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RESUMO

Este trabalho é o resultado do curso de Mestrado em Direito e Estado na Faculdade de Direito
da Universidade de Brasilia. Tem por objetivo estudar o controle de convencionalidade dos
atos e das leis pelos 6rgdos do sistema interamericano de prote¢do, com fundamento na
Convencdo Americana de Direitos Humanos. Analisa as relagdes entre os direitos internos e o
direito internacional dos direitos humanos através da perspectiva vertical — que trata do modo
de incorporacdo das normas internacionais no ordenamento doméstico — e da horizontal — que
corresponde a forma como os Estados dialogam entre si na esfera internacional. Destaca a
importancia da integracdo entre os direitos interno e internacional e da responsabilidade do
Estado em favor da efetivacdo dos direitos humanos. Trata dos efeitos das decisdes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos no Brasil e das propostas legislativas que visam a sua
implantacdo, bem como dos casos em que o Estado agiu de acordo com suas decisdes e de
quando contrariou a jurisprudéncia interamericana relativa a nulidade das leis de anistia que
proporcionam violagOes desses direitos.

Palavras-chave: Direito Internacional dos Direitos Humanos. Responsabilidade internacional
do Estado. Controle de convencionalidade



ABSTRACT

This work is the result of the Master in Law and State in the Faculty of Law, University of
Brasilia. It aims to study the control of conventionality of the acts and laws by the organs of
the inter-American system, based on the American Convention on Human Rights. It analyzes
the relationship between domestic law and international law of human rights through the
vertical perspective — which is the mode of incorporation of international standards into the
State — and horizontal — that corresponds to how states interact with each other in the
international sphere. It stresses the importance of integration between domestic and
international rights and state responsibility in favor of the realization of human rights. It deals
with the effects of decisions of the inter-American Court on Human Rights in Brazil and
legislative proposals aimed at its implementation, as well as cases in which the state acted on
its decision and when it contradicted its decisions relating to the invalidity of laws providing
amnesty to human rights abuses.

Key words: International Law of Human Rights. International responsibility of the State.
Control of conventionality.



RESUMEN

Este trabajo es el resultado de la Maestria en Derecho y Estado en la Facultad de Derecho de
la Universidad de Brasilia. Tiene como objetivo estudiar el control de convencionalidad de los
actos y leyes por los o6rganos del sistema interamericano, con base en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. Analiza la relacién entre el derecho interno y el
derecho internacional de los derechos humanos a través de la perspectiva vertical — que es el
modo de incorporacion de las normas internacionales en el ordenamiento nacional — y
horizontales — que corresponde a como los estados interactian entre si en el ambito
internacional. Subraya la importancia de la integracién entre los derechos nacionales e
internacionales y la responsabilidad del Estado en favor de la realizacion de los derechos
humanos. Se ocupa de los efectos de las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en Brasil y las propuestas legislativas para su aplicacion, asi como los casos en que
el Estado actu6 conforme las decisiones de la Corte y cuando se contrarresto las decisiones de
la Corte relativas a la nulidad de las leyes de amnistia.

Palabras-clave:  Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Responsabilidad
internacional del Estado. El control de convencionalidad.
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1.  INTRODUCAO

E com imensa satisfacdo que apresento este trabalho, fruto coletivo do curso de
Mestrado em Direito e Estado na Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia. Coletivo
porque é resultado das disciplinas que cursei, dos grupos de pesquisa que frequentei, das
horas de estudo na biblioteca, das discussdes com amigos e colegas, e do dialogo constante
com meu orientador, professor George Galindo e das valiosas contribui¢cbes dos encontros
semanais do “Grupo das Orientandas do Galindo”.

Ao longo desses dois anos, tive o raro privilégio de ver o tema da dissertacdo criar
vida. Teoria e pratica caminharam juntas lado a lado, o que se reflete ao longo do trabalho,
com a utilizacdo das referéncias bibliogréficas aliadas a uma cuidadosa pesquisa
jurisprudencial de decisdes internas e internacionais.

A pergunta inicial do projeto de mestrado era se as leis de anistia poderiam ser
declaradas nulas a partir de pardmetros internacionais, como a Convencdo Americana de
Direitos Humanos. O fundamento dessa pergunta residia no artigo 2° da Convencéo
Americana de Direitos Humanos, o qual afirma que os Estados partes tém o compromisso de
adotar disposi¢coes de direito interno para tornar efetivos os direitos e liberdades assegurados
na convencao.

Em 2001, no caso Barrios Altos, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, ao
tratar da responsabilidade internacional do Peru, declarou a incompatibilidade das leis
internas de anistia com a Conven¢do Americana e, por consequéncia, a sua caréncia de efeitos
juridicos. A partir desse julgamento, indaguei-me sobre a possibilidade de a Corte
Interamericana considerar uma norma interna brasileira, como a Lei 6.683/1979, violadora do
Pacto de Sdo José da Costa Rica, tendo em vista que, desde 10/12/1998, o Brasil reconheceu a
jurisdicéo contenciosa da Corte

Quando apresentei 0 projeto de mestrado, em agosto de 2008, questionava-me sobre a
possibilidade do ajuizamento de uma arguicao de descumprimento de preceito fundamental, a
fim de se declarar a inconstitucionalidade da Lei 6.683/1979, para que ndo fosse interpretada
no sentido de possibilitar a impunidade de violagOes de direitos humanos cometidas no
regime de excecdo. Para feliz surpresa, dois meses depois, em 21 de outubro de 2008, o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil protocolizou a agdo no Supremo

Tribunal Federal.
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Percebi que o tema era muito mais complexo e que para a Corte Interamericana de
Direitos Humanos declarar a nulidade de uma norma interna, diversos outros aspectos
deveriam ser analisados, como as relagdes entre os direitos internos e o direito internacional
dos direitos humanos, a relativizagdo do conceito de soberania, a responsabilidade
internacional, o controle de constitucionalidade dos tratados, entre outros. Todavia, ao estudar
esses aspectos, deparei-me com a precariedade da doutrina patria sobre os temas, 0 que me
motivou a conferir outro enfoque a dissertacao.

Desse modo, apesar de 0 tema da anistia estar presente neste trabalho quando tratamos
da decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADPF 153 e de julgados de outras Cortes
Constitucionais e da Corte Interamericana de Direitos Humnos, o cerne do trabalho passa a
ser outro: o controle de convencionalidade e como ele ocorre no Brasil.

Demonstraremos como ele ocorre a partir da observancia de decisfes internacionais
pelo Supremo Tribunal Federal ou de recomendacOes e decisdes da Comissdo ou da Corte
Interamericana em relacdo ao Brasil. O caso da Lei de Anistia serve, nesse contexto, para
lustrar como o Brasil atuou em desconformidade com os érgdos do sistema interamericano e
com a jurisprudéncia internacional, deixando de efetuar o controle de convencionalidade.

Nesse sentido, o controle da lei interna em face de normas internacionais de direitos
humanos, ou controle de convencionalidade, é possivel na medida em que a aplicacdo dessa
lei possa constituir violacdo de direitos humanos assegurados, como o direito a vida, a
integridade fisica e a verdade. Em conformidade com o principio da prevaléncia dos direitos
humanos, ordenador da Constituicdo de 1988, esse controle pode ser feito de modo unilateral
pelo Estado brasileiro ou por mecanismos coletivos, como o que € realizado pela Corte
Interamericana.

Nesta dissertacdo, o controle de convencionalidade sera analisado sob o prisma do
sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos e seu documento basico, que é a
Convencdo Americana de Direitos Humanos, além das constituicdes e leis dos Estados partes
desse sistema, especialmente daqueles que ja tiveram suas leis de anistia revistas pela
Comissdo e pela Corte Interamericana, como Argentina, Paraguai, Chile, Peru e Uruguai.

O controle de convencionalidade tem fundamento na delicada relacéo entre o direito
interno dos Estados e o direito internacional dos direitos humanos e passa por questdes como
soberania interna, respeito as normas internacionais e cumprimento pelos Estados das
decisOes da cortes internacionais de justica. O estudo das relagdes entre direito interno e
internacional sera feito, no primeiro capitulo, a partir de duas vertentes: uma vertical e outra

horizontal. A primeira parte tratara das relagcbes entre o direito internacional e o direito
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interno, do modo como ele adentra os ordenamentos juridicos, especialmente o brasileiro, e 0s
processos de constitucionalizacdo do direito internacional e de internacionalizacdo do direito
constitucional. Abordar-se-a a hierarquia dos tratados internacionais no ordenamento juridico
brasileiro a partir da doutrina, da analise de leis e de um histérico da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. A hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos
recebera destaque neste trabalho e, por isso, sera estudada a insercéo legislativa do paragrafo
3° do artigo 5° da Constituicdo Federal, introduzido pela Emenda Constitucional 45, de 2004,
além do julgamento do caso da priséo civil do depositario infiel, por meio do qual o Supremo
Tribunal Federal conferiu hierarquia supralegal a esses tratados.

A importancia da integracdo entre o direito interno e o direito internacional para a
protecao dos direitos humanos é tema também indispensavel a esta dissertagdo. Compreender-
se-4 direitos humanos, aqui, como aqueles reconhecidos internacionalmente e que integram o0s
ordenamentos juridicos de alguns Estados, como o Brasil, a fim de implementar obrigacGes
internacionais assumidas, e direitos constitucionais como aqueles individuais que sdo
protegidos por normas constitucionais (NEUMAN, 2003).

A relacdo horizontal entre direitos internos e internacional investiga as relacGes entre
os Estados e suas Cortes Supremas e as organizacdes internacionais de direitos humanos, a
partir das teorias do Estado constitucional cooperativo, de Peter Haberle; do
interconstitucionalismo, de Gomes Canotilho; e do transconstitucionalismo, de Marcelo
Neves. J& a constitucionalizacdo do direito internacional trata da tendéncia de se atribuir
elementos constitucionais ao direito internacional, tema que sera abordado de forma critica
por acreditarmos que essa constitucionalizacdo prioriza apenas os chamados direitos de
primeira geracdo, como as garantias e liberdades individuais, e ndo os direitos
socioecondmicos.

Apbs o estudo das relacBes vertical e horizontal entre os direitos internos e o
internacional, trataremos da relativizacdo do conceito de soberania diante das relacdes
internacionais e da prevaléncia dos direitos humanos, por meio de uma revisitacdo do seu
conceito classico.

Situada a posicdo do Brasil no ambito da relagdo interno-internacional, sera
desenvolvido o cerne da dissertacdo, que é o controle de convencionalidade frente &s normas
da Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH). Partir-se-& de uma breve analise dos
sistemas universal e interamericano de protecdo dos direitos humanos para o estudo da

responsabilidade internacional dos Estados pelas violagfes a normas de direitos humanos, em
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ambos os sistemas. A partir do sistema interamericano, desenvolver-se-4 a responsabilidade
internacional de cada um dos Poderes do Estado — Judiciario, Executivo e Legislativo.

Tracar-se-a aqui um paralelo entre o controle de convencionalidade e o controle de
constitucionalidade, tendo como parédmetro direitos fundamentais coincidentes na Convencao
Americana e na Constituicdo de 1988. Isso porque o juiz nacional pode analisar uma norma
interna com base numa norma internacional — desde que ratificada —, seja qual for sua
hierarquia no ordenamento juridico. Ele tem o dever de aplicar a lei e, consequentemente, 0s
tratados. No caso brasileiro, em que os tratados internacionais de direitos humanos podem se
equiparar formal e materialmente as normas constitucionais e preceitos fundamentais, o Poder
Judiciario exerce, na verdade, controle de constitucionalidade a partir dessas normas.

No capitulo final, sera destacado o controle de convencionalidade no Brasil. Para
tanto, sera feita uma breve explicacdo acerca dos efeitos das decisdes da Corte Interamericana
para os Estados que aceitaram sua jurisdicdo e sobre os projetos de lei em tramitacdo no
Brasil que visam a conferir eficacia as decisbes da Corte Interamericana e de outros
organismos internacionais cujo Estado reconheca sua jurisdico.

Serdo analisados os casos Maria da Penha e o Damido Ximenes Lopes, em que 0
Brasil acatou as recomendacGes da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, que
declarou a responsabilidade do Estado por violacGes de direitos humanos. Serdo estudadas
também as convergéncias entre as decisbes do Supremo Tribunal Federal e da Corte
Interamericana de Direitos Humanos quanto a prisdo civil do depositario infiel e a
inexigibilidade do diploma de jornalista para o exercicio da profissao.

Por fim, encerrar-se-4 o trabalho com uma analise concreta do conflito entre a decisdo
proferida pelo Supremo Tribunal Federal, na ADPF 153, que reconheceu a
constitucionalidade da Lei 6.683/1979, e a decisdo da Corte Interamericana no caso Gomes
Lund (“Guerrilha do Araguaia”), que declarou a responsabilidade internacional do Brasil por
violacBes aos direitos humanos praticadas no regime de excecdo por agentes estatais e
considerou nula a Lei de Anistia brasileira. Analisar-se-a toda a jurisprudéncia da Corte IDH
sobre a nulidade de leis de anistia que permitam a impunidade de crimes de lesa humanidade
e as decisdes proferidas pela ctpula do Poder Judiciario de Estados latino-americanos que
invalidaram suas leis. Assim, buscar-se-a responder quais os efeitos da decisdo da Corte
Interamericana para o Brasil no caso Gomes Lund e como essa decisdo pode ser

implementada no ambito interno.
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2. RELACOES ENTRE DIREITOS INTERNOS E O DIREITO
INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

O direito interno e o direito internacional se relacionam constantemente e, no estagio
atual das globalizacdes,' essa interacdo é cada vez mais crescente. Raras sdo as politicas
publicas — econdmicas, sociais, culturais, entre outras — ou decisbes das Cortes
Constitucionais que ndo tém repercussao em outras nagdes e, até mesmo, no sistema global.

O fim da Segunda Guerra Mundial trouxe para 0 mundo contemporaneo ndo apenas
uma “paz” generalizada, como também o fortalecimento das organizagdes internacionais
enquanto sujeitos de direito. Mais que a consagracdo de novos sujeitos nessa seara, a era das
organizagOes trouxe consigo um aumento incalculavel das normas de direito internacional,
principalmente aquelas consubstanciadas em tratados (GALINDO, 2000).

A partir desse alargamento do direito internacional, aos poucos foram surgindo ramos
diferentes e especificos — como o direito internacional dos direitos humanos — e suas relacdes
com os Estados e seus ordenamentos juridicos internos ganharam fei¢cGes cada vez mais
complexas.

Ao lado desses subsistemas do direito internacional, os tribunais internacionais
multiplicaram-se. Alguns com jurisdicdo ilimitada, como a Corte Internacional de Justica,
outros limitados territorialmente, como a Corte Europeia de Direitos Humanos e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Outros ainda seriam limitados conforme a matéria,
como os tribunais ad hoc para Ruanda e ex-lugoslavia e o Tribunal Penal Internacional (TPI)
(GALINDO, 2000).

A Organizacdo das Nacgdes Unidas (ONU) engloba, por exemplo, 192 Estados
soberanos. Fundada apés a Segunda Guerra Mundial a fim de promover a paz, a seguranca e 0
progresso social, é hoje a principal organizacdo internacional. A Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA), cuja Carta entrou em vigor em 1951, possui atualmente 35 Estados

membros. Qualquer decisdo tomada por essas entidades tera grande repercussdao nos Estados

! Aqui, adota-se o conceito de globalizacdes proposto por Boaventura Sousa Santos, para quem “aquilo que
habitualmente chamamos de globalizacdo sdo, de fato, conjuntos diferenciados de relacBes sociais; diferentes
conjuntos de relagBes sociais ddo origem a diferentes fendmenos de globalizacdo. Nestes termos, ndo existe
estritamente uma entidade Gnica chamada globalizacéo; existem, em vez disso, globalizacfes. A rigor, este termo
sO deveria ser usado no plural. (...) Proponho, pois, a seguinte definicdo: a globalizag&o é o processo pelo qual
determinada condicdo ou entidade local estende a sua influéncia a todo o globo e, ao fazé-lo, desenvolve a
capacidade de considerar como sendo local outra condigdo social ou rival” (SANTOS, 2003, p. 433).
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que delas fazem parte. Por outro lado, eventual decisdo politica de um membro pode afetar
suas relacGes com outros Estados e ter repercussdo, também, em nivel mundial ou regional.

No atual estagio das globalizacdes, observamos varios niveis em gque as na¢fes podem
se relacionar com o direito internacional, precipuamente com os direitos humanos. Para o
presente estudo, importam dois.

O primeiro, chamamos de vertical. E o modo como o direito internacional se
internaliza nos Estados. Engloba 0 modo como os Estados enxergam o direito internacional
em relagdo a seu ordenamento interno — se monista ou dualista —, os procedimentos de
incorporagdo das normas internacionais e a hierarquia dessas normas em seus sistemas.

O segundo nivel de relacédo € o horizontal. A partir da premissa de que os Estados e as
organizagOes sdo sujeitos de direito internacional, tem-se aqui 0 modo como relacionam entre
si. Ganha importancia o direito constitucional frente a outros ramos do direito, especialmente
o direito internacional. Por isso, fala-se muito, hoje em dia, na constitucionaliza¢ao do direito
internacional e na internacionalizacdo do direito constitucional. Insere-se aqui o0 estudo dos
efeitos das decisdes das Cortes internacionais e nacionais uns sobre outros, ou
transconstitucionalismo.

O controle de convencionalidade esta situado nos dois dmbitos. Refere-se tanto ao
modo como as normas internacionais de direitos humanos sdo incorporadas nas politicas
publicas, na legislacdo e na jurisprudéncia dos juizes e Tribunais — especialmente as Cortes
Constitucionais —, quanto a relagdes entre as decisdes da Corte Interamericana de Direitos
Humanos e os Estados partes do sistema interamericano de protecao.

2.1. RELACAO VERTICAL ENTRE DIREITO INTERNACIONAL E O ESTADO
BRASILEIRO

A relagdo vertical entre o direito internacional e os direitos internos das nagdes
corresponde ao modo como o direito internacional adentra o ordenamento dos Estados. Ou
seja, como o direito interno vé o direito internacional, como este é reconhecido por aquele: se
faz parte do ordenamento ou se é um sistema juridico diverso, e, caso faca parte do
ordenamento interno, qual a posi¢éo que ocupa em sua piramide normativa.

O controle de convencionalidade depende dessa relacdo vertical porquese os tratados

de direitos humanos se equiparam as normas constitucionais, as cortes supremas podem
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efetud-lo por meio do controle de convencionalidade. Se os tratados tiverem hierarquia
supralegal, se sobrepdem a legislacdo ordinaria, mas podem ter sua eficacia interna limitada
pelas constituicdes. Mas se tiverem hierarquia legal, podem ser derrogados por qualquer lei
ordinaria, 0 que traz graves consequéncias, porque no plano internacional o tratado continua
vigente, embora no ambito interno n&o.

Para tratar do controle de convencionalidade no Brasil, € necessario ter-se claro qual o

lugar das normas de direitos humanos em nosso ordenamento juridico.

2.1.1. Teorias acerca da relacdo entre direito interno e direito internacional

Existem basicamente duas teorias que tratam do modo como o direito interno
reconhece o internacional: a dualista e a monista, sendo que esta se subdivide na prevaléncia
do direito interno e na predominancia do direito internacional.

Essas duas escolas disputam uma explicacdo racional sobre a relacdo que existe entre
as duas ordens juridicas, a interna e a internacional. Ambas as teorias tém sido muito
criticadas no ambito doutrinario e, na pratica, nenhuma das teses se confirma absolutamente
(BECERRA RAMIREZ, 2006). Apesar disso, ndo se pode deixar de mencioné-las quando se
fala em relacdo entre direito interno e internacional.

A dualista entende que esses dois sistemas de direito, interno e internacional, sdo
independentes e ndo se tangenciam. Para ela, o direito internacional deve prevalecer nas
relacGes exteriores dos Estados entre si, somente passando a ter vigéncia no ambito dos
Estados apds sua transformacdo numa norma interna.

A teoria monista, por sua vez, cré que os direitos internos e o direito internacional
compdem um Unico sistema normativo. Ela se subdivide em duas correntes. Para a primeira,
haveria uma predominancia do direito interno, em razdo do principio da soberania dos
Estados em suas relacdes entre si.

Para a segunda, como leciona Hans Kelsen (2000, p. 359), haveria uma predominancia
do direito internacional sobre o interno. Localiza as normas internacionais mais proximas ao
apice — especificamente as consuetudio est servanda — como equivalentes a grundnorm da
piramide normativa, ou seja, ao fundamento que orienta todo o ordenamento juridico de um
Estado. Assim, ndo haveria conflito entre as normas internas e internacionais, porque as

normas internas seriam editadas em consonancia com o ordenamento internacional.
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21.1.1. A teoria dualista do direito internacional

Historicamente, o dualismo foi a primeira corrente a existir, no inicio do seculo XX.
Seu principal expoente foi Heinrich Triepel®>. Ele postula que o direito internacional e o
interno sdo duas ordens juridicas essencialmente iguais enquanto sistemas juridicos
independentes e, a0 mesmo tempo, sdo diferentes em trés aspectos: quantos as fontes, as
relaces que regulam e em relacdo a substancia.

O direito internacional (DI) tem como fontes principais 0s costumes e os tratados
internacionais, e se pauta na vontade coletiva dos Estados. O direito interno — costumes, leis
regulamentos, entre outros — se baseia na Constituicdo de cada um dos Estados. O DI contém
regras que regulam as relacfes entre dois ou mais Estados e o interno, por sua vez, regula a
relacdo entre individuos entre si e com o Estado de que fazem parte. Por fim, o direito
internacional difere do direito doméstico por sua substancia: o primeiro é um direito entre
Estados iguais e soberanos. Os Estados decldem quais normas internacionais podem integrar
0 ordenamento interno e sob quais condicdes. Para a teoria dualista, o direito internacional
ndo pode ser aplicado automatica e diretamente no &mbito doméstico. E necessario que exista
um ato de incorporacdo, mediante aceitacdo tacita ou expressa, prevista no direito interno, ou
mediante uma lei ou ato judicial. Apds a transformacdo, conflitos entre direito interno e
internacional ndo mais sdo possiveis (BECERRA RAMIREZ, 2006, p. 13).

Triepel, em sua obra original datada de 1923 (1966), detalha essa oposicdo entre

direito interno e internacional:

A oposicdo &, em primeiro lugar, uma oposicao das relagdes sociais
que regem: o direito internacional rege relagdes diferentes das que sdo
regidas pelo direito interno. Por direito interno, n6s compreendemos todo
direito estabelecido no interior de uma comunidade nacional, nada
importando que sejam leis do Estado, ou regras de direito costumeiro, regras
decorrentes da autonomia das comunas, ou de outras corporacdes publicas.
(...) As normas juridicas estatais sdo de duas espécies: ou regem as relaces
reciprocas entre individuos (é o que denominamos regulamentacédo do direito
privado) ou entdo o Estado cria um direito para as relagdes de seus suditos
consigo mesmo (neste caso falamos de direito publico). (TRIEPEL, 1966, p.
8-9).

2 A teoria dualista desenvolveu-se na Alemanha e na ltalia e teve como principais expoentes Henrich Triepel e
Dionisio Anzilotti, Gaetano Morelli, Angelo Piero Sereni, e Walter Rudolf (BECERRA RAMIREZ, 2006, p.
13).
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Para ele, assim como para os demais tedricos da corrente dualista, 0 Estado edita
regras que se referem também as relacfes entre seus suditos e Estados estrangeiros ou entre
estes e ele proprio. Esses sdo casos em que o Estado se apresenta no papel de simples
particular, mesmo quando se refiram a relagbes de direito publico. “Nesses casos, as leis
enumeram os Estados estrangeiros entre os suditos ordinarios” (TRIEPEL, 1966, p. 11).

Assim, o direito internacional seria distinto do direito interno, sob duas espécies de
fundamentacdo: a primeira referente as relagcGes sociais regidas por normas juridicas, e a
segunda, relativa a vontade das quais emana a norma.

No gue tange as relacBes sociais, o direito internacional publico regularia as relagdes
entre Estados formalmente iguais. Triepel ndo concebia o individuo como sujeito de direito
internacional, mas como objeto de direito e deveres internacionais: “nio se pode conceber o
individuo no quadro do direito internacional propriamente dito, sendo como objeto de direitos
e deveres internacionais” (TRIEPEL, 1966, p. 12).

Esse é um dos pontos da teoria de Triepel que mais dificultam sua aplicacdo hoje,
apesar de sua importancia, visto que € larga a doutrina que reconhece os individuos e as
organizagOes internacionais como sujeitos de direito internacional. Vale lembrar que a
Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados entre Estados e Organizacfes
Internacionais ou entre Organizacgdes internacionais, de 1986, — ainda ndo em vigor no Brasil
— reconheceu em intmeros dispositivos a atuagio dessas organizacdes nessa seara’.

O proprio Triepel previa essa possibilidade, que atualmente é realidade:

Certamente, pode acontecer que uma evolucdo futura produza um
novo direito internacional a reconhecer certos grupos no interior dos Estados
atuais, como sujeitos internacionais independentes. H&, ~mesmo
presentemente, a esse respeito, sintomas interessantes, sobretudo acerca das
minorias nacionais e religiosas, e da protecdo destas. Talvez a dissolugdo
ameacadora do Estado moderno coloque grandes grupos econdmicos em
lugar dos Estados, e produza, por conseguinte, um direito internacional
inteiramente novo. Mas, enquanto 0 esperamos, manteremos nossa tese: 0s
Estados coordenados sdo 0s Unicos sujeitos de direito internacional, e isto
porque o direito internacional rege relacdes diferentes das que séo reguladas

3 «Artigo 6°. Capacidade das organiza¢des internacionais para concluir tratados. A capacidade de uma
organizacédo para concluir tratados rege-se pelas regras dessa convengao”. (ONU, 1969).

“Artigo 2°. Termos empregados. Para efeitos da presente Convengdo: 1. Por ‘tratado’ entende-se um acordo
internacional regido pelo direito internacional e celebrado por escrito: i) entre um ou varios Estados e uma ou
varias organizacOes internacionais, ou ii) entre organizagdes internacionais, quer este acordo conste de um
instrumento Gnico ou de dois ou mais instrumentos conexos e qualquer que seja a sua denominagao particular”.
(ONU, 1969).
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pelo direito interno. A oposicao entre os dois sistemas €, a0 mesmo tempo,
um contraste das fontes juridicas. (TRIEPEL, 1966, p. 13-14).

Triepel distingue o direito interno do internacional também quanto as suas fontes. Para
ele, a fonte do direito interno é a vontade do Estado; a do internacional uma vontade comum
dos Estados, que remonta aos primordios do direito internacional.

Diante dessas premissas, conclui que o direito internacional pablico e o interno néo
sdo somente ramos distintos do direito, mas também sistemas juridicos diferentes. “Sao dois
circulos em intimo contato mas que jamais se superpdem. Desde que o direito interno e o
direito internacional ndo regem as mesmas relacGes, € impossivel que haja jamais uma
concorréncia entre as fontes dos dois sistemas juridicos” (TRIEPEL, 1966, p.15-16).

Para ele, uma regra de direito internacional pode ser convertida em interna, mas isso
ndo pode ser concebido como uma simples translacdo para o ordenamento interno.
“Certamente, a lei interna dependerd, muitas vezes, de uma regra de direito internacional,
mas, neste caso, sera promulgada uma regra juridica cujo contedo ndao é o mesmo. Nao se
trata, em semelhante ‘apropriagdo’, de recep¢ao, mas de reproducao sob forma modificada”. E

conclui:

Um tratado de direito internacional ndo é, portanto, em si mesmo,
meio de criagdo do direito interno; jamais. Pode somente constituir uma
solicitacdo para se criar esse direito, mas a formagdo do direito repousa
sempre no Estado, sobre um ato particular da vontade estatal, distinto de sua
participacdo no desenvolvimento juridico internacional. E erro dizer que a
publicacdo de um tratado internacional pelo governo de um Estado, a fim de
fazé-lo observar pelas autoridades e pelos suditos, tem por efeito atribuir ao
tratado sua validade interna. Porque o tratado internacional continua sendo
tratado internacional, ainda quando seja publicado em jornal oficial, ou de
outro modo; e ndo se pode falar sendo de validade internacional dos tratados.
Posto que o tratado seja publicado pelo Estado, 0 mesmo ndo é obrigatério
sendo para o proprio Estado; e ainda é inexato dizer que a publicacdo do
tratado o torna obrigatério para os suditos do Estado: ndo é o tratado, é a
norma estatal, criada talvez pelo simples meio de publicacdo do tratado que é
obrigatéria para os suditos do Estado. (TRIEPEL, 1966, p. 17).

Assim, uma das principais consequéncias da tese dualista é a inexisténcia de uma
norma obrigatdria para um sistema que seja emanada de outro. Disso decorre que se uma
norma de direito interno contradiz outra internacional, aquela norma prevalece, porque sua
validade nédo € afetada de nenhuma maneira, ainda que o Estado possa ser responsabilizado
internacionalmente (BECERRA RAMIREZ, 2006).
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E certo que o ordenamento internacional é diferente do interno, seja pelos 6rgos
responsaveis por sua elaboracéo, pelo contetdo juridico da norma ou pelos sujeitos a quem se
destina. Desse modo, num primeiro momento, seria plausivel a teoria dualista como forma
orientadora desse dialogo normativo.

Porém, embora tivesse relevancia ao seu tempo, essa no¢do de que os tratados
internacionais ndo obrigam os cidaddos de um Estado, mas apenas este, vai de encontro a
doutrina e jurisprudéncia atuais acerca da responsabilidade penal internacional e do proprio
controle de convencionalidade, que deve ser feito ndo apenas pelos Orgdos estatais, mas
também pelos cidad&os, na qualidade de intérpretes da Constituicdo e das normas de direitos
humanos®. Afinal de contas, os governados, tanto na ordem interna quanto na internacional,
s&o os verdadeiros destinatarios das normas juridicas (BECERRA RAMIREZ, 2006, p. 14).

Outras criticas também s&o tecidas a doutrina do dualismo, dentre as quais se destacam
o fato de o direito ndo ser produto da vontade nem de um nem de vérios Estados; da
compreensdo de que coordenar € uma espécie de subordinacdo a uma terceira ordem, sendo a
diferenca entre as duas ordens essencialmente estrutural; e o fato de o direito costumeiro ser
aplicado pelos tribunais internos sem transformacéo ou incorporagdo (MELLO, 2004, p. 122).

Mas a critica que coloca um fim a aplicacdo da teoria dualista € a de que ndo podem
existir, racionalmente, duas normas contrarias validas para a mesma matéria e sujeitos, o que
poderia ocorrer na hipotese de uma norma interna contraria a outra internacional (BECERRA
RAMIREZ, 2006, p. 14).

2.1.1.2. A teoria monista e suas vertentes

Em oposicdo a doutrina dualista, 0 monismo ndo aceita a existéncia de duas ordens

juridicas distintas e autbnomas.”

* Para Peter Hiberle, “A democracia nio se desenvolve apenas no contexto de delegagio de responsabilidade
formal do Povo para os érgdos estatais (legitimacdo mediante eleicdes), até o Gltimo intérprete formalmente
‘competente’, a Corte Constitucional. Numa sociedade aberta, ela se desenvolve também por meio de formas
refinadas de mediacdo do processo publico e pluralista da politica e da praxis cotidiana, especialmente mediante
a realizacdo dos Direitos Fundamentais (Grundrechtverwirklichung), tema muitas vezes referido sob a epigrafe
do ‘aspecto democratico’ dos Direitos Fundamentais. (...) Dessa forma, os Direitos Fundamentais sdo parte de
legitimacdo democratica para a interpretacdo aberta tanto no que se refere ao resultado, quanto no que diz
respeito ao circulo de participantes”. (HABERLE, 1997, p. 29-30 e 36). O constitucionalista alemao vai além ao
afirmar que “a ‘sociedade aberta’ merece esse qualificativo somente se ¢ uma sociedade aberta ao internacional.
Os direitos fundamentais e humanos remetem ao Estado e a ‘seus’ cidaddos e também ao ‘outro’, ao ‘estranho’, é
dizer, a outros Estados com suas sociedades e aos cidaddos ‘estrangeiros’”. Tradugdo nossa. (HABERLE, 2003,
p. 68-69).

> Seus principais expoentes sdo Hans Kelsen, Verdross, Josef Kunz e George Scelle.
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Essa teoria rechacga os pontos basicos do dualismo. Para ela, o direito internacional e o
interno sdo dois elementos de um s6 conceito de direito que se dirige ao individuo. O
internacional é adotado por meio de uma recepc¢do automatica e direta no direito doméstico e
se aplica como tal, caso seja uma norma auto-aplicativa. Caso ndo seja, requer sua
transformacdo em direito doméstico. O monismo parte do principio da subordinagdo de todas
as normas juridicas entre si (BECERRA RAMIREZ, 2006, p. 14-15).

Subdivide-se em dois posicionamentos: um que defende a primazia do direito interno e

outro, a primazia do direito internacional.

O monismo com primazia do direito interno tem suas raizes no
hegelianismo, que considera o Estado como tendo uma soberania absoluta,
ndo estando, em consequéncia, sujeito a nenhum sistema juridico que nao
tenha emanado de sua propria vontade. Assim sendo, o préprio fundamento
do DI ¢ a autolimitagdo do Estado, na formulagdo definitiva desta teoria feita
por Jellinek. O DI tira sua obrigatoriedade do Direito Interno. O DI €
reduzido a um simples “direito estatal externo”. Nao existem duas ordens
juridicas autbnomas que mantenham relacfes entre si. O DI é um direito
interno que os estados aplicam na sua vida internacional. (MELLO, 2004, p.
122).

O monismo com prevaléncia do direito interno postula que este é o principio e o fim
do direito internacional e tem por pressuposto uma primazia do direito doméstico. Isso
porque, para seus defensores, ndo ha uma autoridade supraestatal. E o direito constitucional
que estabelece as normas para a conclusdo de tratados e a sua hierarquia no ambito interno.

Essa concepcdo vai de encontro a pratica internacional, ja que as normas
internacionais ndo dependem das Constituicdes internas para se formarem ou validarem, além
de n&o reconhecer a pluralidade das fontes dessas normas. Desse modo, pode-se criticar 0
monismo com prevaléncia do direito interno porque ele nega a existéncia do direito
internacional como um auténomo, reduzindo-o a um direito estatal. (BECERRA RAMIREZ,
2006).

