosa
Weber, Supremo Tribunal Federal.

Como documentos anexados a denuncia se encontram a Nota Publica da
Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil contra a decisdo da Suprema Corte
brasileira, Nota da Diretoria do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, Nota do Instituto dos Advogados do Brasil, Pesquisa revela a ilusédo do duplo
grau de jurisdicdo no Brasil3®e.

A situacdo descrita, a luz do Direito Internacional dos Direitos Humanos, é
um episoédio gravissimo de retrocesso no Direito brasileiro. Confirma, de modo
exemplar, a atuacdo do Poder Judiciario interno como violador das normas
internacionais. Evidencia que, ainda que o Estado venha a responder
internacionalmente, foi o Poder guardido da Constituicdo Federal que a violou e que
irA atrair a responsabilidade internacional ao Estado brasileiro. Sdo situagcdes como
essa que levam ao questionamento do monopdlio judicial na implementacdo das

sentengas da CIDH no Brasil. Como deixar ao alvedrio deste Poder o monopolio a

385 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Comissdo interamericana de direitos
humanos. Peticdo 1532. Caso P-283-16. 23/02/2016.
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implementacdo das sentencas internacionais proferidas pela CIDH? Se o Poder
Judiciario, & luz do Direito Internacional dos Direitos Humanos, é o violador dos
comandos legais que asseguram direitos minimos da pessoa humana, que
tratamento ira conferir a implementacdo das sentencas internacionais que
desafiarem seu posicionamento?

Retome-se, por um instante, a questdao da universalizacado parcial dos
direitos humanos a fim de perceber como se anda em circulos na implementacéao
dos direitos humanos. E fato que a efetivacdo dos direitos civis e politicos é mais
firme e espraiada que os direitos sociais e econémicos. No Brasil, contudo, se n&o
bastasse a deficiéncia severa em sede de efetivacdo de direitos sociais e
econdmicos, o Poder Judiciario interno ofende gravemente o cerne dos direitos civis:
a liberdade. Este € claramente um paradoxo: o Poder que guarda a Constituicdo a
ofende. O lugar do monopdlio da jurisdicdo é o espaco de negacdo de direitos
humanos. E o paradoxo do cumprimento pelo violador.

A condicao de violador do Poder Judiciario interno fica evidente, em sede
de Direito Internacional dos Direitos Humanos, também a partir da teoria da coisa
julgada fraudulenta. Isso porque “a coisa julgada produzida no julgamento do HC
126.292, poderd ndo subsistir pois, segundo o entendimento da CIDH, € uma coisa
julgada fraudulenta”, assim considerada aquela que resulta de um juizo no qual nao
foram respeitadas as regras do devido processo.38’

A existéncia de um “bloco de constitucionalidade em matéria de principios
processuais” é a expressdo de maturidade democratica dos Estados nacionais e
“‘condicdo de possibilidade para a construcdo de valores comuns universais no
dominio processual™®, como um dos tracos do fendmeno contemporaneo da
internacionalizacao do direito voltado a efetivacdo dos direitos humanos e a possivel
concretizagao de um “pluralismo ordenado”, como refere Mireille Delmas-Marty38°,

A jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos ja ha

algum tempo reconheceu a necessidade de os Estados respeitarem as garantias

387 SALDANHA, Jania Maria Lopes. O dever do STF de controlar a convencionalidade. Justificando,
S&o Paulo, 29 fevereiro 2016.
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Seuil, 2006, p. 35.
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processuais, como no caso Aguirre Roca y otros vs. Per( de 20013%%°, em que
decidiu ser necessario assegurar ‘las garantias minimas del debido proceso a todas
las personas que se encuentran sujetas a su jurisdiccion. 391

Ha, portanto, de fato e de direito, na América Latina, um bloco de
constitucionalidade em matéria de garantias processuais que estdo alinhados as
Convencdes de direitos humanos. No caso brasileiro, o artigo 5° da Constituicdo
Federal prevé um conjunto de principios processuais que, em parte, sdo repetidos
nos codigos de processo. Por exemplo, 0 13 do CPC de 2015 diz que “a jurisdicao
civil sera regida pelas normas processuais brasileiras, ressalvadas as disposi¢cdes
especificas previstas em tratados, conveng¢des ou acordos internacionais de que o
Brasil seja parte.” Tal artigo “consolida a abertura do Pais as previsées
internacionais em matéria processual” e ndo apenas quebra expressamente a
tradicdo consolidada que “via o0 processo como determinado pela estrita
territorialidade, quanto também conduz a hermenéutica para o reconhecimento do
respeito a garantias processuais mesmo que ndo expressamente previstas no

codigo” 392, Ainda:

Em face da complementariedade e do compromisso dos Estados em
ampliar e fortalecer a protecdo dos direitos humanos, o sistema regional de
protecdo de direitos humanos, no que tange as garantias judiciais segue a
senda da maior eficicia da protecdo. A Conveng¢do Americana de Direitos
Humanos, ao reger o sistema de protecéo aos direitos humanos no ambito
da OEA, estabelece no seu artigo 7° a garantia do contraditério e do juiz
natural. O artigo 8°, § 1° refere-se as ‘Garantias judiciais’ e prevé o respeito
a ampla defesa, prazo razoavel, juiz natural, independéncia e imparcialidade
do juiz. O artigo 25, intitulado ‘Protecao judicial’, traz protecdo aos direitos
fundamentais através do direito de interpor recurso perante juiz ou tribunal
competente contra atos, mesmo quando praticados por quem no exercicio
de funcéo oficial, que violem esses direitos, previstos na Constituicdo do

Estado Parte, em sua lei ou na Convencéo.3%3

3%0 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Corte interamericana de direitos
humanos: sentenca de 31 de janeiro de 2001. Aguirre Rocay otros vs. Perud. 2001.

391 Qutros casos onde se reconhece a coisa julgada fraudulenta sdo: O pioneiro caso Carpio Nicolle y
otros vs. Guatemala de 2004, com a “sentenga reconhecendo “coisa julgada fraudulenta que resulta
de um juizo no qual ndo foram respeitadas as regras do devido processo, ou quando o0s juizes nao
obraram com independéncia e imparcialidade.” Ainda, ocaso posteriores de Almonacid Arellano y
otros vs. Chile, julgado em 2006.

392 SALDANHA, Jania Maria Lopes. O dever do STF de controlar a convencionalidade. Justificando,
Séo Paulo, 29 fevereiro 2016.

393 SALDANHA, Jania Maria Lopes. O dever do STF de controlar a convencionalidade. Justificando,
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Assim, a incorporacdo dessas garantias nas ordens internas retrata o
compromisso internacional assumido pelos Estados ao ratificar as Convencoes
mostrando que o futuro do direito internacional é doméstico3®4. E, para além da
existéncia do bloco de constitucionalidade em matéria de garantias processuais €
preciso discutir, antes, “se o desrespeito das mesmas pelas jurisdi¢cdes internas, a
par de ser inconstitucional e inconvencional e, portanto, acarretar a responsabilidade
internacional dos Estados, pode redundar na ndo producéo de coisa julgada, por ser
considerada fraudulenta”. Se a palavra fraudulenta, ao primeiro olhar, aparenta ser
agressiva as atribuicbes maiores do Poder Judiciario, “ocasiona seguramente uma
séria reflexdo sobre a condicdo de dogma a que foi elevada a coisa julgada em
nome da seguranca juridica”®. E mais,

no atual estagio da internacionalizagdo dos direitos humanos, é hora de
pensar-se na necessidade de revisdo dos antigos institutos de direito
processual, marcados pelas exigéncias de outro tempo, como esse da coisa
julgada, com o fim de ampliar sua hermenéutica em consideracdo aos
compromissos internacionais assumidos pelos Estados em matéria de
direitos humanos. Com efeito, a necessidade de consolidacdo, em nivel
global, de um direito processual internacional dos direitos humanos se, a
primeira vista parece utOpica, ndo se afasta dos anseios de que em
gualquer Estado a jurisdicdo faca a opcao pelos direitos humanos. Trata-se
de perceber, contra um universo vasto, mas compreensivel, em que a

formacdo dos juristas era apenas voltada para o nacional/local que esse,
sozinho, talvez ndo dé mais todas as respostas adequadas396.

Retomando-se a licdo apreendida no primeiro capitulo, do lugar da fala
dos direitos humanos insculpido na concepcdo contemporanea dos direitos
humanos, pés-Guerras portanto, serd possivel perceber que as garantias
processuais ou 0s principios processuais sdo direitos humanos porque ligados, de
modo indelével, a propria nocao de dignidade humana.

A possibilidade de prisdo antes do transito em julgado da sentenca
condenatoria ndo pode ser relativizada, sobretudo em tempos de polaridades sociais

gue levam a ponto de setores da académica clamarem por resisténcia ao estado de

3% SLAUGHTER, Anne-Marie. A global community of courts. Harvard International Law Review. v.
44, 2003, p. 191.

395 SALDANHA, Jania Maria Lopes. O dever do STF de controlar a convencionalidade. Justificando,
Séo Paulo, 29 fevereiro 2016.

3% SALDANHA, Jania Maria Lopes. O dever do STF de controlar a convencionalidade. Justificando,
Séo Paulo, 29 fevereiro 2016.
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excecdo’®’. E necessario refletir seriamente sobre qual deve ser papel das
propostas no Estado Democratico de Direito e levar em conta os riscos da
relativizacdo da presuncédo de inocéncia pelo Supremo Tribunal Federal no HC
126.292 e também pela 62 Camara Criminal do Superior Tribunal de Justica no
REsp. 1.484.415.

Tais garantias sdo a prépria esséncia da Constituicdo e da op¢éo pelo
Estado Democratico de Direito. A relativizacdo de direitos fundamentais €, de fato, a
porta aberta para a excecdo, sobretudo em momentos que a propria resisténcia
pode vir a ser criminalizada. Note-se, ademais, que “as recentes decisdes judiciais
brasileiras, sobretudo no ambito das Cortes Superiores, deixam transparecer o nivel
de institucionalizacdo da imagem dos resistentes como inimigos”, revelando o
guanto setores da Justica ainda ignoram, por exemplo, atos de barbarie praticados
contra os cidad&os no periodo ditatorial brasileiro3%,

A violagédo, pelo STF, de um direito fundamental presente na Constituigéo
Federal brasileira, como a presuncdo de inocéncia demonstra 0 quanto o paradoxo
do cumprimento pelo violador € sério. Qual o recurso cabivel contra decisbes dos
STF? Quem os julgaria? Perante quem buscar socorro? Encontrado o socorro e
presente uma decisdo condenatéria, quem a executaria? Aquele mesmo Poder que
a violou? S&o perguntas que se lancam para debate, fiel ao propdsito desta
pesquisa, qual seja: problematizar.

E nesse horizonte questdes implicitas suscitam destaque. A primeira
envolve o contra-argumento que, internamente, € ao Poder Judiciario que a parte
deve recorrer quando sofre um prejuizo advindo de um ilicito praticado pelo mesmo
Poder Judiciario, nos casos de indenizacdo por erro judiciario, por exemplo. Por que
na seara internacional ndo o faria? Primeiramente, ndo se pode justificar um

equivoco a partir de outro. HA muito a academia debate meios e alternativas para a

397 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco de Moraes; SILVA, Diogo Bacha e; OLIVEIRA, Marcelo
Andrade Cattoni de. Sobre o poder judiciario brasileiro e o risco do estado de excec¢do no Brasil: em
defesa do regime constitucional democratico em tempos de “Morogate”. Emporio do direito, Sao
Paulo, 20 marco, 2016.

398 BENEDETTI, Andréa Regina de Morais. Anistia, inimigo e Judiciario: (im)possibilidades do acordo
politico no estado de excecdo. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas
Gerais, Belo Horizonte, n. 64, jan./jun., 2014, p. 96.
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efetiva responsabilizacdo do magistrado, desde a evidente no caso de erro judiciario
até mesmo a responsabilizacdo social e politica3®.

O protagonismo judicial, proprio da judicializacdo da politica, ndo vem
acompanhado da adequada responsabilizacdo dos oOrgaos judiciarios sobre suas
decisdes. A responsabilidade do Estado por atos do Poder Judiciario
(responsabilidade juridica), bem como a responsabilidade pessoal civil, criminal e
disciplinar do magistrado, € insuficiente para resolver os problemas decorrentes da
atuacdo equivocada do agente publico juiz. Ademais, h4 uma responsabilidade
social do magistrado, muitas vezes encoberta pela afirmagdo da independéncia
judicial. Sob o manto da independéncia esquece-se do dever de prestar contas
atribuido aos magistrados e ao Poder Judiciario na sociedade contemporanea. Essa
falta de formas eficazes internas de responsabilidade politica e social dificulta um
controle mais democrético da atuacao do Poder Judiciario e do magistrado.

Pois bem, internamente a questéo da (i)responsabilidade do juiz por seus
atos € um tema que beira o dogma. Tidos como intocaveis, ha uma cultura de
submissdo quando, na verdade, quem é submisso ao regime democratico a ele deve
prestar contas, € o julgador#®. Prova do quanto muitos juizes presumem pairar sob
0 sistema € a inquietacdo provocada com dispositivos do novo Cédigo de Processo
Civil acerca da fundamental judicial*°2.

Ora, ha responsabilidade politica do julgador e a grande luta das teorias
contemporaneas em teoria do Direito € encontrar modos de controlar as decisdes
judiciais. Submeter uma pessoa que teve seu direito violado por um juiz, novamente
ao Poder Judiciario para pleitear sua reparacao é equivocado, mesmo que no ambito

do direito interno. O presente estudo propde a reflexdo sobre o tema, problematiza a

3% Vide: AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Responsabilidade politica e social dos juizes nas
democracias modernas. Revista Ajuris, v. 24, n. 70, p. 11-12, jul. 1997. E, ainda: PEREIRA, Micheli.
Responsabilidade juridica, politica e social do poder judiciario e do magistrado no contexto da
judicializacdo da politica. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Programa de Pds-Graduacgdo Stricto
Sensu em Direito, Pontificia Universidade Catolica do Parand, Curitiba, 2011, p. 10.

400 Uma realidade de dificil alcance, bastando a consulta ao projeto de Lei Organica da Magistratura
em estudo prévio. Nele sdo apresentadas propostas que podem elevar os salarios dos juizes a
valores superiores ao teto constitucional, por meio de toda sorte de auxilios e beneficios. Juiz violar a
Constituicdo pode se tornar lei.

401 VASCONCELLOS, Marcos de; ROVER, Tadeu. Juizes pedem veto a artigo que traz regras para
fundamentacéo de decisdes. Consultor juridico. Sdo Paulo, 24 de abril, 2016.
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guestao e mais que oferecer respostas prontas a todos os dilemas dela derivados,
quer, por ora, delinear e denunciar a questao.

O segundo argumento deriva da eventual quebra da clausula pétrea de
separacao dos poderes no direito brasileiro. A separacdo dos poderes vem sendo
constantemente revisitada*®? e a violacédo a direitos fundamentais tem sido operada,
inclusive, pelo STF, conforme demonstrado. A discussdo académico-cientifica séria
precisa partir desta condicdo: a separacdo dos poderes, no Brasil, ndo serve (mais)
como escudo de protecédo para mudancas radicais (da raiz, evidentemente) na teoria
do Estado. Um 6rgéo de implementacédo de sentencas da CIDH, ndo monopolizado
pelo Poder Judicidrio ndo ofende a separacdo dos Poderes. Ao contrario, da sentido
aos limites dessa separacdo e constitui medida de extrema necessidade para a
protecdo dos Direitos Humanos no Brasil.

Isso posto, encerra-se 0 elenco de argumentos necessérios a
comprovacdo do binbmio possibilidade/necessidade de criacdo de um 6rgdo de
implementacédo das sentencas da CIDH, no Brasil, hibrido, aberto e plural. Importa
partir, pois, para a dimenséo prospectiva da tese, com vistas a uma proposta inédita
acerca das bases tedricas para a criacdo de um 6rgao hibrido, aberto e plural, das
sentencas da CIDH no pais.

402 COSTA, Luciana da Silva. A revisitacdo do principio da separacdo de poderes: dialogicidade e
tensdo como elementos conformadores da identidade constitucional brasileira. Tese (Doutorado em
Direito) - Programa de Pés-Graduacéo Stricto Sensu da Faculdade de Direito, Universidade de S&o
Paulo, Sdo Paulo, 2014, p. 15.
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5 O CUMPRIMENTO DAS SENTENCAS DA CIDH A PARTIR DE UM ORGAO
HIBRIDO ABERTO E PLURAL

O presente capitulo adentra na dimensao prospectiva da tese, qual seja,
orientar a construcdo de um 6rgdo de implementacdo de sentencas da Corte
Interamericana de Direitos Humanos no Brasil, hibrido, aberto e plural. Hibrido
porque constituido de representantes dos trés poderes e da sociedade. Aberto, por
pressupor movimento em relacdo aqueles membros, que podem variar conforme a
decisédo emitida pela CIDH e, consequentemente, plural, por conter variados setores,
bandeiras e especialistas aptos a implementacéao.

Assim, a pesquisa se estrutura no bindmio possibilidade/necessidade de
criacdo de um 6rgao especifico de implementacdo das sentencas da CIDH no Brasil.
Dois primeiros argumentos (fundamentagdo dos direitos humanos e
internacionalizacdo do direito constitucional) compdem o nudcleo intitulado
possibilidade de criacdo de um 6rgao especifico de implementacdo das sentencas
da CIDH no Brasil. Outros dois argumentos (conformacao juridica da CIDH no Brasil
e sua relacdo do Poder Judiciario interno) tratam da necessidade de criacdo de um
orgao de implementacdo das sentencas da CIDH no pais. Juntos, possibilidade e
necessidade formam o referido bindbmio e abrem caminho para a proposigéo, a partir
de agora, das bases tedricas e normativas do referido 6rgdo, numa concepc¢ao
hibrida, aberta e plural.

Retomem-se, prefacialmente, as conclusdes parciais:

a) A universalizacao parcial dos direitos humanos mostrou que espaco de
realizacdo dos direitos, sobretudo, dos direitos econdmicos, sociais e culturais,
ficaram alijados de sua universalidade de fato, em consequéncia de seu menor
reforco normativo, em comparacdo aos direitos civis e politicos. Tal discusséo
envolve a eleicdo de politicas publicas relevantes para o Estado e a pergunta
indireta é, afinal, que direitos, dentre os mais basicos direitos, o Estado deve
escolher proteger? O mote nessa ampla problematica relaciona diretamente
gerenciamento de politicas publicas exigido para efetivacdo dos direitos sociais
internamente aquelas sentencas da CIDH, que impdem obrigacdes também na
seara legislativa e de politicas publicas do Estado. Tornam complexa a equalizacdo

da atuacdo do Poder Judiciario interno e internacional nesse ambito e induzem a
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qguestionar qual atuacdo dos demais poderes nessa relagdo. O direito ao
desenvolvimento, como instrumento de expansdo das liberdades substanciais dos
sujeitos, pode surgir como medida que propicia o0 empoderamento politico e material,
dando aos sujeitos voz ativa no processo de discussdo e significacdo de seus
destinos, emergindo dai possibilidades emancipadoras.