O artigo 27 da Convencgéo de Viena sobre o direito dos tratados (1969), promulgada
no Brasil por meio do Decreto 7.030/2009, prevé que “uma parte ndo pode invocar as
disposi¢des de seu direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado”. 1sso
reforca a inaplicabilidade dessa vertente para grande parte dos Estados que compdem as
NagOes Unidas.
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O monismo com prevaléncia do direito internacional foi desenvolvido principalmente
pelos estudiosos da Escola de Viena, como Hans Kelsen. Postula que o direito interno deriva
do direito internacional, ao qual aquele se subordina.®

Kelsen indica diversos aspectos em que a norma internacional difere da interna. A
primeira se refere a sancdo, que, para o direito interno, é representada pelas penas e pelas
execucdes civis, e para o internacional, pelas represalias e guerras.” Outra diferenca diz
respeito a esfera de validade que, para o direito internacional, é ilimitada e, para o direito
nacional, restrita a um territorio, num dado tempo.

O mestre de Viena discorda totalmente de Triepel, quanto a validade do direito

internacional apenas para os Estados enquanto pessoas juridicas.

Né&o hé diferenga entre Direito Internacional e Direito Nacional com
respeito aos sujeitos dos direitos e das obrigagdes estabelecidas pelas duas
ordens juridicas. Em ambos 0s casos 0s sujeitos sdo sempre seres humanos
individuais. Enquanto a ordem juridica nacional determina diretamente o0s
individuos que, por sua conduta, devem cumprir as obrigagdes ou podem
exercer os direitos, a ordem juridica internacional deixa a ordem juridica
nacional determinar quais sdo os individuos cuja conduta forma o contetido
das obrigacOes e direitos internacionais. As obrigacdes e direitos que o
Estado tem sob o direito internacional sdo aqueles que determinados
individuos tem, em sua capacidade de 6rgaos do Estado; e esses individuos
sdo determinados pelo Direito Nacional, o Direito do Estado. HaA normas de
Direito Internacional, entretanto, que imp&em obrigagdes e direitos ndo aos
Estados, mas, mesmo que de forma excepcional, a pessoas juridicas e,
portanto, indiretamente, a individuos. Mais uma vez, as duas ordens legais
diferem apenas em grau, ndo na esséncia.

A mais importante diferenca entre Direito Internacional e Nacional
consiste no fato de que aquele é uma ordem coercitiva um tanto

% “Toda a evolugio técnico-juridica apontada tem, em Gltima anélise, a tendéncia para fazer desaparecer a linha
diviséria entre Direito internacional e ordem juridica do Estado singular, por forma que o Gltimo termo da real
evolucdo juridica, dirigida a uma centralizacdo cada vez maior, parece ser a unidade de organizacdo de uma
comunidade universal de Direito mundial, quer dizer, a formacdo de um Estado mundial. Presentemente, no
entanto, ainda ndo se pode falar de uma tal comunidade. Apenas existe uma unidade cognoscitiva de todo o
Direito, o que significa que podemos conceber o conjunto formado pelo Direito internacional e as ordens
juridicas nacionais como um sistema unitario de normas — justamente como estamos acostumados a considerar
como uma unidade a ordem juridica do Estado singular”. (KELSEN, 2000, p. 364).

” Para Kelsen, “as represalias podem, quando seja necessario, ser exercidas mesmo com o emprego da forga
armada. Este ato de coercdo, porém, apenas tem o carater de uma represélia enquanto ou na medida em que a
acao das forcas armadas ndo assuma — por virtude da sua amplitude e da sua intensidade — o carater de uma
guerra. A diferenca entre uma represélia realizada com a for¢a das armas e uma guerra é meramente quantitativa.
A represélia é uma agressdo ilimitada & esfera de interesses de um outro Estado Aqui deve entender-se por
‘guerra’ a agdo, realizada por meio da for¢a armada, que um Estado dirige contra o outro, sem atender ao fato de
haver ou ndo reacdo contra aquele por meio de uma acdo da mesma espécie, isto é, por meio de uma contra-
guerra. Como as represalias s6 sdo permitidas como reagdo contra a ofensa de determinados interesses de um
Estado por outro Estado, elas temo carater de sangdes, e as ofensas de interesses que as condicionam tém o
carater de uma violagdo do Direito Internacional, quer dizer, deu m delito internacional. (...) Tal como as
represalias, também a guerra €, ela mesma — quando ndo seja uma sangdo — um delito. E este o chamado
principio do bellum justum. (...) A ideia de que a guerra, e bem assim as represalias, sdo san¢des do Direito
internacional, surge, assim, plenamente fundamentada”. (KELSEN, 2000, p. 356-357).
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descentralizada, e este uma ordem coercitiva bastante centralizada. Essa
diferenca se materializa nas diferentes formas com que as normas das duas
ordens sdo criadas e aplicadas. Os costumes ¢ os tratados, as “fontes”
principais de Direito Internacional, sdo formas descentralizadas de criacdo
do Direito; a fonte principal de Direito Nacional, a legislacéo, é uma forma
centralizada de criacdo de Direito. Ao contrario do Direito Nacional, que
confere aos tribunais a competéncia para aplicar o Direito e a 6rgdos
especiais 0 poder exclusivo de executar as sangfes, ndo h& no Direito
Internacional geral nenhum 6rgdo centralizado para a aplicacdo do Direito e,
especialmente, ndo ha 6rgdos especiais para a execu¢do das sancbes. Essas
funcBes sdo deixadas aos Estados, que sdo sujeitos de Direito Internacional
(KELSEN, 2010, p. 493).

Para o professor austriaco, “a ordem juridica internacional ¢ significativa apenas como
parte de uma ordem juridica universal que compreende também todas as normas juridicas
nacionais” (KELSEN, 2010, p. 494). A ordem juridica internacional determina a esfera
territorial, pessoal, temporal e material de validade das ordens juridicas nacionais, sujeitando-
as a de matérias que, de outro modo, poderiam ter sido disciplinadas de forma arbitréria pelo
Estado afetado.

Essa visdo é muito interessante por facilitar a interacdo — e a confusdo — entre normas
de direito interno e internacional, porque se ambas pertencem a um mesmo sistema juridico,
uma norma internacional pode se tornar, automaticamente, nacional, e vice-versa. Isso traz
sérios questionamentos, ndo apenas quanto a soberania dos Estados em dispor sobre seu
ordenamento juridico, mas também pela possibilidade de normas particulares tornarem-se
universais. Em ambas as hipoteses, ha o risco de perda da eficacia do direito internacional
pela resisténcia dos Estados em ver suas normas internas alteradas automaticamente por
agentes externos ou pelo descumprimento de normas particulares — tornadas universais —
pelos Estados que ndo as reconhecem e respeitam.

Ademais, historicamente, o direito domeéstico aparece antes do internacional e, no
direito interno, existe um principio segundo o qual um ato juridico interno somente pode ser
ab-rogado ou derrogado por um ato analogo em vigor. Ou seja, um tratado internacional nao
pode invalidar uma norma doméstica, 0 que coloca em Xxeque a supremacia do direito
internacional (BECERRA RAMIREZ, 2006, p. 15).

Essa segunda vertente do monismo parte da ndo existéncia de diferencas fundamentais
entre a ordem internacional e a interna, relativizando até mesmo o conceito de soberania.
Kelsen, inicialmente, rejeitou a ideia de conflito entre normas oriundas de cada sistema,
contudo, posteriormente, admitiu tal possibilidade, passando seu pensamento a denominar-se

monismo moderado, em contraposi¢éo ao seu posicionamento anterior, mais radical.
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O conflito entre o Direito Interno e o Direito Internacional néo
quebra a unidade do sistema juridico, como um conflito entre a lei e a
Constituicdo ndo quebra a unidade do sistema estatal. O importante é a
predominancia do DI: que ocorre na pratica internacional, como se pode
demonstrar com duas hipdteses: a) uma lei contraria ao DI da ao Estado
prejudicado o direito de iniciar um “processo” de responsabilidade
internacional; b) uma norma internacional contraria a lei interna ndo da ao
Estado direito analogo ao da hipétese anterior (MELLO, 2004, p. 124).

A vantagem dessa teoria € o fato de ela ser ldgica. Porém, ndo corresponde a historia
do direito, na qual observamos que o Estado precede o direito internacional. Ainda assim, ¢ a
que parece melhor representar as relagbes entre direito interno e internacional (MELLO,
2004, p. 127-129).

2.1.1.3. Uma alternativa ao dualismo e ao monismo: o pluralismo juridico de Virally

Ao lado do dualismo e do monismo, surgiram também outras teorias ditas
conciliatérias, como o pluralismo juridico, defendido pelo jurista francés Michel Virally, para
guem é errbnea a adogdo das posturas monistas e dualistas, por constituirem um falso
paralelismo entre duas ordens juridicas®. Para Michel Virally, a evolugdo da sociedade
internacional, ao multiplicar e intensificar as relagdes entre direito internacional e direito
interno de maneira consideravel, demonstrou as contradi¢ées do dualismo. O monismo com
prevaléncia do direito internacional ndo se consagra nas instancias nacionais da mesma forma
que nas internacionais. Como muitas constituicdes ndo reconhecem a superioridade do direito
internacional, a eficacia do direito interno, juridicamente inferior nessa concepcao, supera a
do direito internacional, cuja superioridade corre o risco de ser meramente nominal (1998, p.
118-119).

8 “En realidad, se comprueba una falta de continuidad muy patente entre el derecho interno y el derecho
internacional, los cuales se desarrollan cada uno conforme a su propria dindmica.Y si estas dinamicas no son
divergentes, son, por lo menos, independientes la una de la outra: no sugieren de ninguna manera la idea de
una unidad. La evolucién actual de 1&s relaciones internacionales y de la técnica de los tratados demuestra de
uma manera muy clara que ya no hay &mbito al que no pueda penetrar el derecho internacional: lo que todavia
sigue reservado al derecho interno, lo est4, si, pero de manera provisional. Por lo tanto, negar la existéncia del
problema por el que se enfrentan los monistas y los dualistas equivale a adoptar, de facto, la posicidn dualista
sin por ello replicar a las criticas que se hicieron justamente a esta teoria”. (VIRALLY, 1998, p. 119-120).
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Para Virally, a eficicia do direito internacional é limitada pelo fato de que sua
primazia normativa ndo estd garantida pela existéncia de Orgdos de execucdo
hierarquicamente superiores aos 0rgaos estatais, cuja influéncia pode-se fazer sentir no seio da
propria ordem estatal. Por essa razdo, as consequéncias de uma declaracdo de
incompatibilidade se limitam normalmente ao &mbito internacional e se coloca a cargo do
Estado, responsavel por um delito, as obrigacGes compensatorias — obrigacédo de reparar — ou
a caducidade de direitos — teorias das represalias. Na maioria dos casos, a anulacdo ndo é
possivel porque se vé privada de efeitos na esfera internacional (VIRALLY, 1998, p. 129).

Michel Virally postula a existéncia de uma sociedade internacional caracterizada por
ordens juridicas autbnomas e que, ao mesmo tempo, dispdem de meios proprios para
assegurar a execucdo forcada do direito. Essas ordens juridicas — internacional e interna —,
apesar de serem distintas em seu modo de criacdo, se reconhecem mutuamente e mantém

entre si diversas relages regidas pelo principio da superioridade do direito internacional®.

O direito internacional e os direitos internos constituem entéo ordens
gue integram duas categorias distintas e autdbnomas em seus modos de
criagdo, mas ndo rigorosamente separadas. Pelo contréario, reconhecem
mutuamente suas respectivas validades e mantém entre si maltiplas relagdes
regidas pelo principio da superioridade do direito internacional. Se
preferirmos as formulas simplificadoras, podemos entdo falar de um
pluralismo com primazia do direito internacional. (traducdo nossa).
(VIRALLY, 1998, p. 132).

Para Virally, o direito internacional reconhece a soberania dos ordenamentos juridicos
estatais e sua capacidade para submeter as suas normas juridicas as relagdes sociais
estabelecidas no Estado (1998, p. 132). Aponta uma crescente interdependéncia das duas
ordens juridicas, que pode ser observada por meio da existéncia de normas mistas, que
pertencem, ao mesmo tempo, a ambas esferas — nacional e internacional —, o que implica uma
colaboracéo entre elas (1998, p. 133).

Em resumo, Virally reconhece a existéncia de um pluralismo juridico em que direito

internacional e interno sdo autdbnomos e, a0 mesmo tempo, dialeticamente interdependentes.

% “El orden juridico internacional esta4 incompleto: necesita al derecho interno para funcionar. No puede
prescindir de colaborar con el y, por conseguinte, de reconocer su existéncia y su validez em el plano que Le
corresponde, es decir, em um plano juridicamente inferior. Esbozada de este modo, la demonstracion debe
completarse. Pudimos explicar la primacia del derecho internacional sobre el derecho interno, respetando la
autonomia de uno y de outro, sin reunirlos artificialmente em el seno de um mismo orden uridico, lo que
pareceadecuarse al nivel de desarollo actual de las sociedades humanas. Pero em todo caso, esta primacia no
se establece méas que en el orden internacional. El método que seguimos impide deducir de ello la superioridad
del derecho internacional em el orden interno, debido justamente a la autonomia que se le reconoce”.
(VIRALLY, 1998, p. 127).



29

Essa concepcdo das relacOes entre direito interno e internacional pode servir de fundamento
ao transconstitucionalismo, que trata da relacdo horizontal dos Estados entre si, como
veremos mais adiante, com o estudo do constitucionalismo e das relacdes horizontais entre 0s

direitos internos e o direito internacional.

2.1.2. Internalizacdo das normas internacionais no Brasil

Independente da teoria que se adote para tratar dessas relacdes, o fato é que ndo ha
como haver um direito internacional e outro interno isolados entre si, porque o contexto
fatico-social das globalizacBes faz com que ambos se entrelacem cada vez mais. Ademais,
como ressalta Antonio Augusto Cancado Trindade, no dominio da protecdo dos direitos
humanos, “a primazia ¢ da norma mais favoravel as vitimas, seja ela norma de direito
internacional ou de direito interno”. (CANCADO TRINDADE, 1996, p. 23 1).10

A evolugdo da relacdo entre direito interno e internacional ocorreu em trés etapas, até
0 estagio atual. A primeira é representada pelo direito a coexisténcia, o direito internacional
westphaliano, que se forma essencialmente de obrigacGes negativas e que ndo implica a
redimensdo do direito interno, com clara predominéncia da teoria dualista. Depois, o direito
de cooperacdo, que ganha importancia apés a Segunda Guerra Mundial. Nele, observa-se a
criagdo de novos blocos normativos, como o direito do mar, direito dos tratados, entre outros,
mas que ainda se mantém, a nivel intersubjetivo, interestatais.

Por fim, o direito a uniformidade, que alcanga maior expressividade ap6s a Guerra
Fria, e se caracteriza por normas que séo internacionais em sua origem, mas nacionais em seu
objeto, como os pactos socioecondmicos internacionais. Verifica-se, neste Gltimo estagio,
uma nitida influéncia das globaliza¢bes, nas quais os Estados ndo sdo mais 0s Unicos
protagonistas do direito internacional, e a soberania tem se flexibilizado, em razédo de acordos
e tratados multilaterais que tendem a uma uniformizacdo dos direitos domésticos com o
direito internacional. Mas a concepcéo tradicional de soberania e o receiro de que o direito

internacional reflita, em suas normas, interesses das nagdes do chamado “primeiro mundo”,

10 Nesse sentido, o artigo 29.b da Convencéo Americana de Direitos Humanos proibe a interpretacéo de qualquer
de suas disposicBes no sentido de limitar o gozo e exercicio de quaisquer direitos que “possam ser reconhecidos
de acordo com as leis de qualquer dos Estados partes ou de acordo com outra convencdo em que seja Parte um
dos referidos Estados”. (CIDH, 1969). O artigo 29.d da Convencdo proibe também a interpretacdo de qualquer
de suas disposi¢des no sentido de excluir ou limitar “o efeito que possam produzir a Declaragdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem e outros atos internacionais da mesma natureza”. (CIDH, 1969).



30

dificulta a unificacdo dos direitos e evita que as sociedades se homogeneizem em detrimento
da diversidade que enriquece a humanidade (BECERRA RAMIREZ, 2006, p. 17-18).

Na prética, cada Estado deve adotar a teoria acerca das relagdes entre direito interno e
internacional que melhor se adéque a sua cultura juridica.**

A dificuldade em se pocisionar os Estados em uma ou outra teoria deriva do fato de
que eles tém a obrigacdo de internalizar os tratados e as normas costumeiras internacionais,
mas ndo ha qualquer regulamentacdo sobre como devera ocorrer essa internalizagédo. Por isso,
em razdo do principio da soberania, cada Estado esté apto a decidir o modo de internalizacéo
das normas internacionais e de implementacdo das obrigacdes internacionais com as quais se
comprometeu, além da hierarquia dessas normas no ordenamento juridico.

No ambito do direito internacional, ndo ha um 6rgdo legislativo central responsavel
pela edicdo de leis e outros atos normativos, assim como ndo ha um 6rgdo encarregado de
uniformizar a jurisprudéncia dos tribunais internacionais.'® Entretanto, algumas fontes s&o
notadamente reconhecidas pelo artigo 38, 1, do Estatuto da Corte Internacional de Justica,

como se pode observar:

1. A Corte, cuja funcdo é decidir em conformidade com o direito
internacional as controvérsias que lhe forem submetidas, aplicara:

a. As convenc@es internacionais, quer gerais, quer especiais, que
estabelecam regras expressamente reconhecidas pelos Estados litigantes;

b. O costume internacional, como prova de uma pratica geral aceite
como direito;

c. Os principios gerais de direito, reconhecidos pelas nagdes
civilizadas;

d. Com ressalva das disposi¢Bes do artigo 59, as decisdes judiciais e
a doutrina dos publicistas mais qualificados das diferentes nagdes, como
meio auxiliar para a determinacédo das regras de direito.

10 modo de comunicagdo depende do sistema de recepcdo tracado em cada Constituicdo. Nesse sentido, a
Corte Interamericana de Direitos humanos se pronunciou na Opinido Consultiva 13/93: “... Isto ndo significa que
a Comisséo [Interamericana] tenha atribuigBes para se pronunciar sobre a forma como se adota uma norma
juridica no ordenamento interno. Essa é a fungdo dos 6rgdos competentes do Estado. O que a Comisséo deve
verificar, num caso concreto, é se 0 disposto na norma contradiz a Convenc&o e nao se contradiz o ordenamento
interno do Estado”. (Corte IDH, 1993).

12 De acordo com Antonio Cassese, na comunidade internacional nenhum Estado ou grupo de Estados conseguiu
manter o poder duradouro necessario para se impor sobre toda a comunidade internacional. Nessa seara, 0 poder
é fragmentado e disperso. Na verdade, aliancas politicas e militares ocasionalmente originaram uma forte
convergéncia de interesses entre dois ou mais membros da comunidade envolvida, mas nenhuma chegou a
cristalizar-se como uma estrutura de poder permanente. As relagBes entre Estados na comunidade internacional
se ddo de forma horizontal, porque nenhuma estrutura vertical foi cristalizada ainda, como nos ordenamentos
juridicos domésticos. Essa situacdo é mais notavel atualmente porque muitos componentes das estruturas
nacionais e da comunidade internacional — individuos, grupos, associagfes, entidades governamentais,
corporacfes multinacionais, organizag@es transnacionais, entre outros — estdo tdo entrelacadas com o fenémeno
da globalizagdo. A maior consequéncia dessa relagdo horizontal entre Estados é que suas regras organizacionais
encontram-se num estagio embrionario. N&o existem normas criadoras de um mecanismo que se refira as trés
funcdes tipicas do Estado. Na esfera internacional, elas sdo descentralizadas. (CASSESE, 2005, p. 5-6).
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As decisdes das cortes internacionais somente vinculam as partes em litigio (efeito
inter partes), nos termos do artigo 59 do Estatuto da Corte Internacional de Justica.®
Portanto, ndo sdo fontes para todo e qualquer Estado. Mas isso ndo impede que o tribunal
internacional do qual emanou dada decis&o a utilize como precedente para as demais nem que
outros tribunais, internacionais ou nacionais, a utilizem como pardmetro para litigios
submetidos a sua jurisdi¢cdo, o que favorece uma uniformidade na aplicacdo do direito
internacional e, em Ultima analise, seu fortalecimento como um todo, inclusive no dmbito
interno.

Os tratados internacionais sdo considerados a fonte de direito internacional por
exceléncia. Nos termos do artigo 2, 1, a, da Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados
de 1969," promulgada pelo Brasil em dezembro de 2009, a definicdo engloba néo apenas 0s
tratados propriamente ditos, mas também convencdes, protocolos e acordos internacionais de
carater geral, entre outros.™ A Convencéo de Viena de 1986 ampliou tal definicdo, passando a
abranger também outros entes de direito internacional, em seu artigo 2, 1, a.*°

Para um tratado ser reconhecido como norma de direito internacional, é mister a
observacao das suas condi¢Oes de validade, quais sejam: a capacidade das partes contratantes,
a habilitacdo ou competéncia dos agentes, a licitude e possibilidade do objeto e o

consentimento mutuo (MELLO, 2004, p. 206-209). Tal validade somente pode ser contestada

13 «A decisdo da Corte ndo é obrigatéria sendo para as partes em litigio e respeito ao caso alvo de decisdo”.

14 “Tratado’ significa um acordo internacional concluido por escrito entre Estados e regido pelo Direito
Internacional, quer conste de um instrumento Gnico, quer de dois ou mais instrumentos conexos, qualquer que
seja sua denominagao especifica”. (ONU, 1969).

15 Celso de Albuquerque Mello enumera e define os atos normativos internacionais da seguinte forma: (a) acordo
— tratados econbémicos, financeiros, comerciais ou culturais; (b) acordos simplificados ou acordos executivos —
acordos ndo submetidos ao Poder Legislativo para aprovagdo, concluidos somente pelo Executivo, comumente
por troca de notas; (c) compromisso ou acomodacao — acordos provisorios destinados a regulamentar a aplicacéo
de um tratado; (d) atos — acordos que estabelecem regras de direito; (€) ata - atos com carater normativo ou
moral, que ndo estabelecem regras de direito; (f) carta — tratado solene que estabelece direitos e deveres ou
instrumentos constitutivos de organizagdes internacionais; (g) compromisso — acordo sobre litigio a ser
submetido a arbitragem; (h) concordata — tratado sobre assunto religioso, firmado pela Santa Sé; (i) convénio —
tratado cultural ou desportivo; (j) convencdo — tratado que cria normas gerais; (k) declaracdo — acordo que cria
principios juridicos ou politica comum; (1) estatuto — tratados coletivos que estabelecem, normalmente, normas
para tribunais internacionais; (m) pacto — tratados solenes; (n) protocolo — tratados firmados como complemento
de acordos preexistentes ou atas de conferéncias internacionais; (o) tratados — acordos solenes (MELLO, 2004,
p. 212-214).

16 «Tratado’ significa um acordo internacional, regido pelo Direito Internacional, e concluido por escrito: entre
um ou mais Estados e uma ou mais organizacdes internacionais; ou entre organizagdes internacionais quer conste
de um instrumento Unico, quer de dois ou mais instrumentos conexos, qualquer que seja sua denominagao
especifica”. (ONU, 1986).
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mediante a aplicacdo da Convengéo de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969, conforme
seu artigo 42, 1.*

A incorporacdo de normas internacionais aos ordenamentos juridicos internos dos
Estados pode ser automética ou ad hoc. A primeira permite que os Estados se ajustem
continuamente a sistematica internacional, tendo em vista que modificacbes no plano
internacional implicariam, automaticamente, modificacdes na legislacédo interna. Esse método
aumenta a efetividade das normas internacionais no ambito interno porque garante o fiel
cumprimento do tratado'®. Entretanto, relativiza a soberania dos Estados, que perdem o
controle sobre a criacdo e a revogacdo de suas normas, visto que podem ter alteracfes na
legislacdo interna sem que manifestem expressamente concordancia, a qualquer momento.

A incorporacao legislativa ad hoc decorre de uma necessaria manifestacdo do Poder
Legislativo de cada Estado, que deve autorizar a incorporagdo das normas internacionais ao
ordenamento interno, o que pode ser feito através de uma aprovacdao paulatina, como no
Brasil. Esse tipo de incorporacdo propicia a discussdo do teor do tratado, antes de sua
ratificacdo, o que contribui para sua legitimidade interna, como ocorre no Brasil.

A vantagem de ndo haver hierarquia entre as normas de direito internacional, para o
controle de convencionalidade, é que as decisdes da Corte Interamericana de Direitos
Humanos séo fontes de direito tanto quanto a Convencdo Americana ou a proibicdo da tortura
— considerada jus cogens.

Assim, uma vez que o Estado parte na Convencdo Americana de Direitos Humanos se
submete a jurisdicdo da Corte IDH, vincula-se as suas decisfes, que passa a integrar também
0 ordenamento juridico doméstico.

No Brasil, existem dois processos basicos de celebracdo de tratados: um solene e
completo e outro simplificado. Neste, ha apenas a negociacdo do tratado pelo Chefe de Estado
— 0u seu representante, geralmente, o Ministro das RelagcOes exteriores —, sua assinatura —

materializada em correspondéncia oficial enderecada ao Estado ou organizacdo internacional

17 «A validade de um tratado ou do consentimento de um Estado em obrigar-se por um tratado s6 pode ser
contestada mediante a aplicagdo da presente Convengao”. (ONU, 1969).

8 Mas note-se que, reconhecer a recepcdo automatica do direito internacional no significa proclamar sua
superioridade perante as normas de direito interno. Para que isso ocorra, deve haver uma norma, como a
Grundgesetz alema, que afirma que as normas de direito internacional integram o ordenamento juridico e
prevalecem sobre as leis, criando — de forma direta — direitos e obrigacdes para a sociedade (CANOTILHO,
2003, p. 820).
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depositarios do texto convencionado —, e posterior publicacdo no ambito interno (GALINDO,

2002, p. 138-139)*. Independem de aprovacéo legislativa e do ato de ratificagdo ou adesio.

A simples publicagdo no Diério Oficial, autorizada pelo Ministro das
Relacbes Exteriores e efetivada pela Divisdo de Atos Internacionais do
Itamaraty, garante a introdu¢do no ordenamento juridico nacional dos
acordos celebrados no molde ‘executivo’ — sem manifestacdo tdpica do
Congresso ou intervengdo formal, a qualquer titulo, do Presidente da
Republica (REZEK, 2008, p. 84).

Nada impede a submissdo de tais acordos a aprovacdo congressual, apesar de nao
haver necessidade de aprovacdo ou ratificacdo.

No procedimento solene, ao qual se submeteu a Convencdo Americana de Direitos
Humanos, devem-se observar as seguintes etapas: a) negociacdes, b) assinatura, ¢) mensagem
ao Congresso, d) aprovacdo congressual, e) ratificacdo, f) promulgacdo, g) publicacdo. Esse
procedimento depende do concurso das vontades dos Poderes Executivo e Legislativo. O
Presidente da Republica é competente para negociar e assinar os tratados internacionais, na
qualidade de Chefe de Estado, conforme preceitua o artigo 84, incisos VII e VIII, da

Constituicdo Federal,®

podendo delegar essa funcdo ao Ministro das RelacGes Exteriores.

Ao Congresso Nacional compete exclusivamente “resolver definitivamente sobre
tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou COmpromissos gravosos ao
patrimonio nacional”, nos termos do artigo 49, inciso I, da Constituicdo Federal. A aprovacéo
legislativa € condicdo necessaria para que se possa verificar, posteriormente, o ato de
ratificacdo do Chefe do Poder Executivo.

O Congresso Nacional aprova o texto e autoriza a ratificagdo ou adesao pelo Chefe do
Poder Executivo por meio da edicdo de decreto legislativo. A aprovacgédo ocorre em cada uma
das Casas — Senado Federal e Camara dos Deputados —, mediante o quérum da maioria
simples ou relativa, utilizado para aprovacdo de projeto de lei ordinéria, nos termos do artigo
47 da Constituicdo brasileira.”*

O procedimento parlamentar se limita a sua aprovacao ou rejeicdo em sua totalidade.

N&o é possivel a aprovacao de emendas a um tratado negociado. Mas esse entendimento nao é

9 Distingue-se adesdo de ratificacdo pela circunstancia de, no primeiro caso, diferentemente do que ocorre no
segundo, o Estado aderente ndo ter participado, com o seu apoio formal (assinatura), da génese do tratado, ndo
podendo, assim, cogitar da hiptese de confirmacéo de um ato anterior (DALLARI, 2003, p. 89).

%0 «Artigo 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: (...) VII — Manter relagdes com Estados
estrangeiros e acreditar seus representantes diplomaticos; VIII — Celebrar tratados, convencfes e atos
internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional” (BRASIL, 1988).

21 “Salvo disposigdo constitucional em contrério, as deliberagdes de cada Casa e de suas Comissdes serdo
tomadas por maioria de votos, presente a maioria de seus membros”.
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unanime, assim como a possibilidade de o Congresso criar reservas ou apresentar emendas
aos tratados (MEDEIROS, 1995, p. 427-431 e 447).

Na verdade, a aposicdo de emendas é possibilidade que s6 tem sentido I6gico em foro
de negociacdo de tratados. O que pode ocorrer quando da apreciacdo de tratado pelo
Congresso Nacional, que ndo tem competéncia para entabular diretamente negociagdes no
plano internacional, € a aprovacao condicionada, de tal sorte que o Chefe do Poder Executivo
fique autorizado por decreto legislativo a somente proceder a ratificacdo do texto
convencional sob exame, ou a adesdo a ele, se as outras partes — Estados ou organizacbes
internacionais — aquiescerem com a alteragéo indicada pelo parlamento nacional. Portanto,
sera o Estado brasileiro, e ndo o parlamento do Estado, que ira propor, nos termos da
condicionante prevista na aprovacdo legislativa, emenda ao texto do tratado, que podera ser
aditiva, supressiva ou modificativa de seus termos.

A condicdo a ratificagdo ou a adesdo imposta pelo Congresso Nacional, objetivando
inovacdo no corpo do tratado internacional, ndo se confunde com o recurso ao instituto da
reserva, pois esta tem de estar prevista, de forma implicita ou explicita, no proprio texto
convencional, sendo a eventual opcdo por ela, quando da apreciagdo da matéria pelo
parlamento, mera elei¢do de possibilidade previamente assinalada — e ndo emenda a tratado
(DALLARI, 2003, p. 94).

O procedimento de aprovagdo dos tratados internacionais de direitos humanos pode
diferenciar-se, em parte, entre nés, caso haja interesse dos parlamentares e do Chefe do
Executivo em aprova-lo em equivaléncia as emendas constitucionais.?* Ap6s a aprovacio da
EC45/2004, o quérum de aprovacdo pode ser qualificado, mediante 3/5 dos votos de cada
uma das Casas do Congresso Nacional, em dois turnos de votacdo, nos termos do paragrafo 3°
do artigo 5° da Constituicdo Federal.®

Entretanto, doutrinadores como Flavia Piovesan e Anténio Augusto Cancado Trindade

afirmam que a incorporacdo dos tratados internacionais de direitos humanos deve ser

*2 Recentemente, observamos uma mudanca no entendimento do Supremo Tribunal Federal, com o julgamento
do RE 466.343 (caso da prisdo civil do depositario infiel), que sera visto detalhadamente mais adiante. Nesse
julgamento, a Corte reconheceu os dois procedimentos de aprovagdo dos tratados de direitos humanos — com
guérum de maioria simples e com quorum qualificado — e as duas hierarquias que essas normas podem adquirir
no ordenamento juridico brasileiro — supralegal e constitucional.

2 «Qs tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Cada do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais”.
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automatica, com fundamento no art. 5°, § 2°, da Carta da Republica** (PIOVESAN, 2002, p.
323 e TRINDADE, 2003, p. 545-546).
Certo é que a incorporacdo dos tratados internacionais de direitos humanos no

ordenamento interno tem amplas consequéncias.

A primeira delas é a de alargar o campo constitucional desses
direitos. A Constituicdo, assim, se alarga, apanhando todos os direitos
humanos declarados e os que vierem a ser declarados, incluindo o direito ao
desenvolvimento, a paz e a solidariedade. A segunda consiste na adogéo da
concepcdo monista no que tange ao direito internacional dos direitos
humanos, pela qual se define a unidade, neste campo, entre o direito
internacional e o direito interno constitucional, especialmente tendo em vista
o disposto no § 3° introduzido pela Emenda Constitucional 45/2004 (SILVA,
2005, p. 178).

Existem algumas polémicas em relacdo ao procedimento de incorporacgdo dos tratados
no Brasil. Uma delas é sobre qual o ato que torna valida uma norma internacional no ambito
interno, se o decreto legislativo, que autoriza a ratificacdo, ou o presidencial, que promulga o
texto.

Para George Galindo, deve prevalecer o decreto presidencial, porque o legislativo
“somente possui a fungdo de aprovar ou ndo o tratado” (GALINDO, 2002, p. 144). Gilmar
Mendes, em suas licbes académicas, defende o controle de constitucionalidade do decreto
legislativo, apesar de reconhecer que é o decreto do Poder Executivo que confere
executoriedade aos tratados no ambito interno.”

O Supremo Tribunal Federal entende que é o decreto do Poder Executivo que
internaliza a norma internacional, conforme decidido na Carta Rogatdria 8.279. Na ocasiao,

recusou-se a aplicar o Protocolo de Medidas Cautelares do Mercosul, que ja havia sido

# «QOs direitos e garantias expressos nesta Constituigio ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adoados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

* Tal como observado, o decreto legislativo contém a aprovacdo do Congresso Nacional ao tratado e,
simultaneamente, a autorizacdo para que o Presidente da Republica o ratifique, em nome da Republica
Federativa do Brasil. Esse ato ndo contém, todavia, uma ordem de execucdo do tratado no territério nacional,
uma vez que somente ao Presidente da Republica cabe decidir sobre sua ratificacdo. Com a promulgacédo do
tratado por meio de decreto do Chefe do Executivo, recebe aquele ato a ordem de execugdo, passando, assim, a
ser aplicado de forma geral e obrigatoria. Esse modelo permite a propositura da acdo direta para afericdo da
constitucionalidade do decreto legislativo, possibilitando que a ratificagdo e, portanto, a recep¢do do tratado na
ordem juridica interna ainda sejam obstadas. E dispensavel, pois, qualquer esfor¢o com vistas a conferir carater
preventivo ao controle abstrato de normas na hipotese. E possivel, igualmente, utilizar-se da medida cautelar
para retardar ou suspender a ratificacdo dos tratados até a decisdo final (artigo 102, I, p, da CR) (BRANCO,
COELHO, MENDES, 2008, p. 1118-1119).
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assinado, aprovado pelo Congresso Nacional e ratificado, mas que ndo havia ainda sido
promulgado por Decreto do Presidente da Repblica.?®

Ha divergéncias ainda quanto a natureza do decreto presidencial, se é ato de
publicacdo ou transformacdo do direito internacional no direito interno. A questdo pode ser
posta da seguinte forma: tal decreto transforma o direito internacional no direito interno ou
apenas o torna publico? A resposta a tal pergunta implica a averiguacdo do modo como o

direito brasileiro enxerga o direito internacional.