No tocante a superagdo do maniqueismo universalismo versus relativismo
recomenda progressdo da tolerancia para uma medida dialdégica que aporte na
alteridade, como ética primeira, em que mais que aceitar ou tolerar o outro, &
possivel se responsabilizar por ele.

Em sede de internacionalizagdo do direito constitucional foi possivel
observar a pluralidade de teorias que, discutindo vértices variados, passam por um
ponto comum: o infiltrar das regras internacionais na ordem interna. A analise do
constitucionalismo diante da globalizacdo e do rearranjo global exige uma
perspectiva dogmaética critica da Constituicdo e dos Direitos Humanos, ofertando um
novo modo de pensar a protecdo desses direitos, sobretudo quanto ao bloco de
convencionalidade das leis. Essa abertura do ordenamento constitucional brasileiro
combinada a concepc¢do contemporanea de direitos humanos regada pela alteridade
mostra a possibilidade juridica de criacdo de um mecanismo de implementacédo de
sentencas internacionais no Brasil.

b) Quanto a atuacédo da CIDH no Brasil, especificamente, foi demonstrada
a jurisdicao obrigatoria da Corte no pais e a natureza cogente de suas sentencas na
ordem interna. Ainda, destacou-se a problematica emergente do cumprimento das
decisdes no pais, pelos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, a partir da
analise da responsabilidade internacional do Estado, a evidenciar necessidade de
criacao de um 6rgdo de implementacéo das sentencas no Brasil.

Ainda sob o prisma da necessidade de criacdo de um Orgdo de
implementacdo de sentencas, foi delineado o chamado paradoxo do cumprimento
pelo violador e a incongruéncia em se entregar o monopoélio da implementacdo das
sentencas justamente ao Poder que, ainda que indiretamente, violou direitos. Essa
condicdo resta patente, a luz do Direito Internacional dos Direitos Humanos, na
recente decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre a possibilidade de inicio da
execucao da pena condenatoria apos a confirmagédo da sentenca em segundo grau.
Também o paradoxo do cumprimento pelo violador, portanto, demonstra a

necessidade de criacdo de um o6rgao de implementacdo das sentencas da CIDH,
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para que se dé maior protecdo e efetividade aos direitos Humanos. E mais,
oportuniza uma reflexdo inovadora sobre a natureza deste 6rgédo de implementacéo,
gue passa a ser enfrentada no presente capitulo.

Nesses termos, orientados pelo constitucionalismo democratico*®® e pela
democracia deliberativa®®*, é preciso discutir os termos teéricos que justificam a
criagdo de um orgdo de implementacédo hibrido, aberto e plural. Elegem-se, em sede
de recorte metodoldgico, duas questdes cruciais que podem ofertar sélidas bases
para a criacdo de um oOrgado de implementacdo das sentencas da CIDH no Brasil:
quem é o povo*%® presente nesta concepcgédo de 6rgdo hibrido, aberto e plural? Como
deverd atuar este Povo presente em 6Orgdo de implementacdo, hibrido, aberto e
plural?

A resposta a primeira questao implica identificar os agentes capazes de
pensar a implementagdo das sentencas da CIDH, bem como demonstrar as
limitacbes que o monopdlio de um uUnico Poder da Republica pode ter para
implementa-las. A segunda questdo exige demonstrar uma interacdo entre 0s
agentes que compdem um o6rgao hibrido, aberto e plural capaz de produzir boas

respostas em matéria de direitos humanos e fundamentais.

403 A partir do modelo de andlise de Robert Post e Reva Siegel, construido por Miguel Gualano
Godoy, especialmente: POST, Robert; SIEGEL, Reva. Constitucionalismo democréatico: por una
reconciliacién entre Constitucion y pueblo. Trad. Leonardo Garcia Jaramillo. Buenos Aires: Siglo XXI,
2013, p. 31-41.

404 A partir de NINO, Carlos Santiago. La constitucién de la democracia deliberativa. Barcelona:
Gedisa, 2003. Ainda, GODOQY, Miguel Gualano de. Constitucionalismo e democracia: uma leitura a
partir de Carlos Santiago Nino e Roberto Gargarella. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2012.

405 Giorgio Agamben trata da ambiguidade seméantica dos termos Povo e povo na obra Meios sem
fim: notas sobre a politica. O autor adverte que um referente Gnico e compacto do termo povo nao
existe, em nenhum lugar, de modo que povo € um conceito polar, indicativo de duplo movimento e de
uma relagdo complexa entre dois extremos: o conjunto Povo, como um corpo politico integral, e o
subconjunto povo, como multiplicidade fragmentaria de corpos necessitados e excluidos. Povo
(existéncia politica) e povo (vida nua). Povo/povo traz em si, a fratura biopolitica fundamental. Ciente
desse desafio tedrico, os aportes coletados nesta tese podem induzir & opgéo pelo uso do termo
Povo, em letra mailscula, ja que se pretende que participem do 6rgdo de implementacdo das
sentencas da CIDH, categorias devidamente representadas e experientes no manejo das politicas
publicas, afetas a cada sentenga condenatdria internacional. Contudo, na presente pesquisa opta-se,
a partir de Agamben, pelo termo povo, com letra minlUscula, para provocar a reflexdo sobre a
necessidade de inclusdo. Vide: AGAMBEN, Giorgio. Meios sem fim: notas sobre a politica. Tradu¢ao
Davi Pessoa Carneiro. Belo Horizonte: Auténtica Editora, 2015, p. 195.
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51 QUEM E O POVO? OS AGENTES CAPAZES DE PENSAR A
IMPLEMENTACAO DAS SENTENCAS DA CIDH NO BRASIL

A implementacédo de uma sentenca internacional que reconhece violagdes
a direitos humanos é um ato complexo, multidisciplinar e que costuma envolver uma
conjugacao de esforcos de diferentes areas. A ideia de um 6érgédo hibrido, aberto e
plural leva a retomar, a partir dos exemplos de condenacdes e recomendacdes da
CIDH em cumprimento no pais, os meandros do quanto essa empreitada pode ser
multifacetada. Essa demonstracdo pode ser colhida a partir das experiéncias dos
atores envolvidos nas implementacfes operacionalizadas até o momento, sobretudo
da atuacao dos principais atores envolvidos na implementacéo.

De pronto, observa-se que participaram, direta ou indiretamente, da
implementagdo parcial da sentenga Gomes Lund no Brasil, dentre outros, os
seguintes setores e instituicdes: Associacdo Nacional dos Delegados de Policia
Federal, Advocacia Geral da Unido, Comissdo Especial de Mortos e Desaparecidos
Politicos, Comissao Nacional da Verdade, Departamento de Policia Federal, Instituto
Médico Legal, Ministério da Defesa, Ministério da Justi¢a, Ministério Publico Federal,
Ordem dos Advogados do Brasil, Procuradoria Regional da Republica/32 Regido,
Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica, Universidade Federal
de Minas Gerais, Universidade de Campinas e Universidade de Séo Paulo.

Ademais, o Poder Executivo brasileiro, para além de seu papel precipuo
na implementacdo da politica de reparacdo aos perseguidos politicos, integrou
esforcos com variados setores da sociedade civii e mesmo entre 6rgaos
governamentais. A Comissdao de Anistia, instalada no ambito do Ministério da
Justica, por meio da Medida Proviséria n.° 2.151 e, posteriormente modificada pela
Medida Provisoria n.° 65 de 2002, convertida em lei pelo instrumento de n.° 10.550
de 2002, tem atuado de modo continuo no cumprimento de medidas de Justica de

Transicdo.406

406 BENEDETTI, Andréa Regina de Morais; FRIEDRICH, Tatyana Scheila. O desafio da justica de
transic@o para o estado brasileiro: verdade e reparagéo a partir da revisdo da lei de anistia pelo Poder
Judiciario. In: MUNIZ, Iranice Gongalves; SILVA, Edjane Esmerina Dias da. (Org.). A humanizagéo
do Direito e a horizontalizacdo da Justica no século XXI. Jodo Pessoa-PB, 23. ed. Floriandpolis-
SC: CONPEDI, 2014, p. 301.
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Nesse sentido:

a Comissao de Anistia tem procurado integrar esforcos com 0s projetos
Direito a Meméria e a Verdade, da Secretaria Especial de Direitos Humanos
da Presidéncia da Republica, Memoérias Reveladas, da Casa Civil da
Presidéncia da Republica, Memorial da Resisténcia, do Governo do Estado
de S&o Paulo, com as iniciativas da Comissdo de Direitos Humanos da
Camara dos Deputados, com as agdes da Procuradoria da Republica de
Sé&o Paulo, com uma extensa rede de universidades publicas e privadas no
fomento a pesquisa e desenvolvimento do tema, com partidos politicos e
governos comprometidos com a histéria e, principalmente, deslocando o
maximo de sua institucionalidade para dar visibilidade as iniciativas
realizadas pela sociedade civil organizada: entidades nacionais e
internacionais de direitos humanos e de representacao de diversos setores
sociais, como a Unido Nacional dos Estudantes, a Associacdo Brasileira de
Imprensa, a Ordem dos Advogados do Brasil, a Conferéncia Nacional dos
Bispos do Brasil e, especialmente, com as associacbes e diferentes
movimentos dos perseguidos politicos, anistiandos e anistiados do pais,
civis e militares. Ainda, hum esforco complementar ao empreendido pelo
Ministério das Relacdes Exteriores e pelas cupulas do Mercosul, a
Comisséo de Anistia vem buscando aproximar horizontes com outros paises
da América Latina e do mundo.4%”

Merece registro a atuacado da Comisséo Nacional da Verdade, criada pela
Lei n.° 12528 de 2011 e instituida em 16 de maio de 2012, com a finalidade de
apurar graves violacdes de Direitos Humanos ocorridas entre 18 de setembro de
1946 e 5 de outubro de 1988, a fim de efetivar o direito & memoria e a verdade
histérica e promover a reconciliacdo nacional.*®® A comissdo ouviu depoimentos de
vitimas, testemunhas e agentes da repressdo da ditadura civil-militar de 1964-1985,
além da realizacéo de audiéncias publicas nas cinco regiées do Brasil*®.
Destacou a Comisséo Nacional da verdade que
A participacdo da sociedade também tem sido importante para ajudar a
impulsionar os trabalhos da CNV. Desde sua instala¢cdo, a Ouvidoria,

principal canal de interagdo com a sociedade, contabilizou o recebimento de
mais de 101 pedidos de investigacdo, 71 contribuicbes de material, e um

407 ABRAO, Paulo; TORELLY, Marcelo; ALVARENGA, Roberta Vieira; BELLATO. Sueli Aparecida.
Justica de transicdo no Brasil: o papel da comissdo de anistia do ministério da justica. Revista
Anistia Politica e Justica de Transi¢do. n. 1, jan./jun., 2009, p. 12-13.

408 BENEDETTI, Andréa Regina de Morais; FRIEDRICH, Tatyana Scheila. O desafio da justica de
transicéo para o estado brasileiro: verdade e reparacéo a partir da revisdo da lei de anistia pelo Poder
Judiciario. In: MUNIZ, Iranice Gongalves; SILVA, Edjane Esmerina Dias da. (Org.). A humanizagao
do Direito e a horizontalizacdo da Justiga no século XXI. Jodo Pessoa-PB, 23. ed. Florianopolis-
SC: CONPEDI, 2014, p. 301.

409 BRASIL. Comissédo Nacional da Verdade. Comissao da verdade divulga balango de um ano dia
21. Brasilia: CNV. 2013, p. 25.
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total de 843 registros. A CNV também ja firmou 18 acordos com instituicGes
da sociedade civil e comissdes estaduais da verdade*1°.

Ainda, segundo a Comissdo, seu trabalho, além de apurar as
circunstancias das graves violacdes de direitos humanos ocorridas no pais entre
1946 e 1988, tem o papel de recomendar ao Estado e a sociedade brasileira
mudancas de legislacdo, regulamentos e instituigbes com o intuito de fortalecer o
regime democrético e evitar a repeticdo de graves violagBes de direitos humanos. E,
por isso, qualquer cidaddo pbde enviar suas ideias para o capitulo das
recomendacdes do relatério final, como meio de incorporar a percepcdo da
sociedade ao relatério da Comissao Nacional da Verdade*!!.

Além disso, a Comissao Nacional da Verdade e o Programa das Nacfes
Unidas para o Desenvolvimento (PNUD) assinaram em 2013 um acordo de
cooperacao técnica. A parceria buscava criar condi¢cdes para a implementacéo e a
execugao do projeto chamado “Fortalecimento da Comissdo Nacional da Verdade”.
O PNUD conta com uma ampla experiéncia de contribuicdo para a implementacéo
de comissdes da verdade no mundo e o objetivo da parceria foi “usar sua rede de
escritorios em 177 paises e territorios, bem como o conhecimento acumulado no
campo da Justica de Transicdo, para desenvolver este trabalho de parceria com a
CNV"412,

O projeto de apoio do PNUD foi instituido especificamente para “a criagao
de ferramentas de sensibilizacdo do publico em geral e mecanismos para facilitar a
relacdgo com a Comissdo”, com o fortalecimento da ouvidoria da CNV e o
desenvolvimento de uma proposta de legado para a Comissdo da Verdade. A
expectativa envolveu criar agentes capazes de contribuir para a criagdo de um
ambiente colaborativo e aberto aos trabalhos de resgate critico da Historia recente
do Brasil. Segunda o PNUD, a criagdo de comissdes da verdade e outros

mecanismos de Justica de Transicdo “contribui para o fortalecimento de um Estado

410 BRASIL. Comissédo Nacional da Verdade. Comissao da verdade divulga balango de um ano dia
21. Brasilia: CNV. 2013, p. 25.

411 BRASIL. Comissdo Nacional da Verdade. CNV inicia consulta sobre recomendacdes do relatério
final. Brasilia: CNV. 2014, p. 25.

412 NACOES UNIDAS NO BRASIL. Comissdo nacional da verdade oficializa parceria com o PNUD.
ONUBR, Brasilia, 2013.


http://www.pnud.org.br/
http://www.pnud.org.br/Noticia.aspx?id=3685
http://www.pnud.org.br/Noticia.aspx?id=3685
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Democratico de Direito capaz de oferecer op¢des e escolhas que proporcionem aos
seus cidadaos a oportunidade do desenvolvimento e do acesso a seus direitos™*13,

A envergadura do trabalho desenvolvido pela Comissdo pode ser
consultada nos relatérios finais de atividade, cujo volume, préximo de duas mil
paginas apenas na parte referente a mortos e desparecidos politicos, inviabiliza
consideracbes de conteldo nesta pesquisa. Mas uma andlise, ainda que
perfunctoria do relatorio, expde a multiplicidade de fontes de investigacdes e
pessoas envolvidas na atividade*'4.

No ambito da reabilitacdo, medidas de assisténcia médica, psicoldgica,
juridica vém sendo progressivamente implantadas, como no caso das Clinicas do
Testemunho, conforme ja mencionado neste trabalho. Note-se, que no primeiro
trimestre de 2016 foi lancada a segunda fase das Clinicas do Testemunho em
parceria com o Conselho Britanico e entidades parceiras*®. A chamada faz parte da
segunda fase do programa Clinicas do Testemunho e tem o objetivo de ampliar e
aprofundar a atencéo psiquica oferecida a vitimas de violacdes de direitos humanos
no Brasil, a partir da troca de experiéncias e acumulo em areas de psicanalise e
reparagdo psiquica entre as Clinicas de Testemunho e a experiéncia do sistema de
saude publica no Reino Unido.

Visa com isso contribuir para a interrupcao do Ciclo de Violéncia no qual
essas vitimas estdo inseridas, por meio da implementacdo de um vasto projeto de
desenvolvimento profissional em reparacédo psiquica destinado a capacitar diferentes
instituicdes publicas e privadas sem fins lucrativos, com énfase em profissionais do
Sistema Unico de Saude (SUS) e do Sistema Unico de Assisténcia Social (SUAS).
Adicionalmente, oferece aos especialistas britanicos a oportunidade de contribuir
para uma politica pioneira no Brasil, critica ao cumprimento das obrigacdes relativas

a realizacao dos direitos humanos, com relevancia para outros paises da América

413 NACOES UNIDAS NO BRASIL. Comissdo nacional da verdade oficializa parceria com o PNUD.
ONUBR, Brasilia, 2013.

414 BRASIL. Comissdo Nacional da Verdade. Relatério da comissdo nacional da verdade: mortos e
desaparecidos politicos. v. 3. Brasilia: CNV, 2014.

415 BR|TISH COUNCIL BRASIL. Clinicas do Testemunho - edital 2015-16. BRITISH COUNCIL, Sé&o
Paulo, 2016.
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Latina e com aprendizados possivelmente aplicaveis a situagfes de enfrentamento
da violéncia no Reino Unido*.

Os trabalhos das clinicas seguirdo trés eixos: 0 primeiro na atencao
psicossocial (que na primeira fase do projeto atingiu 4.200 pessoas, sendo que 350
foram atendidas em grupo ou individualmente; o segundo eixo envolve a
capacitacdo de profissionais (resultados da primeira fase alcancaram 700
profissionais e 309 horas de trabalho por meio de oficinas de capacitacdo de
profissionais de saude mediante jornadas interdisciplinares ou encontros
multiprofissionais); por fim, o terceiro eixo prevé insumos para quatro publicacoes
realizadas e disponibilizadas gratuitamente no site da Comisséo.

Foram pré-selecionadas para a segunda fase as seguintes instituicoes:
Instituto de Estudos da Religido — ISER (Nucleo Rio de Janeiro); Associacao
Instrutora da Juventude Feminina — Instituto Sedes Sapientiae, S&o Paulo; Instituto
APPOA — Clinica, Intervencao e Pesquisa em Psicandlise (Nucleo Rio Grande do
Sul); Instituto APPOA — Clinica, Intervencdo e Pesquisa em Psicanalise (Nucleo
Santa Catarina) e Instituto de Estudos da Religido (Nucleo Sao Paulo).