A primeira opcdo — aquela que sustenta que o Decreto transforma o
Direito Internacional em Direito Interno — significaria que o Brasil adota a
teoria dualista, de separacdo da ordem interna e internacional. A segunda
opcgéo, por sua vez, é a posi¢do que advoga o Direito Internacional vigora
automaticamente na ordem interna, requerendo apenas a publicidade do
tratado internacional, que somente da a conhecé-lo (GALINDO, 2002, p.
145).

Um dltimo tema importante é a discussdo acerca da necessidade de publicacdo para
que os tratados sejam invocados na esfera interna ante a inexisténcia de um sistema uniforme
de publicidade de normas internacionais (GALINDO, 2002, 156). Em regra, os tratados
devem ser publicados, mas, se ndo o forem, seu cumprimento pode ser exigido em nivel
internacional por outros Estados, desde que ja tenha sido ratificado.

VEé-se que o processo de internalizacdo das normas no Brasil é extremamente
complexo e passa por varias etapas, sendo amplamente discutido no Congresso Nacional. 1sso
legitima as normas internacionais em nosso ordenamento, sobretudo os tratados de direitos
humanos, que tém hierarquia constitucional ou supralegal, a depender do procedimento de
aprovacdo. Além disso, permite que eventuais incompatibilidades dos tratados com normas

domésticas possam ser sanadas antes da ratificacdo, pela aposicdo de reservas.

% Na CR 8.279, o Ministro Celso de Mello consignou em seu voto: “E que esse ato de direito internacional
publico, muito embora aprovado pelo Congresso Nacional (Decreto Legislativo n. 192/95), ndo se acha
formalmente incorporado ao sistema de direito positivo interno vigente no Brasil, pois, a despeito de ja ratificado
(instrumento de ratificacdo depositado em 18/3/97), ainda ndo foi promulgado, mediante decreto, pelo Presidente
a Republica. Na realidade, o Protocolo de Medidas Cautelares (Mercosul) — que se qualifica como tipica
Convencao Internacional — ndo se incorporou definitivamente a ordem juridica doméstica do Estado brasileiro,
eis que ainda ndo se concluiu o procedimento constitucional de sua recepcdo pelo sistema normativo brasileiro”.
(BRASIL, 2000)
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2.1.3. Hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos no ordenamento

juridico brasileiro

As normas internacionais podem assumir diferentes hierarquias ao se internalizarem
nos ordenamentos juridicos. Hierarquia, aqui, pode ser entendida no sentido preconizado na
piramide proposta por Kelsen, cujo apice se encontra a norma fundamental, seguida do direito
internacional, em razdo da adogdo do monismo com prevaléncia do direito internacional.
Nessa situacdo, as normas de direito internacional — e ndo a Constituigdo — se encontram mais
perto do apice da piramide, seguidas da Constituicdo das leis, decretos, portarias e atos
normativos de efeitos concretos.?” A importancia de se situar os tratados internacionais aqui
reside no fato de que o controle de convencionalidade tem como uma de suas facetas o
controle jurisdicional de validade das normas, o qual, muitas vezes, se confunde com o
controle de constitucionalidade. Isso porque normas internacionais encontram-se reproduzidas
nos textos nacionais com frequéncia.

A titulo de ilustracédo, a recente Constituicdo boliviana de 2008 dispde, em seu artigo
256, que os tratados internacionais de direitos humanos que declarem direitos mais favoraveis
aos contidos na Constituicdo, sejam aplicados com preferéncia sobre ela. Prevé também que
os direitos reconhecidos na Constituicdo serdo interpretados de acordo com os tratados
internacionais de direitos humanos quando prevejam normas mais favoraveis.?® Essa clausula
contém em si uma diretriz hermenéutica e implica um avango axioldgico com a adocdo do
principio pro homine na aplicacdo do direito internacional e interno (BAZAN, 2002, p. 118-
122).

De modo semelhante, a Colémbia define, em sua Constituicdo, que os tratados de

direitos humanos prevalecem no ordenamento interno, que deve ser interpretado conforme

27 «“A ordem juridica ndo ¢ um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo plano, situadas umas ao lado
das outras, mas € uma construcao escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. A sua unidade
é produto da conexdo de dependéncia que resulta do fato de a validade de uma norma, que foi produzida de
acordo com outra norma, se apoiar sobre essa outra norma, cuja producdo, por sua vez, é determinada por outra;
e assim por diante, até abicar finalmente na norma fundamental — pressuposta. A norma fundamental —
hipotética, nestes termos — é, portanto, o fundamento de validade Ultimo que constitui a unidade desta
interconexdo criadora. Se comegarmos levando em conta apenas a ordem juridica estadual, a Constituicao
representa o escaldo de Direito positivo mais elevado. A Constituicdo é aqui entendida num sentido material,
quer dizer: com esta palavra significa-se a norma positiva ou as normas positivas através das quais é regulada a
produgao das normas juridicas gerais.”. (KELSEN, 1999, p. 155).

%8 «Articulo 256. I. Los tratados e instrumentos internacionales en materia de derechos humanos que hayan sido
firmados, ratificados o a los que se hubiera adherido el Estado, que declaren derechos mas favorables a los
contenidos en la Constitucidn, se aplicaran de manera preferente sobre ésta. 1. Los derechos reconocidos en la
Constitucidn seran interpretados de acuerdo a los tratados internacionales de derechos humanos cuando éstos
prevean normas mdas favorables”. (BOLIVIA, 2008).
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seus ditames.” Os projetos de lei de aprovacdo desses tratados terdo preferéncia de tramitacéo
no Congresso,® o que demonstra um significativo avanco sob a perspectiva politico-
legislativa em relagéo a varios Estados, inclusive ao Brasil.

A Constituicdo argentina de 1994 prevé em seu artigo 31 que, além da Constituicdo, as
leis ditadas pelo Congresso e os tratados internacionais correspondem a lei suprema da nacgéo,
devendo ser respeitados pelas autoridades e leis provinciais.®* Na Argentina, os tratados
internacionais tem hierarquia superior as leis ordinarias e alguns, especificamente, como a
Convencdo Americana de Direitos Humanos, tém hierarquia constitucional e devem ser
interpretados como complementares ao direitos e garantias reconhecidos por ela. Outros
tratados de direitos humanos podem também gozar de hierarquia constitucional, desde que
aprovados por um terco dos membros de cada cdmara do Congresso.*

De acordo com a Constituicdo politica do Peru de 1993, atualizada em 2005, embora
os tratados internacionais tenham hierarquia infraconstitucional, as normas relativas a direitos
e liberdades devem ser interpretadas conforme a Declaracdo Universal de Direitos Humanos e
demais tratados celebrados pelo Peru sobre o tema.*®

As normas internacionais podem se equiparar as leis em sentido amplo, aplicando-se a

elas principios como lex posteriori derrogat lex priori e lex speciali derrogat lex generali.

2 «ARTICULO 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los
derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcién, prevalecen en el orden interno. Los
derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia” (COLOMBIA, 1991).

%0 «ARTICULO 164. El Congreso dara prioridad al tramite de los proyectos de ley aprobatorios de los tratados
sobre derechos humanos que sean sometidos a su consideracion por el Gobierno” (COLOMBIA, 1991).

31 “Esta Constitucion, las leyes de la Nacion que en su consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados
con las potencias extranjeras son la ley suprema de la Nacién; y las autoridades de cada provincia estan
obligadas a conformarse a ella, no obstante cualquiera disposicion en contrario que contengan las leyes o
Constituciones provinciales, salvo para la Provincia de Buenos Aires, los tratados ratificados después del pacto
del 11 de noviembre de 1859” (ARGENTINA, 1994).

32 De acordo com o artigo 75.22 da Carta Argentina, “Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a
las leyes. La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de
Derechos Humanos; la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo
Facultativo; la Convencién Sobre la Prevenciéon y la Sancion del Delito de Genocidio; la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencién Sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer; la Convencién Contra la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencion Sobre los Derechos del Nifio; en las
condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de
esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos. S6lo
podréan ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo Nacional, previa aprobacion de las dos terceras
partes de la totalidad de los miembros de cada Camara. Los demés tratados y convenciones sobre derechos
humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requeriran el voto de las dos terceras partes de la totalidad
de los miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia constitucional.” (ARGENTINA, 1994).

33 O artigo quarto das disposi¢des finais e transitorias da Constitui¢do peruana dispde: “Las normas relativas a
los derechos y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por el Perd”. (PERU, 1993).
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Isso significa que uma lei interna pode repelir um tratado — internalizado por meio de uma
norma. A equiparacdo as leis ordinarias pode comprometer a confianca de outros Estados na
implementacdo de tratados internacionais firmados pelo Brasil, pois uma lei posterior ou
mesmo uma Medida Provisdria podem revogar compromissos assumidos. Consequentemente,
0 Estado pode vir a responder perante organismos internacionais e outros Estados pelo néo
cumprimento de uma norma internacional que aceitou.**

A equiparacdo das normas internacionais as constitucionais, por seu turno, implica a
impossibilidade de revogagdo pela maioria simples do Congresso e permite que 0
ordenamento juridico infraconstitucional se conforme aos preceitos internacionais, pois passa
a ser parametro de controle de constitucionalidade. Isso é importantissimo para sua eficacia
no ambito interno e contribui para a uniformidade entre o sistema normativo internacional e o
interno e para a credibilidade do Estado perante outros e organismos internacionais por meio
do reconhecimento qualificado do direito internacional pelo interno.

O Ministro Gilmar Mendes, em seu voto no caso da prisdo civil do depositario infiel —
RE 466.343 (STF, 2009) — afirma que nem sempre ha uma confluéncia de valores supremos
protegidos nos &mbitos interno e internacional em matéria de direitos humanos. Para ele, a
equiparacao das normas internacionais e da Constituicdo esbarraria na competéncia atribuida
ao Supremo Tribunal Federal para exercer o controle da regularidade formal e do conteddo
material dessas normas em face da ordem constitucional nacional. “Em termos praticos, trata-
se de uma declaragdo eloquente de que os tratados ja ratificados pelo Brasil, anteriormente a
mudanga constitucional, e ndo submetidos ao processo legislativo especial de aprovacdo no
Congresso Nacional, ndo podem ser comparados as normas constitucionais” (STF, 2009).
Esse posicionamento valora mais a soberania do Estado brasileiro e de suas institui¢des que a
supremacia dos direitos humanos fundamentais.

Em sentido contrario, Flavia Piovesan (2005) argumenta que tratados sobre direitos
humanos podem ser material e formalmente constitucionais, independentemente de se

submeterem ao procedimento legislativo solene de incorporagdo:*®

% Celso de Albuquerque Mello critica a adogdo da hierarquia legal para as normas internacionais no ambito
interno: Ora, por esta afirmacdo o mesmo ente (Estado) se encontra sujeito a duas normas contraditérias; o que
me parece violar um principio basico de que ninguém pode estar obrigado a cumprir duas normas com o0 mesmo
valor e contraditorias entre si a0 mesmo tempo. Tal fato na verdade s6 surge por falta de entrosamento entre o
Poder Executivo e o Legislativo em matéria internacional, geralmente, por causa de questdes de politica interna e
esta deve se subordinar a ordem internacional. Se o tratado fosse equiparado realmente a lei interna, o Executivo
ndo poderia revoga-lo por meio de dentincia (MELLO, 2004, 128).

% No mesmo sentido: Trindade, 2003, 513; Piovesan, 2006, 51-77.
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Desde logo, ha que afastar o entendimento de que, em face do § 3°
do artigo 5° todos os tratados de direitos humanos ja ratificados seriam
recepcionados como lei federal, pois ndo teriam obtido o quorum
qualificado de trés quintos demandado pelo aludido paragrafo. Reitere-se
que, por forca do artigo 5° § 2° todos os tratados de direitos humanos,
independentemente do quorum de sua aprovacdo, sdo materialmente
constitucionais. O quorum qualificado esta tdo-somente a reforcar tal
natureza constitucional, ao adicionar um lastro formalmente constitucional.
Na hermenéutica dos direitos, h4 que imperar uma logica material, e ndo
formal, orientada por valores, a celebrar o valor fundante da prevaléncia da
dignidade humana. Isto porque ndo seria razoavel sustentar que os tratados
de direitos humanos ja ratificados fossem recepcionados como lei federal,
enguanto os demais adquirissem hierarquia constitucional exclusivamente
em virtude de seu quorum de aprovagdo (PIOVESAN, 2005, 72).

Em sua dissertacdo de mestrado defendida na Faculdade de Direito da Universidade de
Brasilia, Karina Mascarenhas Barbosa (2005) vai além do entendimento de Piovesan e

defende a inconstitucionalidade do paragrafo 3° do artigo 5°, inserido pela EC 45/2004:

Outro aspecto controverso do § 3° é a existéncia de faculdade e ndo
de um dever das Casas do Congresso Nacional em prestigiar ou ndo o
diploma internacional com o status de norma constitucional, o que podera
gerar problemas para o Brasil, inclusive, com sérios reflexos em termos de
responsabilidade internacional. Acrescente-se a isso 0 antigo menosprezo e
despreparo do legislador brasileiro em lidar com temas internacionais, a
possibilidade de se estabelecer um verdadeiro mercado de barganha par se
ter ou ndo aprovado determinado tratado ou convencdo, a demora exigida no
processo legislativo idéntico ao da aprovacdo das emendas constitucionais,
etc. Fatores que fragilizam os demais tratados e convengfes internacionais
sobre direitos humanos que ndo lograrem aprovacdo em tal processo
legislativo. Na realidade, a redacdo do paragrafo terceiro é um verdadeiro
retrocesso na luta e na defesa dos direitos humanos.

O § 3° ainda poderia provocar colidéncia com o teor dos 8§ 1° e 2°,
necessitando de uma verdadeira interpretacdo sistemética, preservando a
unidade e a maxima efetividade da Constituicdo Federal, tendo em vista que
os 88 1° e 2° incluem automaticamente os direitos e garantias
constitucionais, enquanto o § 3o limita tal protecdo, condicionando-a a
deliberacdo do Congresso Nacional. E emenda tendente a abolir direitos e
garantias fundamentais ndo somente aquela que vise a operar a supressdo
literal de tais direitos e garantias do texto constitucional, mas também aquela
que vise a dificultar sua incorporacdo ou exercicio, ainda que de forma
reptada. Ou seja, pode-se afirmar que a EC n.o 45/2004 é inconstitucional
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por ndo ter observado limitacdo implicita que constitui clausula pétrea.
(BARBOSA, 2005, p. 294).

O Ministro Celso de Mello, em seu voto proferido no caso da prisdo civil do
depositério infiel (STF, 2009), justifica a paridade constitucional entre tais normas com base

nos principios da dignidade da pessoa humana e da prevaléncia dos direitos humanos:

Reconheco (...) que ha expressivas licbes doutrindrias (...) que
sustentam (...) que os tratados internacionais dos direitos humanos assumem
na ordem positiva interna brasileira, qualificacdo constitucional,
acentuando, ainda, que, as convencoes internacionais em matéria de direitos
humanos, celebrados pelo Brasil antes do advento da EC n° 45/2004, como
ocorre com 0 Pacto de Sdo José da Costa Rica, revestem-se de carater
materialmente constitucional, compondo, sob tal perspectiva, a no¢do
conceitual de bloco de constitucionalidade. (STF, 2009).

Esse “bloco de constitucionalidade” pode ser entendido como os principios € hormas
implicitos ou explicitos que compdem a Constituicdo.*® Em decorréncia do paragrafo 2° do
artigo 5°, podemos inferir que os tratados internacionais de direitos humanos ndo apenas o
compdem, mas integram o0 nucleo fundamental inderrogadvel do ordenamento juridico
brasileiro.

Em razdo da ndo atribuicdo expressa, pela Constituicdo, de um valor especifico as
normas de direito internacional de direitos humanos, varias solu¢des podem ser apontadas. As
principais teorias reconhecem: (a) a natureza supraconstitucional das normas internacionais de
direitos humanos — como considera a Constituicdo holandesa; (b) a atribuicdo do carater
constitucional a esses diplomas internacionais — que desencadeia a partir de sua violacdo o
fendmeno da inconstitucionalidade —; (c) o status equivalente aos das leis — podendo o direito
internacional revogar atos legislativos anteriores e ser revogado por leis posteriores —; ou,
ainda, (d) a atribuicdo de carater supralegal aos tratados, por meio do qual essas hormas nao

valem contra a Constitui¢cdo, mas tém primazia hierdrquica sobre o direito interno anterior e

% para Gomes Canotilho, os tratados de direitos humanos sio materialmente constitucionais e integram o bloco
de constitucionalidade. Para ele, aplica-se ainda a teoria da parametricidade, em que a ordem constitucional
global seria mais ampla que a constituicdo escrita, pois abrangeria ndo apenas os principios juridicos
fundamentais informadores do Estado de direito, mas também os principios implicitos nas leis constitucionais.
N&o estd em causa aqui 0 problema da validade material da ordem juridica, mas apenas o de saber a que normas
e principios os 6rgéos de controle podem apelar para aquilatar a constitucionalidade ou inconstitucionalidade dos
atos normativos (CANOTILHO, 1992, p. 982).
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posterior, devendo os 6rgdos aplicadores do direito recusar-se a aplicar o direito contrario a
essas normas e 0s Poderes Legislativos e Executivo observa-las na elaboracdo de normas e
politicas publicas (CANOTILHO, 2003, p. 820).

O carater supraconstitucional conforma todo o ordenamento juridico interno a seus
preceitos, inclusive a Constituicdo. Desse modo, até mesmo o Poder Constituinte originario
estaria sujeito a essas normas, devendo observa-las no momento da elaboracdo da nova
Constituicdo. O principal argumento contrario a esse carater supraconstitucional é a
dificuldade de implementacdo nos Estados regidos pelo principio da supremacia formal e
material da Constituicdo sobre todo o ordenamento juridico, em que o Poder Constituinte
originario é absoluto e independente, como no Brasil. Assim, reconhece-se a possibilidade de
a norma internacional adquirir hierarquia constitucional, mas jamais supraconstitucional.

Os que atribuem caréater constitucional aos tratados internacionais de direitos humanos
interpretam o paragrafo 2° do artigo 5° da Constituicdo como uma clausula aberta de recepc¢éo
de direitos humanos dos tratados subscritos pelo Brasil. Entendem que o paragrafo 1° do
dispositivo constitucional asseguraria a tais normas aplicabilidade imediata no plano nacional,
a partir do ato de ratificacdo, dispensando qualquer intermediacéo legislativa.

O Ministro Celso de Mello, no julgamento do caso da priséo civil do depositario infiel
(STF, 2009), dividiu o direito internacional em dois blocos: tratados de direitos humanos e
outros tratados internacionais. Somente os primeiros poderiam adquirir status constitucional,
tendo os demais a mesma forca normativa das leis ordinarias. Os primeiros poderiam ser
ainda classificados como tratados que ndo restringem nem eliminam qualquer direito ou
garantia previsto na Constituicdo — apenas ampliam o seu exercicio —, ou tratados que
conflitam com a Carta da Republica — restringem, suprimem ou alteram gravosamente um
direito ou garantia constitucional. Somente aqueles que ndo restringem ou eliminam direitos
ou garantias integrariam o bloco de constitucionalidade.

Em sentido contrario, no mesmo julgamento, o Ministro Gilmar Mendes entende que a
discussdo em torno do status constitucional dos Tratados de Direitos Humanos foi mitigada

pela Emenda Constitucional 45/2004, que incorporou a previsdo de que tais normas, caso
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aprovadas, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos

dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

Em termos praticos, trata-se de uma declaracao eloguente de que 0s
tratados ja ratificados pelo Brasil, anteriormente a mudanca constitucional, e
ndo submetidos ao processo legislativo especial de aprovacdo no Congresso
Nacional, ndo podem ser comparados as normas constitucionais. Nao se
pode negar, por outro lado, que a reforma também acabou por ressaltar o
carater especial dos tratados de direitos humanos em relagdo aos demais
tratados de reciprocidade entre os Estados pactuantes, conferindo-lhes lugar
privilegiado no ordenamento juridico (STF, 2009).

Cabe lembrar que a Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York em 30 de mar¢o de 2007, é
0 Unico documento aprovado pelo Congresso Nacional com hierarquia constitucional,
promulgada por meio do Decreto 6.949, de 25 de agosto de 2009. E, como ressalta Flavia

Piovesan,

Desde logo, hé& que afastar o entendimento de que, em face do § 3°
do artigo 5°, todos os tratados de direitos humanos ja ratificados seriam
recepcionados como lei federal, pois ndo teriam obtido o quorum
qualificado de trés quintos demandado pelo aludido paragrafo. Reitere-se
que, por forga do artigo 5° 8 2° todos os tratados de direitos humanos,
independentemente do quorum de sua aprovagdo, sdo materialmente
constitucionais. O quorum qualificado esta tdo-somente a reforcar tal
natureza constitucional, ao adicionar um lastro formalmente constitucional.
Na hermenéutica dos direitos, hd que imperar uma logica material, e ndo
formal, orientada por valores, a celebrar o valor fundante da prevaléncia da
dignidade humana. Isto porque ndo seria razoavel sustentar que os tratados
de direitos humanos ja ratificados fossem recepcionados como lei federal,
enguanto os demais adquirissem hierarquia constitucional exclusivamente
em virtude de seu quorum de aprovacdo (PIOVESAN, 2005, p. 72).

Dos votos dos Ministros Celso de Mello e Gilmar Mendes no caso da prisdo civil do
depositario infiel, tem-se que ndo ha hierarquia entre as normas de direito internacional. Ha,
sim, uma distin¢do entre 0 modo de incorporacdo destas pela Constituicdo brasileira, ou seja,
se a materia tratar de Direitos Humanos podera ter status constitucional, conforme aprovacgéo
do Congresso Nacional ou caso ndo restrinja nem elimine direito ou garantia previstos na

Carta Magna, conforme o voto do Ministro Gilmar Mendes; ou tera status constitucional
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independente do quérum de aprovacdo, nos termos do novo entendimento firmado pelo
Ministro Celso de Mello.

Caso o Estado tenha ratificado determinado tratado internacional de direitos humanos,
ndo poderd escusar-se de seu cumprimento e de suas obrigacbes em virtude de norma
constitucional ou infraconstitucional, salvo se a norma internacional for mais gravosa.

N&o obstante a tese da constitucionalidade dos tratados internacionais de direitos
humanos seja, particularmente, considerada a mais coerente com 0s principios elencados na
Constituicdo de 1988 e com os principios de direito internacional, fato é que o Supremo
Tribunal Federal consagrou no Brasil a tese da supralegalidade dos tratados de dirietos
humanos nédo incorporados sob o rito do § 3° do art. 5° — embora, em particular, seja favoravel
a constitucionalidade.

Ora, considerando a quantidade de instrumentos que comp®de o processo legislativo, a
pauta superlotada do Congresso, e que, desde a vigéncia da EC 45/2004, apenas um tratado
internacional foi equiparado a Emenda Constitucional, a tese da constitucionalidade dos
tratados de direito internacional parece a mais apta a preservar o valor dos direitos humanos
na sistematica interna, visto que, na pratica, os tratados internacionais de Direitos Humanos
continuam a viger tdo-somente com caréater supralegal.

A tese da supralegalidade traz como consequéncia a duplicidade das normas
internacionais de direitos humanos. Isso porque algumas dessas normas podem ter status
constitucional, se assim reconhecidas pelo Poder Legislativo, enquanto outras ndo, sejam
anteriores ou posteriores a Emenda, desde que ndo se observe o procedimento previsto no
paragrafo 3° do artigo 5° da Carta da Republica.

Nesse sentido, o professor George Galindo (2005) assinala que a redacdo do paragrafo
3° foi um retrocesso hermenéutico para a protecdo dos direitos humanos no Brasil, porque,
antes da Emenda Constitucional 45 — e do julgamento do STF no RE 466.343 —, poder-se-ia
cogitar livremente, no ambito da interpretacdo constitucional, a tese da constitucionalidade
desses tratados ou convencges internacionais, de acordo com o paragrafo 2° do referido artigo
5° da Constituicdo Federal.

Agora, com a necessidade de aprovagdo com quérum qualificado dos tratados pelo
Congresso Nacional para que tenham status de Emenda Constitucional, somente é possivel
cogitar da tese da supralegalidade para todos os tratados ainda ndo submetidos ao quérum
legislativo (GALINDO, 2005).
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2.2.  RELACAO HORIZONTAL: O ESTADO CONSTTUCIONAL COOPERATIVO,
INTERCONSTITUCIONALISMO E TRANSCONSTITUCIONALISMO

A proximidade e a complexidade atuais das relacdes entre direito interno e
internacional provoca o surgimento de teorias que buscam enquadrar o papel do Estado diante
desse fendmeno. As formulacGes que intentam conjugar o Estado constitucional na esfera
internacional nos parecem as mais adequadas para explicar como se influenciam as relagdes
entre os Estados, seus 6rgdos e ordenamentos internos entre si e entre as organizagdes e
tribunais internacionais.*’

Essa relacdo horizontal ocorre sempre que o direito internacional permeia relagdes
entre Estados. E 0 meio politico-juridico em que as nagbes interagem entre si e entre
organizagcfes internacionais. Sua premissa basica é a igualdade formal entre Estados
soberanos, que se relacionam entre si ndo apenas no plano politico, mas também na esfera
econdmica, cultural, social e juridica.

Apresenta-se aqui trés formulagdes tedricas para explicar essa relacdo que chamamos
horizontal: o Estado constitucional cooperativo, proposto pelo constitucionalista aleméo Peter
Héberle, o interconstitucionalismo do constitucionalista portugués J. J. Gomes Canotilho e o

transconstitucionalismo do brasileiro Marcelo Neves.

2.2.1. O Estado constitucional cooperativo de Peter Haberle

7 Mesmo ciente de que a Convengéo de Viena de 1986 sobre direito dos tratados entre Estados e organizacdes
internacionais e entre essas organiza¢cdes ndo se encontra em vigor por ndo ter atingido o nimero minimo de
ratificacBes, consideramos a personalidade juridica dessas organizagcdes em razdo do treaty-making power que
possuem. A Constituicao brasileira de 1967 (artigo 8°, inciso I) reconhecia a competéncia da Unido para celebrar
tratados com organizacgdes internacionais, preceito que se reproduz no artigo 21, inciso I, da Carta de 1988. O
texto da Convencdo de 1986 dispbe que a capacidade para celebrar tratados de uma organizacdo é regida pelas
préprias regras desta (artigo 6°). Assim, a capacidade das organiza¢es depende do direito peculiar a cada uma.
Por isso, estdo sujeitas a limitagBes materiais ou funcionais, mas ndo formais. Cabe lembrar também a
importancia conferida a doutrina dos “poderes implicitos” na conformagdo da capacidade das organizagdes
internacionais, formulada pela jurisprudéncia da Corte Internacional de Justica. Segundo ela, essas organizages
sdo automaticamente competentes para concluir qualquer tratado que correspondam as suas funcdes e propositos.
Apenas uma proibicao explicita em seu instrumento constitutivo pode limitar essa capacidade. (BERNARDES;
CHADID; CARNEIRO, 2003).
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A partir da premissa de que a teoria constitucional é uma ciéncia da cultura,®® Peter
Héberle aponta a interdependéncia econémica como motor — causa e efeito — da tendéncia de
cooperacdo entre os Estados constitucionais, acentuada pelos processos de globalizacdes.

Para ele, as constituicGes democréticas atuais tém a dignidade humana como premissa
antropolégico-cultural, realizada a partir da cultura de um povo e dos direitos humanos
universais.® Em razdo disso, elevam a tolerancia ao seu grau maximo, que se converte em
parte integrante do consenso constitucional basico.

Esses Estados constitucionais cooperativos vivem das trocas econémicas, sociais e
humanitarias uns com o0s outros, da consciéncia da cooperacdo — internacionalizagdo da
sociedade, da rede de dados, da esfera publica mundial, da politica exterior e do espaco
publico regional (HABERLE, 2003, p. 68-69).

A cooperacdo entre Estados envolve grandes oportunidades e desafios no mundo
ocidental. Os elementos constitutivos desse Estado — como os procedimentos democréticos, a
independéncia da jurisdicdo e os direitos humanos — podem ser “exportados” a fim de
constituir uma comunidade de Estados, como ocorre com a comunidade europeia.

Por outro lado, a “importacdo” pode ser perigosa, porque produz processos de
retroalimentacéo e o Estado constitucional de direito corre o risco de perder sua identidade.
Estados mais compromissados com sua protecdo relacionam-se com outros que nédo o séo e,
assim, corre-se o risco de seu enfraguecimento, conforme seja conferida maior importancia a
particularismos que a nogdo de universalidade desses direitos.

Em relacdo a esse direito de coordenagédo, Héberle observa que a constitucionalizacéo
da comunidade juridica de na¢des tem avancado mais no plano regional que no global. Prova
disso sdo as organizacdes internacionais e 0s sistemas regionais de seguranca coletiva, como a
Organizacao dos Estados Americanos (OEA) e a comunidade europeia. A renuncia parcial da
soberania em favor do poder comunitario dessa comunidade — dever de solidariedade dos

% «“Toda Constituigio de um Estado constitucional vive em Gltima instancia da dimenséo do cultural. A protegdo
dos bens culturais, as liberdades culturais especiais, as clausulas expressas sobre o ‘patrimonio cultural’ e os
artigos gerais sobre o Estado de cultura ndo constituem sendo manifestacfes particulares da dimens&o cultural
geral da Constituicdo. (...) Ao mesmo tempo, a concepcao culturalista (kulturwissenschaftlich) das Constitui¢des
ganha em capacidade de conviccdo: a Constituicdo ndo é somente um ordenamento juridico para os juristas, que
tém que interpreta-la de acordo com as antigas e as novas regras da profissdo, mas atua essencialmente também
como guia para 0s ndo juristas: para 0 cidaddo a Constituicdo ndo & somente um texto juridico ou um
‘mecanismo normativo’, mas também expressio de um estado de desenvolvimento cultural, meio para a
representacdo do povo ante si mesmo, espelho de seu patrimoénio cultural e fundamento de suas esperangas”
(HABERLE, 2003, p. 5) (traducio nossa).

% Qutros elementos seriam a soberania — entendida como uma férmula que caracteriza a unido renovada
constantemente na vontade e na responsabilidade estatal —, a ideia de Constituicdo como um contrato — em cujo
marco sdo necessarios fins educativos e valores orientadores -, a separacdo de poderes, os principios do Estado
de direito e Estado social — que para Haberle correspondem ao principio do Estado como cultura ( “Kulturstaat”),
as garantias dos direitos fundamentais, a independéncia da jurisdicdo, entre outros (HABERLE, 2003).
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Estados — tem sido o pressuposto para a realizacdo dos objetivos de seus objetivos, em
especial a integracdo econdmica, a politica regional e social através de 6rgaos independentes
de criacdo e aplicacdo do direito. A legitimacao dos 6rgdos comunitarios pode fazer com que
retroceda 0 dogma da soberania em favor de uma distribuicdo de fungdes entre o Estado e a
organizacdo supranacional. A adogdo de uma identidade europeia abre caminho para o
exercicio da responsabilidade social de regides ricas frente as mais pobres e a elevacdo geral
da qualidade de vida. A integracdo, assim, como forma mais elevada de integracéo, pode ser
vista como perspectiva dos esforcos internacionais de cooperagdo (HABERLE , 2003, p. 71-
72).

Para o constitucionalista alemdo, o deslocamento do centro de gravidade dos trabalhos
da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU) da manutencao de uma paz negativa — auséncia de
violéncia militar — para uma paz positiva — através da criacdo de uma infraestrutura que vise
uma maior justi¢a social —, conduz a evolugdo do direito internacional rumo a um direito
cooperativo material. Na medida em que a cooperacdo estatal tome lugar da mera
coordenacado e da simples coexisténcia pacifica, pode diminuir a distancia entre o interno e o
externo em prol de uma abertura ao exterior, como a dos direitos constitucionais ao
internacional (HABERLE, 2003).

Para Héberle (2003), o Estado constitucional ndo existe mais para si, mas constitui
uma comunidade internacional aberta. Caso pretenda conservar sua credibilidade em si, o
Estado constitucional deve representar no ambito externo os mesmos valores que considera
internamente como elementos de sua identidade. Apesar da existéncia de Estados totalitarios
no mundo, o Estado constitucional se encontra em uma comunidade responsavel perante 0s

demais e os individuos.

2.2.2. O interconstitucionalismo de J. J. Canotilho

O Estado constitucional cooperativo de Haberle vai ao encontro do pensamento do
constitucionalista portugués J. J. Gomes Canotilho, para quem “a teoria da Constituicdo

pressupde hoje o estudo da teoria da interconstitucionalidade” (2003, p. 1.425).

As ConstituicBes, embora continuem a ser pontos de legitimacé&o,
legitimidade e consenso autocentrados em uma comunidade estadualmente
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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 intermedidrias (associacOes
internacionais, programas internacionais), a globalizacdo internacional dos
problemas (direitos humanos, protecdo de recursos, ambiental), ai esta a
demonstrar gque, se a constituicdo juridica do centro estadual, territorialmente
delimitado, continua a ser uma carta de identidade politica e cultural e uma
mediacd0 normativa necessaria de estruturas basicas de justica de um
Estado-Nacdo, cada vez mais ela deve se articular com outros direitos.
(CANOTILHO, 1992, p. 18).

A teoria da interconstitucionalidade de Canotilho parte de pressupostos semelhantes
aos do Estado cooperativo e estuda as relaces de concorréncia, convergéncia, justaposicao e
conflito de vérias constituicbes no mesmo espaco politico internacional. Caracteriza-se por
uma rede de constituicdes de Estados soberanos, pelas alteragdes produzidas na organizagao
constitucional dos Estados por outras organizacdes politicas, pela recombinacdo das
dimensGes constitucionais através de sistemas organizativos superiores, pela coeréncia
constitucional estadual com outras constitui¢fes inseridas na rede internacional, e pela criacdo
de um esquema juridico-politico caracterizado pela confiangca condicionada. Postula a
articulacdo entre constituigdes, a afirmacdo de poderes constituintes com fontes e
legitimidades diversas e a compreensdo da fenomenologia juridica e politica aberta ao
pluralismo de ordenamentos e normatividades. E uma forma de interorganizacdo politica e
social. (CANOTILHO, 2003).