E preciso registrar que na primeira fase, o investimento global da
Comissdo de Anistia foi de R$ 2.174.338,28. Para o Projeto 2016-2017, foram
repassados para as clinicas o valor total de R$ 1.472.845,44 e o Fundo Newton do
Conselho Britanico repassou aproximadamente R$ 1.653.000,00 para as entidades
executoras, para implementarem centros de capacitacdo voltados para a violéncia
institucional do passado e do presente.

No ambito dos requisitos para candidatura da instituicdo parceira
britanica, esta deve ter reconhecido historico de atuacdo nas areas de psicanalise,
saude publica, violéncia de Estado e (ou) reparacéo por meio de atendimento clinico
a vitimas de violéncia. A instituicdo podera ser: Instituicdo de ensino superior sem
fins lucrativos com capacidade de empreender pesquisa de alta qualidade;
organizacdo de pesquisa sem fins lucrativos com capacidade de empreender
pesquisa de alta qualidade; hospitais com vinculo com o Sistema Nacional de Saude

e com capacidade de empreender pesquisa de alta qualidade; em casos

416 BRITISH COUNCIL BRASIL. Clinicas do Testemunho - edital 2015-16. BRITISH COUNCIL, Séo
Paulo, 2016.
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excepcionais, organizagdes sem fins lucrativos, incluindo organizagdes nao
governamentais (ONGs) com capacidade de empreender pesquisa de alta
qualidade.

Essas sdo, portanto, algumas amostras praticas do que se defende,
teoricamente, como um 6rgdo de implementacdo de sentencas da CIDH de
conformacéao hibrida, aberta e plural.

Prosseguindo, também no caso do cumprimento da sentenca do caso
Ximenes Lopes, é possivel perceber que foram envolvidos diversos setores da area

de saude*!’:

Em relacdo a obrigacdo de continuar a desenvolver um programa de
formacado e capacitacdo para todas as pessoas vinculadas ao atendimento
de salude mental, em especial sobre os principios que devem reger o trato
das pessoas portadoras de deficiéncia mental, conforme os padrbes
internacionais sobre a matéria e aqueles dispostos na Sentenca (paragrafo
resolutivo oitavo da Sentenca), o Estado reiterou a informacéo apresentada
em escritos anteriores e elaborou um relato cronoldgico sobre as acdes que
tem desenvolvido desde o ano de 2002 para a capacitacéo dos profissionais
do campo da saide mental. Nesse sentido, entre outras medidas, referiu- se
novamente a Politica Nacional de Educacdo Permanente em Saulde
(PNEPS), a Universidade Aberta do Sistema Unico de Salde e ao Plano
Emergencial para Ampliacdo do Acesso ao Tratamento e Prevencdo em
Alcool e outras Drogas. Agregou que através de normas € recursos
financeiros, o Ministério da Salde busca incentivar as a¢bes que considera
prioritarias e trabalha para ampliar as ofertas de capacitacdo em saude
mental no marco da politica de educacao permanente desse Ministério. Em
consequéncia, o Estado realizou um levantamento das universidades que
oferecem cursos na area de saude mental e que poderiam oferecer cursos a
distancia; definiu o conteddo necessério para a formacao de profissionais
gue trabalham na area de saude publica; forneceu apoio técnico e incentivo
a priorizacdo, por parte dos gestores dos estados federados e municipios,
da capacitacdo em salde mental nos seus respectivos planos de educacéo
permanente; e procedeu a uma analise sobre a oferta e a necessidade de
expansdo de residéncias médicas, selecionando a psiquiatria como area
prioritaria. Outrossim, manifestou que em 2009 desenvolveu o programa Pro
Residéncia e langcou uma convocatéria de apoio aos programas de
residéncia médica, com énfase nas regifes Norte, Nordeste e Centro-oeste
do pais, definiu e entregou aos Estados federados os recursos financeiros
para a PNEPS, reglamentou e apoiou outros cursos de Residéncia
Multiprofissional na area de Saude (RMS), e criou o Programa Nacional de
Bolsas para as RMS, entre outras acoes.

Note-se, ademais, que mesmo em face dessas medidas internas, a Corte
declarou na segunda supervisdo de cumprimento da execugcao da sentencga, que o

Estado deveria “continuar a desenvolver um programa de formacao e capacitacédo

47 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Corte interamericana de direitos
humanos: resolucién de la corte interamericana de derechos humanos de 17 de mayo de 2010. Caso
Ximenes Lopes vs. Brasil. Supervision de cumplimiento de sentencia. 2011, p. 9.
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para o pessoal médico, de psiquiatria e psicologia, de enfermagem e auxiliares de
enfermagem e para todas aquelas pessoas vinculadas ao atendimento de saude
mental”’, especialmente sobre os principios que devem reger o trato das pessoas
portadoras de deficiéncia mental, conforme os padrBes internacionais sobre a
matéria. E novamente, a partir do exemplo de parte da implementacdo de uma
sentenca internacional no pais, é possivel aferir a riqueza de setores envolvidos ou
especializados na implementacéo das decisdes.

Noutra margem, no ambito das recomendacdes da CIDH, encontra-se na
pauta das obrigacdes brasileiras, agora no ambito de um estado federado, o j&
referido Caso Complexo Curado. Devem envolver-se no cumprimento da resolugao
da CIDH, além das diretorias das trés unidades prisionais do Complexo, as
Secretarias Executivas de Ressocializacdo (SERES), de Desenvolvimento Social e
Direitos Humanos (SEDSDH) e de Saude do Estado, em funcdo da situacdo de
superlotacdo no Complexo**®

E enquanto o governo de Pernambuco estuda realizar desapropriacées de
residéncias localizadas no entorno do Complexo Prisional do Curado, como parte de um
plano de ordenamento urbano para melhorar as condi¢cdes de seguranca na unidade e
em seus arredores, o Ministério Publico de Pernambuco pede a desativacdo do
Complexo. O Executivo*'® cita, como medidas tomadas para melhoria do Sistema
campanhas de vacinac¢dao; licitacdo para compra de 4 mil tornozeleiras; instalacao de
alambrados nas muralhas e aumento da periodicidade de revistas para evitar a
presenca de armas entre o0s detentos; contratacdo de 126 novos agentes
penitenciarios; instalacdo de uma ouvidoria no complexo para receber e apurar
casos de violagBes de direitos humanos; e uso de equipamentos eletronicos de
INSpecao nas revistas.

O Ministério Publico de Pernambuco sugere medidas para uma melhoria
do sistema prisional pernambucano; a contratacdo de mais agentes prisionais; a ja
referida desativacdo do Complexo do Curado de forma lenta e planejada, politicas
publicas com cronograma e metas; criagdo de um forum permanente na Assembleia

Legislativa de Pernambuco para discutir o sistema prisional e ndo apenas quando

418 BRASIL. Ministério Publico do Estado de Pernambuco. MPPE recomenda ndo enviar novos
reeducandos para o Complexo do Curado sem autorizagéo judicial. Recife: MPPE, 2014.

419 BRASIL. Governo do Estado de Pernambuco. Idosos do Complexo do Curado teréo
atendimento diferenciado. Recife: Governo do Estado de Pernambuco, 2014.


http://www.mppe.mp.br/mppe/index.php/comunicacao/noticias/ultimas-noticias-noticias/2536-mppe-recomenda-nao-enviar-novos-reeducandos-para-o-complexo-do-curado-sem-autorizacao-judicial
http://www.mppe.mp.br/mppe/index.php/comunicacao/noticias/ultimas-noticias-noticias/2536-mppe-recomenda-nao-enviar-novos-reeducandos-para-o-complexo-do-curado-sem-autorizacao-judicial
http://www.pe.gov.br/blog/2014/03/28/idosos-do-complexo-do-curado-terao-atendimento-diferenciado/
http://www.pe.gov.br/blog/2014/03/28/idosos-do-complexo-do-curado-terao-atendimento-diferenciado/
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ocorrem rebelides ou fugas; a reconstrucdo e reativacdo de cadeias publicas no
interior para aliviar a superlotacéo das que funcionam4?°

Sédo, portanto, novamente, exemplos concretos de implementacdo de
determinacdes da CIDH no Brasil que dao conta da diversidade de agentes
envolvidos e da magnitude da ingeréncia, em sede de politicas publicas, que uma
sentenga ou recomendacéo internacional, exarada pela CIDH, pode implicar.

Nesse rumo, todos os argumentos evidenciam a necessidade de criacao
de um o6rgdo hibrido, aberto e plural, para dar conta das exigéncias de uma
universalizacdo dos direitos humanos sem déficit e que supere o paradoxo do
cumprimento pelo violador na ordem interna.

A discussdo que se segue a conformacdo do oOrgdo exige, ademais,
pensar de que maneiras este oOrgao, tdo diverso, pode atuar? Quais as bases
tedricas devem sustentar a relacdo entre os diferentes setores alocados no érgao de

implementagdo? A resposta passa pela teoria dos didlogos institucionais*?*.

52 A ATUACAO DE UM ORGAO HIBRIDO, ABERTO E PLURAL: UMA
TRAVESSIA PELAS MULTIPLAS ACEPCOES DO DIALOGO

Um 6rgdo de conformacdo hibrida, aberta e plural certamente suscita
guestionamentos quanto a sua atuacdo, no sentido de como poderao interagir 0s
atores envolvidos na implementacao das sentencas que, outrora isolados, desta vez
estardo reunidos formalmente em um Orgdo de execucdo das decisbes
internacionais.

Desde logo é preciso defender que a atuacdo esperada entre os atores da
implementacdo ndo podera escapar ao dialogo, aqui entendido como interacédo

deliberativa e ndo somente adversarial, por ter maiores possibilidades de produzir

420 BRASIL. Governo do Estado de Pernambuco. Em audiéncia publica, MPPE propde medidas
para melhoria do sistema prisional. Recife: Governo do Estado de Pernambuco, 2016.

421 Conrado Hubner Mendes utiliza a expressdo ‘didlogos interinstitucionais’ para se referir,
especificamente, ao didlogo entre parlamentos e Cortes. A presente tese opta pelo uso da expresséo
‘didlogos institucionais’ para se referir de modo genérico, a todas as formas de dialogo entre as
variadas instituic6es envolvidas no jogo democratico.


http://www.mp.pe.gov.br/mppe/index.php/comunicacao/noticias/ultimas-noticias-noticias/5566-em-audiencia-publica-mppe-propoe-medidas-para-melhoria-do-sistema-prisional
http://www.mp.pe.gov.br/mppe/index.php/comunicacao/noticias/ultimas-noticias-noticias/5566-em-audiencia-publica-mppe-propoe-medidas-para-melhoria-do-sistema-prisional
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boas respostas sobre direitos fundamentais. A opc¢do pelo dialogo passa pelo
reconhecimento da insuficiéncia da definicdo de separagédo dos poderes e pode ser
uma resposta suficiente para o momento democratico brasileiro.

N&o é uma jornada tedrica tranquila, sendo necessario, primeiramente,
enfrentar as resisténcias ao uso da palavra didlogo, situando-a na teoria dos
dialogos institucionais, para, em sequéncia, demonstrar por que um o6rgdo de
implementacédo das sentencas da CIDH, no Brasil, precisa ter essa atuacdo. Nesse
sentido, o uso da palavra dialogo exige demarcacdes metodoldgicas, sob pena de
comprometimento do resultado.

Palavra de multiplas acepcgdes, o dialogo aqui trabalhado requer um
acordo semantico, que se coadune com um 6rgao de implementacao das sentencas
da CIDH hibrido, aberto e plural. Didlogo, neste estudo, refere-se as trocas que
podem ser desejadas e realizadas entre os diferentes atores da implementacéo das
sentencas da CIDH no Brasil. Ndo se discute filosoficamente o conceito didlogo*??,
embora, de certo modo, possa estar pressuposto e nesse passo Maria José Farifias
Dulce*2, ao tratar especificamente do dialogo intercultural, a que define como um
processo aberto e sem fim que torna possivel a convivéncia com a pluralidade, traz
importantes licdes sobre o dialogo que podem aqui ser utilizadas. Assim:

Este discurso dialégico se plantea aqui como un proyecto filosofico y
hermenéutico, en el sentido propuesto por Gadamer, es decir, como un
proceso de comprension de la ‘alteridad’, a la vez que como un proceso de
aceptacion del «otro» en el mismo plano de igualdad, de solidaridad y de
reciprocidad, mas alla de la simple tolerancia pasiva o del respeto formal,
gue no ocultan mas que una situacion de superioridad cultural y de
intransigencia. Porque, no debemos olvidar, que quien quiere comprender
debe estar dispuesto a que los ‘otros’ (es decir, ‘la alteridad de los otros
textos’, parafraseando a Gadamer) puedan libremente decir algo; y, para
conseguir esto, es necesario darles la misma oportunidad de expresarse, es
decir, la igualdad democratica en el uso de la palabra (la isegoria). Tampoco
podemos olvidar, que sin la reciproca aceptacion de los ‘otros’ como iguales
a ‘nosotros’, el discurso dialdgico es dificil de llevar a la practica. [...] El
didlogo se presenta, pues, como la forma mas patente de efectuar una
comprension, removiendo los obstaculos que se nos plantean, en el
momento en que tenemos que comprender los universales (o los

fundamentos ultimos) de las ‘otras’ culturas o de las otras identidades desde
los universales (o los fundamentos Ultimos) de ‘nuestra’ propia cultura o

422 O que exigiria partir de Platdo e a Dialética ou mesmo aprofundar as vertentes apresentadas pelo
filosofo do didlogo Mikhail Bakthin, o que escapa aos limites desta tese. Sobre o tema, conferir
BUBER, Martin. Eu e tu. 2. ed. Sdo Paulo: Cortez, 1979.

423 DULCE, Maria Jose Farifias. La tension del pluralismo desde la perspectiva filoséfica intercultural.
Revista del Instituto Bartolomé de Las Casas, ano 8, n.12, 2000, p. 221.
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nuestra propia identidad, pero sin caer en mecanismos de dominacién o de
superioridad cultural. 424

A escolha desta compreensao do dialogo se relaciona diretamente com a
ja estudada alteridade como fundamento dos direitos humanos, na medida em que
‘identidad y alteridad son elementos fundamentales que han de conducir a un
esfuerzo antifundamentalista para poder encontrarse con los ‘otros’ y poder percibir
las diferentes expresiones o manifestaciones de la condicién humana™?®. Assim,
somente quando aqueles que se relacionam puderem contemplar de modo
autocritico suas proéprias contradicfes internas, estardo em condi¢des de desenhar o
cenario do dialogo.

A ideia de dialogo, aqui, € aquela de “la voluntad de compartir y de
dialogar, transformando el pendular y tradicional conflicto dialéctico de
enfrentamiento o choque de elementos contrarios en una tension dialégica o en un
diadlogo dialégico y relacional™?6. Nesse passo, dialogo, no presente estudo, engloba
a fala em que h& a interacdo entre dois ou mais individuos e alcanga o sentido da
interacdo deliberativa e ndo somente adversarial, por ter maiores possibilidades de
produzir boas respostas sobre direitos fundamentais.

Didlogo como reflexdo conjunta, participacdo cooperativa de experiéncias,
em forma de metodologia que permite compartilhar dados em busca de uma
implementacdo adequada. N&o impde polarizacdo, debate, contraposicdo mas
também ndo elimina. Aceita o dissenso construtivo. Nao exige planificacdo do
pensamento, mas espera o consenso reflexivo como resultado. Repete, enfim, as
condig¢fes ideias da arena democratica no 6rgao de implementacao.

Mas dito isso, € relevante destacar que este estudo trabalha ora com os
didlogos realizados pelo Poder Judiciario, interno e internacional, ora com o0s
dialogos realizados entre instituicbes e Poderes. Por essa razdo, diferenciam-se, a
partir de agora, expressdes e teorias que possam tangenciar as discussoes. E nessa

424 DULCE, Maria Jose Farifias. La tension del pluralismo desde la perspectiva filoséfica intercultural.
Revista del Instituto Bartolomé de Las Casas, ano 8, n.12, 2000, p. 221.

425 DULCE, Maria Jose Farifias. Claves para el didlogo entre culturas. El pais. Opinién, 2005.

426 DULCE, Maria Jose Farifias. La tension del pluralismo desde la perspectiva filosoéfica intercultural.
Revista del Instituto Bartolomé de Las Casas, ano 8, n.12, 2000, p. 221.
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toada, iniciando o elenco pela temética do dialogo tendo como parte o Poder

Judiciario desde logo as variacdes semanticas se apresentam, a saber*?’:

5.2.1 Dialogo Judicial: Redes Judiciais Transnacionais a tese dos dialogos

transjurisdicionais

A ideia de dialogo judicial é tratada por Anne-Marie Slaughter#?®, que em
1994 ja propunha uma tipologia da comunicacado transjudicial, com trés diferentes
vertentes.

A primeira vertente seria a comunicacao horizontal transjudicial, presente
entre Cortes de mesma estatura, nacionais ou supranacionais. Assim, o dialogo
entre o Supremo Tribunal Federal e a Suprema Corte dos Estados Unidos, ou ainda,
entre a Corte Suprema de Justicia de Colombia e a Corte Suprema de Justica da
Nacao Argentina, se considerados os diadlogos entre Corte internas dos paises. No
ambito supranacional, a comunicagdo horizontal transjudicial imaginada por
Slaughter poderia ser exemplificada pelo didlogo entre a Corte Interamericana de
Direitos Humanos e o Tribunal Europeu de Direitos Humanos.

A segunda vertente é a chamada comunicacao vertical, observada entre

Cortes nacionais e Cortes supranacionais. A comunicacdo mais elaborada nesta

427 Oportuno mencionar a teoria do dialogo das fontes. O didlogo das fontes é o “método de uma nova
teoria do direito criado e desenvolvido pelo jurista alemao Erik Jayme”, para interpretacédo e aplicacdo
das leis, pelo qual, “em vez da identificacdo do conflito entre normas juridicas, busca-se a sua
coordenacao”. Foi versada para o Brasil por Claudia Lima Marques, segundo a qual “o estudo do
dialogo das fontes, promove sempre os direitos do sujeito mais fraco e seus direitos fundamentais” e
mais “trata-se de uma viséo atualizada e coerente do antigamente “conflito de leis no tempo”, e neste
sentido serve a toda a teoria geral do direito. MARQUES, Claudia Lima. O “didlogo das fontes” como
método da nova teoria geral do direito: um tributo a Erik Jayme. In. MARQUES, Claudia Lima (Org.)
Dialogo das fontes: do conflito & coordenacdo de normas do direito brasileiro. Revista dos Tribunais:
Sao Paulo, 2012, p. 17-66. A Teoria do Didlogo das Fontes, em face da multiplicidade de fontes
legislativas a regular o mesmo fato, surge para “fornecer ao intérprete uma nova ferramenta
hermenéutica habil a solucionar o conflito entre as leis de um mesmo ordenamento, ultrapassando os
critérios tradicionais de solugdo de antinomias”. Tal teoria ndo esta imune a criticas, dentre elas a
possibilidade de fornecer ao juiz subjetividade e discricionariedade em sua decisdo. Tais enfoques,
contudo, ndo se coadunam com os limites desta tese, pela impertinéncia tematica, raz&o pela qual
nao serdo enfrentados. Sobre o tema, vide, ainda: MARQUES, Claudia Lima. Didlogo entre o codigo
de defesa do consumidor e o novo cédigo civil: do didlogo das fontes no combate as clausulas
abusivas. Revista de Direito do Consumidor, v. 45, jan./mar., 2003, p. 71.