A rede de interconstitucionalidade aponta duas autodescri¢cdes no modo como as
constituicbes dos Estados reentram em formas organizativas superiores. Os textos
constitucionais conservam a memoria social e a identidade politica e, por isso, na rede
interconstitucional assumem-se como autorreferéncia. Por outro lado, o carater autodescritivo
e autorreferente mantém o valor e a funcdo das constitui¢des estaduais (CANOTILHO, 2003,
p. 1.426-1.427). Essa autodescricdo se refere também a necessidade autodescritiva das
organizagOes internacionais superiores e dos sistemas de protecdo dos direitos humanos.
Assim, essas organizacdes e sistemas de protecdo possuem identidades préprias, que Ihes
permitem se afirmarem — e se reforcarem — perante si e perante os demais Estados e
organizag0es, integrando-os todos numa rede maior.

A teoria da interconstitucionalidade envolve também a interculturalidade
constitucional, compreendida como a partilha da cultura e das ideias constitucionais. A

interculturalidade seria uma partilha comunicativa destes valores e ideias concretamente
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traduzida em formulas ndo juridicas, a fim de possibilitar uma normatizacdo posterior.
(CANOTILHO, 2003, p. 1.427-1.428).

Assim, as constituicdes desempenham, na atualidade, fungdes de integracao cultural,
como a identidade nacional, e a de reserva de imperativos politicos profundos, contribuindo
para a sedimentacdo de identidades culturais pluralmente inclusivas. A partir dessas
constituicbes, entdo, é possivel assentar os principios e normas dos espacos culturais-
constitucionais regionais no que diz respeito aos direitos fundamentais, por exemplo
(CANOTILHO, 2003).

No caso brasileiro, verifica-se a abertura do direito interno ao internacional e,
consequentemente, a necessidade de cooperacdo e a interculturalidade, no artigo 4° da
Constituicdo Federal,” que enumera os principios que regem o Estado em suas relacdes
internacionais — especialmente seu paragrafo Unico que incentiva a integracdo regional —, e
nos paragrafos 2° e 3° do artigo 5° da Carta Maior. Assim, acreditamos que o modelo de
Estado cooperativo e o interconstitucionalismo podem ser aplicar a realidade brasileira, em
suas relacBes com outros Estados e com o proprio direito internacional, especialmente no

tocante a protecdo dos direitos humanos.

2.2.3. O transconstitucionalismo de Marcelo Neves

“Cada vez mais problemas de direitos humanos, ou direitos fundamentais, e
delimitacdo do poder tornam-se concomitantemente relevantes para mais de uma ordem
juridica, muitas vezes ndo estatais, que sdo chamadas ou instadas a oferecer respostas para a
sua solu¢ao” (NEVES, 2009, p. XXI). A partir dessa constatacdo, Marcelo Neves concebeu o

0 «Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacdes internacionais pelos seguintes principios:
| - independéncia nacional;

Il - prevaléncia dos direitos humanos;

111 - autodeterminacdo dos povos;

IV - ndo-intervencao;

V - igualdade entre os Estados;

VI - defesa da paz;

VII - solucéo pacifica dos conflitos;

VIII - reptdio ao terrorismo e ao racismo;

IX - cooperacdo entre 0s povos para o progresso da humanidade;

X - concessao de asilo politico.

Paragrafo Gnico. A Republica Federativa do Brasil buscara a integragdo econémica, politica, social e cultural dos
povos da América Latina, visando & formacéo de uma comunidade latino-americana de nagdes”.



50

chamado transconstitucionalismo, que nada mais ¢ sendo uma “relagdo transversal
permanente entre ordens juridicas em torno de problemas comuns” (Idem).

As questbes que envolvem o transconstitucionalismo ndo podem ser compreendidas
sob a dtica do constitucionalismo classico, no qual a Constituicdo permanece associada
exclusivamente a um Estado.*! Para o transconstitucionalismo, “o fundamental é precisar que
0s problemas constitucionais surgem em diversas ordens juridicas, exigindo solucdes
fundadas no entrelagamento entre elas” (NEVES, 2009, p. 121). Assim, uma violacdo de
direitos humanos pode apresentar-se perante uma ordem local, estatal, internacional e
supranacional ou perante vérias dessas ordens, o que implica, nesses casos, cooperacles e
conflitos, o que exige aprendizado reciproco.

Um problema transconstitucional envolve tribunais estatais e internacionais na busca
de uma solucéo para o problema comum. Essa ideia esta intrinsecamente ligada ao controle de
convencionalidade por ambos tratarem da relagdo entre ordens juridicas distintas ante um
mesmo problema. 1sso porque, em regra, para que uma violacdo de direitos humanos
praticada por um Estado — ou individuo — chegue as Cortes internacionais, é necessario, em
regra, o esgotamento dos recursos internos, que obriga a analise do problema previamente no
ambito interno.*

O sistema interamericano é apontado por Marcelo Neves como um exemplo relevante
do transconstitucionalismo, instituido pela Convencdo Americana sobre Direitos Humanos

(CADH) e recebido pelas ordens constitucionais dos Estados partes.*?

! Esse constitucionalismo surgiu como tentativa de se determinar coercitivamente os direitos e garantias
fundamentais e de limitar e controlar o poder estatal expansivo, garantindo sua eficiéncia organizacional.
Contudo, o incremento das relagdes internacionais levou a necessidade de abertura do constitucionalismo para
além do Estado e os problemas de direitos humanos (ou fundamentais) ultrapassaram fronteiras de tal modo que
o direito constitucional estatal passou a ser uma institui¢do limitada para enfrenta-los. Violagdes de direitos
humanos, por exemplo, deixaram de ser privilégio da jurisdi¢do do direito estatal e passaram a ser enfrentadas
legitimamente por outras ordens juridicas, como as Cortes de justica internacionais. (NEVES, 2009).

*2 Nesse sentido, o artigo 46, 1, a, da Convengdo Americana de Direitos Humanos: “1. Para que uma peti¢io ou
comunicagdo apresentada de acordo com os artigos 44 ou 45 seja admitida pela Comisséo, serd necessario: a.
gue hajam sido interpostos e esgotados os recursos da jurisdi¢do interna, de acordo com os principios de direito
internacional geralmente reconhecidos”. Mas note-se que a prépria Convencao j& excepciona a aplicagdo desse
principio em algumas hipoteses elencadas no artigo 46, 2: “2. As disposi¢des das alineas a e b do inciso 1 deste
artigo ndo se aplicardo quando: a. ndo existir, na legislacdo interna do Estado de que se tratar, o devido processo
legal para a prote¢do do direito ou direitos que se alegue tenham sido violados; b. ndo se houver permitido ao
presumido prejudicado em seus direitos 0 acesso aos recursos da jurisdi¢do interna, ou houver sido ele impedido
de esgota-los; e c. houver demora injustificada na decisdo sobre os mencionados recursos”.

3 «Nesse contexto, ndo se trata simplesmente da imposicdo de decisdes da Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH), criada e estruturada pelo Capitulo VIII (arts. 52 a 69) da CADH, aos tribunais nacionais com
competéncias constitucionais. Esses também revéem a sua jurisprudéncia a luz das decisdes da Corte. Tanto do
lado da CIDH quanto da parte das cortes estatais tem havido uma disposicdo de didlogo em questGes
constitucionais comuns referentes a prote¢do dos direitos humanos, de tal maneira que se amplia a aplicagdo do
direito convencional pelos tribunais domésticos”. (NEVES, 2009, p. 144-145).
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Desse modo, uma violagdo de direitos humanos praticada pelo Estado brasileiro
somente deve ser conhecida pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos apds
utilizados todos os meios internos para a resolugdo do problema, o que implica,
necessariamente, um posicionamento doméstico antes da invocag&o a jurisdigdo internacional.
Isso obriga uma observancia dos preceitos estatuidos na Convengdo Americana e em outras
normas internacionais no discurso juridico-politico interno porque o Estado esta ciente do
risco de responder internacionalmente pela ofensa a um direito ou garantia ali previstos.** Da
mesma forma, a Comisséo (CIDH) e a Corte Interamericana (Corte IDH) devem considerar 0s
processos decisorios domeésticos, seja no &mbito politico ou judicial, a fim de verificar se o
Estado esta ou n&o observando as normas convencionais.*’

Houve esse dialogo transconstitucional, por exemplo, quando o Governo brasileiro
seguiu posicionamentos da Corte Interamericana no caso Ximenes Lopes e Maria da Penha,
ou quando o Supremo Tribunal Federal (STF) valeu-se de julgamentos da Corte IDH para
fundamentar as decisdes nos casos da declaracdo de ilegalidade da prisdo civil do depositario
infiel e da dispensa de diploma de jornalista para o exercicio da profissao.

Para Neves, o tranconstitucionalismo ndo pode excluir conflitos ou colisdes insanaveis
entre ordens juridicas nem eliminar a pretensdo imperial de uma das ordens envolvidas em
face das outras (2009, p. 127). A tendéncia &, justamente, o surgimento de colisdes e a
incompatibilidade das possiveis solugdes apresentadas pelas distintas ordens juridicas. A fim
de solucionar o impasse nas hipoteses de colisdo entre decisGes, como nos julgados do STF e
da Corte IDH sobre a lei de anistia brasileira, Neves (2009) propde a formagao de “pontes de
transi¢do”, modelos de entrelagamentos que solucionem problemas juridico-constitucionais
gue se apresentem simultaneamente a diversas ordens. Nos Estados fechados ao didlogo ou

que pouco dialogam com outras ordens juridicas, Marcelo Neves admite que o

* Lembremos que, conforme os artigos 1 e 2 da Convencdo Americana de Direitos Humanos, os Estados partes
tém a obrigagdo de respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a
toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo e o dever de adotar as disposi¢Oes da Convencdo por medidas
legislativas ou de outra natureza.

>0 artigo 48, 1, a, da Convencdo Americana dispde sobre a observancia das manifestacdes domésticas pela
Comissao: “A Comissdo, ao receber uma peticdo ou comunicagdo na qual se alegue violagdo de qualquer dos
direitos consagrados nesta Convencdo, procedera da seguinte maneira: a. se reconhecer a admissibilidade da
peticdo ou comunicacdo, solicitard informacdes ao Governo do Estado ao qual pertenca a autoridade apontada
como responsavel pela violagdo alegada e transcrevera as partes pertinentes da petigdo ou comunicagido”. (CIDH,
1969). O artigo 64 da Convencdo Americana disp8e sobre a competéncia da Corte para conhecer questdes
submetias a ela: “1. Os Estados membros da Organizagdo poderdo consultar a Corte sobre a interpretacdo desta
Convengdo ou de outros tratados concernentes a protecdo dos direitos humanos nos Estados americanos.
Também poderdo consultad-la, no que lhes compete, os drgdos enumerados no capitulo X da Carta da
Organizacao dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires. 2. A Corte, a pedido de um
Estado membro da Organizacdo, podera emitir pareceres sobre a compatibilidade entre qualquer de suas leis
internas e os mencionados instrumentos internacionais”. (CIDH, 1969)
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transconstitucionalismo ocorre de forma muito limitada, por meio de irritac6es, influéncias e
pressdes, e propde como alternativa, nesses casos, uma postura bélica contra a ordem inimiga
do transconstitucionalismo.*®

E aqui que reside o maior pecado da teoria transconstitucionalista: ndo consegue
propor uma alternativa, que ndo a bélica, para sanar a falta de vontade de os Estados se
submeterem as decisdes das cortes internacionais e estabelecerem dialogos entre si. */

A teoria transconstitucionalista se limita a verificar o didlogo, mas néo justifica porque
ele ndo ocorre em alguns casos e quais as consequéncias disso no ambito interno e
internacional. Essa critica se refere também ao Estado constitucional cooperativo, ao
interconstitucionalismo e ao proprio direito internacional como um todo. Isso porque se um
Estado ndo quiser dialogar ou cooperar com o0s demais, ndo hd quem possa obriga-lo, ndo ha
um Orgdo superior que possa estabelecer san¢des aos Estados.

Apesar da contribuicdo para o dialogo e a cooperacdo entre Cortes domésticas e
internacionais, todas essas teorias tratam, na verdade, da forma como os Estados interagem
entre si sob uma perspectiva constitucional — como diversos ordenamentos juridicos nacionais

e internacionais dialogam entre si. Ainda enxergam o direito internacional sob o prisma do

% «Sem duvida, ha ordens juridicas, especialmente estatais, que ndo estdo dispostas a colaborar com o
transconstitucionalismo, pois desconhecem os direitos fundamentais e rejeitam a limitagéo e o controle juridico-
positivo dos detentores de poder. Internamente, elas ndo admitem Constitui¢do em sentido moderno, a servigo de
uma racionalidade transversal entre direito e politica. Em face dessas ordens, o transconstitucionalismo funciona
e forma muito limitada: irritacdes, influéncias e pressfes transconstitucionais podem levar a transformagdes da
ordem anticonstitucional. A alternativa ao transconstitucionalismo é, nesse caso, assumir uma postura bélica
contra a ordem inimiga do transconstitucionalismo, cujos efeitos colaterais a tornam normativamente ndo
recomendavel. Outra é a situacdo, quando se trata de ordens arcaicas, que nao dispdem de principios e regras
secundarias de organizacdo e, portanto, ndo estdo em condi¢des de admitir problemas juridicos constitucionais.
Ordens desse tipo exigem, cada vez mais, um transconstitucionalismo unilateral de tolerancia e, em certa
medida, de aprendizado: embora elas sejam avessas ao modelo de direitos humanos e de limitagéo juridica do
poder nos termos do sistema juridico da sociedade mundial, ndo se compatibiliza com o transconstitucionalismo
a simples imposi¢do unilateral e heteronoma de ‘direitos humanos’ a membros da respectiva comunidade, pois
tal medida pode ter efeitos destrutivos em suas mentes e em seus corpos, sendo contrarias ao proprio conceito de
direitos humanos”. (NEVES, 2009, p. 130).

T Ap6s a Segunda Guerra Mundial, ndo ha mais falar em sanc@es bélicas como forma de sancéo ao desrespeito
ao direito internacional pelo simples fato de que qualquer “puni¢do” armada pode ensejar uma guerra de
propor¢des mundiais e — até mesmo — a propria extingdo da humanidade. O cumprimento das normas
internacionais nao pode derivar do uso da forga. Deve advir do temor de retaliagdo — principalmente econdmica
— de outros Estados, de certa perda de reputacdo ou do receio da falha ou falta de coordenacdo com os demais
Estados. Como afirma Koskenniemi, “compliance does not follow from ‘binding force’. This is a metaphysical
abstraction. Instead, it comes about ‘because [States] fear retaliation from the other state or some kind of
reputational loss, or because they fear a failure of coordination’. For example, the provisions on the use of force
in the U.N. Charter constitute a bargain state once made to receive protection. That bargain is now undermined
because weapons of mass destruction have come into the possession of terrorists. For states as rational egoists,
therefore, the ‘costs of strict adherence to the U.N. Charter in a world of new security treats’ have just become
too great, as pointed ou by John Yoo, author of another torture memorandum submitted to the U.S.
Government”. (KOSKENNIEMI, 2007, p. 15).
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direito interno, ou seja, como as decisfes de organismos internacionais e do Poder Judiciario
de outros Estados influenciam o direito interno.*®

Mesmo assim, as teorias aqui tratadas podem ser aplicadas porque, no atual estagio
das globalizagdes, as relacbes econbmicas, culturais, sociais e juridicas entre Estados sdo cada
vez mais intensas, e condutas contrérias ao didlogo harménico sdo exce¢des no &mbito das

relacBes internacionais.

2.3. CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO INTERNACIONAL E O
CONSTITUCIONALISMO GLOBAL

Cada vez mais se pode observar a crescente atribuicdo de institutos de direito
constitucional ao direito internacional, e vice-versa. Isso ocorre, em grande parte, devido a
confusdo existente entre direitos fundamentais e direitos humanos: um mesmo direito
abstratamente concebido pode ser percebido em ambas as esferas, pertencendo, entdo, ao
género dos direitos fundamentais (NEUMAN, 2003), tais como liberdade de expresséo,
direito & vida e & integridade fisica e psicolégica, e devido processo legal.*®
Diante disso, surgem dois fendmenos: a constitucionalizagéo do direito internacional e

a internacionalizacéo do direito constitucional, que se sobrepdem no tempo e espaco.

*8 Marcelo Neves reconhece, no Gltimo capitulo da obra, que o didlogo constitucionalista parte da interpretacio
das constituicdes dos Estados. Para ele, “a Constituigdo apresenta-se como a instancia basica de
autofudamentacdo normativa do Estado como organizacao politico-juridica territorial. Enquanto critério basico
de autocompreensdo da ordem juridica estatal, a Constituicdo ndo deve ser posta de lado pelos intérpretes-
aplicadores do ordenamento constitucional, ou melhor, por aqueles incumbidos de concretiza-lo como ordem
com for¢a normativa, especialmete pelos juizes e tribunais constitucionais”. (2009, p. 295). Para Neves, o
pardgrafo 3° do artigo 5° da Constitui¢do Federal e a virada jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, que
conferiu hierarquia supralegal aos tratados que ndo se submetessem ao quérum qualificado, sdo “uma
demonstragdo clara de que a inviolabilidade da Constituigdo é definida dinamicamente por atos normativos
subordinados a essa ordem.” (Ibid, p. 296). Mas note-se a contradicdo da teoria: a0 mesmo tempo em que a
constitui¢do € a “instincia basica de autofundamentagdo”, “o Estado deixou de ser um locus privilegiado de
solugdo de problemas constitucionais. Embora fundamental e indispensavel, é apenas um dos diversos loci em
cooperagao e concorréncia na busca do tratamento desses problemas. A integragdo sistémica cada vez maior da
sociedade mundial levou a desterritorializacdo de problemas-caso juridico-constitucionais, que, por assim dizer,
emanciparam-se do Estado”. (Ibid, p. 297). Ora, se a constitui¢do é o fundamento do Estado e este ndo é mais o
lugar privilegiado da solugdo de problemas constitucionais, ela ndo pode ser o fundamento dessa integracéo
sistémica. O proprio autor reconhece isso ao final: “pode-se afirmar que o transconstitucionalismo implica o
reconhecimento dos limites de observagdo de uma determinada ordem, que admite a alternativa: o ponto cego, o
outro pode ver” (Ibid, p. 298)

* para Gerald L. Neuman (2003), é principalmente o aspecto suprapositivo, que se encontra além das normas,
que distingue os direitos humanos das demais categorias de direito internacional, muitas vezes envolvidas com
cooperagdo técnica ou barganhas por vantagens comerciais. Os direitos humanos, para ele, consistem mais em
obrigacOes estatais de respeitar certos principios no tratamento com seus nacionais do que obrigacles que
conferem beneficios a outros Estados.
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O primeiro corresponde a insercdo do direito internacional nos ordenamentos juridicos
internos atraveés das constituicdes dos Estados. O processo de constitucionalizacdo do direito
internacional tem origem na Declaracdo Relativa aos Principios do Direito Internacional
regendo as RelagBes Amistosas e Cooperacdo entre os Estados, de 1970. Alguns principios da
Declaragdo possuem natureza de jus cogens, como a proibi¢do do uso ou ameaga de forca, a
solucdo pacifica de controvérsias, a ndo intervencdo, a igualdade de direitos, a
autodeterminacdo dos povos, a igualdade soberana dos Estados e os direitos humanos. Esses
principios, estabelecidos nas constituicdes dos Estados contemporaneos a fim de reger suas
relacBes internacionais, consolidam aquisi¢des juridico-internacionais e elevam essas normas
ao patamar de inderrogaveis, além de consagrarem valores constitucionais no direito
internacional (GALINDO, 2002, p. 105-107).

Nesse sentido, a Constituicdo brasileira de 1988 prevé mecanismos de incorporacéo
das normas internacionais nos artigos 5°, paragrafo 3°; 49, inciso I; e 84, inciso VIII. Além
disso, como veremos especificamente no capitulo sobre controle de convencionalidade, as
Constituicdes estdo cada vez mais parecidas entre si, com os mesmos direitos e institutos
assegurados. A constitucionalizacdo de principios internacionais, especialmente os relativos a
direitos humanos, facilita sua fiscalizacdo por parte dos 6rgdos internos de controle de
constitucionalidade e, consequentemente, o controle de convencionalidade.

Por outro lado, a internacionaliza¢do do direito constitucional — e de outros ramos do
direito, como o penal — corresponde a uma espécie de fertilizacdo cruzada, em que Cortes
constitucionais de diversos Estados citam-se uma as outras, e se utilizam de precedentes
externos como fundamento de suas decisdes (GALINDO, 2002).°° Mas o termo
"internacionalizagdo do direito constitucional” pode se referir também a atribuicdo de
caracteristicas e institutos do direito constitucional ao internacional, principalmente, com o
surgimento dos tribunais internacionais de justica, tendo como principal consequéncia a ideia

de uma Constituicdo global.™

%00 fendmeno da interpretacdo constitucional harménica com o direito internacional surgiu na Alemanha
quando os tribunais subscreveram um principio que requer a interpretacdo do direito interno conforme as
obrigagcOes internacionais assumidas, reiterando o comprometimento de um Estado aberto ao direito
internacional. Seguindo esse principio, o Tribunal Constitucional Federal alemdo firmou entendimento no
sentido da existéncia de uma pretensdo de ndo violagdo das obriga¢des internacionais contraidas por aquele
Estado pelo legislador interno (George Galindo, 2002, p. 98). O constitucionalista portugués J. J. Gomes
Canotilho diz que essa férmula adotada pelo constitucionalismo alemdo corresponde a formula de Blackstone,
constantemente citada: international law is part of the law of the land. (CANOTILHO, 2003, p. 819).

5! Essa internacionalizacdo pode ser verificada nos processos de regionalizacio, em que h4 uma unido de Estados
soberanos em torno a um objeto comum. Esses processos implicam uma reconfiguragdo de seus sistemas
constitucionais, como ocorre na Unido Europeia e, em parte, no Mercosul. E observada também com a criagéo de
um sistema universal de direitos humanos — ap6s a Segunda Guerra Mundial —, com a maciga incorporagdo de
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Nunca é demais lembrar que o artigo 4°, paragrafo Unico, da Constituicdo brasileira
prevé que o Brasil “buscard a integragao econdmica, politica, social e cultural dos povos da
Ameérica Latina, visando a formacdo de uma comunidade latino-americana de na¢des”. No
mesmo sentido, observa-se um esfor¢o dos Estados latino-americanos para a criacdo de um
direito comum. O artigo 44° da Constituicdo peruana, por exemplo, prevé como dever do
Estado a promogdo da integracdo latino-americana.>

Aqui se aplicam as teorias do transconstitucionalismo, do interconstitucionalismo e do
Estado constitucional cooperativo porque a internacionalizacdo do direito constitucional
trabalha com a forma pela qual o direito interno enxerga o direito internacional.

O controle de convencionalidade transcende as duas esferas, tanto a
constitucionalizacdo do direito internacional quanto a internacionalizacdo do direito
constitucional, pois estd enraizado no seio das rela¢fes entre direito interno e internacional e

no constitucionalismo global.

2.3.1. O constitucionalismo global

O constitucionalismo global — diferentemente das teorias do Estado constitucional
cooperativo, do interconstitucionalismo e do transconstitucionalismo — é um movimento que
ocorre no plano internacional, predominantemente. N&o trata do modo como as constitui¢des
enxergam o direito internacional ou as decisdes juridicas de outros Estados, mas da forma
como o direito internacional enxerga a si proprio, em razdo da fragmentacdo de seus
subsistemas, como os direitos humanos, o direito internacional penal, o direito ambiental, e
outros. A proposta do constitucionalismo global visa conferir uma organicidade, uma
sistematizacdo, a esses subsistemas, de modo a viabilizar sua efetivacdo pelos Estados.

A evolucdo do constitucionalismo acompanhou a evolucdo do proprio direito

internacional (GALINDO, 2002). Num primeiro momento, foi importante fazer com que os

tratados internacionais pelas Constituicdes dos Estados e a consequente troca entre 0s ordenamentos
constitucionais e os sistemas globais, como o europeu e o americano, de protecdo dos direitos humanos
(GALINDO, 2002).

%2 “Articulo 44°. Son deberes primordiales del Estado: defender la soberania nacional; garantizar la plena
vigencia de los derechos humanos; proteger a la poblacidn de las amenazas contra su seguridad; y promover el
bienestar general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de la Nacion.
Asimismo, es deber del Estado establecer y ejecutar la politica de fronteras y promover la integracion,
particularmente latinoamericana, asi como el desarrollo y la cohesion de las zonas fronterizas, en concordancia
con la politica exterior”. (PERU, 1993).
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Estados respeitassem tratados internacionais por meio de clausulas que os integrassem ao
direito interno. Depois, priorizou-se a aplicabilidade do direito internacional geral e a insercédo
dos Estados e organizacOes internacionais. Apds a Segunda Guerra Mundial, o surgimento de
organizagdes supranacionais se refletiu nas Constituicdes e, com a Guerra Fria, os Estados do
chamado “terceiro mundo” tentaram modificar a estrutura do direito internacional por meio de
principios possuidores de natureza jus cogens. Intensificou-se a preocupacdo interna e
internacional com a protecdo dos direitos humanos, influenciando a elaboracdo de novas
Constituicdes, dentre elas a brasileira (GALINDO, 2002).%

Tendo em vista essa abertura do direito constitucional ao internacional, o
constitucionalista portugués Joaquim José Gomes Canotilho (2003, 1.369-1.372) propde um
constitucionalismo global, que se alicerca no sistema juridico-politico internacional —
englobando as relagfes horizontais entre Estados e entre estes e a sociedade —, na emergéncia
de um jus cogens internacional, e na elevagédo da dignidade da pessoa humana a pressuposto
de todos os constitucionalismos.>*

Canotilho reputa que “a democracia e o caminho para a democracia devem considerar-
se como topicos dotados de centralidade politica interna e internacional” (2003, p. 1.369). O
principio da autodeterminacdo deve ser interpretado para que 0s povos ndo se submetam a
qualquer forma de colonialismo. Isso porque as globaliza¢es das comunicac@es e a expansdo
das organizacdes internacionais ndo governamentais deslocam o papel do Estado, tornando as
fronteiras cada vez mais irrelevantes e a interdependéncia politico-econémica cada vez mais
estruturante.

E adverte: o “constitucionalismo global ndo estd ainda em condi¢des de neutralizar o
constitucionalismo nacional” (CANOTILHO, 2003, p. 1.370). De qualquer forma, o
imperativo internacional sugere a ideia de o poder constituinte dos Estados e as respectivas
Constituicdes nacionais se vincularem aos principios e regras do direito internacional. Assim,

0 jus cogens se transforma em parametro de validade das proprias constituicbes nacionais,

53 “A Constituigdo brasileira, cronologicamente inserida no periodo da Guerra Fria, demonstra inimeras
preocupacBes com a protecdo dos Direitos Humanos, inclusive aqueles oriundos de tratados internacionais. Ao
mesmo tempo consagra principios que, além de fornecerem pardmetros para o controle da politica externa do
Estado, fortalecem a educacdo para o Direito Internacional, consubstanciando normas jus cogens, possuidoras de
carater supraconstitucional” (GALINDO, 2002, p. 134).

% «“Com efeito, as relagdes internacionais devem ser cada vez mais relagdes reguladas em termos de direito e de
justica, convertendo-se o direito internacional numa verdadeira ordem imperativa, & qual ndo falta um ndcleo
material duro — o jus cogens internacional — verberador quer da ‘politica e relagdes internacionais’ quer da
prépria construcdo constitucional interna. Para além deste jus cogens, o direito internacional tende a transformar-
se em suporte das relagdes internacionais através da progressiva elevagdo dos direitos humanos — na parte em
gue ndo integrem j& o jus cogens — a padrdo juridico de conduta politica, interna e externa. Estas Ultimas
premissas — 0 jus cogens e os direitos humanos -, articulados com o papel da organizacdo internacional,
fornecerdao um enquadramento razoavel para o constitucionalismo global”. (CANOTILHO, 2003, p. 1.370).
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cujas normas deveriam ser consideradas nulas na hipoOtese de violagdo dessas normas
internacionais (CANOTILHO, 2003, p. 1.371).

Independentemente da elevacdo do jus cogens a pardmetro de
validade das constituicdes internas, parece indiscutivel a for¢a conformadora
de alguns instrumentos internacionais dos direitos humanos no sentido de:
(1) estabelecerem um conjunto de standards materiais minimos impositivos
da observancia, por parte dos estados, de obrigacBes juridicas quanto a
observancia de um sistema penal e processual justo; (2) de uma organizacdo
juridica independente; (3) de protecdo de direitos basicos, incluindo a
defini¢do de cidadania; (4) da reatualizacdo dos esquemas de representacdo
politica por forma a incluir grupos, minorias e comunidades migrantes num
estatuto plural de cidadanias. (CANOTILHO, 2003, p. 1.371).

Ainda que a adogdo do jus cogens como parametro de validade das constituicdes
nacionais seja questionavel em razao de reservas por parte dos Estados e da inexisténcia de
mecanismos internacionais eficazmente coercitivos, a sistematica inobservancia desse direito
torna suspeitos os Estados quanto a recepcdo e aplicacdo dos principios e regras
internacionais. Isso porque “o direito de ‘ficar de fora’ (opting out) do direito internacional e
das instituices internacionais é cada vez mais uma ficgio” (CANOTILHO, 2003, p. 1.372).>

Essa proposta de constitucionalismo global esta intrinsecamente ligada a abertura do

direito constitucional ao direito internacional.

Numa sociedade descentralizada, onde o voluntarismo estatal
ainda permite que os Estados ajam de modo contrario ao Direito
Internacional, deve-se perceber que o Direito Constitucional, por ser
mais eficaz, possui mais instrumentos para permitir que os Direitos
Internos se abram ao fendmeno internacional com um todo. Isso,
longe de significar ser mais importante o Direito Constitucional,
implica a defesa da interagdo entre o Direito Internacional e o Direito
Interno, utilizando-se o primeiro constantemente do segundo e
favorecendo um maior fortalecimento e uma maior amplitude do
Direito Constitucional Internacional. (GALINDO, 2002, p. 135).

A promocao de um Estado de direito perpassa pelo direito internacional. Negar isso é
criar bases falsas para o direito interno, que pode, assim, acabar se identificando com

autoritarismos — caso venha a reconhecer a primazia de um povo sobre outro ou a hegemonia

> «“Qualquer que seja a incerteza perante a ideia de um standard minimo humanitério e quaisquer que sejam as

dificuldades em torno de um sistema juridico internacional de defesa dos direitos humanos, sempre se tera de
admitir a bondade destes postulados e reconhecer que o poder constituinte soberano criador das constitui¢des
esta hoje longe de ser um sistema autdbnomo que gravita em torno da soberania do Estado. A amizade e a
abertura ao direito internacional (cfr. CRP, art. 7.°) exigem a observancia de principios materiais de politica e
direito internacional tendencialmente informadores do direito constitucional interno (cfr. supra)”.
(CANOTILHO, 2003, p. 1.372).
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de uma poténcia — e gerar desigualdade e fragilidade constitucional (GALINDO, 2002, p.
136).

No constitucionalismo global, os principios constitucionais devem ser interpretados
dentro de um “sistema normativo aberto de regras e principios” (CANOTILHO, 2003, p.
1.159-1.163).%° Para J. J. Gomes Canotilho (2003), um modelo constituido exclusivamente
por regras teria uma racionalidade pratica limitada porque exigiria uma disciplina legislativa
exaustiva e completa, fixando, em termos definitivos, as premissas e os resultados das regras
juridicas. Constituir-se-ia um sistema de seguranca, mas ndo haveria espaco para a
complementacdo e desenvolvimento do sistema tampouco para a introducdo de conflitos e
ponderacdo de interesses de uma sociedade pluralista. Por outro lado, um modelo
constitucional baseado apenas em principios poderia conduzir a indeterminacdo, a
inexisténcia de regras precisas e a coexisténcia de principios conflitantes, resultando num
sistema falho de segurancga juridica, incapaz de reduzir a complexidade do préprio sistema.

Dai a proposta de um sistema aberto de principios e regras.>

2.3.2. O constitucionalismo global orgénico

O constitucionalismo global € uma das areas mais discutidas no direito internacional
atualmente e, diante disso, a proposta de J. J. Gomes Canotilho ndo poderia ser a Unica.

Christine Schwaobel (2010) propde um constitucionalismo global organico, que tenta
dar um passo atrads na ideia de uma Constituicdo global derivada de técnicas legais e valores

pré-politicos, sugerindo uma aproximacdo mais fluida e flexivel com o constitucionalismo.

% Para J. J. Gomes Canotilho, esse sistema aberto de normas e principios “carece de ‘descodificagdo’: (1) é um
sistema juridico porque é um sistema dindmico de normas; (2) € um sistema aberto porque tem uma estrutura
dialogica (Caliess), traduzida na disponibilidade ¢ ‘capacidade de aprendizagem’ das normas constitucionais
para captarem a mudanca da realidade e estarem abertas as concepg¢des cambiantes da ‘verdade’ e da ‘justica’;
(3) é um sistema normativo, porque a estruturacdo das expectativas referentes a valores, programas, fungdes e
pessoas € feita através de normas; (4) é um sistema de regras e principios, pois as normas do sistema tanto
podem revelar-se sob a forma de principios como sob a forma de regras”. (CANOTILHO, 2003, p. 1.159).

>" Canotilho (2003) sustenta que a abertura das normas constitucionais é diferente da abertura da Constituicao.
Sao dois niveis diferentes: abertura horizontal e vertical. A abertura horizontal significa a incompletude e o
carater fragmentario e ndo codificado de um texto constitucional, e a vertical corresponde ao carater geral e
indeterminado de normas constitucionais que, por isso mesmo, se abrem a mediacéao legislativa concretizadora.
Verifica-se a abertura das normas em assuntos sobre 0s quais hd um consenso geral, em relagdo aos quais é
necessaria a criagdo de um espaco de conformacgéo politica ou que podem ser justificadas medidas coercitivas ou
adaptadoras.
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Para Christine, a reconfiguracdo do constitucionalismo global é baseada em quatro
temas. O primeiro € que esse constitucionalismo deve ser reconhecido como um processo
continuado. O segundo é que esse debate deve ser politico e discursivo. O terceiro
corresponde a visdo de que esse constitucionalismo pode ser prejudicado pela ideia da
negatividade do universal. Por altimo, o constitucionalismo global deve ser visto como uma
promessa para o futuro. Participacdo, comunicacgdo e inclusdo sdo 0s mecanismos conectores
entre esses temas, pelos quais uma Constitui¢do organica global funcional (2010, p. 539).

Schwdobel (2010) entende que a nocdo de uma Constituicdo global deve ser
abandonada. A ideia de um constitucionalismo global, entretanto, pode permanecer — desde
qgue esse conceito seja reconfigurado para um constitucionalismo global organico. Esse
constitucionalismo se diferencia da visdo tradicional porque rejeita a estabilidade em favor da
flexibilidade e descarta valores pré-politicos comuns em favor de uma politica discursiva para
0 constitucionalismo. Ademais, rejeita a visdo do constitucionalismo como um positivismo
universal, por acreditar na preservacdo de particularismos. O aspecto normativo desse
constitucionalismo deve ser visto como uma promessa para o futuro, “a constitutionalism to
come”. (2010, p. 553).