428 SLAUGHTER, Anne-Marie. A global community of courts. Harvard International Law Review. v.
44, 2003, p. 191.
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espécie surge no contexto de tratados que criam tribunais supranacionais com
jurisdicdo especializada paises que o0s assinam, como o0 caso da Corte
Interamericana de Direitos Humanos e o Supremo Tribunal Federal.

A terceira vertente, chamada comunicacao vertical-horizontal, ocorreria
nos casos que combinassem o0s tipos anteriores de comunicacdo (vertical e
horizontal), originando diferentes combinacfes. Nessa hipdtese, um tribunal
supranacional poderia atuar como um facilitador da comunicac¢do horizontal entre
Tribunais internos. Uma segunda variante estaria presente no uso de principios
legais de determinado ordenamento juridico nacional, que poderiam ser invocados
por um tribunal supranacional.

Tais relacdes qualificariam o que a autora chama de globalizacao judicial,
caracterizada por um dialogo judicial que ocorre em varios niveis e que leva a
criacao de redes de interlocucéo judicial.

Nesse quadrante, a ideia de redes judiciais (judicial networks) foi
desenvolvida por Jens Meierhenrich*?®, que propds a compreensdo de trés tipos
basicos de redes judiciais.

A primeira espécie seria a rede judicial de informacédo (information
networks), criadas com a finalidade de producéo e o intercambio de informacfes e
ideias, tal qual a percepcédo de Slaughter e as redes de Cortes constitucionais
nacionais (comunicac¢ao horizontal).

O segundo tipo de rede seria composto pelas redes judiciais de
implementacdo (enforcement networks), mais expressiva no direito penal, com a
cooperacao em matéria penal e de captura de procurados e foragidos.

Por fim, narra a existéncia de redes de harmonizacdo (harmonization
networks), que seriam aquelas presentes onde se busca uma unificacdo de um
direito comum, no ambito da aplicacao das regras.

Noutra margem, Sir Basil Markesinis e Jorg Fedtke*3° descrevem algumas
hipéteses nas quais, segundo sua concepcao, deveria se instaurar o que chamam

de diadlogo judicial. Assim, sempre que o Tribunal tiver que identificar principios

429 MEIERHENRICH, Jens. Judicial networks: coletanea organizada por Anthony J. Langlois e Karol
Edward Soltan. Global democracy and its difficulties. Londres e Nova lorque: Routledge, 2009, p.
82-94.

430 MARKESINIS, Sir Basil; FEDTKE, Jorg. The judge as comparatist. Tulane Law Review. v. 80, n.
1, 2005, p. 165.
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comuns, ou quando a lei nacional apresentar uma lacuna, ambiguidade, ou
claramente necessitar sofrer uma modernizagcdo. Ainda, quando a experiéncia
estrangeira (pela demonstracdo dos dados empiricos daquele caso concreto) possa
desfazer temores sobre as consequéncias de determinada solucéo legal; quando o
direito estrangeiro trouxer evidéncia de que a solugao proposta ‘funcionou’ em outros
sistemas; quando se estiver diante de interpretacdo de uma norma emanada de
outro sistema juridico ou tenha origem em instrumentos internacionais e, finalmente,
guando o Tribunal se confrontar com questdes altamente especializadas do ponto de
vista técnico ao invés de questdes axiolbgicas.

Em prosseguimento, surge a expresséo diplomacia judicial, cujo emprego
pode se revelar controverso: de modo geral vem associado ao dialogo entre
sistemas juridicos nacionais, mas nao deve ser confundido com a politica externa
definida e executada pelos Poderes Executivos. Assim, a diplomacia judiciaria pode
ser entendida como o conjunto das relacdes e interacdes entre cortes domésticas e
estrangeiras, buscando o aprimoramento da atuacéo jurisdicional, ante as mudancas
produzidas pela crescente interdependéncia das nacoes.

A critica necesséria ao uso do termo diplomacia judicial deve ser dirigida
ao seu uso meramente retérico, tomado em geral pelos Ministros do Supremo
Tribunal Federal, sobretudo no exercicio da presidéncia daquela Corte. Ndo é
incomum os presidentes afirmarem a importancia do dialogo judicial com as Cortes
Internacionais, para o aprimoramento dos direitos humanos.

Ocorre que, a ideia de diplomacia judicial parece ndo se coadunar com a
espécie de didlogo necesséario ao fortalecimento dos direitos humanos. Primeiro
porque se relaciona a ideia de negociacdo, sempre provisoria e interessada. Diante
das dificuldades sempre sera possivel “retirar o corpo diplomatico” para demonstrar
descontentamento. Mas como fazé-lo em sede de direitos humanos e fundamentais?
A ideia da diplomacia judicial traz, implicita, a ideia de ndo submissé@o e sim, de
negociacdo. Mas o didlogo necessario quando se fala em jurisdicdo interna e
internacional pressupde um compromisso maior. O uso da expressado diplomacia
judicial pelos Ministros do STF revela a intencéo de agir com gentileza e abertura ao
direito internacional, mas ndo com submissdo as suas leis, 0 que pode ser uma
fragilidade no discurso.

Finalmente, no ambito da expressdo dialogos transjurisdicionais tem-se

que surge para designar os “eventos espontaneos, desenvolvidos entre diferentes
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ordens juridicas que se comunicam no sentido de procurar respostas para
problemas em comum”. Nesse contexto, na interpenetracédo do direito alienigena em
esferas nacionais, o0s juizes passam a se configurar como “agentes ativos no
processo de mundializacdo, uma vez que ultrapassam sua funcdo precipua de
interpretar e aplicar a legislacdo nacional para também se tornarem importantes
engenheiros e personagens de transformagées™*3?.

Desse modo, “questdes envolvendo, principalmente direitos humanos ou
fundamentais, tornam-se concomitantemente relevantes para mais de uma ordem
juridica (estatal, regional, supranacional ou internacional)” e a busca por solucdes
em apenas uma dessas esferas j& ndo sera eficaz na resolucdo de dilemas

comuns?*32,

5.2.2 Didlogo entre Cortes

O termo dialogo entre cortes é definido por André de Carvalho Ramos
como “possibilidade de estimulo da convergéncia das ordens plurais”#33, para quem
o pluralismo de ordens juridicas, a partir de expressdo cunhada por Delmas-Marty*34
seria a “coexisténcia de normas e decisdes de diferentes matrizes com ambicéo de
regéncia do mesmo espaco social, gerando uma série de consequéncias

relacionadas a convergéncia ou divergéncia de sentidos entre as normas e decisbes

431 SALDANHA, Jania Maria Lopes; MELLO, Rafaela da Cruz. Internacionalizagdo dos direitos
humanos e didlogos transjurisdicionais: uma andlise da postura do Supremo Tribunal Federal
brasileiro. In: CARDIN, Valéria Silva Galdino; DEL'OLMO, Florisbal de Souza; FEITOSA, Maria Luiza
Pereira de Alencar Mayer (Org.). A humanizagdo do Direito e a horizontalizagédo da Justica no século
XXI. Jodo Pessoa-PB. 23. ed. Florianépolis-SC: CONPEDI, 2014, p.3.

482 SALDANHA, Jania Maria Lopes; MELLO, Rafaela da Cruz. Internacionalizacdo dos direitos
humanos e dialogos transjurisdicionais: uma analise da postura do Supremo Tribunal Federal
brasileiro. In: CARDIN, Valéria Silva Galdino; DEL'OLMO, Florisbal de Souza; FEITOSA, Maria Luiza
Pereira de Alencar Mayer (Org.). A humanizag&o do Direito e a horizontalizagdo da Justica no século
XXI. Jodo Pessoa-PB. 23. ed. Florianépolis-SC: CONPEDI, 2014, p.3.

433 RAMOS, André de Carvalho. Pluralidade das ordens juridicas: uma nova perspectiva na relagao
entre o direito internacional e o direito constitucional. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, v. 106/107, jan./dez., 2011/2012, p. 513.

434 DELMAS-MARTY, Mireille. Le pluralisme ordonné. Paris: Seuil, 2004, p. 10.
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de origens distintas”. Ordens juridicas plurais séao, pois, aquelas que “convergem e
concorrem na regéncia juridica de um mesmo espaco (a sociedade nacional)”.
Percebendo “a explosdo normativa internacional, em especial na area dos
direitos humanos”, o autor identifica as possibilidades de colisdo que ressaltam
daquela pluralidade: a colisdo entre textos normativos de origens diversas e a
colisdo entre decisdes de dérgdos nacionais e internacionais. O possivel o “choque
de placas tecténicas™3 nesse mundo de ordens plurais e de ordens juridicas
justapostas torna evidente a necessidade de Dialogo entre as Cortes, com “a
fertilizacdo cruzada e uso interconectado de fundamentos”, para se alcancar a
harmonia entre as ordens internacional e nacional”.#36
O autor, contudo, alerta que ndo basta o reconhecimento da pluralidade
das ordens juridicas e a luta pela harmonia e didlogo sem a discussdo do modo pelo
qual esse didlogo deve ser travado e, especialmente, com estabelecimento de
pardmetros que indiquem se, em determinado caso, houve ou néo, o dialogo, sob
pena de “gue essa técnica seja mero instrumento de retdrica doutrinaria, sem maior
relevo na critica das decisdes judiciais”. Ainda:
parametrizar a harmonia e dialogo entre as ordens internacional e nacional
serve para desnudar as efetivas op¢Bes dos julgadores nacionais, as vezes
distintas das veiculadas em discursos para a midia e para o publico em
geral. Nesse sentido, sugerimos o0s seguintes paradmetros: 1) mencdo a
existéncia de dispositivos internacionais convencionais ou
extraconvencionais vinculantes ao Brasil sobre o tema; 2) mencdo a
existéncia de caso internacional contra o Brasil sobre o objeto da lide e as
consequéncias disso reconhecidas pelo Tribunal nacional; 3) mencdo a
existéncia de jurisprudéncia anterior sobre o objeto da lide de O4rgéos

internacionais aptos a emitir decis@es vinculantes ao Brasil; 4) peso dado
aos dispositivos e a jurisprudéncia internacionais*®’.

435 Expressdo que designa o chogue entre os ordenamentos, com decisdes contraditérias oriundas do
plano doméstico e do plano internacional, a partir dos estudos de Ramos em SHANY, Yuval. The
competing jurisdictions of international courts and tribunals. Oxford: Oxford University Press,
2003, p. 109. JACOBS, Francis. Judicial dialogues and cross-fertilization of legal systems: the
european court of justice. Texas International Law Journal, v. 38 p. 547-566, 2003. Vide: RAMOS,
André de Carvalho. Direitos humanos na integracdo econdmica. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.
458.

436 RAMOS, André de Carvalho. Pluralidade das ordens juridicas: uma nova perspectiva na relacao
entre o direito internacional e o direito constitucional. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, v. 106/107, jan./dez, 2011/2012, p. 513.

437 RAMOS, André de Carvalho. Pluralidade das ordens juridicas: uma nova perspectiva na relagao
entre o direito internacional e o direito constitucional. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, v. 106/107, jan./dez., 2011/2012, p. 513.
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Desse modo, “caso a decisdo nacional tenha preenchido os quatro
parametros, houve efetivamente um Dialogo das Cortes”. O primeiro parametro é
descritivo e exige transparéncia; nele o “6rgao judicial nacional reconhece a
incidéncia de normas internacionais ao caso, fazendo nascer o debate sobre a
interpretagdo dos mesmos”. O segundo parametro refere-se a coeréncia e harmonia,
onde o “Estado adere a tribunais internacionais e isso exige dos 6rgdos nacionais ao
menos 0 reconhecimento do tramite de casos perante o sistema internacional”. O
terceiro parametro, por sua vez, atesta a pluralidade normativa atual e o quarto
pardmetro d& publicidade a sociedade brasileira do conteudo da jurisprudéncia
internacional. Esse parametro “exige dos julgadores nacionais um esforgo
argumentativo para convencer a sociedade dos motivos pelos quais o Tribunal
nacional contrariou, eventualmente, a interpretacéo internacional sobre o caso™3.

Ao tratar especificamente da relacdo entre o Supremo Tribunal Federal e
CDIH, André de Carvalho Ramos destaca que apdés a adesdo brasileira a
mecanismo internacionais de averiguacdo de respeito a normas de direitos
humanos, cabe, agora, “compatibilziar a jursiprudéncia dos STF sobre os diveros
direitos protegidos com a posi¢cdo hermenéutica dos citados 6rgaos internacionais”,
de modo que a postura do STF seja condizente com 0S compromissos internacionais
de adesédo a jursidicdo internacional de direitos humanos assumidos pelo Brasil,
superando a tradicional fase da ‘ambiguidade’, na qual o Brasil ratifica os tratados de
direitos humanos, “mas ndo consegue cumprir seus comandos normativos
interprertrados pelos 6rgdos internacionais”. Para o autor, “@ extremamente
importante a continuidade da divulgacdo do conteido das deliberacbes
internacionais de direitos humanos, e da possibilidade de seu uso nos diversos
processos judiciais relativos a direitos humanos em curso no STF"43,

Por fim, o autor ndo defende como melhor percepcéo de ordens juridicas
nem a relagcéo horizontal nem vertical. “Ao contrario, ha circulos concéntricos, com a
ordem de maior amplitude (Direito Internacional) sendo formada pelos Estados para

irradiar normas e decisbes para as ordens de menor amplitude (Direito Nacional)”.

438 RAMOS, André de Carvalho. Pluralidade das ordens juridicas: uma nova perspectiva na relacao
entre o direito internacional e o direito constitucional. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, v. 106/107, p. 513, jan./dez., 2011/2012, p. 513.

439 RAMOS, André de Carvalho. O dialogo das cortes: o Supremo Tribunal Federal e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos. In: AMARAL JUNIOR, Alberto do; JUBILUT, Liliana Lyra (Org.).
O STF e o direito internacional dos direitos humanos. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 850.
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Isso ndo implica desconsiderar o direito local que é, justamente, nuclear e, assim,
por gerar o circulo de maior amplitude, “pode renega-lo ou modifica-lo, adaptando-o

a seus interesses e novos desejos” 440,

5.2.3 Dialogo de Jurisdi¢cbes

A expressdo didlogo de jurisdicbes € de modo recorrente utilizada por
Flavia Piovesan**, para definir as trocas realizadas entre as diferentes Cortes com
atuacao jurisdicional, no ambito de experiéncias e jurisprudéncia. Identifica, na
Optica contemporanea, trés dimensdes desse dialogo. A primeira dimensao seria 0
didlogo entre as jurisdicbes regionais (cross cultural dialogue entre as Cortes
Europeia e Interamericana de Direitos Humanos). A segunda, o didlogo entre as
jurisdicdes regionais e as jurisdicdes constitucionais. A terceira, o dialogo entre as
jurisdicdes constitucionais.
Especificamente quanto ao dialogo entre jurisdicbes em matéria de
direitos humanos a luz do controle da convencionalidade, a autora entende que
E neste cenario que o sistema interamericano se legitima como importante e
eficaz instrumento para a protecdo dos direitos humanos, quando as
instituicbes nacionais se mostram falhas ou omissas. Com a atuacdo da
sociedade civil, a partir de articuladas e competentes estratégias de litigancia, o

sistema interamericano tem a forga catalizadora de promover avangos no
regime de direitos humanos#42,

Ademais, destaca como especial estratégia para o aprimoramento matuo
dos sistemas regionais, o fortalecimento do dialogo entre os sistemas regionais
interamericano e europeu. “A partir do dialogo inter-regional sera possivel identificar
as fortalezas, potencialidades, bem como as debilidades e limitacbes de cada

sistema, permitindo intercambios voltados ao refinamento de cada sistema”,

440 RAMINA, Larissa; FRIEDRICH, Tatyana Scheila. Colecédo direito internacional multifacetado:
convergéncias e divergéncias entre ordens juridicas. v. 5. Curitiba: Jurud, 2015, p. 19.

441 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e dialogo entre jurisdicdes. Revista Brasileira de Direito
Constitucional. n. 19, jan./jun., 2012, p. 56.

442 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e dialogo entre jurisdicdes. Revista Brasileira de Direito
Constitucional. n. 19, jan./jun., 2012, p. 75.
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constituindo, a partir de referéncias a jurisprudéncias reciprocas, “processos de
‘interamericanizacdo’ do sistema europeu e ‘europeizacdo’ do sistema
interamericano, na medida em que as agendas de violacdo de direitos humanos —
ainda que diversas — passam a apresentar similitudes”. 443

No ambito do dialogo entre as jurisdi¢cdes regionais de direitos humanos,
a questéo envolve a influéncia da jurisprudéncia de uma Corte regional sobre outra.
Nessa senda, entre os sistemas regionais americano e europeu, a troca tem sido
cada vez mais intensa, em face dos chamados processos de “interamericanizagao”
do sistema europeu e de “europeicizagdo” do sistema interamericano**4.

A abertura da Corte europeia a jurisprudéncia americana foi observada
com maior expressao a partir da inclusdo dos paises do Leste Europeu no sistema
europeu. Isso porque tais paises, com sua agenda prépria de violacdes, exigiram o
enfrentamento de questdes relativas a graves violagdes de direitos perpetradas por
regimes autoritarios, envolvendo a prética de tortura, execucdo sumdaria e
desaparecimento forcado de pessoas.

No que tange a Corte Interamericana, sua abertura ao Sistema judicial
europeu se deu a partir do enfrentamento de novos temas de direitos humanos,
emergentes na agenda contemporanea, demandando o uso de precedentes da
Corte europeia, como o caso de proibicdo da discriminacéo fundada em orientagéao
sexual.

Em sede de dialogo entre as jurisdices constitucionais, ou dialogo
horizontal, este ocorre quando a Corte interna de um determinado pais se abre para
a jurisprudéncia de outra jurisdicdo constitucional. No ambito latino-americano
especificamente, este ainda se mostra incipiente, sendo mais comum as alusées ao
Direito Comparado europeu e norte-americano e aos seus precedentes.