A proposta do constitucionalismo organico global, por ser mais critica, densifica a
mera abertura do sistema de regras e principios, incluindo o respeito aos particularismos na

universalidade do principio da dignidade humana.

2.3.3. O constitucionalismo como mentalidade

Uma visdo ainda mais profunda — e critica — acerca do constitucionalismo é fornecida
pelo professor de direito internacional da Universidade de Helsinki, Martti Koskenniemi. Para
ele, mesmo que seja possivel compreender 0 mundo sob uma visdo constitucionalista, ela ndo
consegue fornecer todas as respostas para os 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.

Koskenniemi vale-se de Kant (Critique of Pure Reason, 1781; apud KOSKENNIEMI,
2007) para explicar que as regras ndo estabelecem as condi¢Ges para sua aplicacdo e
dependem de uma autoridade que determine o seu sentido casuisticamente. Se o Estado de
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direito ndo compreende as condicdes de sua aplicacdo, sua virtude politica ndo pode repousar
em formulacBes de direito positivo. Por isto a finalidade do Estado de direito ndo pode ser
reduzida ao significado de leis particulares ou aos objetivos projetados nela: porque eles
dependem do julgamento politico de seu aplicador.

Assim, o Estado de direito ndo pode significar legalismo — enquanto fidelidade a um
significado particular do texto legal — ou instrumentalismo — no sentido de olhar para os
objetivos assumidos além das normas (Koskenniemi, 2007, p. 10-12). Por consequéncia, 0
constitucionalismo ndo esti necessariamente amarrado a um projeto institucional — europeu
ou qualquer outro.

De acordo com Koskenniemi, “menos que um projeto arquitetonico, o
constitucionalismo deve ser um programa de regeneracdo politica e moral. Isso € o que
pretendo dizer com a descrigdo de um constitucionalismo como ‘mentalidade’” (2007, p.
18).°® Essa mentalidade constitucional néo est4, a priori, ligada a qualquer instituicéo, é uma
mentalidade construida na perspectiva kantiana de liberdade como fidelidade a lei. Nesse
contexto, autonomia e liberdade somente podem existir em relacdo a um direito concebido
universalmente (2007, p. 24).

Para Koskenniemi (2007), a virtude do constitucionalismo no mundo internacional
decorre da critica ao foco universalizador, justamente aquele em que J. J. Canotilho se pauta
para definir o principio da dignidade humana como fundamento de todas as Constituicdes.
Para ele, a concepcdo universalista de direitos humanos permite a publicidade e condenacéo
da extrema desigualdade econdmica e social no mundo, e é o constitucionalismo que pode
dotar a desigualdade econémica e social de um significado simboélico que os eleva além da
individualidade. (KOSKENNIEMI, 2007, p. 35-36). A linguagem constitucional pode ser
utilizada para mostrar que o sofrimento causado por uma violagdo aos direitos humanos —
considerados ndo apenas como direitos de primeira geracdo, mas também direitos
socioeconémicos — é maior que o sofrimento privado. O uso desse vocabulario constitucional
confere nova dimensdo ao sofrimento individual, demonstrando que tais viola¢fes afetam nédo

somente a vitima, mas toda a humanidade.

*® Traducdo nossa. No original: “Less than an architectural project, constitutionalism would then be a
programme of moral and political regeneration. This is what | mean by the description of constitutionalism as a
‘mindset”. (KOSKENNIEMI, 2007, p. 18). Complementando: “Somehow, the very idea of international law
implied a systematic view of the materials: the aplication of any one rule presumes the presence of principles
about how to determine the rule’s validity, whom it binds, how to interpret it, and what consequences might
follow from it breach. You could not just take one bit and leave the rest aside: il n’y pas de hors-droit”.

(KOSKENNIEMI, 2007, p. 19).
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Assim, o constitucionalismo como mentalidade (KOSKENNIEMI, 2007) é ainda mais
profundo que o constitucionalismo organico global (SCHWOBEL, 2010), porque nio apenas
rejeita o universalismo e valores pré-politicos em favor de uma politica discursiva para o
constitucionalismo, mas muda o paradigma sobre o qual se pauta o constitucionalismo
internacional atual, valorando mais os direitos sécioeconémicos que os direitos de liberdade.

Nesse sentido, o professor George Galindo (2011, no prelo) tece severas criticas ao
constitucionalismo do direito internacional justamente porque se baseia em direitos de
primeira geragdo — liberdades fundamentais — e ndo em direitos sociais de segunda geragéo.

Mireille Delmas-Marty entende que “caso se deseje evitar uma mundializacdo do tipo
hegeménica, é necessario aprender a conjugar economia e direitos do homem para inventar
um direto comum realmente pluralista” (2003, p. 4). Para ela, “enraizados no individualismo
ocidental, os direitos do homem marcam o esquecimento da solidariedade que os fundou e
ainda mantém as sociedades tradicionais, ao sul como ao oeste” (2003, p. 22).

Essa revisdo critica do constitucionalismo global vai ao encontro da globalizacédo
contra-hegemonica, que vem ocorrendo desde os anos 90, na qual novas concepcdes de
direitos humanos emergem, oferecendo alternativas a concepcao liberal norte-céntrica que até

entdo dominara com inquestionavel supremacia.*®

A partir dessa globalizagdo contra-
hegeménica, o sul global — entenda-se paises de terceiro mundo ou subdesenvolvidos —
comeca a questionar a concepc¢ao tradicional dos direitos humanos, mostrando que a fonte
primaria de massivas violagbes de direitos humanos reside na dominagdo do norte global
sobre o sul, intensificada pelo capitalismo neoliberal.®® O enfrentamento entre globalizacdo
hegeménica e a globalizacdo contra-hegemonica revela que, em muitos aspectos, as politicas
de direitos humanos sao politicas culturais. (SANTOS, 2006, p. 436-437).

Boaventura Sousa Santos também critica a concepcdo tradicional dos direitos
humanos. Para ele, enquanto esses direitos forem concebidos como universais, tenderdo a

operar como localismo globalizado. Para operarem como uma forma de globalizacdo contra-

> “Nos termos desta concepgdo, o Sul global ¢ intrinsecamente problemético no que toca ao respeito pelos
direitos humanos, enquanto que o Norte global é exemplo desse respeito e procura, com a ajuda internacional,
melhorar a situacdo dos direitos humanos no Sul global. Com a emergéncia da globalizacdo contra-hegeménica,
o Sul global comecou a poder questionar de modo credivel esta concepgdo, mostrando que a fonte primaria das
mais massivas violacfes de direitos humanos — milhSes e milhdes de pessoas condenadas a fome e malnutricéo,
pandemias e degradacdo ecoldgica dos seus meios de subsisténcia — reside na dominacéo do Norte global sobre o
Sul global, agora intensificada pelo capitalismo neoliberal global” (SANTOS, 2006, p. 436-437).

% Uma prova dessa forca contra-hegeménica do sul, de que fala Boaventura Sousa Santos, é a repercussdo das
decisdes da Corte Interamericana ndo apenas no sistema interamericano de prote¢do dos direitos humanos, mas
também no sistema europeu e africano de protecao.
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hegemoénica, os direitos humanos tém de ser reconceitualizados com multiculturais.®* A sua
concepcao tradicional como direitos universais tende a ser sempre um instrumento do
“choque de civilizagdes”, ou seja, uma arma do Ocidente contra o resto do mundo ( “the West
against the rest”). Para Boaventura, a abrangéncia global desses direitos somente seré obtida
a custa da sua legitimidade local. (SANTOS, 2003, p. 438).

Assim, a maior critica a ideia de uma constituicdo global — ou ao constitucionalismo
global convencional — ¢é justamente a exclusividade do ocidentalismo nessa pretensa ordem de
direitos e garantias internacionalmente reconhecidos, a partir de sua visdo do universal. Isso
porque valores inerentes a Estados do chamado “terceiro mundo”, “subdesenvolvidos”, e suas
e necessidades essenciais dificilmente s&o considerados nessa visdo tradicional. Pensar
diferente é sobrepor um ideal de direitos humanos, desconsiderando a abertura que o
subjetivismo da realidade proporciona.

O questionamento quanto a exclusividade do ocidentalismo e a proposta de
globalizacdo contra-hegemdnica despertaram o0 interesse por estudar o controle de
convencionalidade latino americano.

Infelizmente, a Convengdo Americana de Direitos Humanos pouco trata dos direitos
sociais.®® Foram necessérios dois pactos para que eles fossem mais amplamente reconhecidos
no sistema interamericano, que ainda tem muito que evoluir no sentido da concretizacao
desses direitos. Assim, a Comissdo e a Corte Interamericana poderdo atuar ndo apenas com
foco nos direitos e garantias individuais, mas também efetivando os direitos sociais. O proprio
Pacto de Séo José prevé que a Comissdo e a Corte Interamericana podem analisar violagdes a

esses dirietos com base em outros tratados de direitos humanos.®

8 Boaventura propde um dialogo intercultural sobre a dignidade humana como premissa para uma politica
contra-hegemonica de direitos humanos. Em vez de recorrer a falsos universalismos, essa politica deve se
organizar como uma constelacdo de sentidos locais constituida em rede de referéncias normativas capacitantes,
superando o debate sobre universalismo e relativismo. Parte dos principios de que “todas as culturas possuem
concepcdes de dignidade humana, mas nem todas elas a concebem em termos de direitos humanos” e que “todas
as culturas sdo incompletas e problematicas nas suas concepgdes de dignidade humana. A incompletude provém
da prdpria existéncia de uma pluralidade de culturas, pois se cada cultura fosse tdo completa com se julga,
existiria apenas uma s6 cultura” (SANTOS, 2003, p. 446).

%2 Apenas o artigo 26 da Convencéo trata desses direitos, verbis: “Os Estados-partes comprometem-se a adotar as
providéncias, tanto no ambito interno, como mediante cooperacdo internacional, especialmente econémica e
técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem das normas
econdmicas, sociais e sobre educacdo, ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizacdo dos Estados
Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa
0u por outros meios apropriados”. (OEA, 1969).

% De acordo com o artigo 31 da Convengdo Americana, “Poderdo ser incluidos, no regime de protegdo desta
Convencdo, outros direitos e liberdades que forem reconhecidos de acordo com o0s processos estabelecidos nos
artigo 69 e 70”. (OEA, 1969). E o artigo 64 o complementa: “Artigo 64 - 1. Os Estados-membros da
Organizacao poderdo consultar a Corte sobre a interpretacdo desta Convencéo ou de outros tratados concernentes
a protecao dos direitos humanos nos Estados americanos. Também poderédo consulta-la, no que Ihes compete, o0s
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Mas esse € um passo que, apesar de importante, ainda estd longe de ser dado. Se os
Orgdos do sistema de protecdo interamericano encontram dificuldades de implementacao
doméstica de suas recomendacdes e decisdes quanto aos ja consagrados direitos de primeira
geragdo, muito mais obstaculos encontram a efetivacéo dos direitos sociais, justamente porque
sdo, tradicionalmente, concebidos como programaticos. Se os direitos humanos hoje, sessenta
anos apos a DUDH estdo iniciando a caminhada rumo ao seu reconhecimento, a efetivacao

internacional dos direitos sociais € apenas uma ideia embrionaria.

2.4. SOBERANIA ESTATAL EM CHEQUE?

Apos analisarmos detidamente as teorias acerca das relagfes horizontais entre Estados
no direito internacional e a constitucionalizacdo do direito internacional além das teorias
sobre o constitucionalismo global, chega 0 momento de encararmos as seguintes perguntas: a
soberania dos Estados é relativizada pelo direito internacional dos direitos humanos? As
decisdes das Cortes internacionais de justica podem se sobrepor as decisbes das Cortes
constitucionais domésticas?

Para Luigi Ferrajoli (2007), a construcdo tedrica da soberania se baseia em trés ideias:
a representacdo da ordem mundial como sociedade natural de Estados soberanos; a teorizagéo
dos direitos naturais dos povos e dos Estados; e a reformulacdo da doutrina crista da “guerra
justa”. Explica que, inicialmente, a sociedade medieval universalista foi substituida por uma
sociedade internacional de Estados nacionais, independentes, soberanos e subordinados ao jus
gentium. A soberania estatal era identificada como um conjunto de direitos naturais dos povos
que fornecia “o alicerce ideoldgico do carater eurocéntrico do direito internacional, dos seus
valores colonialistas e at¢é mesmo das suas vocagdes belicistas” (FERRAJOLI, 2007, p. 10).
Com os Estados nacionalistas, a “guerra justa” foi redefinida como sang¢do voltada a assegurar
a efetividade do direito internacional. A guerra seria licita e necessaria porque os Estados
estariam submetidos ao jus gentium e ndo haveria um tribunal superior que pudesse obrigar o

cumprimento de uma norma internacional. Como consequéncia, o direito a guerra adquire

orgdos enumerados no capitulo X da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo
de Buenos Aires”. (OEA, 1969).
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uma série de limitacdes, seja quanto aos seus pressupostos (jus ad bellum) ou quanto as suas
modalidades (jus in bello).**

Os residuos de absolutismo sucumbiram, no decorrer do século XX, a rigidez das
constituices como normas superiores as leis ordinarias. Para Luigi Ferrajoli (2007), com a
subordinagdo do Poder Legislativo a lei constitucional e aos direitos fundamentais, 0 modelo
de Estado de direito aperfeicoa-se no modelo do Estado constitucional de direito; e a
soberania interna dissolve-se porque aqui todos os poderes estdo subordinados ao direito. A
soberania externa dos Estados nacionais, por sua vez, se aproxima da absolutizacdo com as
guerras e conquistas coloniais, alcangando seu &pice na primeira metade do século XX.

Essa soberania externa absoluta inicia seu processo de decadéncia apds as duas
grandes guerras mundiais (1914-1945), com a assinatura da Carta das Nac¢6es Unidas (1945) e
da Declaracdo Universal (1948).% As instituicdes supranacionais e interestatais comecam a
evoluir e iniciam o processo de relativizacdo da soberania (HABERLE; KOTZUR, 2003, p.
94). A soberania deixa de ser uma liberdade absoluta e passa a se subordinar, juridicamente, a
documentos internacionais, sob o imperativo da paz e da tutela dos direitos humanos. “E a
partir de entdo que o proprio conceito de soberania externa torna-se logicamente inconsistente
e que se pode falar, conforme a doutrina monista de Kelsen, do direito internacional e dos
varios direitos estatais como de um ordenamento Unico” (FERRAJOLI, 2007, p. 40).66

Nesse novo ordenamento internacional, sdo sujeitos de direito ndo apenas 0s Estados —
titulares originarios —, mas as organizac¢Ges internacionais, os individuos e os povos. A

soberania se transforma numa categoria antijuridica, uma nega¢do do direito, porque “¢ a

% Marcus Kotzur destaca que “A antiguidade conhecia ja diversas formagdes estatais independentes entre si, mas
a ideia da soberania do Estado surgiu muito tempo depois. Os inicios se encontram na Idade Média, quando
Carlos Magno associa a visdo de um Império Romano renovado com uma pretensdo de dominio universal,
marcando com seu selo o conflituoso dualismo entre o imperador e o papa sobre a questdo da legitimidade do
poder do Estado e da Igreja. Junto com a distribuicdo de competéncias entre os governantes seculares e
espirituais, a discussao sobre o jus ad bellum justum, isto é, o poder de decisdo sobre a guerra e a paz, deu um
impulso inicial ao pensamento europeu sobre a soberania” (HABERLE; KOTZUR, 2003, p. 90). Mas foi Jean
Bodin quem criou o texto classico da soberania moderna. “Sua defini¢do de souveiraneté, ou da summa potestas
como in cives ac subditos legibus soluta potestas (‘poder sobre cidaddos e stiditos ndo sujeito as leis’), constitui a
base tedrica do poder soberano do Estado como poder supremo, permanente, indivisivel e, em principio,
juridicamente irresponsavel. Mas o mesmo Bodin destaca que, em sua concep¢do, a summa potestas esta
submetida, por um lado, ao direito divino e natural, e por outro, a lex omnium gentium communis (‘a lei comum
de todos os povos’), ¢ dizer, o direito natural” (Ibid, p. 90-91). (tradugdo nossa).

% «Com a Liga das Nagdes, se delineou uma nova concepgdo da soberania, a qual conduz a elaboragdo da Carta
das NacOes Unidas. Nessa nova concepcao, o direito a guerra se considera um anacronismo e a ideia de um
sistema de seguranca coletiva assume seus contornos iniciais (pacto Briand Kellog de 1928). A liberté de guerre,
que até este momento era um atributo destacado da soberania, deixa de existir’ (HABERLE; KOTZUR, 2003, p.
94). (traducéo nossa).

8 «A soberania, que ja se havia esvaziado até o ponto de dissolver-se na sua dimensdo interna com o
desenvolvimento do Estado constitucional de direito, se esvanece também em sua dimensao externa na presenca
de um sistema de normas internacionais caracterizaveis como jus cogens, ou seja, como direito imediatamente
vinculador para os Estados membros”. (FERRAJOLI, 2007, p. 41).
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auséncia de limites e de regras, ou seja, ¢ o contrario daquilo em que o direito consiste”
(FERRAJOLLI, 2007, p. 44).%"

A soberania hoje nédo se refere ao poder absoluto do monarca ou ao poder originario e
ilimitado de um povo supostamente homogéneo, mas se fundamenta na autodeterminacgdo do
individuo como elemento central de sua dignidade humana e de seu papel ativo na
comunidade politica. Para Kotzur, “a autodeterminacdo do individuo se converteu em
elemento constitutivo do conceito pds-revolucionario ¢ do conceito moderno de soberania”
(Ibid, p. 112).

Assim como o Estado existe para 0 homem e, a0 mesmo tempo, tem
que ser interpretado de maneira “humana” e “referida a humanidade”, a
soberania se legitima a partir da garantia da liberdade humana, para qual se
requer um Poder Legislativo, um Poder Executivo e um Poder Judiciario que
sejam eficazes. O Estado ¢ uma “forma de realizacdo da liberdade”; seu
monopolio da violéncia e da aplicacdo do direito faz efetiva a protecdo dos
direitos humanos. Mas o Estado também estd vinculado as garantias
supraestatais dos direitos humanos, contra as quais ndo se pode alegar, como
escudo, a soberania. (HABERLE; KOTZUR, 2003, p. 112-113). (traducéo
nossa).

Os pactos e convencdes internacionais e regionais de direitos humanos concretizam,
nesse sentido, 0 mandato soberano dos Estados. Do ponto de vista dos direitos humanos, a
soberania ndo € definida pelo poder ilimitado do Estado. O direito internacional dos direitos
humanos confere margem de atuacdo as unidades politicas constituidas em nivel nacional e
supraestatal.68 “Soberania, assim, termina sendo a liberdade que resta ao Estado apos o
cumprimento de todas as suas obrigacdes internacionais” (BARBOSA, 2005, p. 249).

Uma concepcdo da soberania atual tem que ser desenvolvida através de uma complexa
rede de vinculos supraconstitucionais que envolve Estados, individuos e grupos sociais €, ao
mesmo tempo, com apoio na concepc¢do histérica do termo, como apresentada acima. Essa
rede relativiza o vinculo entre Estados e seus cidaddos. E a constituicio e a rede de
ordenamentos constitucionais parciais que criam os pressupostos da soberania atual. Reflexo

disso sdo a local remedies rules nos pactos internacionais de direitos humanos, que deixam de

®" Para Luigi Ferrajoli (2007), a superagio da “crise” dos Estados nacionais como sujeitos soberanos depende da
aceitagdo de sua “despotencializagdo” e do deslocamento para 0 plano internacional dos direitos e garantias
constitucionais, tradicionalmente vinculados ao Estado.

%8 Para Marcus Kotzur, “o direito constitucional e o direito internacional ilustram, precisamente através de suas
maltiplas interrelagBes, a realidade do Estado constitucional aberto e cooperativo” (HABERLE; KOTZUR,
2003, p. 115). Esse modelo cooperativo — no sentido proposto por Peter Haberle no primeiro capitulo — conduz a
interrelacBes cooperativas da soberania.
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sobrecarregar as instancias internacionais e preservam as competéncias dos tribunais

nacionais.

A decisdo que afeta diretamente o cidaddo deve ser tomada em nivel
local. Somente quando se tenha esgotado a via judicial interna e, pela razdo
que for, ndo se tenha outorgado protecdo juridica suficiente, suscitard a
competéncia da instancia internacional. Assim, nesse ambito, a comunidade
de nagbes se converte em titular de decisGes parcialmente soberanas a
servico do ser humano. (HABERLE; KOTZUR, 2003, p. 107). (traducio
nossa).

Para Marcus Kotzur, “somente uma concep¢ao instrumental da soberania, a servi¢o do
ser humano, pode justificar qualquer forma de exercicio do poder” (HABERLE; KOTZUR,
2003, p. 111).

No mesmo sentido, Flavia Piovesan assinala que, no vigente direito internacional da
cooperacdo e solidariedade, o sistema de protecdo dos direitos humanos surge como um
mecanismo suplementar, quando os Estados sdo omissos ou falhos na protecdo desses
direitos. Quando o Estado acolhe o aparato internacional de protecdo, bem como as
obrigacOes internacionais decorrentes da ratificacdo de um tratado, aceita 0 monitoramento
internacional no que se refere ao modo pelo qual os direitos fundamentais sdo respeitados em
seu territorio, e consente a fiscalizacdo internacional (PIOVESAN, 1999, p. 78).

Ao se colocarem problemas praticos que requeiram a compatibilizacdo da jurisdicao
internacional com a interna, como veremos a seguir neste trabalho, os procedimentos
internacionais devem ocupar uma posicdo subsididria. Para que ndo existam conflitos entre
ambas as esferas, deve-se recorrer aos meios previstos nos tratados internacionais de direitos
humanos, como o prévio esgotamento dos recursos de direito interno, as clausulas de
derrogacdo, além da possibilidade do estabelecimento de reservas por alguns Estados.
Ressalte-se que, para o direito internacional, a propria norma constitucional de um Estado é
vista como um mero fato, que deve ser compatibilizado com as normas internacionais
(BARBOSA, 2005, p. 250-251).

E se, mesmo um Estado sendo signatario de um tratado internacional, como a
Convencdo Americana, ele se recusar a cumprir as recomendacdes e decisfes de seus 6rgaos?
Karina Barbosa lembra que, nessa hipdtese, haveria uma violagdo adicional da convencao,

“isso ¢, ao Estado seria imputada ndo apenas as violagdes cometidas contra as pessoas sob a
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jurisdigdo estatal, mas também contra a propria convengdo ou tratado internacional” (lbid, p.
254).%°

Os Estados, ao ratificarem um tratado de direitos humanos, se obrigam, por sua
exclusiva vontade, a respeita-lo, conforme o principio da boa fé. Como visto, em relagcdo aos
tratados internacionais de direitos humanos, a soberania dos Estados se manifesta em dois
momentos: na assinatura e na ratificagdo.”

E a relativizacdo da soberania dos Estados que permite um 6rgdo jurisdicional
internacional, como a Corte Interamericana, verificar a compatibilidade de atos domésticos
com a Convencdo Americana de Direitos Humanos e declarar a nulidade de leis internas que
afrontam direitos previstos na Convencéo.

Assim, essa concep¢do hodierna de soberania, pautada numa rede de vinculos
supraconstitucionais que envolve os Estados e no principio da dignidade humana como
elemento central da comunidade internacional, permite que decisdes de Cortes internacionais
se sobreponham a decisdes das Cortes constitucionais domésticas na seara dos direitos

humanos.

%9 «Observe-se que todo Estado parte na Convencdo Americana é obrigado a cumprir com as decisdes da Corte,
de forma imediata e integral, pelo que prescreve o artigo 68 da Convencdo. Se as decisbes da Corte tivessem que
se ajustar aos ordenamentos juridicos internos dos Estados partes para serem executaveis, a protecao
internacional do Direito  Internacional dos Direitos Humanos resultaria iluséria e ficaria a inteira
discricionariedade do Estado e ndo do 6rgdo internacional”. (BARBOSA, 2005, p. 254).

" “Uma vez que estes entram em vigor, nio ha espaco para a invocacéo da soberania em sua interpretacéo e
aplicagdo, o que tampouco faria sentido” (TRINDADE apud BARBOSA, 2005, p. 258).
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3. O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS

Apo6s termos tratado varios aspectos da relagdo entre direitos internos e direito
internacional, ressaltado a importancia dessa integracdo para a protecdo dos direitos humanos
e a relativizacdo da soberania estattal em prol da protecdo dos direitos humanos, passaremos
ao cerne do presente trabalho, que é o estudo do controle de convencionalidade.

As teorias acerca da relacdo entre direito interno e internacional nos mostraram que
cada uma delas pode ser mais adequada ao momento historico de cada Estado para explicar —
aproximadamente — como se da essa relacdo. Analisamos, na pratica, como ocorre 0 processo
de internalizacdo das normas de direito internacional no Brasil e as hierarquias que assumem
quando integram nosso ordenamento juridico.

Vimos também diversas teorias que intentam explicar o modo como os Estados
interagem entre si e com organizagbes na seara internacional, principalmente no ambito
juridico, como o Estado constitucional cooperativo, 0 interconstitucionalismo e o
transconstitucionalismo, e que, no atual estdgio das globalizagcbes, a crescente
interdependéncia social, econdmica, politica e cultural dos Estados faz com que posturas
fechadas ao didlogo e ao isolamento dos Estados sejam excecdes no cotidiano das relacdes
internacionais. Por isso, todas essas teorias sdo validas e podem ser aplicadas como modelos
para as relagdes horizontais entre Estados na esfera internacional.

Aprofundando as relagdes horizontais, estudamos a constitucionalizagdo do direito
internacional e as teorias acerca do constitucionalismo global, de Canotilho; do
constitucionalismo orgéanico global, de Schwdbel; e do constitucionalismo como mentalidade,
de Koskenniemi. Demonstramos, ao final, nossa concordancia com a proposta de
Koskenniemi, do constitucionalismo como mentalidade, porque busca mudar o paradigma sob
0o qual se pauta o constitucionalismo internacional, valorando mais o0s direitos
socioecondémicos que os direitos de liberdade. Isso porque critica a exclusividade do
ocidentalismo na pretensa ordem de direitos humanos e garantias reconhecidos, a partir de sua
visdo do universal, e inclui valores e necessidades inerentes a Estados subdesenvolvidos.

Neste capitulo, trataremos do controle de convencionalidade com maior profundidade
para, ao final, estudarmos o comportamento brasileiro frente as decisées da Comissdo e da

Corte Interamericana de Direitos Humanos, pautados em estudos de casos.
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3.1. SISTEMAS INTERNACIONAIS DE PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS

Hans-Joachim Heintze observa que “apesar de os direitos humanos serem universais,
podem haver especificidades regionais. Importante é a existéncia de um alicerce basico e
universal dos direitos humanos” (ESMPU, 2010, p. 23). E considerando o alicerce universal e
as especificidades regionais, trataremos agora dos sistemas universal e interamericano de
protecdo de direitos humanos. Até mesmo porque o artigo 29.d da Convencdo Americana diz
que ela devera ser interpretada em consonancia com outros atos internacionais da mesma
natureza, ¢ o artigo 31 dispde que “poderdo ser incluidos no regime de protecdo desta
Convencao outros direitos e liberdades que forem reconhecidos de acordo com 0S processos
estabelecidos nos artigos 76 e 77 (CIDH, 1969). O artigo 64 da CADH reconhece como
competéncia da Corte Interamericana a interpretacdo da Convengao “ou de outros tratados

concernentes a protecao dos direitos humanos nos Estados americanos” (Idem).

3.1.1. O sistema universal de protecédo dos direitos humanos

Antes da Segunda Guerra Mundial, os direitos humanos eram parte do dominio
reservado dos Estados, por isso ndo havia mecanismos de protecdo internacional, apesar de,
em 1919, ter sido criada a Sociedade das Nacdes (Liga das Nacgdes).

Depois da guerra, a comunidade internacional tentou preservar as geragcfes vindouras
dos flagelos da guerra, por meio de um sistema de seguranca coletiva, através da Carta da
ONU. Nesse sistema, os Estados membros deveriam cooperar estreitamente, evitando graves
violacdes dos direitos humanos.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 (DUDH) foi o ponto de
partida para a construcao do sistema de protecdo das Nagdes Unidas e € referéncia para todos
0s outros tratados internacionais. Paralela & elabora¢do da DUDH, a Organizacao das NacGes
Unidas buscou elaborar a Convencéo para a Prevencgdo e a Repressdo do Crime de Genocidio
(1948), como decorréncia do holocausto ocorrido no periodo da Segunda Guerra Mundial. Em
1966, a Comissdo de Direitos Humanos das Nagdes Unidas adotou o Pacto Internacional
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sobre Direitos Civis e Politicos (Pacto Civil) e o Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (Pacto Social).

Dentre as convengdes da ONU que se seguiram aos pactos, merece destaque neste
trabalho a Convengdo contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes, de 1984. Essa convencdo obriga os Estados partes a adotarem medidas
legislativas, administrativas, judiciais ou outras necessarias para impedir a tortura, ndo se
podendo invocar casos excepcionais — cOmo guerra ou sua ameaca, instabilidade politica
interna, ou outra emergéncia — como justificativa para a sua pratica.”* O Comité contra a
tortura monitora a aplicacdo da convencdo, recebendo relatérios estatais obrigatérios ou,
eventualmente, efetuando queixas dos Estados ou individuais. Pode também conduzir
inquéritos, mas inquéritos locais somente podem se dar com autorizacdo do Estado. A fim de
se atingir uma prevencao eficaz, criou-se um Subcomité da Convengdo — um organismo com
poder de realizar visitas in loco, sem convite prévio.

A Convencdo Internacional para a Protecdo de Pessoas contra o Desaparecimento
Forcado, de 2006, que ainda ndo entrou em vigor porque ndo atingiu 0 numero minimo de
vinte ratificacfes — apesar de mais de oitenta Estados a terem assinado, dentre eles o Brasil,
em 2007. Essa convencdo tem uma significativa importancia para os Estados da América
Latina, em virtude do largo cometimento desse crime contra opositores do regime politico ao
longo das ditaduras militares entre as décadas de 1970 e 1980.

Além do sistema dos treaty bodies apresentado, a ONU possui seu proprio mecanismo
de protecdo dos direitos humanos, sendo o Conselho de Direitos Humanos (CDH) seu 6rgao
central. O conselho é responsavel por promover o respeito pela protecdo aos direitos
humanos, sem distincdo de espécie alguma e de maneira justa e igualitaria. Ocupa-se,
principalmente, com violagBes graves e sistematicas desses direitos e pode tecer
recomendacdes nessa seara, bem como promover a coordenacgéo e a integracdo sem excegoes
de questBes de direitos humanos no sistema das Nacbes Unidas. Ele é responsavel pela
educacdo desses direitos, pela prestacdo de servicos de consultoria e por apresentaces de
recomendacdes para o desenvolvimento do direito internacional nessa area a Assembleia-
Geral da ONU. (ESMPU, 2010, p. 59).

! Hans-Joachim Heintze destaca que “a tortura ¢ um crime universal. Por isso, os Estados partes devem iniciar
uma investigacdo se houver préatica de tortura de suspeitos sob sua jurisdi¢do. Se a suspeita proceder, valera o
principio aut dedere aut iudicare” (ESMPU, 2010, p. 50). Desse modo, o autor do crime sera extraditado ou
punido, sendo esta Ultima opcéo utilizada quando o mesmo nao puder ser extraditado ou ndo for punido no
Estado extraditando em virtude de imunidade ou indulto, por exemplo.
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Todos os Estados partes da ONU devem submeter-se a uma revisdo periodica
universal, entregando um relatorio sobre a atuacdo dos direitos humanos em sua jurisdicéo,
produzido em conjunto com atores ndo estatais. Outro relatdrio é entregue pelo secretariado
da ONU, baseado em informacfes dos relatores especiais e, um ultimo, apresentado por
Organizacdes N&o Governamentais (ONGS).

O Comité consultivo é um o6rgdo da CDH, juntamente com o Alto-Comissariado da
ONU para Direitos Humanos, que compde o Secretariado das Nagdes Unidas e tem a tarefa de
promover e proteger os direitos humanos, através de pesquisas e seminarios. A Assembleia-
Geral da ONU possui responsabilidade por todas as questdes no ambito de seu estatuto, com
excecdo dos poderes reservados ao Conselho de Seguranca. Sua importancia se da no fato de
que € ela quem aprova todos os tratados de direitos humanos no ambito do sistema universal e
0s recomenda para os Estados. O Conselho de Seguranga tem a responsabilidade principal
pela paz mundial e deve agir em caso de ameaca a essa paz, como graves violagfes em massa
dos direitos humanos.

No nivel regional, temos trés sistemas gque se destacam: o sistema europeu de prote¢édo
aos direitos humanos, o interamericano e o africano.

Esses sistemas de protecdo — wuniversais e regionais — se desenvolveram
concomitantemente e sdo complementares uns aos outros, haja vista que, no direito
internacional, um sistema ndo se sobrepfe ao outro — 0 que caracteriza esse direito como
fragmentério (GALINDO, 2000).”

O direito internacional dos direitos humanos se impde, principalmente, no ambito
doméstico, pelos tribunais nacionais e demais 0rgaos estatais — que tém o dever de respeita-
los —, e no internacional, por 6rgdos convencionais — comités e cortes internacionais —, por
6rgdos politicos — como o Conselho de Direitos Humanos e o Conselho de Seguranca da
ONU —, ou pelos tribunais penais — como o Tribunal Penal Internacional, o Tribunal Penal
Internacional para Ruanda (TPIR) e o Tribunal Penal Internacional para a ex-lugoslavia
(TPIY). Podemos incluir ainda — por que ndo? — a afirmacdo descentralizada dos direitos
humanos por meio de protesto e boicote feitos pelos individuos em suas redes de organizagdo

ndo governamentais.

"2 Mireille Delmas-Marty assinala que “a fragmentacio dos direitos do homem marca uma resisténcia em relagéo
ao universalismo da Declaracdo de 1948, ainda que ela tenha sido reafirmada por 180 estados e pelos textos
regionais que referem-se a ela, parecendo aceitar seu carater universal” (2003, p. 26).
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3.1.2. O sistema interamericano de protegao

Cancado Trindade (2000) identifica cinco etapas basicas da evolugdo do sistema
interamericano de protecao dos direitos humanos, que se sobrepde no tempo.