Como analisa Virgilio Afonso da Silva**®, “a jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal (do Brasil) é altamente permeavel a argumentos utilizados em

443 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e dialogo entre jurisdicdes. Revista Brasileira de Direito
Constitucional. n. 19, jan./jun., 2012, p. 92.

444 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e dialogo entre jurisdicdes. Revista Brasileira de Direito
Constitucional. n. 19, jan./jun. 2012, p. 94.

445 SILVA, Virgilio Afonso da. Integracao e dialogo constitucional na América do Sul. In: BOGDANDY,
Armin Von; PIOVESAN, Flavia; ANTONIAZZI, Mariela Morales (Org.). Direitos humanos,
democracia e integracéo juridica na América do Sul. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2010, p. 530.
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alguns Tribunais de outros paises, mas ignora por completo a jurisprudéncia dos
Tribunais vizinhos”.

Assim, considerando que a regido compartilha dos mesmos desafios em
relacdo a consolidagdo democratica, “baixa densidade do Estado de Direito e
precaria tradicdo de respeito dos direitos humanos”, mostra-se essencial avancar e
fortalecer o didlogo horizontal entre jurisdi¢cdes latino-americanas. O caso exemplar
nesta esfera se refere a jurisprudéncia em matéria de direitos sociais fomentada pela
Corte Constitucional da Colébmbia, que em muito poderia contribuir com a maior
protecdo judicial desses direitos na regidao*4.

Finalmente, tem-se o didlogo entre as jurisdicbes regionais e as
jurisdicdes constitucionais, que interessa de perto a presente pesquisa. Este se
caracteriza pela permeabilidade entre as jurisprudéncias de uma Corte regional e
uma corte interna. Tal dialogo, diferente das duas categorias anteriores, conta com
um componente adicional a ser considerado: o aspecto da jurisdicdo da Corte
regional sobre o Estado (e, consequentemente, sobre a jurisdicdo constitucional
interna). Em que medida seria apenas um dialogo? Como acomodar a coexisténcia
de dois poderes judiciais que, ainda que com alcances diferentes, tém jurisdicao
sobre o mesmo Estado?

No caso brasileiro, um estudo realizado em 2009 acerca das decisdes do
Supremo Tribunal Federal do Brasil, baseadas em precedentes judiciais de 6rgaos
internacionais e estrangeiros, aponta que oitenta casos aludem a jurisprudéncia da
Suprema Corte dos EUA, ao passo que cinquenta e oito casos aludem a
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, enquanto apenas
dois casos remetem a jurisprudéncia da Corte Interamericana**’.

Percebe-se, pois, que o didlogo (ou auséncia dele) entre jurisdicbes
regionais e as jurisdicbes constitucionais de cada Estado comporta uma série de
desafios e questdes. Nesse sentido, como op¢do metodologica, a presente tese
adota a expressao genérica “dialogo entre jurisdicdes” para tratar especificamente

do dialogo ente a jurisdicdo regional interamericana e a ordem local brasileira.

446 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e dialogo entre jurisdicdes. Revista Brasileira de Direito
Constitucional. n. 19, jan./jun., 2012, p. 6.

447 SILVA, Virgilio Afonso da. Integracao e dialogo constitucional na América do Sul. In: BOGDANDY,
Armin Von; PIOVESAN, Flavia; ANTONIAZZI, Mariela Morales (Org.). Direitos humanos,
democracia e integracéo juridica na América do Sul. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2010, p. 530.
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Sempre que se referir ao didlogo entre jurisdicdes com conotacdo diversa desta,
seréa devidamente informado no texto.

Algumas reflexdes no campo do didlogo de jurisdicbes, todavia, sao
importantes. Se internamente o controle de convencionalidade das leis no Brasil
ainda apresenta déficit, a insercdo do elemento Corte Internacional com jurisdi¢cao
no territorio interno € um fenémeno singular. A andlise de uma nova engrenagem (a
justica internacional), no ja pouco azeitado sistema de freios de contrapesos, tem
causado importantes discussbes na doutrina, especialmente em face do
descompasso entre as decisdes internas e internacionais sobre 0 mesmo caso.

Desde logo, cabe analisar que as responsabilidades do juiz nacional ndo
estdo limitadas “a cooperagéo com os 6rgaos jurisdicionais internacionais, tampouco
a aplicacéo fatica e preponderante da normatividade internacional aos fatos que lhe
sdo apresentados internamente”. A responsabilidade dos juizes nacionais abarcaria
“a obrigagdo de interpretagdo e concrecdo do Direito Internacional de maneira
sélida, unitaria e consistente, observando seus parametros auténticos de
legitimidade e escapando da tentacdo de adequa-los aos interesses especificamente
nacionais™“8.

Parece simples, mas nao €. Primeiramente, a cooperacao entre os 6rgaos
jurisdicionais neste nivel exige desde logo que se conheca e estude Direito
Internacional. Segundo, conhecendo em profundidade a teoria do Direito
Internacional e, sobretudo, do Direito Internacional dos Direitos Humanos, exige-se
gue o juiz nacional filie-se a esta corrente.

Novamente, parece facil, dada a franca expansdo desses ramos do
Direito atualmente. Contudo, se assim fosse, ndo estariam sendo publicadas com
regularidade, decisdes judiciais que afrontam tratados internacionais, como € o caso,
V. g., do ndo recebimento de denuncias contra réus acusados de crimes
(imprescritiveis) lesa-humanidade.

N&o é simples, por certo, exigir do juiz a atuacdo na dupla funcdo nos

moldes prescritos por George Scelle**. O juiz nacional, aguele mesmo convidado a

448 CAPUCIO, Camila. El derecho internacional en su aplicacién por las cortes y tribunales: hacia un
sistema judicial internacional? Revista de |la Secretaria del Tribunal Permanente de Revisién. v. 2,
n. 3, mar., 2014, p. 160.

449 SCELLE, Georges. La doctrine de ledn duguit et les fondements du droit des gens. Archives de
Philosophie du Droit, 1932, p. 94, defende o instituto do "desdobramento funcional" (dédoublement
fonctionnel), segundo o qual, ante afalta de estrutura hierarquica institucional da sociedade
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exercer a funcdo herculea de conferir integridade ao Direito em Dworkin, agora é
convidado a fazé-lo sem afrontar as leis internacionais. Beiraria o impossivel, ndo
fosse o fato de que a dignidade humana, na concepcéo contemporanea de direitos
humanos (adiante estudada) € Unica, una, indivisivel e, portanto, bebe, interna e
internacionalmente, na mesma fonte*°0,

Pois bem, no ambito do Sistema Interamericano de Protecdo de Direitos
Humanos estudos percebem uma abertura para o didlogo entre as Cortes. E o que
demonstra a pesquisa que analisa o dialogo sob o enfoque da troca de
jurisprudéncias. Examinadas as Constituicbes e Argentina, Bolivia, Chile, Colémbia,
Equador, Paraguai, Peru, Uruguai e Venezuela e decisdes da Corte, observou-se
que “existe um dialogo transconstitucional entre a Corte Interamericana de Direitos
Humanos e os Estados que compde o Sistema Interamericano”. Identifica-se,
sobretudo, uma “troca de experiéncia jurisprudencial no assunto concernente as leis
de anistia de crimes cometidos durante a ditadura militar, para utlizar como
fundamentacao do processo decisoério do crime de desaparecimento forgado”#°2.

Ainda, a troca de experiéncias ndo esta limitada a utilizacdo pela Corte,
de jurisprudéncia e legislagdo dos Estados, “mas também ha casos em que as
Cortes dos Estados evocam a jurisprudéncia da Corte Interamericana como
fundamento da decisdo”*%2.

Finalmente, quanto a formacdo de um direito comum em matéria de
direitos sociais, destaca-se a necessidade de dinamizar-se o dialogo horizontal entre

as jurisdicbes constitucionais, a partir de um repertério de decisdes embleméaticas

internacional, um 6rgdo estatal deve se prestar tanto ao Estado como a sociedade internacional, ou
seja, 0s governos nacionais desempenham funcdes legais e administrativas internacionalmente,
constituindo-se em autoridades nacionais e internacionais.

450 BENEDETTI, Andréa Regina de Morais; FRIEDRICH, Tatyana Scheila. O didlogo entre jurisdicdes
frente a uma concepgéo contemporanea de direitos humanos: ainda a questdo da anistia no Brasil. In:
SANTIAGO, Nestor Eduardo Araruna; SILVA, Karine de Sousa (Orgs.). | Encontro de
Internacionalizagdo do CONPEDI: Atores do desenvolvimento econémico, politico e social diante do
Direito do século XXI. v. 5. Barcelona: Ediciones Laborum, 2015, p. 77.

451 FREITAS, Riva Sobrado; MARCAL, Julia Dambros. O transconstitucionalismo como meio de
fortalecimento do sistema interamericano de direitos humanos e constitucional dos estados latino-
americanos. In: Unoesc International Legal Seminar. Anais do Unoesc International Legal
Seminar. Chapec6-SC: Spring Brasil Alemanha, 2013, v. 2, n. 1, p. 219.

452 FREITAS, Riva Sobrado; MARCAL, Julia Dambros. O transconstitucionalismo como meio de
fortalecimento do sistema interamericano de direitos humanos e constitucional dos estados latino-
americanos. In: Unoesc International Legal Seminar. Anais do Unoesc International Legal
Seminar. Chapec6-SC: Spring Brasil Alemanha, 2013, v. 2, n. 1, p. 219.
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em matéria de direitos humanos no ambito latino-americano, “como relevante
medida para fortalecer o controle de convencionalidade e o ius commune regional
em matéria de direitos humanos”. Assim, a “abertura da ordem local ao dialogo
horizontal com outras jurisdicbes e ao dialogo vertical com jurisdicdes
supranacionais é condicdo, requisito e pressuposto para a protecdo dos direitos
humanos”43,

Dito isso, tendo presente o caminho até aqui percorrido quanto aos
didlogos envolvendo a atividade jurisdicional, € possivel concluir que a queda das
barreiras transnacionais nao excepcionou o Poder Judiciario, que se vé obrigado a
interagir com outras instancias jurisdicionais. E tal interacdo tem expressiva
denominacdo de dialogo pela academia, em multiplas abordagens e diferentes
acepcoes envolvendo o Poder Judiciario como parte neste dialogo.

Entretanto, conhecido o panorama do didlogo em sede de jurisdicédo e sua
grande importancia na teoria do Direito e da Constituicdo, € preciso retomar que ao
ndcleo da tese interessa tratar do didlogo que deve ser realizado no momento de
implementacédo de sentencas internacionais, especificamente no Brasil. Isso porque,
conforme repetido a exaustdo, a implementacdo da maioria das sentencas da CIDH
envolve implementacdo de politicas publicas, que terminam por potencializar alguns
efeitos da judicializacdo da politica. Por essa razdo, é preciso deixar para trds as
teorias de dialogo que envolve somente o Poder Judiciario e avancar para o estudo
dos didlogos institucionais, que pressupdem, no minimo, a participacdo dos trés

Poderes, como ferramenta de fundamentacao para um 6rgéo hibrido, aberto e plural.

453 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e dialogo entre jurisdicdes. Revista Brasileira de Direito
Constitucional. n. 19, jan./jun., 2012, p. 92.
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5.3 OS DIALOGOS INSTITUCIONAIS NECESSARIOS A UM ORGAO HIBRIDO,
ABERTO E PLURAL

A teoria dos dialogos institucionais pode ser definida como um
“‘mecanismo que implica na interagdo e cooperacdo de duas ou mais instituicbes
pertencentes a poderes estatais distintos para fins de resolugdo de controvérsias
legais” e implementacao de direitos e garantias fundamentais, sem a predefinicdo da
supremacia da atividade deciséria de uma dessas instituicdes em face da outra*®4.

E uma espécie de meio termo entre o controle judicial de
constitucionalidade das leis e da soberania do parlamento, “ha medida em que
esvaziam a unicidade de atuacao pacificadora da celeuma legal em face de apenas
um dos poderes, culminando em uma necessaria atuacdo dialdégica para a
provedoria do texto ou fixagdo de sentido de texto”, sempre tendo como norte a
compatibilidade com a ordem constitucional. Os dialogos institucionais sao
“experiéncias constitucionais alternativas em resposta a afirmacao outrora tida por
irreversivel de que a supremacia judicial, tal como predominante no Brasil e EUA,
seria um caminho sem volta”. Ao contrario, “a busca por solugbes que resgatem a
atuacao cooperativa entre as instituicdes” sao realidades indisfarcaveis de paises de
relevante histérico constitucional de promocéao dos direitos humanos4.

Oportuno observar que, mais do que a preocupacdo com a legitimidade
democratica do controle de constitucionalidade, “ha uma evidente questdao empirica
que motiva as solugdes intermediarias”, para superar o déficit da fruicdo da
experiéncia politica pelo povo, como ocorre com o controle judicial das leis, “assim
como sua educacgao moral e a virtude de se aprender com os préprios erros”. Assim,
“0 resgate da autoestima do autogoverno popular € um dos objetivos declarados dos

modelos de atuacado dialdgica, que pretendem neutralizar esse alegado mal que a

454 DIAS JUNIOR, Eteocles Brito Mendoncga. Soberania parlamentar, judicial review e didlogos
institucionais: do isolamento decisionista a atividade colaborativa entre os poderes na aplicagdo
constitucional. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Programa de Pds-Graduacdo Stricto Sensu em
Direito, Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2012, p. 77-96.

455 DIAS JUNIOR, Eteocles Brito Mendonca. Soberania parlamentar, judicial review e diadlogos
institucionais: do isolamento decisionista a atividade colaborativa entre os poderes na aplicagdo
constitucional. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Programa de P6s-Graduag¢do Stricto Sensu em
Direito, Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2012, p. 77-96.
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afeta”®. Ndo se pretende promover o escrutinio das teorias sobre didlogos
institucionais*®’. Parte-se da nocdo de didlogos institucionais ja& amadurecida na
doutrina para a proposicdo de um orgao de implementacéo das sentencas da CIDH
desvinculado do Poder Judiciario.

Assim, pela teoria dos dialogos institucionais, a interacdo entre 0s
poderes € um fato, ndo uma escolha ou uma possibilidade. “N&o decorre da
manifestacdo de vontade de um poder ou de algum dispositivo institucional
especifico, mas € consequéncia necessaria da separagcao de poderes”. E mais, ha
um “dialogo silencioso” entre as instituigdes, conduzido de forma consciente ou n&o,
que cabe ao tedrico perceber e reconstruir. Desse modo, uma teoria do didlogo
“nasce da conjugacao de um desenho institucional e de uma cultura politica”, ja que
o desenho institucional cria incentivos para tipos diferentes de interacdo e tais
incentivos ndo determinam, contudo, o comportamento institucional isoladamente*,

Teorias do dialogo tentam escapar da armadilha da ultima palavra e
defendem uma atitude tedrica que rompa essa camisa-de-forca; propdem-se como
uma “terceira via’, um meio-termo. Ademais, o dialogo insterinstitucional pode ser
estudado sob varios prismas, como o viés do didlogo no interior da decisao judicial
por exemplo. A presente proposta, contudo, interessam os efeitos do dialogo
especificamente sob o prisma da separacdo dos poderes*®®, dado o carater hibrido

da composicéo do érgéo.

456 DIAS JUNIOR, Eteocles Brito Mendonca. Soberania parlamentar, judicial review e didlogos
institucionais: do isolamento decisionista a atividade colaborativa entre os poderes na aplicagdo
constitucional. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Programa de Pds-Graduacdo Stricto Sensu em
Direito, Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2012, p. 77-96.

457 Ja realizado em trabalhos como MENDES, Conrado Huibner. Direitos fundamentais, separacao
de poderes e deliberacdo. Tese (Doutorado em Ciéncias Politicas) - Programa de P6s-Graduacgéo
Stricto Sensu da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de S&o Paulo,
Séo Paulo, 2008, p. 267.

458 MENDES, Conrado Hibner. Direitos fundamentais, separacao de poderes e deliberacdo. Tese
(Doutorado em Ciéncias Politicas) - Programa de Po6s-Graduagdo Stricto Sensu da Faculdade de
Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2008, p. 159.

459 A respeito dos fundamentos teéricos do didlogo como fendmeno estrutural da separacdo de
poderes, Conrado Hilbner Mendes analisa os dois ramos principais na literatura: canadense e norte-
americano. Para o autor, “a divisdo € imperfeita, pois ndo sdo ramos independentes, ja que
influenciam-se mutuamente nos Ultimos 20 anos, mas opta por comecar pela mais antiga e variada: a
norte-americana, por ser mais sofisticada metodologicamente e por abordar o fenbmeno de modo
mais plural. Adverte, ademais, que na falta de uma nocao estavel de ‘didlogo’, qualquer descricédo é
necessariamente mais pessoal. Exp6e, ainda, a vertente canadense do debate, mais recente, dotada
de termos com maior homogeneidade, marcos mais definidos e diretamente conectados com a
mudanca de regime constitucional em 1982. Assim, ‘dialogo’ € um termo utilizado com frequéncia por
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Destarte, didlogo é uma imagem fecunda e expressiva para a politica, que
traz consigo um sinal de igualdade, respeito mutuo e reciprocidade. Induz uma
relacdo horizontal e ndo hierarquica e “carrega um valor sedutor para justificar
decisbes de autoridade”. Individuos dialogam em ambientes formais e informais da
politica e no interior das instituicdes, decisées ndo costumam ser tomadas sem uma
pratica minima de didlogo. Mas podem instituicGes dialogarem entre si?46°

Teorias defendem que ndo deve haver competicdo ou conflito pela ultima
palavra, mas um dialogo permanente e cooperativo entre instituicbes que, por meio
de suas singulares expertises e contextos decisorios, sdo parceiros na busca do
melhor significado constitucional. Assim, ndo haveria prioridade, hierarquia ou
verticalidade entre instituicbes lutando pelo monopdlio decisério sobre direitos
fundamentais. Haveria, ao contrario, uma cadeia de contribuicées horizontais que
ajudariam a refinar, com a passagem do tempo, boas respostas para questdes
coletivas. Separagdo de poderes, nesse sentido, envolveria circularidade e
complementaridade infinitas*6?.