A primeira, relativa aos antecedentes do sistema, marcou-se pela mescla de
instrumentos de conteudos e efeitos juridicos variaveis — convencdes ou resolucdes orientadas
a determinadas situagdes. llustram esse periodo as Convencdes sobre direito dos estrangeiros
(1902 e 1928) e de cidad&os naturalizados (1906), a Convengéo sobre asilo (Havana, 1928) e
as Convencdes sobre asilo diplomatico e territorial (Caracas, 1954), entre outras. Dentre todos
os documentos internacionais, foi a Declaracdo Americana de direitos e deveres do homem
(1948) que firmou a base normativa para a adogéo posterior da Convengdo Americana (1969),
ao proclamar os direitos nela consagrados como inerentes a pessoa humana, proporcionando
uma visdo integral dos direitos humanos (civis, politicos, econémicos, sociais e culturais) a
semelhanca da DUDH.

A segunda fase foi a formacdo do sistema interamericano de protecdo, a partir da
Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), inicialmente composto apenas da Comisséo
Interamericana, que expandiu suas funcbes gradualmente. E importante destacar que essa
organizacdo ndo foi criada somente para cuidar de direitos humanos, mas se utilizou de sua
estrutura para a formacao do sistema americano de protecéo.

No final dos anos 50, foi criada a Comissédo Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH), no ambito da OEA, como 6rgao de protecdo aos direitos humanos. Aos poucos, suas
funcBes foram se ampliando, passando a compreender, além do sistema de relatorios, o exame
de comunicacg0es, visitas a Estados e preparo de estudos e seminarios informativos. Com o
Protocolo de reformas da Carta da OEA, que entrou em vigor em 1970, a Comissao
Interamericana foi erigida ao posto de um dos principais 6rgdos da organizac¢do, fortalecendo,
assim, seu status juridico. A CIDH, como oOrgdo da OEA, tem a tarefa de conduzir
investigacOes abstratas (estudos e relatdrios). A atuacdo da Comissdo foi elemento decisivo
para a evolucdo do sistema interamericano de protecdo (TRINDADE, 2000).

Na terceira fase, houve a institucionalizacdo do sistema interamericano, a partir da
entrada em vigor da Convengdo Americana de Direitos Humanos nos Estados do continente —

que ocorreu, no Brasil, em 1992.
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E interessante destacar que a Convencdo também prevé a
possibilidade de que certos direitos e garantias fundamentais sejam
suspensos sob determinadas circunstancias, conforme o disposto em seu art.
27. Em caso de guerra, perigo publico ou outra situacdo de emergéncia que
ponha em risco a independéncia ou a seguranga do Estado parte, poderdo ser
suspensos alguns dos direitos protegidos pelo Pacto, desde que tal ato ndo
seja incompativel com as demais obrigacfes do Direito Internacional e ndo
constitua discriminacdo baseada em raca, cor, sexo, idioma, religido ou
origem social.

Mas existem certas garantias que nunca poderdo ser suspensas, COmo
o direito ao reconhecimento da personalidade juridica, a vida, a integridade
pessoal, a liberdade de pensamento e a liberdade religiosa, entre outros
previstos no inc. 20 do art. 27 daquele instrumento internacional.

Outro ponto a ser ressaltado é que, em razdo de sua natureza, 0S
direitos civis e politicos sdo auto-aplicaveis, podendo o seu cumprimento ser
exigido desde o momento em que a Convengdo entrou em vigor. Ja 0s
econdmicos, sociais e culturais sdo direitos programaticos, que necessitam
de tempo pra serem implementados pelo Estado. Desse modo, as formas de
se cobrar a sua observancia sdo diferentes. Os primeiros sdo supervisionados
tanto pela Comissdo gquanto pela Corte Interamericana de Direitos Humanos,
e seu descumprimento pode gerar responsabilidade internacional para o
Estado, de imediato. Os segundos, em regra, sdo supervisionados apelas pela
Comissdo Interamericana, que se restringe a acompanhar as politicas estatais
por meio de relatorios peridédicos encaminhados pelos governos e a solicitar
a avaliacdo de outros 6rgdos da OEA, podendo formular as recomendacdes
gue considerar pertinentes, consoante o art. 19 do Protocolo de San Salvador
e 0 art. 64 do Regulamento da Comissdo. Os relatorios da Comissdo séo
incluidos no relatério anual a ser encaminhado a Assembleia-Geral da
organizagdo. (COELHO, 2008, p. 61-62).

Apenas Estados membros da OEA podem participar do Pacto de Sdo José da Costa
Rica. Dos trinta e cinco membros da OEA, vinte e cinco Estados hoje sdo parte na Convencao
Americana e, dentre esses, vinte e dois reconheceram também a competéncia contenciosa da
Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH). Mas duas importantes nacGes do
continente americano ndo se submeteram a Convencdo, os Estados Unidos e o Canada — o
primeiro firmou o compromisso, mas nédo ratificou, e o segundo, sequer assinou o Pacto
(COELHO, 2008, p. 60). Assim, em tese, ha um s6 sistema interamericano para verificacdo da
responsabilidade do Estado por violagdes a direitos humanos. Mas, na pratica, esse sistema é
formado por dois procedimentos complementares: o da OEA e da Convencdo Americana,
aplicavel somente a seus Estados partes Para estes, entende-se por direitos humanos aqueles
consagrados na CADH, e para os Estados membros da OEA, considera-se o disposto na
Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem (COELHO, 2008, p. 62-66).

A Comissdo Interamericana até hoje participa tanto do sistema OEA quanto do sistema
da Convencdo Americana, atuando conforme cada uma. Pode fiscalizar todos os Estados, no

ambito da OEA, mas somente os Estados que se submeteram a Convencdo Americana de
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Direitos Humanos (CADH), nessa esfera. E competente para analisar comunicacdes entre
Estados — um Estado pode reclamar contra o outro —, para verificar violagbes a direitos
humanos nas Américas por meio de missGes ou visitas in loco, e para analisar casos
individuais.

A atuacdo perante a Comissdo Interamericana se da por meio da submisséo de
peticdes, que podem ser elaboradas por um individuo, grupo de pessoas ou por ONGs
legalmente reconhecidas, e deve ser apresentada no prazo maximo de seis meses da deciséo
interna definitiva. E necessario também que tenham sido esgotados o0s recursos internos e que
ndo haja litispendéncia internacional, e a peticdo deve ser interposta no prazo maximo de 6
meses da deciséo interna definitiva.

A Comissdo Interamericana, ap0s o0 ndo acatamento das conclusdes de suas
recomendacdes pelo Estado, pode acioné-lo perante a Corte Interamericana (Corte IDH), caso
o Estado tenha reconhecido sua jurisdicdo.”® Além da Comissdo, outros Estados partes da
Convengao Americana também podem acionar o Estado violador perante a Corte, “ja que a
garantia de direitos humanos é uma obrigacao objetiva de interesses de todos contratantes da
Conven¢ao Americana de Direitos Humanos” (RAMOS, 2001, 89).

A Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) é instituicdo judiciaria
autbnoma — e ndo membro da OEA — e suas atividades sdo desempenhadas com fundamento
no direito interamericano e internacional, e seu ambito de atuacdo se limita aos Estados partes
da Convencdo Americana que reconheceram a obrigatoriedade de sua competéncia
contenciosa.

A Corte IDH tem competéncia consultiva e jurisdicional. A primeira abrange a
interpretacdo dos tratados internacionais aplicaveis aos Estados membros da OEA, e a
segunda, refere-se exclusivamente a aplicacdo de preceitos da Convengdo Americana de
Direitos Humanos.

A quarta etapa corresponde a consolidacdo do sistema com a jurisprudéncia da Corte
Interamericana e a adogdo dos protocolos adicionais a Convencdo sobre direitos econdmicos,
sociais e culturais (1998) e sobre a abolicdo da pena de morte (1990). A esses se somam a
Convencdo Interamericana para prevenir e punir a tortura (1985), a Convencdo sobre o
desaparecimento forcado de pessoas (1994), a Convengdo para prevenir, punir e erradicar a
violéncia contra a mulher (1994), e a Convencéo Interamericana para a eliminacao de todas as

formas de discriminagdo contra pessoas portadoras de deficiéncias (1999).

™ Aceitar a Convencdo ndo significa aceitar sua jurisdicdo. Ademais, o caso pode ou n&o ser levado & Corte
IDH, ndo ha uma obrigatoriedade, mesmo que o Estado ndo cumpra as recomendagdes da Comissdo.
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A Corte tem conferido importéncia a especificidade dos instrumentos de prote¢édo
internacional dos direitos humanos e ao amplo alcance de sua faculdade consultiva em seus
primeiros pareceres. Tem tratado também de temas como liberdade de expressdo e garantias
judiciais — intangibilidade do recurso de amparo e do habeas corpus — mesmo em estado de
emergéncia. Relaciona em seus pareceres aos direitos protegidos pela Convencdo com a
obrigacdo geral dos Estados de assegurar o seu respeito e de adotar as medidas legislativas e
outras necessarias para conferir efetividade a tais direitos.

As decisdes da Corte sdo obrigatdrias para os Estados partes e suas decisdes — tomadas
colegiadamente — devem ser fundamentadas. Em caso de davida, qualquer das partes pode
solicitar interpretacdo da sentenca. Decisdes de reparacGes podem ser emitidas quando a
sentenca nao for liquida ou ndo especificar o que precisa ser feito. Os Estados tém a obrigacéo
de cumprir integralmente a sentenca jurisdicional da Corte IDH, conforme preceitua o artigo
68, 1, da Convengdo. “Assim, exige-Se 0 cumprimento no sistema interamericano por parte do
Estado das necessarias obrigacdes de fazer e ndo fazer exigidas para que a vitima possa fazer
valer o seu direito violado” (RAMOS, 2001, p. 95-96).

Lorena Gonzalez Volio, funcionéria do Instituto Interamericano de Direitos Humanos,
indica que as sentengas da Corte IDH devem, primeiramente, ser executadas pelos tribunais
nacionais, conforme o procedimento interno de cada Estado (2005, p. 317-318). O novo
regulamento da Corte Interamericana — que passou a viger a partir de janeiro de 2010 — dispde
que a supervisdao de cumprimento de suas sentencgas e outras decisfes dar-se-a por meio de
apresentacdo pela Comissdo Interamericana de relatorios estatais e das correspondentes
observac@es por parte das vitimas ou de seus representantes (Corte IDH, 2009).

Quando os Estados ndo implementarem as decisdes da Corte, ela dara ciéncia a OEA,
“que, por ser destinataria final dos informes da Corte e da Comissdo, deve retomar suas
fungdes de promogéo de direitos humanos e de condenacdo aos Estados violadores de direitos
protegidos”. (RAMOS, 2001, 98).

O ndo cumprimento por parte do Estado de suas obrigacdes
internacionais, especialmente no tocante ao respeito pelos direitos humanos,
tem reflexos imediatos, por meio de horizontal enforcement, com a
comunicacdo ao 6rgdo de cupula do sistema regional e/ou global e aos
Estados partes; elaboragdo de uma resolucdo incluida no relatério anual
informando toda a situacdo de maus tratos e opressdo e a falta de
providéncias adequadas e eficazes; uso de todos os meios diplomaticos
possiveis, além de medidas sancionatorias de carater econdémico, com a
possibilidade de embargos. Isso é uma decorréncia direta do fato de que
existem milhares de pessoas que necessitam de algo mais que palavras de
compreensdo e da simpatia da comunidade internacional. Carecem de um



76

compromisso real, efetivo e permanente, traduzido em acdes praticas, que 0s
ajudem a terminar com os ciclos de violéncia e desmandos estatais. Muitas
vezes, as Constitui¢cbes nacionais, leis maximas de protecdo, ndo conseguem
ser instrumentos eficazes para conter 0s abusos, os arbitrios e violagdes dos
direitos humanos e, por que nédo, de toda a humanidade. (BARBOSA, 2005,
p. 255).

André de Carvalho Ramos tece criticas muito pertinentes a atuacdo da Organizacao

dos Estados Americanos na execugdo e cumprimento das sentencas da Corte Interamericana:

No ambito da OEA, a obrigacdo de garantia de direitos humanos é
inserida no artigo 5° da Carta da OEA, mas ndo h4 nenhum procedimento
expresso de edicdo de sancdo por violagcdo destes direitos protegidos. De
fato, a Carta de Bogotd é omissa quanto a possibilidade de expulsdo, por
exemplo, de Estado violador contumaz de direitos humanos.

(..)

Assim, sdo necessarias reformas para aumentar a efetividade das
decisBes da Corte. Como sugestdo, a sentenca poderia ser executada em sua
integralidade perante os Tribunais internos, ampliando-se a permissao
observada no artigo 68 (2) da Convencdo Americana.

Finalmente, deveria haver mencdo expressa ao poder-dever da
Assembleia-Geral de estipular sancbes aos Estados que descumprissem
deliberacdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos. (RAMOS, 2001,
99).

No mesmo sentido, Cangado Trindade reconhece que “a Corte ainda pode — e deve —
em muito desenvolver sua jurisprudéncia sobre a obrigacéo geral de adotar medidas de direito
interno, em relacdo aos deveres de protecdo dos direitos garantidos sob a Convengéo
Americana” (TRINDADE, 2000, p. 48). Alerta que a sua jurisprudéncia tem se preocupado
mais com o dever triplice do Estado de prevenir, investigar e punir as violagbes de direitos
protegidos, bem como reparacdo de danos e indenizagdo pelas violacdes.

A partir da ultima década, vivencia-se o advento da quinta fase, que é a do
fortalecimento do sistema interamericano de protegdo (TRINDADE, 2000).

Esse fortalecimento ocorre com a adocdo de dois Protocolos Adicionais a
Convencdo, o primeiro em matéria de direitos econémicos, sociais e culturais (1988) e o
segundo, relativo a abolicdo da pena de morte (1990). A esses, agregam-se a Convengéo
Interamericana para prevenir e repelir a tortura (1985) — que estabelece a responsabilidade
individual pelo delito (artigo 3) e as obrigacfes dos Estados de prevenir e puni-lo, além do
dever de compensacdo as vitimas -, a Convengdo Interamericana sobre desaparecimento
forcado (1994) — que estabelece as consequéncias juridicas do delito internacional (artigo 11),

além responsabilidade individual dos agentes responsaveis e do Estado —, a Convengéo
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Interamericana para prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a mulher (1994) — que trata
da questdo no ambito publico e privado, a partir da integracdo entre direitos civis, politicos,
econbmicos, sociais e culturais —, e, por fim, a Convencédo Interamericana sobre a eliminagéo
de todas as formas de discriminagao contra portadores de deficiéncia fisica — que dispde sobre
medidas para a integracdo desses individuos de forma plena na sociedade.

Essa classificacdo proposta por Cancado Trindade (2000) é importante para situar a
evolucdo do controle de convencionalidade, que ocorre concomitantemente as duas Ultimas
etapas da evolucdo do sistema interamericano de protecdo, a partir da consolidacdo das
decisbes da Corte e dos novos documentos internacionais, destinados a protecdo mais

abrangente dos direitos humanos nesse contexto.

3.2. RESPONSABILIDADE INTERNACIONAL

Paralelamente ao desenvolvimento dos sistemas de protecdo dos direitos humanos,
desenvolveram-se as questdes da sua garantia e da responsabilizacdo pelas violagdes
cometidas, seja individual ou estatal. Essa responsabilizacdo tem origem no direito costumeiro
e vem se desenvolvendo na jurisprudéncia dos tribunais internacionais, que tém reconhecido
que a violacdo de normas internacionais de direitos humanos gera responsabilidade para 0s
Estados e o dever de reparagdo para os Estados.”

A responsabilidade é caracteristica essencial de um sistema juridico, como o
internacional (RAMOS, 2004), tendo seu fundamento no principio da igualdade — formal —
entre os Estados soberanos. Se um Estado reivindica o cumprimento das normas que o
beneficiam, deve, por seu turno, cumprir as obrigac6es que Ihe sdo impostas, sejam ou nao
interessantes a ele.

Essa responsabilidade, quando o agente violador de direitos humanos é o Estado, surge
com a violacdo de uma obrigacdo, caracterizando um ato ilicito, que pode consistir, por
exemplo, no descumprimento dos deveres basicos de garantia e respeito aos direitos inseridos

na Convengdo Americana de Direitos Humanos ou em qualquer outra norma internacional a

™ Nesse sentido, André de Carvalho Ramos assinala que: “a responsabilidade do Estado consolidou-se no
Direito Internacional gragas a uma série de casos internacionais que atestou a existéncia de um principio de
Direito Internacional reconhecido pelos Estados de responsabilizacdo e reparacdo de fatos internacionalmente
ilicitos”. (RAMOS, 2004, 71).



78

que o Estado estd obrigado. Ela pode ser entendida como a reagdo juridica do direito
internacional face ao descumprimento das obriga¢6es internacionais assumidas pelos Estados.

Existem duas grandes correntes sobre a natureza dessa responsabilidade, a subjetiva e
a objetiva. De acordo com a teoria subjetiva, para um Estado ser responsavel perante o direito
internacional ndo basta a mera violagdo a uma norma ou obrigagdo. A violagdo deve ser
praticada com culpa. Essa doutrina baseia-se numa previsibilidade razoavel ou numa previsao
sem intencdo de causar consequéncias — negligéncia inconsciente ou culpa lata.

Para a teoria objetiva, o Estado é responsavel pela mera violagdo de uma norma
internacional. A responsabilidade surge da simples verificagdo do nexo de causalidade entre o
ilicito e o Estado. Para ambas as teorias, 0s atos ultra vires dos agentes estatais ndo afetam a
responsabilidade do Estado. Alias, o principio da responsabilidade objetiva dita a irrelevancia
da intencdo, do dolo do agente, como condic¢do da responsabilidade (BROWNLIE, 2008, p.
437-441).

A teoria da culpa é que prevalece hoje no direito internacional geral, apesar das
criticas quanto & dificuldade de sua comprovacdo.” Contudo, como se vera adiante, no campo
dos direitos humanos, a teoria da culpa dos Estados tem sido descartada, especialmente na
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos e da Corte Europeia.

A responsabilidade estatal pode ser direta ou indireta, por comissdao ou omissao,
convencional ou delituosa. E direta quando decorre de ato ilicito praticado por seu governo,
seja um 6Orgdo ou seus agentes, e indireta na hipdtese de o ilicito ser praticado por uma
coletividade que tinha por funcdo representar o Estado na ordem internacional. E
convencional quando viola um tratado internacional, e delituosa quando o objeto da ofensa for
uma norma costumeira (MELLO, 2004).

Dentre os trés Poderes estatais tradicionalmente conhecidos, o Poder Executivo é o
maior responsavel pelos ilicitos internacionais que dao origem a responsabilidade
internacional por violacdes de direitos humanos. Mas isso ndo exclui a possibilidade de se
imputar ao Estado o ilicito resultante de atividades legislativas e judiciarias que descumpram
obrigacOes internacionais assumidas pelo Estado.

Independentemente da triparticdo dos poderes, para o direito internacional, somente o
Estado possui personalidade juridica, responsabilizando-se pelos atos de qualquer um de seus

Orgaos.

" Nesse sentido, para lan Brownlie, a culpa — no sentido de negligéncia — deve ser relevante quando a demanda
se pautar numa regra particular de direito. Para ele, a responsabilidade objetiva deve se tornar um principio geral
porque prové uma base melhor para a manutencdo de bons standards nas relages internacionais e para a
efetividade dos principios da reparacdo (BROWNLIE, 2008, p. 439).
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A responsabilidade internacional esta relacionada com dois principios: o da nédo
intromiss@o nos assuntos internos e 0 do esgotamento dos recursos estatais. O principio da
ndo intervencdo impede que outros Estados intervenham em assuntos internos uns dos outros.
Na seara da responsabilidade internacionais, esse principio é limitado pela prevaléncia dos
direitos humanos, para evitar o cometimento de crimes massivos. Ja o principio do
esgotamento de recursos internos para se recorrer a uma jurisdicdo internacional é uma
manifestacdo da prevaléncia da jurisdicdo doméstica sobre a internacional (BECERRA
RAMIREZ, 2006, p. 21).

H& uma tendéncia no sentido de se admitir a responsabilidade internacional do Estado
por crimes por ele praticado. Para Antonio Cassese, a responsabilidade internacional por
violacBes cometidas pelo comportamento dos Estados ndo recai sobre o transgressor — o
agente estatal individual —, mas sobre o grupo ao qual ele pertence — a comunidade estatal.
Em outras palavras, coletiviza-se a responsabilidade no d&mbito internacional. Isso significa
gue a comunidade estatal € responsavel por cada violacdo ao direito internacional cometida
por qualquer agente estatal, e que toda a comunidade pode sofrer as consequéncias desse ato
(CASSESE, 2005, p. 6-8).

3.2.1. A responsabilidade internacional no sistema universal de protecdo aos direitos
humanos

A atual regulamentacdo da responsabilidade internacional tem sido influenciada pelos
debates travados na Comissdo de Direito Internacional das Nacbes Unidas (CDI), que
culminaram com a adocao do Draft Articles on Responsability of States for Internationally
Wrongfull Acts pela Assembleia-Geral das Nacdes Unidas, em 2001.”° O seu artigo 19 prevé a
possibilidade de os Estados serem responsaveis pelo cometimento de crimes e delitos

internacionais.’’

"® De 1953 a 1961, o relator responsavel foi Garcia Amador, que concentrou os estudos na responsabilidade do
Estado por danos causados a estrangeiros. De 1962 a 1980, Roberto Ago foi o responsavel pelo estudo do tema,
propondo uma andlise mais abrangente, ocorrendo uma verdadeira “virada” na codificagdo da responsabilidade
internacional, introduzindo inclusive a nogdo de crime internacional. A partir de 1980, outros relatores o
seguiram, como Wilhelm Riphagen, Gaetano Arangio-Ruiz e James Crawford (GALINDO, 2000, p. 202).

7 «Article 19. Effect of this chapter. This chapter is without prejudice to the international responsibility, under
other provisions of these articles, of the State which commits the act in question, or of any other State”. Para 0
professor George Galindo, “Ao elaborar o art. 19, a Comisséo, tendo em vista isso, concluiu que a opinido geral
seria de que alguns desses atos genuinamente constituem em crimes internacionais, ou seja, que determinados



80

Os Draft Articles de 2001 se destacam do projeto inicial da CDI — sob a relatoria de
Garcia Amador (1953-1961) —, que tratava apenas da responsabilidade internacional em
relacdo a estrangeiros. Isso se deu gracas a virada hermenéutica proposta por Roberto Ago,
relator da Comissdo de 1962 a 1980, que introduziu a nogdo de crimes internacionais e
privilegiou o estudo das regras secundérias sobre responsabilidade internacional, conforme a
distingdo classica de Herbert Hart (GALINDO, 2000, p. 202-204).

Para Herbert L. A. Hart, no classico O conceito de direito, existem dois tipos de
regras: as primarias e as secundarias. As regras primérias sdo aquelas decorrentes das proprias
normas. A violacdo dessas regras d& origem as regras secundérias, destinadas a remediar a
ineficacia de sua pressdo social difusa. Essas normas secundarias conferem aos individuos
“poder para proferir determinacGes dotadas de autoridade respeitantes a questdo sobre se,
numa ocasido concreta, foi violada uma regra primaria” (HART, 1994, p. 106). Em outras
palavras, as regras secundarias sao criadas para regular as primarias.

Mas Hart critica a aplicacdo dessa ideia ao direito internacional. Ele entende que a
auséncia de um poder legislativo internacional, de tribunais com jurisdicdo obrigatoria e de
sancOes centralmente organizadas, inspira desconfianga nesse ramo do direito. A auséncia
dessas instituicdes indica que as regras aplicaveis aos Estados se assemelham as formas
simples de estrutura social, compostas apenas de regras priméarias de obrigacdo (HART,
1994).

Essas regras, no direito internacional, correspondem aos costumes e tratados que
contém em si obrigacGes substantivas para os Estados — como imunidades diplomaéticas e
consulares, tratamento de estrangeiros, respeito pela soberania territorial, entre outras. Ja as
regras secundarias estabelecem em que condi¢bes uma violacdo da norma primaria deve
ocorrer e suas consequéncias legais dessa violagdo (CASSESE, 2005, p. 244). Essas regras
secundarias correspondem a cessacdo de atos praticados — como tortura sistematica —, a
garantia de ndo repeticdo ou obrigacdes de diligéncia — como educar novamente 0s agentes
estatais ofensores, criar instancias de reclamacdo —, e, por fim, a reparacdo do dano, que
consiste na restituicdo, indenizacao e satisfacao.

Os Draft Articles, em sua atual redagdo, conferem precisdo a um ndmero prévio de
regras controversas de responsabilidade estatal, como a questdo de quando a culpa é
necessaria ou da natureza dos danos sofridos pelo Estado lesado ou as circunstancias de

preclusdo do ato ofensor. Os artigos distinguem duas categorias de responsabilidade: por

ilicitos sdo mais graves que outros, devendo possuir, portanto, consequéncias mais graves ”. (GALINDO, 2000,
p. 208).
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violagbes ordinérias ao direito internacional e por violagdes graves de regras fundamentais
que contém em si valores fundamentais — como paz, direitos humanos, autodeterminacao dos
povos. O Estado ofendido pode optar por uma acao de forgca como forma de punir o Estado
ofensor ou, em vez disso, requerer reparagao.

A tentativa de resolucdo pacifica dos conflitos deve ocorrer obrigatoriamente antes das
contramedidas, o que obriga os Estados a seguirem uma série de sucessivos passos. Primeiro,
eles precisam requerer a reparacdo. Se esta ndo for possivel ou satisfatoria, devem tentar
resolver o problema pacificamente, por meio de negociacGes, de conciliagdo, arbitragem.
Apenas quando todas as tentativas falharem, podem os Estados adotar contramedidas, desde
que pacificas.

Antonio Cassese define como elementos subjetivos da responsabilidade estatal a
imputabilidade de uma conduta contraria a uma obrigacdo internacional — acdo ou omissao — e
a culpa do Estado pelo cometimento do ato violador.

Os elementos objetivos sdo, por sua vez, a discrepancia de uma conduta particular em
relacdo a uma obrigacdo internacional, o dano material ou moral a outro sujeito de direito
internacional e a auséncia de circunstancias excludentes de ilegalidade, como o consentimento
do Estado injuriado, legitima defesa, estado de necessidade e perigo (CASESSE, 2005, p.
245-258).

Os Draft Articles da Comissdo de Direito Internacional da ONU nédo preveem todos
esses elementos, mas apenas dois: 0 primeiro é que a conduta deve ser atribuida a um Estado
conforme o direito internacional (elemento subjetivo) e o segundo é que essa conduta
corresponda a uma violacdo de uma obrigacdo internacional (elemento objetivo).”® N&o ha,
portanto, a necessidade de dano para ensejar a responsabilidade internacional.

As circunstancias excludentes ndo se aplicam quando envolverem violagdes de
obrigac6es derivadas de uma norma peremptéria — jus cogens.” Por exemplo, um Estado ndo
pode tomar como contramedida o genocidio, em reacdo a préatica de genocidio cometida por

outro Estado, prolbida pelo jus cogens. A invocacdo dessas circunstancias ndo exime a

8 “Article 2. Elements of an internationally wrongful act of a State. There is an internationally wrongful act of a
State when conduct consisting of an action or omission: (a) is attributable to the State under international law;
and (b) constitutes a breach of an international obligation of the State”. (UNITED NATIONS, 2001).

" De acordo com o artigo 26 dos Draft Articles, “Nothing in this chapter precludes the wrongfulness of any act
of a State which is not in conformity with an obligation arising under a peremptory norm of general
international law”. (UNITED NATIONS, 2001).
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compensacéo e reparacdo pelos danos materiais causados pelo ato ofensor.*® (CASESSE,
2005, p. 245-258).

As graves violagcdes ao direito internacional podem trazer consequéncias ndo apenas
para o Estado infrator, mas para todos os Estados. Além disso, todos os Estados podem
invocar a responsabilidade em relacéo a essas violagoes.

O artigo 40 dos Draft Articles estabelece dois critérios para distinguir uma violacao
ordinaria de uma grave.®* O primeiro se relaciona com as caracteristicas da obrigacio violada,
que corresponde a norma de jus cogens no caso da grave violagdo a direitos humanos. O
segundo qualifica a intensidade da violacdo, que deve ser séria.

O artigo 41 traz as consequéncias particulares dessa espécie de violagdo.?* A primeira
é que os Estados devem cooperar para por um fim a graves violagdes ao direito internacional.
A segunda tem a ver com as obrigacfes secundarias de abstencdo e persecucdo. Essas
obrigagdes ndo excluem aquelas anteriormente citadas e outras estabelecidas por normas e
decisdes dos tribunais internacionais.

A obrigacdo de perseguir (prossecution) corresponde a obrigacdo de realizar a
persecucdo penal dos responsaveis e garantir que ndo haja violagbes de terceiros. Essa
obrigacgdo corresponde, em certa medida, a pretensdo punitiva da comunidade internacional,
porque ela precisa garantir que quem praticou dado crime responda por ele.®?

Mas se um Estado ndo cumpre as obrigacdes primarias, ira cumprir as secundarias? E
se 0 Estado ndo respeita as obrigacdes secundarias?

A questdo do ndo cumprimento das obrigagdes internacionais — e a consequente
violacdo da responsabilidade perante a comunidade internacional — nos conduz ao problema

da eficécia das normas internacionais.

8 0 artigo 27 dos Draft Articles prevé como consequéncias da invocagdo de uma circunstancia excludente: “The
invocation of a circumstance precluding wrongfulness in accordance with this chapter is without prejudice to:
(&) compliance with the obligation in question, if and to the extent that the circumstance precluding
wrongfulness no longer exists; (b) the question of compensation for any material loss caused by the act in
question”. (UNITED NATIONS, 2001).

81 «4rticle 40. Aplication of this chapter. 1. This chapter aplies to the international responsibility which is
entailed by a serious breach by a State of an obligation arising under a peremptory norm of general
international law. 2. A breach of such an obligation is serious if it involves a gross or systematic failure by the
responsible State to fulfil the obligation”. (UNITED NATIONS, 2001).

82 “Article 41. Particular consequences of a serious breach of an obligation under this chapter. 1. States shall
cooperate to bring to an end through lawful means any serious breach within the meaning of article 40. 2. No
State shall recognize as lawful a situation created by a serious breach within the meaning of article 40, nor
render aid or assistance in maintaining that situation. 3. This article is without prejudice to the other
consequences referred to in this Part and to such further consequences that a breach to which this chapter aplies
may entail under international law”. (UNITED NATIONS, 2001).

8 A obrigagdo de punir, além de uma responsabilidade do Estado, & um pressuposto de funcionamento do
sistema internacional ao garantir a responsabilizacdo individual. Portanto, o Estado que ndo pune viola o sistema
e incorre numa responsabilidade continuada de violacdo do direito internacional.
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Os Drafts Articles preveem as countermeasures (contramedidas) ou represalias para
solucionar esse impasse.®* As contramedidas sdo o recurso desse sistema descentralizado pelo
qual os Estados lesados podem reivindicar seus direitos e restabelecer a relacdo legal que o
Estado ofensor rompeu com o ato violador do direito internacional.

Os Draft Articles foram elaborados pela Comisséo de Direito Internacional das Nagoes
Unidas a fim de normatizar, em linhas gerais, a responsabilidade internacional dos Estados.
Mas existem outros mecanismos de responsabilizacdo mais especificos, como o sistema

interamericano de protecdo dos direitos humanos.

3.2.2. A responsabilidade internacional no sistema interamericano de protecdo dos

direitos humanos

Na esfera dos direitos humanos, os sistemas regionais de protecdo — europeu,
interamericano e africano — criaram mecanismos proprios — ndo penais — para julgar os
Estados sob sua jurisdicdo. No sistema interamericano, a peticdo é apresentada a Comissdo
Interamericana que, caso haja fundamento, pode levar o caso a Corte Interamericana. Aqui, a
Comissdo faz as vezes de um Orgdo acusatorio perante a Corte Interamericana. Caso um
Estado parte da Convencdo Americana de Direitos Humanos descumpra 0S compromissos
internacionais assumidos com a sua aceitacdo, poderd responder perante esses Orgaos
internacionais, devendo cumprir as decisdes emitidas por eles e reparar 0s eventuais danos
causados as vitimas.

A regra geral é que somente pode ser atribuida ao Estado a conduta de seus 6rgdos de

governo ou de pessoas que tenham agido sob sua direcdo, instigacdo ou controle desses

8 «Article 49. Object and limits of countermeasures. 1. An injured State may only take countermeasures against
a State which is responsible for an internationally wrongful act in order to induce that State to comply with its
obligations under Part Two. 2. Countermeasures are limited to the non-performance for the time being of
international obligations of the State taking the measures towards the responsible State. 3. Countermeasures
shall, as far as possible, be taken in such a way as to permit the resumption of performance of the obligations in
question”. (UNITED NATIONS, 2001).

“Article 50. Obligations not affected by countermeasures. 1. Countermeasures shall not affect: (a) the obligation
to refrain from the threat or use of force as embodied in the Charter of the United Nations; (b) obligations for
the protection of fundamental human rights; (c) obligations of a humanitarian character prohibiting reprisals;
(d) other obligations under peremptory norms of general international law. 2. A State taking countermeasures is
not relieved from fulfilling its obligations: (a) under any dispute settlement procedure aplicable between it and
the responsible State; (b) to respect the inviolability of diplomatic or consular agents, premises, archives and
documents”. (UNITED NATIONS, 2001).
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Orgdos — isto é, agentes do Estado —, ainda que, em circunstancias especiais, a
responsabilidade do Estado possa surgir, também, pela conduta de individuos.

Em virtude do principio da autodeterminacdo dos povos, ndao importa como o Estado
se organiza internamente para o direito internacional. “A sociedade internacional recebe,
entdo, a organizacdo interna do Estado como um fato, qualificando-o juridicamente segundo
as proprias normas internacionais” (RAMOS, 2004, p. 154). Assim, a conduta de certas
instituicdes publicas, no exercicio de suas func¢des - como a policia, por exemplo — ¢ atribuida
ao Estado, ainda que elas sejam auténomas e independentes do governo. O Estado é Unico
para fins da responsabilidade internacional e deve responder por cada ente federado. Desse
modo, condutas que excedam as competéncias de seus entes, 6rgdos e agentes devem ser
atribuidas ao Estado no ambito internacional, independente da posicdo interna desses 0rgaos
ou instituigdes.

O artigo 4° dos Draft Articles prevé que ato de qualquer Poder constituido
internamente pode ser utilizado para demonstrar a responsabilizacdo internacional. Assim,
nenhuma distingdo é feita entre os atos dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario para
efeitos dessa responsabilizagéo.