Mendes*%? analisa uma deliberacdo interinstitucional (entre parlamentos e
cortes) e ndo intrainstitucional e apresenta maneiras de conducgdo, visto que ha
momentos em que “a deliberagdo precisa se encerrar e abrir espago para uma
decisdo em face de um desacordo persistente”. Dentro do processo legislativo (ou

mesmo num tribunal), isso se resolve pelo voto. Quando um desacordo persistente

tradicbes disciplinares diversas. Optei por dividi-lo em duas partes: na primeira, abordo o grupo
conhecido como ‘constru¢do coordenada’, que enfeixa um grande nimero de autores; na segunda,
abordo especificamente Barry Friedman, que d& uma contribuicdo significativa a esse enfoque sobre
a reviséo judicial. Interpretagdo coordenada e a teoria do didlogo de Friedman sdo partes de um
continuo que tem, num dos extremos, o inimigo comum da supremacia judicial”. MENDES, Conrado
Hubner. Direitos fundamentais, separacdo de poderes e deliberacdo. Tese (Doutorado em
Ciéncias Politicas) - Programa de Pds-Graduacao Stricto Sensu da Faculdade de Filosofia, Letras e
Ciéncias Humanas, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2008, p. 124.

460 MENDES, Conrado Hiibner. Direitos fundamentais, separacgdo de poderes e deliberagdo. Tese
(Doutorado em Ciéncias Politicas) - Programa de Po6s-Graduacgdo Stricto Sensu da Faculdade de
Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de S&do Paulo, Sdo Paulo, 2008, p. 97.

461 MENDES, Conrado Hibner. Direitos fundamentais, separagcao de poderes e deliberacdo. Tese
(Doutorado em Ciéncias Politicas) - Programa de Po6s-Graduacgdo Stricto Sensu da Faculdade de
Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2008, p. 20.

462 MENDES, Conrado Hubner. Direitos fundamentais, separacao de poderes e deliberacdo. Tese
(Doutorado em Ciéncias Politicas) - Programa de Pds-Graduacdo Stricto Sensu da Faculdade de
Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2008, p. 159.
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ocorre entre diferentes instituicoes, parece importante encontrar um caminho que o
resolva, ainda que temporariamente. Qual poderia ser esse caminho?

Para Christine Bateup, a expressao “dialogo institucional’” tem sido
utilizada para descrever a possibilidade de interacdo dos tribunais e os poderes
politicos, no que diz respeito a interpretacdo de direitos constitucionais. Assim, a
ideia de didlogos institucionais enfatiza que o Judiciario ndo ter& o monopdlio na
interpretacdo constitucional e que decisfes constitucionais devem ser produzidas
por um processo de elaboracdo compartilhada entre o Poder Judiciario e outros
atores constitucionais. Para a autora, as teorias do dialogo oferecem uma forma
alternativa de preencher a lacuna de legitimidade democréatica, superando a
dificuldade contramajoritaria do Judiciario. Por esse motivo, essa teoria vem
ganhando espaco, principalmente no que diz respeito a discussdo da legitimidade
democratica associada a jurisdicéo constitucional®63,

Bateup também diferencia distintas perspectivas dos didlogos conforme
suas caracteristicas mais marcantes. Primeiramente quanto ao método,
compreendido como um comportamento deliberado, consciente, dos juizes para
fomentar um debate com os demais Poderes sobre o significado da Constituicao.
Essa postura metodolégica de fomento ao debate por parte dos juizes pode
manifestar-se de trés formas diferentes: pelo aconselhamento judicial, por meio de
medidas processuais e de uma atuacdo minimalista.

Outra forma de ser abordada a teoria dos dialogos institucionais é a partir
de sua caracteristica estrutural, em que se aposta nos mecanismos institucionais
que permitem respostas as decisdes judiciais, estabelecendo-se, assim, um didlogo
mais genuino, ja que ambas as partes sabem gque podem ter suas acdes e decisdes
superadas. Essa abordagem estrutural abrca a teoria da construcdo coordenada, a
teoria de principios juridicos, a teoria do equilibrio e a teoria da parceria. Dentre elas
Bateup, com contribui¢cdes de Barry Friedman, Robert Post e Reva Siegel, considera
gue a teoria do equilibrio “é a que melhor possibilita 0 dialogo, pois compreende a
interpretacdo da constituicdo como tarefa compartilhada entre os Poderes, sem
conferir primazia a nenhum deles”, ressaltando a importancia da participacdo de

outros atores, “tais como instituicdes e o povo em geral”. Na teoria do equilibrio “o

463 BATEUP, Christine. The dialogic promise: assessing the normative potential of theories of
constitutional dialogue. Brooklyn Law Review, v. 71, 2006, p. 1155-1157.



209

Poder Judiciario ndo possui, a priori, qualquer capacidade superior para interpretar a
constituicdo. Juizes e cortes atuam como mais uma instancia de discussdo na
definicdo do sentido da Constituicdo64,

Sob essa perspectiva, sobressai a importancia de um debate publico
robusto entre instituicdes e entre elas e o povo para a interpretacdo da Constituicao.
Ndo é por outra razdo que o0 nome dessa perspectiva é justamente teoria do
equilibrio. Nesse passo, outra face da teoria do equilibrio € a teoria da parceria.
Segundo Bateup, a teoria da parceria se concentra sobre as diferentes contribuicées
que cada um dos Poderes pode dar, segundo suas competéncias e instrumentos
normativos, para a definicdo do significado da Constituicdo, sem que se dé uma
importancia maior a interpretacao judicial. Assim como a teoria do equilibrio, a teoria
da parceria também busca estabelecer um debate publico robusto na sociedade,
mas, por outro lado, também enxerga nos mecanismos institucionais a melhor forma
de fortalecer os didlogos interinstitucionais*6®.

Nesse sentido, a teoria da parceria busca combinar a expertise do Poder
Legislativo na criacdo de leis e politicas publicas com a expertise do Poder Judiciario
em interpretar e aplicar principios, sem que haja qualquer preferéncia de um sobre o
outro (como ocorre, por exemplo, na perspectiva que relaciona os principios e a
articulacao legislativa para criacdo de politicas publicas), devendo-se atentar para as
necessarias previsées normativas que promovam esse didlogo entre os Poderes.
Mas néo para que, com tais norma, dé-se enfoque somente sobre a possibilidade de
um controle politico sobre o Poder Judiciario, mas para que, com a existéncia de
uma previsdo normativa adequada, os Poderes se envolvam em um didlogo aberto e
profundo sobre a Constituicao.

“Diante dessas diferentes abordagens e perspectivas, Christine Bateup
propde uma fusdo dialégica da teoria do equilibrio e da teoria da parceria”, pois as
duas perspectivas juntas seriam capazes de promover um didlogo interinstitucional
“‘que ndo se fundamenta sobre uma superioridade interpretativa prévia de nenhum

dos Poderes”, mas que ‘reconhece as diferentes competéncias, habilidades e

464 GODOY, Miguel Gualano. Devolver a constituicdo ao povo: critica a supremacia judicial e
dialogos interinstitucionais. Tese. (Doutorado em Direito) - Programa de P6s-Graduagédo Stricto Sensu
em Direito, Universidade Federal do Parand, 2015, p. 159.

465 GODOY, Miguel Gualano. Devolver a constituicdo ao povo: critica a supremacia judicial e
didlogos interinstitucionais. Tese. (Doutorado em Direito) - Programa de P6s-Graduacgéo Stricto Sensu
em Direito, Universidade Federal do Parand, 2015, p. 159.
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expertises de cada um dos intérpretes da constituicdo e ainda acrescenta a
necessidade de previsdo normativa que incentive esse didlogo entre os eles%6.

A teoria do equilibrio teria a vantagem de promover um debate publico
robusto, por meio da inclusdo de outros 0rgaos, instituicdes e do povo e a teoria da
parceria de inserir o elemento normativo como requisito fundamental para o
incentivo e realizacdo desse debate. A interpretacdo da Constituicdo seria, assim, o
resultado do confronto de posi¢cbes “separadas, mas interligadas” de cada um dos
Poderes e demais atores que interpretam a constituicdo. Os desafios para essa
perspectiva consistem em pensar propostas normativas vidveis, bem como a
insercdo de outros atores e instituicdes nesse didlogo. “E para que tal dialogo ndo
figue dependente do mero voluntarismo de cada Poder ou de seus membros,
previsdes normativas sdo necessarias para incentivar e promover esse dialogo™®’.

As previsfes normativas dialégicas nao devem induzir a primazia de um
Poder sobre o outro, mas forgcar cada ente a ser cuidadoso e criterioso em sua
tarefa, sempre atento e aberto as proposi¢cdes vindas dos outros intérpretes e
aplicadores da Constituicdo. Diante disso, é possivel perceber que as teorias dos
dialogos interinstitucionais se opdem a ideia de supremacia judicial e enfatizam que
‘o Poder Judiciario ndo tem (segundo uma abordagem empirica) e nem deve ter
(segundo uma abordagem normativa) a ultima palavra sobre a constituicdo”. Por
essa razdo, mostram os limites e as insuficiéncias das teorias da ultima palavra e
fomentam a possibilidade de coexisténcia entre parlamentos e cortes, sem que se
tenha que escolher necessariamente um em oposi¢cdo ao outro. Mostram, ainda,
“como juizes e cortes, ao realizarem o controle judicial de constitucionalidade das
leis, se envolvem ou devem se envolver em um debate dindmico e dialégico sobre o
significado das normas constitucionais”. Respostas sobre o significado da
constituicdo devem ser construidas, e ndo impostas. “Novamente, a interagdo € um

fato, ndo uma escolha ou possibilidade™8,

466 GODOY, Miguel Gualano. Devolver a constituicdo ao povo: critica a supremacia judicial e
dialogos interinstitucionais. Tese. (Doutorado em Direito) - Programa de P6s-Graduagédo Stricto Sensu
em Direito, Universidade Federal do Parang, 2015, p. 159.

467 GODOY, Miguel Gualano. Devolver a constituicdo ao povo: critica a supremacia judicial e
didlogos interinstitucionais. Tese. (Doutorado em Direito) - Programa de P6s-Graduacgéo Stricto Sensu
em Direito, Universidade Federal do Parand, 2015, p. 159.

468 MENDES, Conrado Hubner. Direitos fundamentais, separacédo de poderes e deliberacdo. Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p. 161.
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O dialogo nao decorre somente da manifestacdo de vontade de um Poder
ou apenas por exigéncia de algum dispositivo normativo. Deve ser, ao contrario, “o
produto dessa tensdo entre empirismo e normativismo, que compreendem a
separacdo entre os Poderes como algo dinamico, e nao estanque”, numa
conjugacao entre um desenho institucional e uma cultura politica, de incentivos
normativos e disposi¢do dialégica. As teorias do dialogo possuem, portanto, como
denominador comum a nocdo de que ndo deve haver a supremacia judicial na
interpretacdo da norma constitucional, mas que a ultima palavra deve ser uma obra
conjunta dos Poderes do Estado. Seria, pois, um mecanismo que viabiliza a
interacdo do Legislativo e Judiciario, na qual o didlogo é visto como “um produto
necessario da separacdo de poderes, uma decorréncia do desenho institucional e
ndo necessariamente da disposicdo de qualquer dos poderes para dialogar™#6°.

E neste ponto que se insere a discussio sobre a criacdo de um 6rgéo de
implementagdo de sentengcas das CIDH hirido, aberto e plural. Ora, se na
interpretacdo da Constituicdo ndo deve haver supremacia judicial, por que na
implementacdo de decisdes judiciais, sobretudo complexas, como as da CIDH,
deveria haver tal supremacia, ou mesmo, monopolio?

Para Marques e Lois as teorias dialdgicas preconizam “a participacao das
cortes, dos 6rgaos legislativos e da sociedade civil em um dialogo sobre principios e
politicas publicas”, promovendo, assim, “uma aproximagao entre o discurso juridico e
o discurso politico dentro de uma perspectiva de ‘dar e receber entre cortes e
legislativo no que concerne ao significado dos direitos constitucionais”. Assim, para
que se alcance uma democracia cada vez mais solida, é crucial o aperfeicoamento
das instituicbes do pais e, com base nas teorias dialdgicas, existem caminhos
alternativos de guarda compartilhada do sentido da norma fundamental*®.

E preciso reconhecer que a relacdo entre os Poderes pode ocorrer de

formas plurais e que “as consideragdes sobre os lugares institucionais ocupados por

469 MENDES, Conrado Hibner. Direitos fundamentais, separagao de poderes e deliberacdo. Tese
(Doutorado em Ciéncias Politicas) - Programa de Po6s-Graduacgdo Stricto Sensu da Faculdade de
Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2008, p. 107.

470 MARQUES, Gabriel Lima; LOIS, Cecilia Cabalero. Reforma politica e didlogos institucionais: novas
possibilidades de superacéo da judicializacdo da politica no Brasil. In: SILVEIRA, Vladmir Oliveira da;
FIUZA, Cesar Augusto de Castro; ROVER, Aires José. (Org.). Sistema Juridico e Direitos
fundamentais individuais e Coletivos. Uberlandia — MG. Anais do XXI Encontro Nacional do
CONPEDI. Florianopolis: Funda¢éo Boiteux, 2012, p. 15.
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cada um dos Poderes ndo podem mais ser utilizadas como sindnimo de fronteiras
intransponiveis”, sendo possivel e necessario considerar o didlogo intra e
interinstitucional. “As fronteiras entre o direito e a politica se atenuaram com a
possibilidade da submissdo de questbes politicas para o Judiciario”, e pouco pode
ser feito para que “as coisas voltem a um lugar idealizado em que o Judiciario decide
estritamente questbes técnicas e o Legislativo delibera apenas sobre questdes
politicas”. Outros caminhos podem ser buscados, e isso € sinal de amadurecimento
das instituicbes democraticas, que “passam a admitir desacordos entre os cidadaos
e os traduzem nos termos institucionais adequados para abordar a questdo’.
Ademais, a concepcdo de que o Judiciario deve possuir a palavra final para a
resolucdo dos conflitos precisa ser mitigada. “O Judiciario pode vir a ser o I6cus final
de um conflito, mas, ndo necessariamente” e a alternativa que considera a
importancia da manutencdo das instituicbes, sem que isso signifique um
conservadorismo autorreferenciado, precisa ser “complementada pela abertura de
tais instituicbes para aportes epistémicos provenientes dos outros Poderes e das
partes atingidas pelas decisées™ L.

Cleve observa, ainda, que

A reflexdo sobre o Judicidrio como detentor da palavra definitiva é
importante para evitar a imobilizagdo e a manutengcdo de um status quo
injustificavel. Diante da demanda para que os parlamentares observem o0s
direitos fundamentais na formulacao de seus projetos legislativos, também
pode ser formulada a demanda para que os juizes respondam os conflitos
gue lhes sdo apresentados de maneira dialdgica. Em razdo da perspectiva
Unica que os juizes podem fornecer para os casos e da expectativa de
maior durabilidade das respostas formuladas por eles para questdes
constitucionais, precisa-se considerar, em termos mais amplos, a
necessidade da continuidade da conversa entre os ramos do Poder e o
povo, ou seja, a manutencdo dos espacos publicos de deliberacdo. O
amadurecimento do Estado Democratico de Direito possui como teste sua
capacidade de manter um conjunto institucional ao longo do tempo, mas, de
igual sorte, fazer com que tais instituicbes possam ser objeto de
atualizacdes, de mudancas estruturais que venham a adequar a tenséo
entre o direito e a politica. Assim, ainda que a estrutura institucional da
decisdo judicial demande que as partes defendam seus casos com
argumentacfes como se elas pudessem ser objeto de respostas definitivas,
a busca por consensos no espaco juridico ndo pode ofuscar o Judiciario
para os fatos politicos que pulsam na vida social e que animam a vida em
sociedade. Eis que, a discordancia a respeito das decisdes judiciais pode
sempre reavivar controvérsias politicas e, até onde a vista alcanca, as

471 CLEVE, Clémerson Merlin; LORENZETTO, Bruno Meneses. Dialogos institucionais: estrutura e
legitimidade. Revista de Investigacdes Constitucionais. v. 2, n. 3, set./dez., 2015, p. 202.
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formas mais aprimoradas de resolucdo das tensdes entre direito e politica
ocorrem através da dialégica institucional*’2.

Destarte, é preciso pensar em modelo intermediario ao Judiciario como
superego da sociedade, que ndo encampe a superposicdo de uma funcdo em
relacdo as outras. Ao contrario, os poderes publicos devem ser exercitados de forma
harménica e interdependente. E imagina-se que esse modelo seja possivel em um
Estado onde o Judiciario esteja orientado a possibilidade de “o equilibrio entre os
Poderes ser alcancado por um sistema dialogico de interpretacdo da Constituicédo,
no qual a udltima palavra acerca do sentido da norma constitucional ndo € de
titularidade exclusiva do Judiciario nem do Legislativo, mas € descoberta por meio
de constantes dialogos institucionais™’3,

A concretizacdo da Constituicdo passa necessariamente pelo controle
judicial das normas e atos politicos, mas o Poder Judiciario, embora seja um
intérprete qualificado e necessario para a definicdo de sentido e contelddo das
normas constitucionais, ndo pode e nao deve ser isoladamente considerado como
Unica entidade responsavel por tamanha atribuicdo. “A autoridade conformadora das
normas e a legitimidade democratica da jurisdicdo constitucional decorrem também
da sua pretensdo de ser assim considerada por todos os cidaddos que
fundamentam na Constituicdo, de modo direto ou indireto, os seus direitos e
deveres?’4. O dialogo institucional é um fato que precisa ser reconhecido pela
academia juridica e pelos operadores do Direito para ser melhor entendido e
vivenciado. Acredita-se que o Congresso Nacional deve ser estimulado a retomar o
debate das grandes questées e o didlogo institucional é o veiculo ideal para isso*’>.

Nesse sentido, digna de nota € a pretensdo teérica de Haberle de

estender a leitura da Constituicdo para além do Judiciario, de modo a abranger a

472 CLEVE, Clémerson Merlin; LORENZETTO, Bruno Meneses. Didlogos institucionais: estrutura e
legitimidade. Revista de Investigacdes Constitucionais, Curitiba. v. 2, n. 3, set./dez., 2015, p. 202.
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Presidéncia Brasilia. v. 16, n. 110, out./ jan. 2014-2015, p. 620.
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sociedade civil e os demais agentes politicos, pois quanto mais aberta aos diadlogos
sociais, mais consistente e compativel € a deciséo judicial a realidade constitucional.
Desse modo, a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo colabora
decisivamente para a preservacdo da unidade politica e a manutencdo da ordem
juridica, garantindo que as respostas hermenéuticas aos questionamentos judiciais
perpetrados pela sociedade sejam mais adequadas ao alcance e ao sentido
instituinte das normas e valores constitucionais#’®. Pela mesma razédo, a sociedade
aberta dos implementadores das decisfes pautadas na Constituicdo pode garantir
melhores respostas em sede de direitos fundamentais e humanos.

Por fim, a criacdo de um 6rgéo hibrido, aberto e plural numa concepcéao
dialégica € uma medida que pode superar ou mesmo minimizar os efeitos do
paradoxo do cumprimento pelo violador. Tal superacdo do paradoxo passa, ainda,
pela critica formulada por Godoy quanto ao Poder Judiciario brasileiro, para quem
esse Poder tem a competéncia para guardar a Constituicdo, o que néo significa que
o contetdo da constituicdo seja sempre definido finalmente pelo Supremo Tribunal
Federal. Guardar a constituicdo implica ter a ultima palavra sobre seu significado.
Concluir que apenas ao Poder Judiciario cabe, em carater final, estabelecer o
significado da constituicdo, “¢ uma conclusédo ilégica, moralmente controversa,
empiricamente falsa e afronta os nossos compromissos mais fundamentais com a
democracia, o republicanismo e a igualdade™’”.

A tese do autor consiste em devolver a (interpretacdo da) Constituicdo ao
povo, como critica a supremacia judicial e defesa de maior participagdo do povo “a
fim de possibilitar uma efetiva interpretacdo da constituicdo que seja distribuida entre
os Poderes, os 0rgaos, as instituicoes e entre todos eles e o povo”. Desse modo,
“tira-se a exclusividade das cortes e compartilha-se a tarefa de interpretar a
Constituicao”, eis que, ainda que muito importante, sobretudo porque é feita por
especialistas, deve ser encarada como mais uma, € hdo como a Unica correta.

Pauta-se, primeiramente no constitucionalismo popular e posteriormente, no

476 SILVA, Lorena Mesquita. Poder judiciario: de guardiao a poder constituinte? Revista Juridica da
Presidéncia Brasilia. v. 16, n. 110, out./ jan., 2014-2015, p. 622.

477 GODOY, Miguel Gualano. Devolver a constituicdo ao povo: critica a supremacia judicial e
dialogos interinstitucionais. Tese. Programa de POs-Graduacdo em Direito da Universidade Federal
do Parand, 2015, p. 87.
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constitucionalismo democratico*’®, para defender que o contetdo, alcance e os
limites das previsdbes dos direitos fundamentais s6 podem ser realmente
estabelecidos em um ambiente publico e radicalmente democratico*’®.

A partir desses fundamentos, é possivel fechar a construcdo do aporte
tedrico e normativo das bases para a criacdo de um mecanismo de implementacao
das sentencas do Corte Interamericana de Direitos Humanos hibrido, aberto e plural.
Isso porque o diadlogo entre a jurisdicdo constitucional e a atuacdo politica, a
permanente tensdo constitucionalismo versus democracia, é retroalimentada e, caso
se pretenda criar um érgao de implementacao de sentencas internacionais no pais,
nao é possivel escapar dessa condigéo.

Se Godoy propde devolver a Constituicdo ao povo quando trata da
jurisdicdo constitucional, a presente tese propfe entregar ao povo o 6rgdo de
implementagdo das sentengcas da CIDH. Isso consiste em criar um 6rgdo de
implementagdo de sentengas internacionais que opere com maior legitimidade
democrética, ab initio, numa espécie de correcdo institucional do problema da
participacdo popular na implementacdo da Constituicdo. Ora, se “a interpretacéo e
aplicacdo da Constituicdo devem ser uma tarefa dialégica e cooperativa entre os
Poderes e ndo uma competi¢do entre adversarios”#8° por que a implementacéo das
decisbes da CIDH, tdo complexa, o seriam?

Os mesmos limites que sdo impostos ao juiz na interpretacdo da

Constituicdo dissociada do povo, como seu ator fundamental, necessariamente

478 “A compreensdo do constitucionalismo popular como movimento tedrico critico da ideia de
supremacia judicial, dltima palavra e defensor de um papel central para o povo na interpretacdo da
Constituicdo, agrega autores como Akhil Amar, Mark Tushnet, Richard Parker e Larry Kramer e busca
desafiar a ideia de supremacia judicial na interpretagdo da Constituicdo. Reune, portanto, autores de
diferentes matizes com um ponto de intersegao: ‘a critica contundente ao monopdlio interpretativo da
Constituicdo por parte do Poder Judiciario e o resgate do povo como ator fundamental na tarefa de
interpretacdo da Constituicdo. O constitucionalismo democratico parte das criticas do
constitucionalismo popular para se debrucar sobre as capacidades ativas de juizes e cortes para
efetivar a Constituicdo. O constitucionalismo democratico se nega a aceitar a perspectiva excludente
entre exercicio da jurisdicdo e exercicio da politica democratica. GODOY, Miguel Gualano. Devolver
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serdo impostos a um 6érgao de implementacdo das sentencas da CIDH que néo seja
hibrido, plural, multifacetado e dindmico, especialmente quando envolver
implementacdo de politicas publicas. Entdo por que reservar ao Judiciario o
monopolio exclusivo desta tarefa eminentemente deliberativa?

A discussao alberga, portanto, a necessidade de reformas institucionais
no pais, proprias de uma justica de transicdo, entendida ndo apenas como um
periodo de medidas transitorias de adequacdo de um periodo ditatorial para um
momento democratico, mas, sobretudo, como um processo de consolidacdo de
entendimento estrutural de um pais, acerca de sua nova realidade.

A implementagdo das sentencas da CIDH no Brasil ndo pode, se a
pretensdo for o fortalecimento do Sistema Interamericano de Protecdo de Direitos
Humanos, prescindir de uma ruptura no pensamento tradicional. A simples criacédo
de um 6rgédo de implementacdo de cumprimento, como uma espécie de secretaria
de execucdo de sentencas internacionais, longa manus do Judiciario, a ele
subordinada, ndo trara a necessaria efetividade para a consolidacdo da protecdo da
pessoa no plano interno, conforme apregoa a concepcdo contemporanea de direitos
humanos.

Isso porque “um direito mutante e mutavel, capaz da visdo com
perspectiva, passa a ser compreendido como instrumento de luta, entendimento que
é fundamental para o direito internacional em matéria de direitos humanos™®. E
mais:

No sentido da horizontalidade e da transversalidade que deve prevalecer na
aplicacdo dos direitos, uma visdo em perspectiva depende de todos os
atores, poderes, instituicbes, organismos publicos e privados imersos no

mesmo pacto de convivéncia humana e de suas responsabilidades
compartilhadas por uma sociedade onde possam caber todos e todas.*8?

Nesse passo, ciente do alerta sobre a importacdo descuidada de teorias
nascidas distantes da realidade brasileira, é preciso insistir em perscrutar sobre de
gue povo esta a se falar. Se para interpretar a Constituicao as teorias que defendem
a participagdo do povo o enquadram numa categoria politica em permanente

481 PRONER, Caroline. Prefacio. In: SANTOS, Alberto Silva. A internacionalizacdo dos direitos
humanos e o sistema interamericano de protecao. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2012, p. XIll.

482 PRONER, Caroline. Prefacio. In: SANTOS, Alberto Silva. A internacionalizacdo dos direitos
humanos e o sistema interamericano de protecao. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2012, p. XIlI.
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construcdo, ressignificada, reconstruida e redefinida a partir das demandas e
conflitos existentes em uma sociedade, o povo que participa da implementacdo das
decisbes da CIDH é definido a partir das experiéncias colhidas junto aos atores que
conhecem a realidade da jurisdicdo da CIDH, em seus aspectos interno e
internacional. Ou seja, junto aos atores que conhecem os desafios enfrentados no
cumprimento das decisdes internacionais promovidos até o momento. Ainda, deve
ser dinamico, para colher tantos especialistas quanto bastem para dar conta da
variabilidade dos temas que as decisdes internacionais podem enfrentar, escolhido
junto aqueles atores de implementacao descritos na primeira parte deste capitulo.

Um 6rgdo de implementagcdo de sentencas internacionais precisa nascer
ligado a uma perspectiva plural e dialdgica, para que se desligue, desde logo, do
sofisma de que a supremacia e o monopolio judicial decorrem de uma opcéo
institucional feita pela Constituicdo. E é justamente por isso que a criacdo de um
mecanismo de implementacédo de sentencas da CIDH hibrido, aberto e plural e ndo
meramente subordinado ao Poder Judiciario, ndo viola o conceito de Republica e
nem o principio da separacéo entre os Poderes. Ao contrario, € a supremacia de um
Poder em relagdo a outro que pode desequilibrar esse arranjo. Fere-se o principio
republicano ao se estabelecer que um 6rgao ndo eleito, sem mandatos
periodicamente renovados e sem prestacdo de contas a populacdo defina, com
exclusividade, como ultima ratio, as questdes da vida publica em uma sociedade e
da implementacdo de sentencas internacionais. E essa ferida se agrava quando
nascida a partir de ilicitos perpetrados por esse mesmo Poder Judiciario e,
sobretudo, quando implicam manejos legislativos e de politicas publicas.

N&o se descuida, por certo, das mazelas que acometem os demais
Poderes, como o caso do Legislativo, com o déficit de representacao efetiva, a baixa
credibilidade popular, atuacdo autointeressada e corporativa, dentre outras, que
tornam injustificavel a confianca na atuacao parlamentar como o meio exclusivo de
interpretacdo e garantia da Constituicdo*®. E é justamente neste flanco que se
insere a concepc¢ao plural de um 6érgdo de implementacédo. Para além da presenca
dos trés Poderes da Republica, deve conter a representacdo dos setores

diretamente relacionados a condenacao, sobretudo aquele qualificados em ativismo

483 GODOQY, Miguel Gualano. Devolver a constituicdo ao povo: critica a supremacia judicial e
dialogos interinstitucionais. Tese. Programa de Pds-Graduacdo em Direito da Universidade Federal
do Parand, 2015, p. 88.
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e militAncia de grupos vulneraveis vitimas de violagbes de direitos humanos por
parte do Estado e do Poder Judiciario.

E certo que propostas de reforma que limitem a atuacdo do Poder
Judiciario devem ser vistas com extrema cautela e dois pontos se destacam na
discusséo sobre a escolha do povo que participara da implementacédo das sentencas
da CIDH no Brasil: a questédo relacionada ao direito ao desenvolvimento, ja tratado
guando se abordou a universalizacéo parcial dos direitos humanos, e os limites reais
da participacao popular no pais. Mas em que sentido?

Primeiramente, no &ambito da universalizacdo parcial dos direitos
humanos, um argumento importante se destaca. A inclusdo e participagcdo do povo
na implementacdo das sentencas da CIDH pressupfe, necessariamente, a
efetivacdo de direitos fundamentais minimos que, em sociedades desiguais como a
brasileira, costumam ser negados. Reivindicar o resgate de um papel protagonista
do povo na interpretacdo e aplicagcdo da Constituicdo nao significa ignorar essa
situacdo de privacdo, desigualdade e exclusdo. Justamente por conta da existéncia
dessas desigualdades, pelo inconformismo com situacfes como essas deve ser
exigido ainda mais o cumprimento da Constituicdo e a necessaria inclusdo do povo.

Os valores fundamentais assumidos por uma sociedade, por meio do
compromisso Constitucional, s6 podem ser definidos mediante uma participacédo
popular direta e ativa do povo que, em conjunto com outros atores, representantes e
instituicdes, determinard os rumos da vida publica e coletiva da comunidade. Por
essa razdo, a criacdo de um 0Orgdo de implementacdo das sentencas da CIDH
hibrido, aberto e plural, também pode ser entendida como medida promotora do
direito ao desenvolvimento e, consequentemente, como meio de diminuir o espaco
de efetivacdo entre direitos civis e politicos e os direitos sociais e econémicos.

Em segundo lugar, os cuidados na escolha do povo que participara da
implementacdo exige pensar quanto aos limites reais da participacdo popular.
Impende afastar, pois, a ingenuidade pueril de que o uso genérico do termo povo
possa se revestir de panaceia para todos os males de legitimidade democratica. A
proposta aqui apresentada abriga uma ruptura: afastar do Poder Judiciario o
monopolio do cumprimento das sentencas internacionais. A leitura da proposta,
contudo, deve ser cuidadosa, fundamentada e tomada no contexto. Retira-se de um
Poder o monopdlio do cumprimento contencioso, mas o entrega para o titular maior

para reequilibrar o sistema de freios e contrapesos: o povo. Quem € o povo? Aquele
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atuante nos 6rgdos e movimentos que conhecem e participam diretamente na
implementacdo das sentencas ja cumpridas pelo Brasil e todos os demais 6rgéos e
instituicbes que detenham meios e conhecimentos necessarios para a
implementacéo.

Ainda, como operacionalizar a participacdo do povo sem prejuizo da
estabilidade? A partir de um mecanismo de implementacao das sentengas da CIDH
instituido ante uma base plural e aberta a substituicAo por novos atores, nao
exclusivamente judicial. Esses atores devem ser cambiaveis, renovaveis, conforme a
demanda de implementacéo que se apresentar.

N&o se pode ignorar que a implementacdo das decisdes da CIDH
desestruturam a questdo da legitimidade, sobretudo se oriunda de ato ilicito
praticado pelo Poder Judiciario interno. Como aceitar, em termos de legitimidade,
que apenas um Poder detenha a ultima palavra se esse Poder j4 atraiu para o
Estado a responsabilidade internacional? Além de a legitimidade parecer ter ferido
também o pacto firmado com o constitucionalismo, j4 que o piso minimo de direitos
do género humano € ferido em sua dimensdo de direito fundamental e humano,
quando se nega 0 acesso a uma ordem juridica ética e justa.

E justamente para ndo importar modelos sem o devido cuidado e recair
no equivoco de ignorar demandas institucionais locais € que a base teorica para o
orgdo de implementacdo aqui defendido parte de uma perspectiva de dialogo
interinstitucional, que ndo enxerga uma oposi¢cao entre os Poderes e sim, soma as
capacidades de cada um. A Ultima palavra sobre direitos, portanto, € apenas parte
da histéria, ndo toda ela. O que se reivindica é encarar que a Constituicdo tem seu
significado construido e reconstruido todos os dias, pela atuacdo dos mais diversos
atores e, especialmente, pela atuacdo de cada um dos Poderes da Republica. Basta
pensar que ha menos de seis meses, ndo seria possivel pensar em possibilidade de
rupturas democréticas sérias no pais, o que atualmente se revela como uma
possibilidade para setores expressivos da academia.

E é por isso que o conceito de democracia invocado para fundamentar a
atuacao das instituicdes e avaliar a legitimidade de suas decisdes se funda em uma
concepcao deliberativa de democracia, pois tem a melhor relacdo com uma faceta
dialégica das instituicbes. A partir da deliberacdo pelos entes envolvidos nas
violagcBes é possivel colher um potencial epistémico de alcancar melhores respostas

e ao mesmo tempo estabelecer um parametro para avaliar a legitimidade de suas
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decisbes. O Poder Judiciario ndo atua como um ente meramente reativo e impositivo
por meio de suas decisdes judiciais e nem o Poder Legislativo se mostra
complacente e submisso. Ambos séo partes de um processo dialogico e deliberativo,
gue pode persuadir o outro por meio do melhor argumento.

‘A comparagdo entre a qualidade deliberativa e a legitimidade
democratica da decisdo de cada um dos Poderes torna-se, assim, mais aferivel”.
Admite-se, contudo, que o jogo nao acontece sem conflitos, riscos ou erros. “No
entanto, ele se mostra ndo apenas mais genuino e transparente, mas também mais
democrético ao encarar de frente os conflitos e as contradicbes desse processo, ao
invés de se esconder sob retdricas justificativas de supremacia e ultima palavra™?&4.

Nesse passo, a criacdo de um 6rgdo de implementacdo pode fornecer
uma posicao privilegiada para fazer com que sejam incluidas e ouvidas vozes de
sujeitos, em geral, alijados do processo democréatico. Em sociedades periféricas e
profundamente desiguais como as latino-americanas, uma parte consideravel da
populacdo tem sua voz marginalizada, quando n&o ignorada, pelo sistema
institucional. E o caso dos indios, dos presos, dos homossexuais, dentre outros, que
dada sua baixa representatividade, sdo vitimas de um processo que ao invés de
ampara-los ante a tirania da maioria, os isola e desprotege.

Ademais, quando se fala em dialogos interinstitucionais é preciso
destacar a distancia entre as instituicdes e seus agentes publicos e o povo em geral,
numa representacao politica que ndo é produto da democracia, mas avessa a ela.
No Brasil, é justamente a falta de mecanismos de participacdo direta do povo na
vida politico-institucional do pais e a falta de meios eficazes de controle popular
sobre os representantes que demonstram como a atual representacao politica segue

apartada do povo.

Quando se alija 0 povo de um dialogo sobre a Constituicdo e deixam-se as
principais decisdes de uma comunidade somente nas maos de representes
e agentes governamentais distantes do povo, como o sdo juizes e cortes,
por exemplo, nega-se o fundamento da prépria Constituicdo — o de que todo
0 poder emana do povo e por ele também deve ser exercido diretamente.
Enquanto essas distor¢bes permanecerem, a defesa da instituicdo de um
dialogo genuino entre as instituicdes e entre estas e 0 povo deve vir
necessariamente acompanhada de uma andlise critica do nosso sistema

484 GODOY, Miguel Gualano. Devolver a constituicdo ao povo: critica a supremacia judicial e
didlogos interinstitucionais. Tese. (Doutorado em Direito) - Programa de P6s-Graduac¢éo Stricto Sensu
em Direito, Universidade Federal do Parand, 2015, p. 168.
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institucional, atualmente bastante avesso a esse didlogo tdo desejado e
necessario*,

E a partir dessas constatacdes que se reforca a presenca do dialogo
institucional no modus operandi do mecanismo de implementacdo das sentencas da
CIDH. Os dialogos interinstitucionais ajudam a compreender a separacao entre 0s
Poderes como algo dindmico e ndo estanque e ver o dialogo como aperfeicoamento
entre um desenho institucional e uma cultura politica, que possam potencializar
incentivos normativos e disposicao dialogica.

Assim, o didlogo institucional pode ajudar a proteger as ja nominadas
partes alijadas do processo democratico, por sua baixa ou nenhuma
representatividade e ndo devera ser, justamente na implementacdo das sentencas
da CIDH no Brasil, que tal aporte seja desconsiderado. Os dialogos
interinstitucionais entre os Poderes e, especialmente, entre estes e o povo devem
ser vistos como uma possibilidade (dentre outras possiveis, que refogem aos limites
desta pesquisa), para se experimentar um aprofundamento da democracia,
revisitando os tradicionais arranjos institucionais, especialmente da separacédo entre
os Poderes.

Por meio de uma cidadania ativa*®® e deliberativamente democratica esse
rearranjo institucional deve ser buscado, ndo apenas como mera manifestacao
protocolar, a exemplo das audiéncias publicas no STF, mas a partir de um dialogo
genuino entre os Poderes e, entre estes, populacdo. E preciso considerar, ainda, o
desenho institucional de boa parte dos paises da América Latina, marcado por uma
concepcao pluralista de democracia, um sistema de freios e contrapesos destinado a
evitar a guerra (ao invés de ser destinado a promover a cooperacao entre 0S
Poderes) e uma distancia entre o povo, seus representantes e as instituicées*®’ e, a

partir dele, redesenhar os arranjos institucionais.