Os Estados ndo somente devem reconhecer sua culpa pelas violagbes graves aos
direitos humanos, mas também devem procurar reparar as vitimas e suas familias, nos termos
do artigo 63.1 da Convencdo Americana. Na fixacdo da forma de reparacao e de seu alcance,
deve-se levar em conta a gravidade dos fatos que causaram a violagdo, o sofrimento da vitima
e de sua familia e as consequéncias materiais e imateriais no tempo.®

Os principais meios de reparacdo utilizados hoje em dia sdo a restitui¢do (reparacdo
integral), a indenizacdo (conversdo in pecunia), quando aquela ndo mais for possivel, e a

satisfacdo, consubstanciada no dever de perseguir. Alguns casos admitem especificamente o

8 A primeira vez em que a Corte Interamericana se valeu de formas de reparacdo ndo pecuniérias foi no caso
Aloeboetoe y otros vs. Suriname, quando ao fixar as indenizages considerou que os beneficidrios menores de
idade deveriam ter a possibilidade efetiva de estudar em suas aldeias. Dessa forma, a Corte ordenou ao Suriname
que reabrisse a escola do lugar dos acontecimentos e a dotasse de corpo docente e administrativo para seu
funcionamento regular e permanente (Corte IDH, 1993).

A Corte Interamericana de Direitos Humanos tém enfocado formas de reparagdo ndo pecuniarias, 0 que
demonstra a flexibilidade e criatividade deste tribunal internacional, como ressaltado por Cancado Trindade em
seu voto no caso Nifios de la calle: “O dia em que o trabalho de determinar reparagdes devidas as vitimas de
violacdes de direitos humanos fundamentais se refuzir exclusivamente a uma simples fixacdo de compensacdes
na forma de indenizagGes, jA ndo se necessitaira do conhecimento pacientemente aquirido, assimilado e
sedimentado ao largo de anos de leituras, estudos e reflexdo: para isso bastaria uma maquina calculadora. O dia
em que isso ocorrer, espero quenunca chegue, oproprio trabalho de um tribunal internacional de direitos
humanos estaria irremediavelmente desprovido de todo sentido. (...) A Convengdo Americana, ao contrario,
possibilita e requer que se amplie, e ndo se reduzam, as reparacGes, em sua multiplicidade de formas. A fixacéo
das reparagOes debe basear-se na consideracdo da vitima como ser humano integral, ndo na perspectiva
degradada do homoeconomicus de nossos dias”. (Corte IDH, 2001).
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ndo pagamento de multas decorrentes de acusac¢Bes de supostos crimes politicos, como no
caso Suarez Rosero, julgado pela Corte IDH em 20/1/1999; ou do cerceamento da liberdade
de pessoas encarceradas, como no caso Loyasa Tamayo, julgado em 17/9/1997.

As reparagOes podem incluir a anulagdo de antecedentes judiciais, administrativos,
penais ou policiais, como no caso Cantoral Benevides, julgado em 3/12/2001; a restitui¢cdo ou
indenizacdo pelo projeto de vida, a assisténcia psicolégica as vitimas e familiares, ou até
mesmo a designacdo de um bem publico com os nomes das vitimas, com nos como nos
citados casos Loyaza Tamayo e Cantoral Benevides.?® Atos de desagravo publico e a prépria
publicacdo das sentencas da Corte Interamericana no Diario Oficial ou em veiculo de
informacdo de notdria circulacdo no Estado também sdo considerados em si mesmos
reparacgoes.

Sobre o crime de desaparecimento forcado — um fato ilicito que gera uma violagédo
multipla e continuada de varios direitos protegidos pela CADH —, a Corte IDH entende que
“a responsabilidade internacional do Estado se agrava quando o desaparecimento forma parte
de um padrdo sistematico ou pratica aplicada ou tolerada pelo Estado”. (Corte IDH, 2006,

paragrafo 82). Quanto a reparacgdo pelos danos causados, a Corte Interamericana asseverou:

A reparagdo do dano ocasionado pela infracdo de uma obrigacédo
internacional requer, sempre que seja possivel, a plena restituicdo (restitutio
in integrum), a qual consiste no restabelecimento da situagdo anterior. Caso
ndo seja possivel, cabe ao tribunal internacional determinar uma série de
medidas para, além de garantir os direitos assegurados, reparar as
consequéncias que as infragdes produziram, assim como estabelecer o
pagamento de uma indenizagdo como compensacéo pelos danos causados. E
necessario acrescentar as medidas de carater positivo que o Estado deve
adotar para assegurar que ndo se repitam fatos lesivos como aqueles
ocorridos no presente caso. (...)

As reparagdes sao medidas que tendem a fazer desaparecer os efeitos
das violagcBes cometidas. Sua natureza e seu montante dependem das
caracteristicas da violagdo e do dano ocasionado nos planos material e
imaterial. Ndo podem implicar enriquecimento ilicito nem empobrecimento
para a vitima ou seus sucessores, e deve guardar relagdo com as violagGes
declaragas na Sentenca. (Corte IDH, 2006, paragrafos 142 e 143). (traducdo
nossa).

86 A indenizacdo do projeto de vida é uma espécie de reparacdo subjetiva que tomou grande repercussdo
internacional a partir dos casos Loyasa Tamayo e Cantoral Benevides. Em ambos o0s casos, a Corte
Interamericana verificou que os fatos violadores de direitos humanos alteraram substancialmente a vida das
vitimas, impedindo seu desenvolvimento pessoal e profissional. No primeiro caso, a Corte somente desenvolveu
a idéia, sem reconheceu nenhuma reparagdo em concreto. Entretanto no segundo, determinou ao Estado o
oferecimento de uma bolsa de estudos a Luis Alberto Cantoral Benevides, a fim de cobrir os gastos da carreira
profissional da vitima.

87 No original: “La reparacion del dafio ocasionado por la infraccion de una obligacion internacional requiere,
siempre que sea posible, la plena restitucion (restitutio in integrum), la cual consiste en el restablecimiento de la
situacion anterior. De no ser esto posible cabe al tribunal internacional determinar una serie de medidas para,
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A Corte Interamericana tem firmado entendimento segundo o qual o direito de
reparacao se transmite por sucessao aos herdeiros das vitimas e aquelas pessoas que — sem ser
sucessores — sofreram alguma consequéncia do ato ilicito.®® No caso Aloebotoe y otros, a
Corte Interamericana entendeu que a reparagdo de danos materiais e imateriais a terceiros
pode ser reclamada perante a Corte Interamericana com fundamento em um direito proprio,
respeitando-se as seguintes condicdes: (a) a vitima deveria ter efetuado habitualmente
prestaces em favor do terceiro, (b) a relagdo entre a vitima e o terceiro deveria ser
supostamente continuada, (c) o terceiro deveria ter tido sua necessidade econdmica suprimida
pela vitima. (Corte IDH, 1993).

3.2.2.1. Responsabilidade internacional pela conduta dos Poderes Executivo e Legislativo

A responsabilidade internacional dos Estados por violacdo aos direitos humanos pode
ocorrer no ambito do Legislativo, por seus atos ou omissdes no processo de elaboracdo das
normas internas, e do Executivo, por atos ou omissdes de autoridades e funcionarios dos
Orgdos estatais, independente da hierarquia funcional.

O Estado deve comprometer-se a implementar os mecanismos administrativos e
juridicos necessarios para que os individuos possam exercer de fato os direitos previstos nas
Convencoes internacionais. “O Estado deve organizar todo o aparato governamental, através
das estruturas nas quais é exercido o poder publico, para assegurar o livre e pleno exercicio
dos direitos humanos” (PIOVESAN, 2000, p.

ademas de garantizar los derechos conculcados, reparar las consecuencias que las infracciones produjeron, asi
como establecer el pago de una indemnizacion como compensacién por los dafios ocasionados. Es necesario
afiadir las medidas de caracter positivo que el Estado debe adoptar para asegurar que no se repitan hechos
lesivos como los ocurridos en el presente caso. (...)Las reparaciones son medidas que tienden a hacer
desaparecer los efectos de las violaciones cometidas. Su naturaleza y su monto dependen de las caracteristicas
de la violacion y del dafio ocasionado en los planos material e inmaterial. No pueden implicar enriquecimiento
ni empobrecimiento para la victima o sus sucesores, y deben guardar relacion con las violaciones declaradas en
la Sentencia9” (Corte IDH, 2006, paragrafo 142).

88 No caso Aloeboetoe y otros, a Corte Interamericana de Direitos Humanos consignou que a reparacdo de danos
materiais e imateriais a terceiros ndo sucessores da vitima pode ser reclamada perante a Corte Interamericana
com fundamento em um direito préprio, respeitando-se as seguintes condi¢des: (a) a vitima deveria ter efetuado
habitualmente prestacdes em favor do terceiro, (b) a relacdo entre a vitima e o terceiro deveria ser supostamente
continuada, (c ) o terceiro deveria ter tido sua necessidade econdmica suprimida pela vitima. (Corte IDH, 1993).
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59). Nesse sentido, Cancado Trindade indica as obrigagdes que devem ser encarregadas a

cada um dos Poderes:

Ao Poder Executivo incumbe tomar todas as medidas
(administrativas e outras) a seu alcance para dar fiel cumprimento as
obrigacBes convencionais; ao Poder Legislativo incumbe tomar todas as
medidas cabiveis para harmonizar o direito interno com a normativa de
protecdo dos tratados de direitos humanos, dando-lhes eficacia; e ao Poder
Judiciario incumbe aplicar efetivamente as normas de tais tratados no plano
do direito interno, e assegurar que sejam respeitadas (TRINDADE, 2003, p.
511).

No caso La ultima tentacion de Cristo, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
reconheceu que a responsabilizagéo internacional do Estado por atos oriundos de quaisquer
dos seus trés poderes é um principio ndo convencional reconhecido e que deve ser acatado em
virtude do jus cogens, pois o artigo 27 da Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados
reconhece que um Estado ndo pode invocar disposi¢fes de direito interno para deixar de
cumprir tratados internacionais.®®

A obrigacdo internacional dos Estados de protecdo dos direitos humanos requer a
compatibilizacdo entre as normas domésticas e as convencdes internacionais para prevenir
violagBes, o que pressupde um dialogo efetivo entre as normas nacionais e internacionais. A
auséncia dessa interagdo constitui um desafio enfrentado pelos responsaveis por elaborar as
normas internas dos Estados para a concretizacdo da protecdo interna dos direitos humanos
em conformidade com os ditames internacionais.

A contrariedade as convencdes internacionais de direitos humanos por legislar em
desconformidade com a Convencdo Americana indica a ofensa aos direitos humanos e, por
consequéncia, enseja a responsabilidade internacional do Estado por atos do Poder
Legislativo. “Essa responsabilidade pode decorrer por ato do Poder Legislativo, inclusive do
poder constituinte, quando deixa de legislar, legisla de modo insuficiente ou legisla
contrariando os Tratados e as Convengdes Internacionais” (TRINDADE, 2003, p. 511). Para
tanto, a Corte Interamericana atua no controle de convencionalidade da legislagéo interna,
verificando se as normas internas sdo ou nao compativeis com as normas internacionais de

regéncia — no caso da Corte IDH, com a Convengdo Americana.

% De acordo com o entendimento da Corte proferida no caso La Ultima Tentacién de Cristo, “la responsabilidad
internacional del Estado puede generarse por actos u omisiones de cualquier poder u érgano de éste,
independientemente de su jerarquia, que violen la Convencién Americana. Es decir, todo acto u omision,
imputable al Estado, en violacion de las normas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
compromete la responsabilidad internacional del Estado”. (Corte IDH, 2001, paragrafo 72).
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Para que os Estados cumpram os compromissos internacionais assumidos, os Poderes
Legislativos devem adequar sua atuacdo aos textos das convencdes internacionais e as
decisbes das cortes internacionais, promovendo uma integracdo normativa entre disposicoes
internas e internacionais. Contudo, na maioria das vezes, 0 que se nota é que os Estados, ao
legislarem, ndo observam além da constitui¢do. Isso tem ensejado a responsabilizacéo perante
as instancias internacionais pela edicao de leis contrarias as Convencdes ou que deixem de
regulamenta-las internamente, dificultando sua consolidacdo no ambito interno.

O dever de adotar as disposicGes legislativas estd previsto no artigo 2 da Convengao

Americana de Direitos Humanos da seguinte forma:

Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1
ainda ndo estiver garantido por disposicdes legislativas ou de outra natureza,
os Estados Partes comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas
constitucionais e com as disposi¢cbes desta Convencdo, as medidas
legislativas ou de outra natureza que

forem necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades.
(Corte IDH, 1969).

Conforme a Opinido Consultiva 6/86 da Corte IDH, o sentido da palavra “lei” a que se
refere o artigo 30 da CADH — que se refere as restricbes aos direitos e liberdades
reconhecidos na Convencdo — equivale a norma juridica de carater geral, emanada dos 6rgaos
legislativos constitucionalmente previstos e democraticamente eleitos, e elaborada de acordo
com o procedimento estabelecido pelas constituicdes dos Estados partes para a formacéo das
leis (Corte IDH, 1986, paragrafo 38).

Assim, a Convencdo Americana impde a seus Estados partes o dever genérico de
adocdo das disposicdes legislativas internas. A responsabilizacdo internacional por ato do
legislador ocorre entdo quando o Estado falha na tarefa de internalizar o disposto na
convengdo, mesmo quando contrarie normas internas. O legislador deve amoldar as normas
infraconstitucionais tendo como pardmetro a Constituicdo e a Convencdo Americana — dentre
outras convencdes de direitos humanos. A partir do momento em que os Estados aderem as
convengles internacionais, se obrigam a revogar as leis contrarias, a regulamentar
internamente e a ndo legislar contrariamente aos ditames internacionais (RAMOS, 2002, p.
348).

Para André de Carvalho Ramos, “mesmo se as leis tiverem sido adotadas de acordo
com a Constituicdo, e em um Estado democrético, isso ndo as exime do confronto com os

dispositivos internacionais de protecdo aos direitos humanos” (RAMOS, 2005, p. 56). A
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justificativa para isso ¢ que “a razdo de ser do Direito Internacional dos Direitos Humanos é
justamente oferecer uma garantia subsidiaria € minima aos individuos, em especial as
minorias” (RAMOS, 2005, p. 56). Nesse sentido, a Corte Interamericana de Direitos

Humanos, na Opinido Consultiva 13/1993, afirmou que

S80 muitas as maneiras como um Estado pode violar um tratado
internacional e, especificamente, a Convengdo. Nesse Ultimo caso, pode
fazé-lo, por exemplo,omitindo de ditar as normas a que esta obrigado pelo
artigo 2. Também, por suposto, ditando disposicdes que ndo estejam em
conformidade com o que exigem suas obrigacGes dentro da Convencdo. Se
essas normas foram adotadas de acordo com o ordenamento juridico interno
ou cgco)ntra ele, é indiferente para esses efeitos. (Corte IDH, 1993, paragrafo
26).

Ha casos em que alguns Estados promulgaram leis em conformidade com sua estrutura
juridica, mas ndo ofereceram as garantias adequadas para o exercicio dos direitos humanos,
impondo restricBes inaceitaveis ou, simplesmente, ndo os considerando. Uma norma interna
pode violar a Convencdo Americana também por ndo ser razodvel ou por nao estar em
conformidade com ela (Corte IDH, 1993, paragrafo 35).

Tal como ja havia se manifestado a Corte IDH na Opinido Consultiva 6/86, o
cumprimento de um procedimento constitucional “ndo impede em todo caso que uma lei
aprovada pelo Parlamento chegue a ser violadora dos direitos humanos” (Corte IDH, 1986,
paragrafo 22). Mas isso ndo significa que a Comissdo Interamericana ou a Corte tenham
competéncia para se manifestar sobre a forma como se adota uma norma juridica no
ordenamento interno.

Na Opinido Consultiva 13/1993, a Corte IDH decidiu que a Comisséo Interamericana
era competente para qualificar qualquer norma de direito interno de um Estado parte como
violadora das obrigacdes assumidas ao ratificar a Convencdo Americana ou aderir a ela, mas
ndo para dizer se essa mesma norma contradiz ou ndo o ordenamento juridico interno desse
Estado (Corte IDH, 1993). Os 6rgdos do sistema interamericano devem tdo somente verificar,
num caso concreto, se uma norma interna é compativel ou ndo com a Convencdo Americana.
(Corte IDH, 1993, paragrafo 30).

% No original: “ Son muchas las maneras como un Estado puede violar un tratado internacional vy,
especificamente, la Convencion. En este Gltimo caso, puede hacerlo, por ejemplo, omitiendo dictar las normas a
gue esta obligado por el articulo 2. También, por supuesto, dictando disposiciones que no estén en conformidad
con lo que de él exigen sus obligaciones dentro de la Convencidn. Si esas normas se han adoptado de acuerdo
con el ordenamiento juridico interno o contra él, es indiferente para estos efectos”. (Corte IDH, 1993, paragrafo
26).
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Na Opinido Consultiva 14/94, a Corte Interamericana teve oportunidade de responder
a consulta proposta pela Comissédo Interamericana, na qual se questionava os efeitos juridicos
de uma lei interna que manifestamente violasse as obrigacdes internacionais assumidas com a
CADH. Para a Corte, se um Estado contraiu a obrigacdo de adotar as medidas internas, esta
obrigado a n4o adotar aquelas que contradigam o objeto e o fim da Convencdo Americana. A
Corte cabe determinar os efeitos juridicos no ambito internacional. Internamente, essa
determinacdo compete aos tribunais, consoante seu proprio direito (Corte IDH, 1994,
paréagrafos 33 e 34).

Segundo a Corte, as obrigagdes internacionais devem ser cumpridas de boa fé e ndo se
pode invocar o direito interno para seu ndo cumprimento. Essas regras podem ser
consideradas como principios gerais de direito — além de estarem codificadas nos artigos 26 e
27 da Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969 — e tém sido aplicadas até
mesmo em face de disposicdes constitucionais.”* A obrigacéo de ditar as medidas necessérias
para tornar efetivos os direitos e liberdades reconhecidos na Convencao compreende também
a de ndo aprova-las quando possam conduzir violacdes desses direitos e liberdades.

A Comissao Interamericana € competente para qualificar qualquer norma de direito
interno como violadora das obrigacGes que o Estado assumiu ao ratificar ou aderir a ela.
“Como consequéncia desta qualificacdo, poderd a Comissdo recomendar ao Estado a
derrogacdo ou reforma da norma violadora e para isso € suficiente que tal norma tenha
chegado por qualquer meio ao seu conhecimento, tenha sido ou ndo aplicada num caso
concreto” (Corte IDH, 1994, paragrafo 39).

Entretanto, o tratamento da questdo é diferente quando se trata do exercicio da funcéo
contenciosa da Corte Interamericana, como reconhecido na Opinido Consultiva 14/94. Na
ocasido, assinalou-se que uma lei em vigor ndo necessariamente afeta a esfera juridica de
pessoas determinadas. Pode ocorrer que esteja sujeita a atos normativos posteriores, ao
cumprimento de certas condi¢fes ou a sua aplicacdo por funcionarios do Estado, antes de
afetar a esfera de terceiros. Ou, ao contrario, as pessoas sujeitas a jurisdicdo da norma podem
ser afetadas pela sua mera vigéncia. Estas ultimas, a Corte IDH classifica como leis de
aplicacdo imediata.

%% Aqui, a Corte Interamericana valeu-se de entendimento firmado pela Corte Permanente de Justica
Internacional e pela Corte Internacional de Justica nos seguintes casos: Caso das Comunidades Greco-Bulgaras
(1930), Serie B, No. 17, pag. 32; Caso dos Nacionais Polacos de Danzig (1931), Series A/B, No. 44, pag. 24;
Caso das Zonas Livres (1932), Series A/B, No. 46, pag. 167; Aplicabilidade da obrigagdo de arbitrar sob o
Convénio de Sede das Nagdes Unidas (Caso da Missao do PLO) (1988), pags. 12, a 31-2, paragrafo 47.
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Caso a lei ndo seja de aplicagdo imediata e ndo tenha sido ainda
aplicada em um caso concreto, a Comissdo ndo pode comparecer perante a
Corte para submeter um caso contra o Estado com base apenas na emissdo
da lei. A lei que ndo é de aplicacdo imediata é mera faculdade dada as
autoridades para tomar medidas de acordo com ela. N&o representa, per se,
violacéo dos direitos humanos.* (Corte IDH, 1994, paréagrafo 42).

Caso a lei seja de aplicacdo imediata, a violacdo aos direitos humanos, individual ou
coletiva, se produz pelo mero fato de sua expedi¢cdo. Quando se tratar de normas que somente
violem direitos humanos quando sejam aplicadas, para evitar que tais violagdes se consumem,
a Comissdo Interamericana dispde do mecanismo das medidas provisorias,” que poderia
corresponder, no ordenamento brasileiro, as medidas cautelares.

N&o obstante seja importante o dever do Poder do Legislativo em editar atos em
conformidade com o direito internacional, os atos do Poder Executivo séo, em geral, 0s mais
analisados na jurisprudéncia internacional relativa a violagdes de direitos humanos. Isso
porque “as violagdes de direitos humanos ocorrem menos por falta de um instrumental
normativo e mais pela falta de implementagdo pratica dos comandos legais” (RAMOS, 2004,
p. 158), e também porque, em regra, o Poder Executivo é quem detém capacidade para
representar o Estado no &mbito internacional.

Nesse sentido, no caso Godinez Cruz vs. Honduras (Corte IDH, 1989), a Corte
Interamericana de Direitos Humanos consolidou entendimento no sentido de que a obrigacéo
de garantir o livre e pleno exercicio dos direitos humanos ndo se esgota na existéncia de um
ordenamento juridico, mas comporta a necessidade de uma conduta governamental que
assegure uma eficaz garantia do livre e pleno exercicio dos direitos humanos.**

N&o ha nenhuma distingdo no artigo 4 dos Draft Articles entre os atos de agentes

estatais superiores ou subordinados para fins de responsabilidade estatal. Esse artigo é

% No original: “En el caso de que la ley no sea de aplicacién inmediata y no haya sido adn aplicada a un caso
concreto, la Comision no puede comparecer ante la Corte para someter un caso contra el Estado con base en la
sola emision de la ley. La ley que no es de aplicacién inmediata es mera facultad dada a las autoridades para
tomar medidas de acuerdo con ella. No representa, per se, violacion de los derechos humanos”. (Corte IDH,
1994, paragrafo 42).

% «“Artigo 63. 1. Quando decidir que houve violagdo de um direito ou liberdade protegidos nesta Convengdo, a
Corte determinara que se assegure ao prejudicado o gozo do seu direito ou liberdade violados. Determinara
também, se isso for procedente, que sejam reparadas as consequéncias da medida ou situacdo que haja
configurado a violacdo desses direitos, bem como o pagamento de indenizacdo justa a parte lesada. 2. Em casos
de extrema gravidade e urgéncia, e quando se fizer necessario evitar danos irreparaveis as pessoas, a Corte, nos
assuntos de que estiver conhecendo, podera tomar as medidas provisérias que considerar pertinentes. Se se tratar
de assuntos que ainda ndo estiverem submetidos ao seu conhecimento, podera atuar a pedido da Comissdo”.
(CIDH, 1969).

% «176. La obligacién de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos no se agota con la
existencia de un orden normativo dirigido a hacer posible el cumplimiento de esta obligacion, sino que
comparta la necesidad de una conducta gubernamental que asegure La existencia, en la realidad, de una eficaz
garantia del libre y pleno ejercicio de los derechos humanos” (Corte IDH, 1989).
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expresso ao prever “whatever position it holds in the organization of the State”. A conduta de
pessoas ou entidades que ndo sejam Orgdos do Estado, mas que exercem suas atividades
tipicas, também deve ser considerada um ato do Estado para fins de responsabilidade
internacional.*®

Os agentes ou oOrgdos do Poder Executivo podem violar os direitos humanos
protegidos internacionalmente quando agem de acordo com normas internas ou de modo ultra
vires ou, ainda, quando se omitem injustificadamente. No caso Velasquez Rodriguez vs.
Honduras (Corte IDH, 1988), a Corte Interamericana de Direitos Humanos reconheceu que é
imputavel ao Estado toda violacdo a direitos reconhecidos pela Convengdo Americana
cometida por ato do Poder Pablico ou por pessoa ocupante de cargos oficiais: “conforme o
artigo 1.1 é ilicita toda forma de exercicio do poder publico que viole os direitos reconhecidos
pela Convencgdo” (Corte IDH, 1988). Desse modo, em qualquer circunstancia em que um
6rgdo ou funcionario do Estado lesione indevidamente um desses direitos, se estara diante de
uma inobservancia desse artigo.

Nesse caso, a Corte IDH afirmou também que essa inobservancia independe se o
6rgdo ou funcionario tenha atuado contrariamente a disposi¢cfes do direito interno ou
excedido os limites de sua propria competéncia. Isso porque “0 Estado responde pelos atos de
seus agentes realizados ao amparo de seu carater oficial e pelas omissdes dos mesmos ainda
se atuam fora dos limites de sua competéncia ou em violagdo do direito interno”.
Entendimento contrario “tornaria ilusorio o sistema de protecdo previsto na Convencgdo”
(Corte IDH, 1988).

O Estado também estd obrigado a prevenir, investigar e sancionar as violaces aos
direitos humanos, podendo responder também pelo ndo cumprimento desse dever. Nesse
sentido, a Corte IDH (1988) reconhece que um fato ilicito violador dos direitos humanos
praticado por um particular, inicialmente, pode ndo resultar na imputabilidade do Estado. Mas
este pode responder internacionalmente pela falta da devida diligéncia para prevenir a
violacdo ou para trata-la nos termos requeridos pela Convencdo Americana.

Ainda no caso Velasquez Rodriguez (Corte IDH 1988), a Corte Interamericana
posicionou-se no sentido de que “as infragdes a Convengédo ndo podem ser julgadas aplicando

regras que tenham em conta elementos de natureza socioldgica, orientados a qualificar a

% «Article 5. Conduct of persons or entities exercising elements of governmental authority. The conduct of a
person or entity which is not an organ of the State under article 4 but which is empowered by the law of that
State to exercise elements of the governmental authority shall be considered an act of the State under
international law, provided the person or entity is acting in that capacity in the particular instance”. (UNITED

NATIONS, 2001).
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culpabilidade individual de seus autores” (Corte IDH, 1988). Dessa feita, € irrelevante a
intencdo do agente que tenha violado os direitos reconhecidos pela Convencdo. O que importa
é saber se uma determinada violacdo a CADH teve apoio ou tolerancia do poder publico, ou
se este atuou de maneira que a transgressao se haja cumprido por auséncia de prevencdo ou
impunemente. Em resumo, “0 que se trata é de determinar se a violagdo aos direitos humanos
resulta da inobservancia por parte de um Estado de seus deveres de respeitar e de garantir
esses direitos, o que lhe é imposto pelo artigo 1.1 da Convencéo” (Corte IDH 1988).

Para a Corte Interamericana, o Estado tem o dever juridico de prevenir,
razoavelmente, as violacBes de direitos humanos, e de investiga-las seriamente, a fim de
identificar os responsaveis, de impor-lhes as san¢fes pertinentes e de assegurar a vitima uma
adequada reparacao. Esse dever de prevencdo abarca todas as medidas de carater juridico,
politico, administrativo e cultural que promovam a salvaguarda desses direitos e que
assegurem que as eventuais violagdes aos mesmos sejam efetivamente consideradas um fato
ilicito, suscetivel de acarretar san¢des e a obrigacdo de indenizar as vitimas (Corte IDH 1988).

Como se pode notar, no ambito da responsabilidade internacional pela conduta do
Poder Executivo, dois aspectos sdo relevantes: o primeiro refere-se a conduta ultra vires de
um agente estatal e o segundo ao ato de particular, mas que é imputado ao Estado pela
omissao injustificada dos agentes publicos.

Para André de Carvalho Ramos, o ato ultra vires deve ser atribuido ao Estado em
razdo de sua propria conduta, ao escolher agente que ultrapassou suas competéncias oficiais.
“Os funcionarios exercem o poder somente porque estdo a servico do Estado, que deve, entdo,
responder pela escolha dos mesmos” (RAMOS, 2004, p. 160).

O artigo 7 dos Draft Articles confere suporte a esse entendimento quando prevé que
esses atos ndo alteram a responsabilidade internacional do Estado.”® A dificuldade da
distingdo entre uma conduta oficial ndo autorizada e uma conduta privada pode ser amenizada
guando se verifica se a conduta é sistematica ou recorrente e o0 Estado se absteve de preveni-la
ou puni-la adequadamente.

Na Opinido Consultiva 14/94, a Corte Interamericana foi consultada acerca das
obrigacOes e responsabilidades dos agentes ou funcionarios do Estado que cumprem
determinada lei em descordo com as obrigacfes assumidas com a Convengdo Americana. Na

ocasido, a Corte consignou que “o direito internacional pode conceder direitos aos individuos

% «Article 7. Excess of authority or contravention of instructions.The conduct of an organ of a State or of a
person or entity empowered to exercise elements of the governmental authority shall be considered an act of the
State under international law if the organ, person or entity acts in that capacity, even if it exceeds its authority
or contravenes instructions” (UNITED NATIONS, 2001).
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e, inversamente, determinar que haja atos e omissfes pelos quais sdo criminalmente
responsaveis sob esse ponto de vista. Essa responsabilidade é exigivel em alguns casos por
tribunais internacionais”. (Corte IDH, 1994, paragrafo 52).

Para a Corte IDH, ndo ha importancia para o direito internacional o fato de que as
violagbes aos direitos humanos sejam ou nédo praticadas em cumprimento de uma lei do
Estado a que pertencga o agente ou funcionario. O fato de o ato se ajustar ao direito interno nao
constitui uma justificacdo do ponto de vista do direito internacional. (Corte IDH, 1994,
paréagrafos 53 e 54).

Como visto, nos casos Velasquez Rodriguez e Godinez Cruz (Corte IDH, 1988 e
1989), a Corte Interamericana reconheceu que toda violacdo de direitos humanos praticada
por agentes ou funciondarios estatais é responsabilidade deste. Se, porventura, constitui
também um delito internacional, ensejard também a responsabilidade individual. Assim, o
cumprimento de uma lei manifestamente contréria a Convencdo Americana por parte de
agentes ou funcionarios de um Estado parte gera responsabilidade internacional do Estado.

Na hipotese de responsabilizacdo de atos praticados a titulo privado, seja por
particulares ou por agentes estatais agindo neste intuito, a responsabilizacdo do Estado ocorre
quando seus 6rgdos sdao omissos. Essa omissdo consiste no descumprimento de um de dois
deveres: prevencdo ou puni¢do, como visto na analise dos casos Velasquez Rodriguez e
Godinez Cruz.

A falta da devida diligéncia para prevenir ou reprimir e reparar as violagdes de direitos
humanos pode ensejar a responsabilidade internacional do Estado por omissdo. “A devida
diligéncia deve ser aferida como uma obrigacdo de meio ou de conduta” (RAMOS, 2004, p.
168). Dessa forma, caso o Estado haja de modo razoavel, assegurando minimamente 0s
direitos humanos protegidos pelas Convencgdes internacionais, os atos dos particulares
rompem o nexo causal e o Estado ndo pode ser responsabilizado.

No que concerne aos direitos humanos protegidos pela Convencdo Americana, a
competéncia dos 6rgdos estabelecidos por ela se refere exclusivamente a responsabilidade
internacional dos Estados — e ndo de individuos. Mas os funcionarios estatais estdo sujeitos a
responsabilidade internacional.

A responsabilidade individual pode ser atribuida por violagdes consideradas como 0s
crimes contra a paz, crimes de guerra e 0s crimes contra a humanidade ou o genocidio que,
naturalmente, também afetam direitos humanos especificos. Para 0s crimes internacionais,
ndo importa se o ato foi praticado em cumprimento de disposic¢des internas ao Estado a que

pertence o funcionario, porque o fato de ele estar em conformidade com o ordenamento
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interno ndo constitui uma justificacdo do ponto de vista internacional, ainda que possa
constituir uma atenuante®”’.

A responsabilidade individual é importante porque violacdes contra o direito
internacional sdo praticadas por individuos e ndo por entidades abstratas e o direito
internacional penal é uma forma de dar eficacia a esse direito.

Bassiouni se utiliza do duty to prosecute para justificar a perseguicédo e criminalizacéo
do individuo no ambito internacional (BASSIOUNI: 1988, xiv). Em hipdteses como essas, a
pretensdo punitiva € também internacional, como uma expropriacdo da decisdo interna por
meio de tribunais internacionais, quando ha omisséo do Estado na sua obrigacéo de perseguir

I.%8 Nesses casos, ainda assim, o Estado

ou contrariedade as normas de direito internaciona
pode responder por omissdo em prevenir ou reprimir tais praticas no ambito doméstico.

O agir em conformidade com uma lei interna que manifestamente viole a Convencao
Americana produz responsabilidade internacional do Estado por ato de seus agentes. Caso
esse fato configure um crime internacional, gera também a responsabilidade individual dos
agentes que executaram tais normas. Mas vale ressaltar que ainda ndo ha um sistema de

afericdo simultanea tanto da responsabilidade do Estado como do individuo.

3.2.2.2. Responsabilidade pelas decisdes do Poder Judiciario

Uma violacdo aos direitos humanos pode decorrer também de uma decisdo judicial

interna contraria as Convencoes internacionais, o que enseja o controle de convencionalidade

%0 artigo 7.4 do Estatuto do Tribunal Internacional para a ex-lugoslavia, aprovado pela Resolugdo 827, de 25
de maio de 1993, afirma: “O fato de que o acusado tenha atuado no cumprimento de uma ordem emanada do
Governo ou por um superior ndo o eximira da responsabilidade penal, mas podera ser considerado circunstancia
atenuante se o Tribunal Internacional determinar que assim exige a equidade”. (traducéo livre).

% “Treaties, customary practice, and the national laws of states estabilsh the basis of international cooperation
in prevention and supression of criminality. The maxim commonly referred to in this context is aut dedere aut
iudicare. The state's duty is restricted to the prosecution or extradition of the alleged offender. This duty is an
extension of the state's responsibility for the prevention and control of violence. The failure of a state to carry
out such a duty can only frustrate the effectiveness of any domestic or international crime control scheme. Thus
the international duty to extradite or prosecute becomes a significant factor in assessing the effectiveness of
domestic and international prevention and enforcement scheme. Is should be observed, however, that the
aparent principal impediment to this international duty is the 'political offense exception' to extradition and
inter-state cooperation in penal matters. The real impedment, however, is the difference in ideological values
among states, and the political will of governments in carrying out such a duty to prosecute or extradite. But it
should also be stated that the existence of certain states which violate fundamental human rights make the task
of those states seeking to carry the duty to prosecute or extradite a difficult, if not at times, an impossible one”.
(BASSIOUNI, 1988, xIv).
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das decisOes internas. Reconhecida a incompatibilidade, o Estado deve responder no ambito
internacional pela violacdo de direitos humanos pela atuacdo do Poder Judiciario em
desconformidade com os parametros convencionais.