485 GODOY, Miguel Gualano. Devolver a constituicdo ao povo: critica a supremacia judicial e
dialogos interinstitucionais. Tese. (Doutorado em Direito) - Programa de P6s-Graduagédo Stricto Sensu
em Direito, Universidade Federal do Parang, 2015, p. 186.
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E, considerando que o sistema de freios e contrapesos ndo oferece
canais eficientes para os dialogos, esse sistema deve ser revisto. Rever ndo
significa abolir, por certo, e sim redefinir. Mudar a perspectiva do muro de separacao
entre os Poderes para uma ideia de incentivo, ndo mais sob a Optica da ingeréncia e
usurpacgido de competéncia. E preciso reconhecer que, na pratica, com a expansio
do Poder Judiciério na tarefa de interpretacéo e aplicagdo da Constituicao brasileira,
as fronteiras e os limites entre os Poderes ja cairam de modo significativo, ja existe a
troca (para ndo se reconhecer precocemente o didlogo). E necessario, contudo,
migrar ou progredir, do didlogo/troca entre agente publicos, eminentemente, para
incluir o povo de modo pratico e direto, nesse dialogo.

Nesse passo, daquele 6rgdo deve participar o povo, huma concepgcao
radicalmente democrética, qual seja, o povo representado ndo somente pelo Poder
Legislativo, mas também pelos érgdos e movimentos que conhecem e atuam
diretamente na implementacédo das sentencas ja cumpridas pelo Brasil. A partir das
experiéncias colhidas junto a esses atores sociais e institucionais deve ser pensado
um orgao de implementacao das sentencas da CIDH, no Brasil.

Noutro aspecto, muito se discute sobre a necessidade de o Poder
Legislativo retomar sua parte na politica, mas um dado muito importante a se
considerar, num 6érgao de implementacéo das sentencas da CIDH hibrido, aberto e
plural, é justamente a insercdo do Poder Executivo na engrenagem da ultima palavra
em efetivacdo de direitos.

Explica-se: “uma abordagem integral da separagao de poderes através da
perspectiva dialdgica requer também a andalise de como o Executivo participa nesse
processo”. Contudo, pesquisas importantes concentram-se na relacdo entre
parlamentos e cortes, tidas como a opc¢ao tradicional da teoria constitucional e que
tem uma razao de ser: “o0 Poder Executivo nunca foi considerado um candidato para
a Ultima palavra em questoes de direitos fundamentais” 488,

Ocorre que o cenario da ultima palavra, em sede de implementacdo de
sentencas da CIDH pode, por vezes, subverter o processo. Isso porque o Poder

Judiciario internacional acaba por determinar providéncias de vulto e amplitude que

488 MENDES, Conrado Hubner. Direitos fundamentais, separacao de poderes e deliberacdo. Tese
(Doutorado em Ciéncias Politicas) - Programa de Pds-Graduacdo Stricto Sensu da Faculdade de
Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2008, p. 107.
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podem transferir ao Executivo a decisdo, na prética, pela ultima palavra em direitos
fundamentais.

Por exemplo, a sentenca Gomes Lund dispde que o Estado deve realizar
todos os esforgos para determinar o paradeiro das vitimas desaparecidas e, se for o
caso, identificar e entregar os restos mortais a seus familiares. Pergunta-se: na
pratica, quais os limites da expressao ‘todos os esfor¢os’? A Ultima palavra (formal)
dada pela CIDH, mas a implementacdo da sentenca, huma espécie de Ultima
palavra material, pertence a quem? Ao Executivo, por certo, que devera dotar o
orcamento necessério as operacdes que concretizam ‘todos os esforcos para
determinar o paradeiro das vitimas. Na mesma sentenca, observa-se a condenacéo
do Estado em oferecer o tratamento médico e psicoldgico ou psiquiatrico que as
vitimas requeiram. Quais as medidas para esse cumprimento? A oferta via Sistema
Unico de Saude (SUS), per se, cumpre a Ultima palavra dada pela CIDH?

Todas as raz0es aqui elencadas evidenciam que o caminho para uma
implementacdo de sentencas da CIDH no Brasil passa pela criacdo de um 6rgéo
hibrido, aberto e plural, atuante numa dinamica dialégica, que supera o paradoxo do
cumprimento pelo violador e ndo onera o Poder Executivo ao impor que este,
isoladamente, dé conta dos comandos judiciais, internos e internacionais. Uma
concepcdo critica do funcionamento das instituicbes e das condigbes de
(Ymaturidade democratica do Brasil autorizam um repensar dos dogmas e das fictas
clausulas pétreas.

As condicbes de desigualdade social, a irresponsabilizacdo penal de
agentes que, em nome do Estado perpetraram torturas no periodo ditatorial, as
degradantes condicbes dos estabelecimentos prisionais sdo amostras das graves
violacdes a direitos humanos que podem ser observadas no cotidiano brasileiro.
Medidas que subvertam o pensamento tradicional podem, paradoxalmente,

recompor a ordem.
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CONCLUSOES

Este trabalho oferece um aporte tedrico e normativo para lidar com a
questdo da possibilidade/necessidade de criacdo, no Brasil, de um o6rgdo de
implementagdo de sentencas proferidas pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH), hibrido, aberto e plural.

Para isso, apresentou as premissas essenciais que devem pautar a
discussédo sobre um 6rgdo dessa natureza, dada a incipiéncia do debate quanto a
implementagdo das sentencas da CIDH no Brasil. Nesse sentido, discutiu a
fundamentacéo dos direitos humanos, a internacionalizacédo do direito constitucional,
a conformacdao juridica da Corte Interamericana de Direitos Humanos no Brasil e a
relagdo do Poder Judiciario interno brasileiro com a Corte Interamericana de Direitos
Humanos. A partir desses argumentos, propds a criacdo de um o6rgdo de
implementacéo hibrido, aberto e plural, das sentencas da CIDH no Brasil.

Os dois primeiros argumentos (fundamentacdo e internacionalizacéo),
trabalhados nos dois primeiros capitulos, constituiram o ndcleo intitulado
possibilidade de criacdo de um 6rgdo especifico de implementacdo das sentencas
da CIDH no Brasil. O terceiro e o quarto argumentos (conformacao juridica e relacao
do Poder Judiciario interno) trataram da necessidade de criagdo de um érgao de
implementacdo das sentencas da CIDH no pais. Juntos, possibilidade e necessidade
formaram o bindbmio que sustentou a tese e abriram caminho para a proposi¢cao das
bases tedricas e normativas de um 6rgdo de implementacao hibrido, aberto e plural.

Ora, o Direito Internacional dos Direitos Humanos (ai incluida a atuacéo
das Cortes internacionais) oferta uma importante protecdo a dignidade humana e
precisa ser concretizado internamente. Essa concretizagdo interna € possivel em
face da internacionalizacdo do direito constitucional, com abertura do direito interno
ao direito internacional, inclusive em sede constitucional. Tais argumentos tornam
possivel a implementacéo das sentencas da CIDH no Brasil.

A CIDH possui jurisdicdo no Brasil, € uma realidade juridica e suas
sentengas sao validas internamente. Desse cenario decorrem interagbes entre o
Poder Judiciario interno e o internacional que podem culminar em atuacdes
conflitantes, indesejaveis ao fortalecimento dos direitos humanos. Tais argumentos

demonstram a necessidade de criacdo de um 6rgdo de implementacdo das
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sentencas da CIDH no pais e o bindmio possibilidade/necessidade de
implementag&o apontam para a criagdo de um 6rgdo de implementacdo de caréater
hibrido, aberto e plural, que possa dar conta dos desafios identificados e, nesse
sentido, destacam-se 0s seguintes pontos conclusivos:

1. A CIDH possui jurisdicao obrigatéria no Brasil, devendo o pais cumprir
suas decisdes. Tal conclusdo é normativamente extraida do fato que o Estado
brasileiro reconheceu a competéncia da CIDH em 1998, por meio do Decreto
Legislativo n.° 89, de 1998, obrigando-se a cumprir suas decisfes. Além disso, esta
previsto na Constituicdo Federal de 1988 a prevaléncia dos direitos humanos como
um dos principios regentes das rela¢des internacionais do Brasil e o devido respeito
aos tratados no capitulo dos direitos e das garantias individuais. Tais dispositivos
apontam para o necessario respeito, pelo Brasil, aos tratados internacionais que
assina e impf&em, ainda, o reconhecimento pelo Estado brasileiro da validade pratica
das normas internacionais de prote¢cao aos direitos humanos.

2. A chamada concep¢do contemporanea dos direitos humanos,
inaugurada no pés-Guerra, em que pese seus limites e possibilidades, serve de
esteio para uma proposta de implementacéo das sentencas da CIDH, no Brasil, uma
vez que oportuniza a criacdo de um o6rgdo de implementacdo hibrido e plural. Isso
porque a concepg¢ao contemporanea de direitos humanos tem o ser humano
ocupando a centralidade do discurso e do sistema, e disso decorre a relativizacdo da
soberania, ja que a protecdo da pessoa deixa de ser estritamente doméstica e
passar a ter relevo internacional. O Direito Internacional também se aprimora, com o
aperfeicoamento de sancBes as suas violagbes, de modo que o ato ilicito
internacional passa a gerar a responsabilidade internacional do Estado que a
cometeu. Tal cessdo de espaco da soberania, em favor da pessoa humana,
reconhece a dignidade humana como valor inexpugnavel e culmina na
institucionalizagéo de Cortes Internacionais, a exemplo da CIDH, como instrumento
de garantia desta protecédo, sempre temperados pela alteridade. Nesse quadrante, a
elaboracdo de normas, a formulacdo de politicas publicas e a formulacdo de
decisbes judiciais no ambito da concepc¢édo contemporanea de direitos humanos
devem louvar o principio da boa-fé no ambito internacional, buscando sempre
harmonizar a ordem doméstica a luz dos parametros protetivos minimos

assegurados na ordem internacional no campo dos direitos sociais.
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3. Identifica-se um importante desafio na implementacdo das sentencas
da CIDH relacionado a universalizagéo parcial dos direitos humanos. Se a propria
nocdo de universalidade ja € probleméatica do ponto de vista teérico, merecendo
sempre um filtro critico na discussdo do lugar da fala dos direitos humanos, o
espaco de realizagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, que ficaram
aljados de sua ‘universalidade de fato’, em consequéncia de seu menor reforgo
normativo, em comparacdo aos direitos civis e politicos, € patente. Tal discussao
envolve a eleicdo de politicas publicas relevantes para o Estado. Essa eleicdo de
politicas pode conflitar ou ser afetada pelo gerenciamento de politicas publicas
exigido para implementagcdo de sentencas da CIDH, que determinem obrigacdes
também na seara legislativa e executiva do Estado. Uma possivel resposta a esse
desafio que pode, teoricamente, diminuir a discrepancia no espaco de realizacao
dos direitos passa pelo direito ao desenvolvimento, como instrumento de expansao
das liberdades substanciais dos sujeitos, que propicia o empoderamento politico e
material, dando voz ativa aos sujeitos no processo de discusséo e significacdo de
seus destinos, emergindo dai possibilidades emancipadoras.

4. O fenbmeno da internacionalizacéo do direito constitucional demonstra
o infiltrar das regras internacionais na ordem interna dos Estados, de modo efetivo,
no final da sua cadeia de producdo: a execucédo das sentencas internacionais. Tal
fenbmeno é importante para justificar juridicamente como um Poder da Republica
(Judiciario) pode encontrar limites frontais ao exercicio de sua funcado tipica,
impostos por uma decisdo internacional. Assim, as teorias da internacionalizagéo do
direito constitucional mostram que o tratamento conferido pelos Estados as normas
garantidoras de direitos humanos, € capaz de medir 0 quanto esses Estados estao
alinhados a uma concepcao de primazia da defesa da pessoa humana. O modo
como 0s paises signatarios de documentos protetivos de direitos humanos os
implementam internamente, pode definir se a defesa da dignidade em seus
territérios é parte de um discurso meramente retérico, ou, se suas instituicdes estao
preparadas para absorver as transformacdes e complexidades contemporaneas. De
igual modo, o controle de convencionalidade das leis € a pedra de toque dessa
problematica.

5. O paradoxo do cumprimento pelo violador consiste no fato de que o
Poder Judiciario brasileiro, como Poder da Republica, pode praticar ato ilicito

internacional, capaz de atrair para o Estado a responsabilidade internacional e,
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consequentemente, uma condenacdo advinda de sentenca internacional. Os
mecanismos atuais de cumprimento e execucao interna contenciosa das decisdes
da CIDH no Brasil, necessariamente, seguem as mesmas regras de execucdo da
sentenca interna, pelo Poder Judiciario. Ou seja, ndo existe, no pais, um o6rgao
especifico de implementacdo das sentencas da CIDH. Entrega-se ao violador
(mesmo que por ato indireto) o cumprimento da sentencga internacional, e tal
situacdo ndo se coaduna com os vetores de protecdo da dignidade humana, pilar da
concepcao contemporanea de direitos humanos.

6. Uma forma de superar, ou, quando menos, minimizar o paradoxo do
cumprimento pelo violador, é a criagdo de um oOrgdo de implementacdo das
sentencas proferidas pela CIDH, hibrido, aberto e plural. O Poder Judiciario interno,
via Supremo Tribunal Federal, ndo detém a dltima palavra em termos de
interpretacdo da Constituicdo. O povo, a partir de uma faceta dialogica, deve
participar dessa interpretacdo e o 6rgdo de implementacédo das sentencas da CIDH
nao pode ser subordinado ao Poder Judiciario. Deve ser autbnomo, de constituicao
hibrida, aberta e plural e, para isso, dele deve participar o povo, huma concepgao
radicalmente democratica.

7. Qual povo deve compor este 6rgdo de implementacdo? O povo, a partir
de uma perspectiva de democracia deliberativa, envolvendo n&o apenas a
representacdo pelo Poder Legislativo, mas também a participacdo de Orgaos e
movimentos que conhecem e atuam diretamente na implementacdo das sentencas
ja cumpridas pelo Brasil. Um povo identificado a partir das experiéncias colhidas
junto aos atores sociais e institucionais envolvidos com a implementacdo das
sentencas da CIDH, no Brasil, at¢é 0 momento. Isso implica promover uma reforma
institucional habil a dar conta da transicdo democratica ainda ndo aperfeicoada no
pais, além de -constituir mola propulsora para o fortalecimento do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos.

8. Em sintese, ao se problematizar a implementacdo das sentencas da
CIDH no Brasil, hda que se ter em conta os direitos humanos como fruto de
correlagbes institucionais, politicas, econdémicas e culturais, em determinado
momento histérico. Uma visdo critica do seu lugar de fala, portanto. Assim, direitos
humanos sdo processos de luta e, por isso, apresentam resultados sempre
provisorios. A execugdo das sentencas internacionais ndo pode escapar a logica da

necessaria visao panoramica exigida pelos direitos humanos. A execucdo das
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sentencas da CIDH também precisa enxergar o entorno, o contexto, a historicidade,
razdo pela qual deve ser promovida por um 6rgéo hibrido, aberto e plural.

Enfim, a contribuicdo entregue pela presente pesquisa, de cunho teorico,
repousa na necessidade de abertura do espaco académico para discussbes de
cunho pratico. Muito ja se debateu academicamente sobre a redefinicdo da teoria da
separacdo dos poderes, sobre os limites da visdo universal de direitos humanos,
sobre a dificuldade de se responsabilizar o Poder Judiciario por seus atos. E preciso
que se abra espaco para propostas que tentem minimizar esses déficits e avancar
para o campo das decisfes praticas.

O momento politico presente no Brasil, demonstra claramente a
imaturidade democratica de nossas instituicdes e, ndo se pode admitir que, aquele
gue foi concebido como Poder Guardido dos direitos seja imunizado, na pratica, de
maiores responsabilidades.

Frise-se, a exaustdo, que o objeto dessa tese é o Poder Judiciario como
violador de direitos humanos. Isso, por 6bvio ndo desonera os demais Poderes da
Republica de sua imensa parcela de responsabilidade. Contudo, no ambito do Poder
Judiciério é preciso que medidas de félego sejam tomadas para que ele ndo se
desnature de seu papel democratico, contramajoritario, essencialmente
comprometido com o ser humanao.

Ainda, essa ndo é uma demanda exclusiva dos jurisdicionados ou da
academia. Grande parcela dos juizes espera que sua carreira ndo se desvirtue da
vocacdo de defesa democratica e constitucional, perdida em meio a privilégios
financeiros e posturas inaceitaveis, a comportamentos midiaticos que em nada
acrescentam as demandas judiciais, a decisdes questionaveis do ponto de vista dos
direitos humanos provindas dos Tribunais Superiores e da instancia maxima de
decisao judicial no pais, sem qualquer comprometimento com a integridade de sua
jurisprudéncia.

A classe politica do pais esta devastada pela descrenca da populacdo em
sua honestidade e competéncia. Nao se pode admitir que o Poder Judiciario
sucumba a seducdo que desvirtuou aqueles Poderes. Ora, se Executivo e,
especialmente o Legislativo, possuem penduricalnos excessivos em seus
vencimentos, diarias de valores elevadissimos se comparados com outras carreiras,
férias e recessos desproporcionais, € preciso corrigir 0S excessos e jamais tentar

igualar as carreiras (e aqui € preciso incluir o fiscal da lei e sua vocacao para o
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siléncio quando o assunto sdo as desmedidas do Poder Judiciario). Ora, admitir-se
como puni¢do maxima a um integrante de uma carreira a aposentadoria compulsoria
com vencimentos proporcionais, quando nao integrais, € de uma afronta a qualquer
regime constitucional democratico.

O mito da intangibilidade do Poder Judiciario precisa ser mitigado, para
que esse passe a ser visto tdo somente como ele €: uma instituicdo que serve a
democracia e ao povo, que zela pela guarda da Constituicdo e das leis, como mais
um servidor da Republica e ndo uma casta encastelada e distante da populacao.

Isso tudo para dizer que a presente tese apresenta, sim, uma proposta
que diminui os Poderes do Poder Judiciario, retirando dele o monopdlio da
implementacdo das decisdes da CDIH. Apresenta, sim, uma proposta ousada do
ponto de vista da separacdo dos poderes, mas que busca fazer frente ao déficit
democrético da instituicdo que deve zelar pela Constituicdo, sobretudo porque, como
aqui demonstrado, o Poder Judiciario pode atuar como violador de direitos humanos.
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