Um obstaculo a efetividade da responsabilidade internacional é a resisténcia dos
Estados em implementar as decisdes dos tribunais internacionais, o que ocorre, muitas vezes,
com fundamento na coisa julgada nacional.*®

A responsabilidade estatal em razéo da atuacdo do Poder Judiciario decorre da atuacao
desse 6rgdo em dissonancia com 0s compromissos internacionais. Nesse sentido, uma decisdo
do Supremo Tribunal Federal contréria & Convencdo Americana de Direitos Humanos, por
exemplo, pode ensejar a responsabilidade internacional do Estado brasileiro perante a Corte
Interamericana, como no caso Gomes Lund. Portanto, a Corte IDH atua no controle da
convencionalidade da jurisprudéncia nacional.

A responsabilidade internacional decorrente de ato judicial pode ocorrer em duas
hipdteses. A primeira ocorre quando a decisdo judicial € tardia ou inexistente e a segunda
guando a decisdo judicial viola o direito internacional, na analise do meérito da causa
(RAMOS, 2004, p. 175-176).

Quando a decisao € tardia, a demora impede que a prestacao judicial seja Util e eficaz.
A denegacdo de justica engloba tanto a inexisténcia do remedio judicial como as deficiéncias
do mesmo, 0 que ocorre na demora do provimento judicial ou na inexisténcia de tribunais. O
artigo 7.5 da Convencdo Americana de Direitos Humanos prevé que toda pessoa “tem direito
a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de que
prossiga o processo” (CIDH, 1969). O artigo 7.6 assegura que “toda pessoa privada da
liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou tribunal competente, a fim de que este decida,
sem demora, sobre a legalidade de sua prisdo ou detengéo e ordene sua soltura se a prisdo ou a
detengdo forem ilegais” (CIDH, 1969). O artigo 8.1 da Convencao €é ainda mais especifico:

Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente,

% Leonardo Brant explica que “no direito interno, a norma juridica conhece uma importante concretizagio. Isto
quer dizer que a significacdo de um principio constitucional, por exemplo, é sistematicamente desvendada pelo
conjunto de regras hierarquicamente inferiores. Essa atividade reduz a margem de duvida a respeito da
legalidade de um determinado comportamento, e esclarece , com maior certeza, a questdo do lugar do direito nas
relacGes sociais. Entretanto, no direito internacional, a situacdo apresenta-se sob uma forma inteiramente
excepcional. De fato, salvo o cardter muito vago da regra de jus cogens, ndo verdadeiramente hierarquia
piramidal entre as normas. Isso quer dizer que o direito internacional esta fundado, principalmente, em principios
menos concretos, logo, mais aberto a liberdade de interpretagdo. (...) Essa falta de precisdo da norma
internacional permite aos Estados encontrar argumentos juridicos podendo justificar os comportamentos mais
diversos. (2002, p. 326).
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independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracéo de
qualquer acusacéo penal formulada contra ela, ou para que se determinem
seus direitos ou obrigacBes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de
qualquer outra natureza (CIDH, 1969).

No caso Loyaza Tamayo vs. Peru, 0s votos concorrentes dos juizes Cangado Trindade
e Jackman consignaram que aquele Estado violou a garantia do devido processo legal ao
atribuir a tribunais militares especiais — compostos por militares nomeados pelo Poder
Executivo e subordinados a disciplina militar — a fung&o tipica de poder judicial, cabendo-lhes
julgar militares e civis sem a obrigacdo de fundamentar suas decisdes (Corte IDH, 1997, p.
40).

No caso Maria da Penha vs. Brasil, a Comissdo Interamericana considerou que a
demora injustificada de mais de 17 anos para concluir o julgamento, havendo elementos
probatorios claros e determinantes, ndo é razoavel e “constitui uma violagdo do direito a obter
0 recurso rapido e efetivo estabelecido na Declaragdo e na Conven¢do” (CIDH, 2001,
paragrafo 41).

A segunda hipdtese de violacdo de obrigacao internacional por ato do Poder Judiciario
ocorre quando uma decisdo, em seu mérito, € injusta e leva a violacdo de uma obrigacdo
internacional primaria. No caso dos direitos humanos, a decisdo doméstica ofende direito
convencionalmente protegido (RAMOQOS, 2004, p. 178).

Essa hipoOtese da ensejo a controvérsias quando a violacdo estd abarcada pela coisa
julgada nacional. Desse modo, a eficacia interna das sentencas internacionais é dificultada por
figuras processuais que tendem a garantir a estabilidade e a seguranca juridica no ambito
doméstico (MAEOKA; MUNIZ, 2008)."® “Essa escusa baseia-Se no carater imutavel, que
adquire uma sentenca judicial transitada em julgado, insuscetivel, por definicdo, de alteracao
por nova apreciacao do caso”. (RAMOS, 2004, p. 180).

No caso dos Nifios de la calle (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala, em excec¢des
preliminares, o Estado alegou que as sentencas emitidas por seu Tribunal de Justica,
revestidas da coisa julgada, somente seriam passiveis de revisdo judicial pela Corte Suprema
de Justica e pelos demais tribunais internos competentes, e que nenhuma outra autoridade
poderia intervir na administragdo da justica. Para a Guatemala, isso seria um Obice a atuagdo

da Corte Interamericana de Direitos Humanos, que careceria de faculdades judiciais para

1% para Leonardo Brant, “de certa maneira, o conteiido do principio da autoridade da coisa julgada no direito
internacional é uma reproducdo de seu conteddo no direito interno, e traduz-se, sobretudo, pela impossibilidade
juridica de recolocar em questdo os pontos sobre os quais o tribunal ja estatuiu a titulo definitivo e irrevogavel.”
(2002, p. 75).
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conhecer do caso, porque isso implicaria, necessariamente, a criagdo de uma instancia
jurisdicional. Sustentou, ainda, que a demanda perante a Corte contrariaria os artigos 8.4 e
25.2 da Convencdo Americana, que proibem um novo julgamento pelos mesmos fatos no caso
de absolvicdo e estabelecem a garantia do cumprimento das decisdes que tenham julgado
procedente um recurso. Desse modo, considerou que uma revisdo pela Corte violaria a
soberania dos Estados, a independéncia e a separacdo de poderes do Estado. Por fim, recorreu
a jurisprudéncia da Corte e aos Informes da Comissdo Interamericana no sentido de que o
mero fato de uma investigacdo ndo produzir resultados satisfatorios, per se, ndo representa
uma ofensa a Convengdo (Corte IDH, 1997, paragrafo 15).

A Corte Interamericana, preliminarmente, rebateu o argumento de que lhe faltaria
competéncia para conhecer numa “quarta instancia” da sentenga que absolveu acusados de
tortura e assassinato, apesar de provas contundentes suficientes para demonstrar sua
participacdo. A Corte julgou improcedente essa preliminar porque a demanda apresentada
pela Comissdo Interamericana ndo pretendia a revisdo da decisdo da Corte Suprema da
Guatemala, mas solicitava a declaracdo de que o Estado teria violado varios preceitos da
Convencdo Americana pela morte dos jovens, atribuida a membros da policia do Estado (Core
IDH, 1997, paragrafos 17 a 19).

Na analise do merito, a Corte IDH ressaltou que tem atribuicdes ndo para investigar e
sancionar a conduta individual dos agentes do Estado que perpetraram violacdes de direitos
humanos, mas para estabelecer a responsabilidade internacional dos Estados em razdo dessa
violagdo. Para esses efeitos, dadas as especificidades do caso e a natureza das infragdes, a
Corte deve efetuar um exame do conjunto das atuacdes judiciais internas para obter uma
percepcao integral do caso, a fim de afirmar se resulta ou ndo evidente a contrariedade ao
dever de investigacdo (Corte IDH, 1999, paragrafos 223 e 224).

A ofensa ao direito internacional por uma decisdo interna transitada em julgado esta
intimamente vinculada & regra do esgotamento prévio dos recursos internos.*® Essa regra
deriva da obrigacdo dos Estados de assegurarem 0 acesso a justica. Supde a existéncia de um

aparelho judicial que contemple os meios apropriados para a prote¢do dos individuos no

O artigo 46.1, a, da Convengio Americana de Direitos Humanos prevé que “Para que uma peticio ou
comunicagdo apresentada de acordo com os artigos 44 ou 45 seja admitida pela Comisséao, sera necessario (...) a.
gue hajam sido interpostos e esgotados os recursos da jurisdi¢do interna, de acordo com os principios de direito
internacional geralmente reconhecidos”. O artigo 46.2, b, da Convencdo dispde sobre a excecdo a regra do
esgotamento prévio, quando o Estado “ ndo se houver permitido ao presumido prejudicado em seus direitos o
acesso aos recursos da jurisdicéo interna, ou houver sido ele impedido de esgoté-los”. (CIDH, 1969).
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exercicio dos direitos humanos. A inexisténcia desses recursos justifica a protecdo
internacional em razdo de o Estado permitir a vulnerabilidade das vitimas.'*

A protecdo dos individuos ndo se restringe a mera tramitacdo de um processo judicial
conforme o direito doméstico, nem se extingue com a coisa julgada. Isso porque o
compromisso de respeitar os direitos humanos implica ndo sé no transito em julgado de um
processo, mas também na verificacdo da compatibilidade da atuacdo dos poderes publicos do
Estado pela jurisdicdo interamericana. Veja-se que a propria admissdo da dendncia pela
Comissdo Interamericana esta condicionada ao fato de que o caso denunciando tenha atingido

a coisa julgada nacional.

A regra do prévio esgotamento dos recursos internos da testemunho
da interacdo entre o direito internacional e o direito interno no presente
contexto de protecdo; os recursos internos formam parte integral da propria
protecdo internacional dos direitos humanos, recaindo a énfase na
capacidade de tais recursos de remediar a situacdo impugnada e reparar 0s
danos causados, e ndo no processo mecéanico de esgotamento (CANCADO
TRINDADE, 1998, p. 19).

O sistema internacional de protecdo dos direitos humanos atua somente apds o0 uso dos
recursos jurisdicionais domésticos — incluindo-se a coisa julgada —, sem ter obtido
judicialmente uma resposta satisfatoria para a ofensa que se alega. O sistema interamericano
ja reconheceu inuUmeras vezes seu carater subsidiario e preventivo, proporcionando que o
Estado, em primeiro lugar, adote as medidas jurisdicionais necessarias, em respeito a
soberania.

No sistema interamericano, 0s processos em matéria de direitos humanos ndo se
esgotam com a coisa julgada nacional. Isso porque os Estados partes da Convencdo tém
excepcionado a soberania do Estado nacional para permitir que a Corte Interamericana revise
a atuacdo dos poderes publicos nacionais na tutela desses direitos, desde que se tenham
esgotado todos os recursos internos (MAEOKA; MUNIZ, 2008). Ou seja, a Corte IDH analisa
se decisdes judiciais internas sdo compativeis ou ndo com dispositivos da Convencdo, isto é,

realiza o controle de convencionalidade.

192 André de Carvalho Ramos assinala que “o Direito Internacional dos Direitos Humanos tem como fundamento
a garantia dos direitos protegidos a todos que se encontrem sob a jurisdi¢do de um Estado. Quando um Estado
assinala o desrespeito de direitos humanos em outro Estado, ndo defende interesse proprio, mas sim, defende o
interesse comum de toda a comunidade internacional. Logo, a regra do esgotamento dos recursos deve ser
interpretada no sentido de favorecer o individuo. O aspecto fundamental dessa regra €, diante do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, positivo. Os Estados tém o dever de prover recursos internos aptos a
reparar os danos porventura causados aos individuos”. (RAMOS, 2004, p. 214-215).
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Essa natureza juridica de Direito Internacional faz com que as cortes
internacionais so se relacionem com sujeitos de Direito Internacional, o que
redunda na auséncia de hierarquia entre o tribunal local e o ¢érgdo
internacional. Logo, quando analisam a responsabilidade do Estado néo sdo
sujeitas as limitagdes de um tribunal nacional (que deve respeitar a coisa
julgada local), mas somente as limitagdes impostas pelo Direito
Internacional.

A separacdo entre a esfera judicial nacional e a esfera internacional é
essencial, justamente para evitar que eventuais excecfes processuais de
Direito Interno sejam utilizadas para tolher o exercicio da jurisdicdo
internacional.

Além disso, uma analise mais acurada do instituto da coisa julgada,
gue fundamenta a pretensa imutabilidade das decisGes internas, demonstra a
impossibilidade de utilizarmos tal instituto em sede internacional, ja que
seria necessaria a identidade de partes, pedido e causa de pedir entre a causa
local e a causa internacional.

Com efeito, na jurisdicdo internacional as partes e o conteudo da
controvérsia sdo, por definicdo, distintos dos da jurisdicdo interna. (RAMOS,
2004, p. 181-182).

Nesse sentido, no caso Genie Lacayo vs. Nicaragua, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos afirmou que, de acordo com o direito internacional geral, “a Corte
Interamericana ndo tem o carater de tribunal de apelacdo ou cassacdo dos organismos
jurisdicionais de carater nacional”. S6 pode assinalar as violagdes processuais de direitos
consagrados na Convencao porque nao tem competéncia para sanar essas violagdes no ambito
interno, cabendo aos 6rgaos jurisdicionais internos fazé-lo (Corte IDH, 1997, paragrafo 94).'%

Vale recordar que, para o direito internacional, as decisdes judiciais internas, assim
como todas as normas que compdem o ordenamento interno, sdo meros fatos praticados pelo
Estado, independente do 6rgdo que o praticou.

Um dos efeitos das sentengas internacionais sob as decis@es internas é a suspensao de
sua eficacia. Nesse sentido, entende André de Carvalho Ramos que “a sentencga internacional,
ao ser implementada internamente, suspende a eficacia do comando judicial interno, como
decorréncia implicita do proprio ato brasileiro de adesdo a jurisdicdo obrigatoria da Corte
Interamericana de Direitos Humanos” (RAMOS, 2002, p. 359).

Para André de Carvalho Ramos, “a implementacdo interna da decisdo internacional,

superando todo 6bice de direito interno, é o fecho final do ciclo da responsabilidade

193 No original: “94. Finalmente de acuerdo con el derecho internacional general, la Corte Interamericana no
tiene el caracter de tribunal de apelaciéon o de casaciéon de los organismos jurisdiccionales de caracter
nacional; s6lo puede en este caso, sefialar las violaciones procesales de los derechos consagrados en la
Convencion que hayan perjudicado al sefior Raymond Genie Pefialba, que es el afectado en este asunto, pero
carece de competencia para subsanar dichas violaciones en el &mbito interno, lo que corresponde hacer, segin
se ha expresado anteriormente, a la Corte Suprema de Justicia de Nicaragua al resolver el recurso de casacion
que se encuentra pendiente” (Corte IDH, 1997).
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internacional do Estado por violagdo de direitos humanos” (RAMOS, 2002, p. 346). A
eficacia do sistema internacional de protecdo dos direitos humanos esta diretamente vinculada
ao éxito da exigibilidade dessas decisdes, que permitem sancionar os Estados pelas suas
respectivas falhas. A falta de cumprimento das decisdes da Corte Interamericana é um de seus
principais desafios.

A aparente controvérsia entre a eficacia das decisbes internacionais e coisa julgada
nacional se da porque, no momento em que um caso € denunciado perante as instancias
internacionais, é verificado se a sentenca interna violou ou ndo os direitos humanos. Uma vez
reconhecida a violagdo, a decisdo internacional determina a correcdo. Porém, ao ser
implementada a decisdo, a sentenca internacional depara-se com a garantia da coisa julgada
nacional. Ou seja, a0 mesmo tempo em que a coisa julgada é pressuposto para 0 acesso as
instancias internacionais, limita a implementacdo de suas decisdes (MAEOKA; MUNIZ,
2008).

Esse conflito poderia ser evitado se os Estados adotassem uma postura aberta ao
direito internacional e as decisdes das Cortes internacionais, observando-as como precedentes
vinculantes também na esfera doméstica e contribuindo para o didlogo entre o direito
internacional e os direitos constitucionais, como preceituam as teorias do Estado
constitucional cooperativo, do interconstitucionalismo e do transconstitucionalismo,
estudadas acima. Isso porque o principio da dignidade da pessoa humana deve se sobrepor ao
exercicio do poder do Estado, diferenciando-se a violagdo de direitos humanos das demais

atividades judiciais internas.

3.3. O QUE E CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE?

Norberto Bobbio, em sua obra A era dos direitos (2004), entende que as atividades dos
organismos internacionais em vista da tutela dos direitos do homem podem ser consideradas
sob trés aspectos: 0 da promocéo, o do controle e o da garantia. A promogéo se relaciona com
0 incentivo a introducdo da tutela dos direitos do homem nos Estados que ndo tém uma
disciplina especifica e ao aperfeicoamento daqueles que ja a possuem, seja quanto ao direito
substancial (quantidade e qualidade dos direitos a tutelar) ou ao aspecto procedimental
(qualidade dos controles jurisdicionais). Por controle entende-se o conjunto de medidas de

gue 0s organismos internacionais se valem para verificar o grau de acolhimento e respeito das
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recomendacdes. Por fim, as atividades de garantia correspondem & tutela jurisdicional em
nivel internacional, em substituicio & nacional. %

E nesse contexto de atividades de garantia que se encontra o controle de
convencionalidade, ou a verificacdo por uma Corte internacional da compatibilidade das
normas e atos internos dos Estados partes com Convencdes de direitos humanos.

Para Bobbio, s6 é possivel falar legitimamente da tutela internacional dos direitos
humanos “quando uma jurisdi¢do internacional consegue impor-Se € Superpor-se as
jurisdicdes nacionais, e quando se realizar a passagem da garantia dentro do Estado — que é
ainda a caracteristica predominante da atual fase — para a garantia contra o Estado” (BOBBIO,
2004, p. 40).

Bobbio (2004) sustenta que a afirmacdo dos direitos humanos contra o Estado
pressupde uma mudanca sobre a concepcdo do poder externo do Estado em relagdo aos
demais, bem como um aumento do carater representativo dos organismos internacionais. No

mesmo sentido, Antonio Augusto Cancado Trindade entende que

Os fundamentos ultimos da protecdo dos direitos humanos
transcendem o direito estatal, e o consenso generalizado formado hoje em
torno da necessidade da internacionalizagdo de sua protecdo corresponde a
uma manifestacdo cultural de nossos tempos, juridicamente viabilizada pela
coincidéncia de objetivos entre o direito internacional e o direito interno,
quanto a protecdo da pessoa humana. Como, também nesse dominio, a um
Estado ndo ¢é dado deixar de cumprir suas obrigacdes convencionais sob o
pretexto de supostas dificuldades de ordem constitucional ou interna, com
maior razdo ainda ndo havera desculpa para um Estado de ndo se conformar
a um tratado de direitos humanos no qual é Parte pelo simples fato de seus
tribunais interpretarem, no plano do direito interno, o tratado de modo
diferente do que se imp&e no plano do direito internacional. (CANCADO
TRINDADE, 1996, p. 211).

Cancado Trindade ressalta alguns aspectos da interacdo entre o direito internacional e
0 interno importantes, para o que chama de “supervisdo internacional da compatibilidade dos
atos internos dos Estados com suas obrigagdes internacionais de protecao” (1996, p. 212), o
que denominaremos aqui, simplesmente, controle de convencionalidade.

O primeiro aspecto é que os proprios tratados de direitos humanos atribuem uma

funcdo essencial a protecdo desses direitos por parte dos tribunais internos. Esses, por sua vez,

104 A separacéo entre as duas primeiras formas de tutela dos direitos do homem e a terceira é bastante nitida:
enguanto a promocéo e o controle se dirigem exclusivamente para as garantias existentes ou a instituir no interior
do Estado, ou seja, tendem a reforcar ou a aperfeicoar o sistema jurisdicional nacional, a terceira tem como meta
a criacdo de uma nova e mais alta jurisdi¢do, a substituicdo da garantia nacional pela internacional, quando
aquela for insuficiente ou mesmo inexistente. (BOBBIO, 2004, p. 39).
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devem conhecer e interpretar as disposi¢des pertinentes dos tratados de direitos humanos
porque, como Visto, a instancia internacional é subsidiaria da doméstica.'® O segundo
corresponde a reducdo ou eliminacdo de controvérsias, “na medida em que os tratados
disponham sobre a fungédo e o procedimento dos tribunais internos na aplicagdo das normas
internacionais de protecdo neles consagradas”. Mais especificamente, “nos casos em que a
atuacdo dos tribunais internos envolve a aplicacdo do direito internacional dos direitos
humanos, assume importancia crucial a autonomia do Judiciério, a sua independéncia de
qualquer tipo de influéncia executiva”. O Ultimo aspecto é o da ndo substituicdo dos tribunais
internos pelas Cortes internacionais, que “tampouco operam como tribunais de recursos ou de
cassagdo de decisdes dos tribunais internos”. (CANCADO TRINDADE, 1996, p. 212-213).

Isso se aplica a legislacdo doméstica tanto quanto as decisGes judiciais e atos
administrativos. Uma decisao judicial interna pode conferir uma interpretacdo incorreta — ou
melhor, em desacordo com a interpretacdo das Cortes internacionais — a uma norma de
direitos humanos, ou qualquer Orgao estatal pode deixar de cumprir uma obrigacdo
internacional do Estado. Nessas hipoteses, pode-se configurar a responsabilidade
internacional do Estado, porque seus 6rgdos internos ndo sao os intérpretes finais de suas
obrigacOes internacionais em matéria de direitos humanos (CANCADO TRINDADE, 1996,
p. 213).

Os 6rgdos de supervisdo internacionais nao sdo obrigados a conhecer
o direito interno dos diversos Estados, mas sim a tomar conhecimento dele
como elemento de prova, no processo de verificagdo da conformidade dos
atos internos (judiciais, legislativos, administrativos) dos Estados com as
obrigacGes convencionais que a estes se impdem. Este exame de aplicacdo
do direito interno é de certo modo incider tantum, como parte essencial ou
integral da fungdo de supervisédo internacional, e elemento probatdrio para o
exame do comportamento estatal interno de relevancia internacional. Nessa
Gtica, é o proprio direito interno que assume importancia no processo legal
internacional. (CANCADO TRINDADE, 1996, p. 213).

Nos sistemas de protecdo coletiva dos direitos humanos, os 6rgdos de supervisao
internacionais podem ser convocados por um Estado parte para verificar se 0s atos internos de

outro se encontram em conformidade com disposi¢8es convencionais.*®

105 «“Tendo em si a confiada prote¢do primaria dos direitos humanos, os tribunais internos t€ém, em contrapartida,
que conhecer e interpretar as disposicdes pertinentes dos tratados de direitos humanos. Donde a propalada
subsidiariedade do processo legal internacional, a qual encontra sélido respaldo na prética internacional, na
jurisprudéncia, nos tratados, assim como na doutrina”. (CANCADO TRINDADE, 1996, p. 212).

106 Cancado Trindade, em suas licBes académicas, relata que a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos,
em seu relatério anual de 1977, j& constatava deficiéncias na protecdo as vitimas de violagGes de direitos
humanos em muitos Estados do sistema interamericano — como a inoperancia de garantias e meios de defesa e a
falta de independéncia do Judiciario. Em relatorios mais recentes, a Comissdo relacionou essa deficiéncia com a
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Aos tribunais internos cabe ndo apenas aplicar as normas do ordenamento doméstico,
mas também assegurar a implementacdo nacional das normas internacionais de protecdo dos
direitos humanos. Isso realca a importancia do papel do Judiciario em um sistema integrado,
em que as obrigacdes convencionais abrigam um interesse comum e superior a todos o0s
Estados, que é a protecdo do ser humano. Por outro lado, os 6rgdos de supervisdo
internacional controlam a compatibilidade da interpretacdo e aplicacdo do direito interno com
as obrigac6es convencionais (Idem).

Desse modo, por meio da compatibilizagdo entre direitos internos e internacional, as
convengdes de direitos humanos pretendem prevenir ou evitar conflitos entre as jurisdi¢fes de
cada esfera, harmonizando a legislacdo nacional com as obriga¢fes convencionais. “Dai a
total improcedéncia da invocacdo da soberania estatal no tocante a interpretacao e aplicacédo
dos tratados de direitos humanos vigentes”. (CANCADO TRINDADE, 1996, p. 217). Como
vimos anteriormente, no paradigma do direito internacional dos direitos humanos, o conceito
tradicional de soberania flexibiliza-se em prol da afirmacao desses direitos.

Em 1998, o Brasil reconheceu a jurisdicdo obrigatoria da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, submetendo-se a suas decisdes. Desde entdo, ndo é mais possivel permitir
violagbes dos direitos protegidos pela Convencdo em nosso territorio ou postergar reformas
legislativas e institucionais para promover e garantir os direitos ali assegurados.

Caso o Brasil mantenha uma conduta inerte, podera ser condenado perante a Corte e
sera obrigado a implementar suas decisdes, que podem conter inclusive obrigacdes de reforma
de nossa Constituicéo.

O controle de convencionalidade em face da Convencdo Americana de Direitos
Humanos, e de outras convencdes relacionadas ao tema,*®’ é possivel na medida em que sua
aplicagdo possa constituir ofensa aos direitos internacionais ali assegurados. Muitos desses
direitos encontram-se também reproduzidos na Constituicdo Federal de 1988, como o direito a
vida, a integridade fisica e a verdade — e até mesmo os direitos sociais -, numa harmonizacéo
entre o direito brasileiro e o direito internacional dos direitos humanos. Essa sintonia favorece

a efetivagdo desses direitos, seja pelos instrumentos internos ou internacionais.

prépria organizacdo politica interna e incentivou os Estados a incorporarem aos textos de suas Constitui¢6es
preceitos contidos nas convengdes internacionais a fim de harmonizar o direito internacional e os direitos
internos. Em decorréncia dessas recomendacdes, conseguiu “que se modificassem ou derrogassem leis
violatorias dos direitos humanos, e que se estabelecessem ou aperfeicoassem recursos e procedimentos de direito
interno para a plena vigéncia dos direitos humanos”. (CANCADO TRINDADE, 1996, p. 216).

970 artigo 31 da Convengio Americana afirma que “poderdo ser incluidos no regime de protecdo desta
Convencéo outros direitos e liberdades que forem reconhecidos de acordo com os processos estabelecidos nos
artigos 76 ¢ 77”. (CIDH, 1969).
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Em consonancia com o principio da prevaléncia dos direitos humanos, norteador da
Carta de 1988, o controle de convencionalidade pode ser feito de modo unilateral pelo
Brasil por meio do controle de constitucionalidade — concentrado ou difuso —, quando os
direitos assegurados pela Convencdo Americana coincidirem com aqueles dispostos na
Constituicdo Federal. Para Eduardo Ferrer Mac-Gregor, o controle de constitucionalidade

difuso é exercido pelos juizes nacionais.

El “control difuso de convencionalidad” consiste en el deber de los
jueces nacionales en realizar un examen de tratados internacionales y la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Lo anterior
implica reconocer la fuerza normativa de tipo convencional, que se extiende
a los critérios jurisprudenciales emitidos por el 6rgano internacional que los
interpreta. Este nuevo tipo de control no tiene sustento em la CADH, sino
que deriva de la evolucion jurisprudencial de la Corte Interamericana de
derechos humanos. (FERRER MAC-GREGOR, p. 176).

Por outro lado, pode também ser realizado pelos 6rgdos internacionais de protecdo dos
direitos humanos, como no sistema interamericano, quando a verificagdo da compatibilidade
do comportamento do Estado é feita a partir da Convencdo Americana, respectivamente.

O controle de convencionalidade é um mecanismo do direito internacional,
desenvolvido especialmente pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, para conferir
efetividade a normas da Convencao e a responsabilizacdo estatal pelo ndo cumprimento delas.
Mas, como ressaltado anteriormente, a validade de suas normas frente & soberania dos Estados
¢ importante para o direito internacional na medida em que determina os detalhes do
cumprimento das normas internacionais no ambito interno. O direito internacional se
preocupa apenas com o resultado, e ndo com o meio.

O conflito entre uma lei manifestamente contréria as obrigacbes assumidas pelo
Estado quando da ratificacdo da Convencdo Americana envolve a interpretacdo dos artigos 1 e
2 da Convencdo, que estabelecem o compromisso dos Estados de respeitar os direitos e
liberdades reconhecidos nela e garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa submetida a
sua jurisdicdo, além de adotar, neste caso, as medidas legislativas ou outras que forem

necessarias para tornar efetivos tais direitos.'*

108 «Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes principios:
(...) I - prevaléncia dos direitos humanos”. (BRASIL, 1988).

109 «Artigo 1. Obrigagdo de respeitar os direitos

1. Os Estados Partes nesta Convencdo comprometem-se a respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a
garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdigdo, sem discriminacdo alguma
por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional
ou social, posi¢cdo econbmica, nascimento ou qualquer outra condigéo social.
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Obviamente, se um Estado contraiu a obrigagéo de adotar tais medidas, ndo deve criar
ou manter disposicOes internas contrarias ao objeto e finalidade da Convencdo Americana.
Mas quais os efeitos das normas e atos internos do ponto de vista internacional, ja que nédo
compete & Comissdo ou a Corte Interamericana pronunciar-se sobre sua validade no &mbito
doméstico? Nesta esfera, a invalidade ou ndo do ato ou norma compete exclusivamente aos
tribunais nacionais e deve ser resolvida conforme seu proprio direito.

Desde 1996, a partir do voto dissidente do juiz Cancado Trindade no caso EI Amparo
vs. Venezuela, passou-se a desenvolver na Corte Interamericana de Direitos Humanos a ideia
de que dispositivos legais podem, por si s, criar situacdes que afetam direitos consagrados na
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Convencdo Americana.” Na ocasido, Cangado Trindade consignou que “a propria existéncia

de uma disposicdo legal pode per se criar uma situacdo que afeta diretamente os direitos
protegidos pela Convencdo Americana”. Para ele, “uma lei pode certamente violar esses
direitos em razdo de sua prépria existéncia, e, na auséncia de uma medida de aplicagdo ou
execucdo, pela ameaca real a(s) pessoa(s), representada pela situacdo criada pela lei” (Corte

IDH, 1996, paragrafo 2). E arrematou:

N&o me parece necessario esperar a ocorréncia de um dano (material
ou moral) para que uma lei possa ser impugnada; pode sé-lo sem que isto
represente um exame ou determinacdo in abstracto de sua incompatibilidade
com a Convencéo. Se fosse necessario aguardar a aplicacdo efetiva de uma
lei ocasionando um dano, ndo haveria como sustentar o dever de prevengao.
Uma lei pode, por sua propria existéncia e na auséncia de medidas de
execucdo, afetar os direitos protegidos na medida em que, por exemplo, por
sua vigéncia priva as vitimas ou a seus familiares de um recurso efetivo ante
0S juizes ou tribunais nacionais competentes, independentes e imparciais,
assim como das garantias judiciais plenas (nos termos dos artigos 25 e 8 da
Convencdo Americana). (Corte IDH, 1996, paragrafo 3).

Nesse julgamento, a Corte Interamericana absteve-se de pronunciar sobre o
posicionamento do juiz. Para Cancado Trindade, com isso, a Corte deixou de proceder, como

Ihe competia, ao exame ou determinacdo da incompatibilidade de dispositivos do Codigo de

2. Para os efeitos desta Convencao, pessoa é todo ser humano.

Artigo 2. Dever de adotar disposicdes de direito interno

Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ainda ndo estiver garantido por disposicGes
legislativas ou de outra natureza, os Estados Partes comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas
constitucionais e com as disposi¢es desta Convencdo, as medidas legislativas ou de outra natureza que forem
necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades”. (CIDH, 1969).

19 No mesmo sentido: Caso Genie Lacayo (Solicitud de Revisién de la Sentencia de 29 de enero de 1997).
Resolucion de la Corte de 13 de septiembre de 1997. Serie C. n. 45, 8 10; Caso “La ultima tentacion de Cristo” .
Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C. n. 73, §§ 87-88; Caso Barrios Altos. Sentencia de 14 de marzo de
2001. Serie C. n. 75.
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Justica Militar da Venezuela com os deveres gerais consagrados na Convenc¢do Americana de
garantir os direitos nela reconhecidos de adotar disposi¢fes de direito interno.

Esse entendimento firmou-se no caso Suarez Rosero vs Equador, em que a Corte
Interamericana estabeleceu que o artigo 114 do Cddigo Penal equatoriano violou o artigo 2°
da Convengdo Americana de Direitos Humanos, ao privar acusados de trafico de drogas da
garantia da razoavel duracdo do processo (Corte IDH, 1997). Esse artigo 114 afirma que
deveréa ser posto em liberdade aquele que estiver preso, sem ter recebido sentenca, por tempo
igual ou maior aquele estabelecido pelo Codigo Penal como pena maxima para o delito de que
¢ acusado. Entretanto, exclui desse direito os acusados pelos crimes previstos na Lei de
substancias entorpecentes e psicotropicas (Corte IDH, 1997, paragrafo 95).

A Corte IDH ndo declarou a culpabilidade de Suarez Rosero quanto ao trafico de
entorpecentes, por entender que essa decisdo cabia exclusivamente aos tribunais internos

(Corte IDH, 1997, paragrafo 37). Contudo, consignou que

... Essa excecdo despoja uma parte da populagdo carceraria de um
direito fundamental em virtude do delito imputado contra os acusados e,
assim, lesiona intrinsecamente a todos os membros dessa categoria de
acusados. No caso concreto do senhor Suarez Rosero, essa norma foi
aplicada e lhe produziu um prejuizo indevido. A Corte faz notar, ademais,
que a seu juizo, essa norma viola per se o artigo 2 da Convengdo Americana,
independente de que tenha sido aplicada no presente caso. (...) Em
conclusdo, a Corte assinala que a exce¢do contida no artigo 114 citado
infringe o artigo 2 da Convencdo porquanto o Equador ndo tomou as
medidas adequadas de direito interno que permitam fazer efetivo o direito
contﬁrlnplado no artigo 7.5 da Convencéo. (Corte IDH, 1997, pardgrafos 98 e
99).

Assim, a Corte Interamericana assumiu a possibilidade de se realizar um juizo de
compatibilidade abstrato entre uma norma interna e a Convencdo Americana de Direitos
Humanos, efetuando um verdadeiro controle jurisdicional de convencionalidade das normas.

Em 2006, a Corte IDH analisou se a execugéo extrajudicial poderia constituir, ou nao,
crime contra a humanidade, no caso Almonacid Arellano vs. Chile. Iniciou tracando um

historico dos principais documentos internacionais sobre a proibicdo de crimes contra a

11 No original: “... esa excepcion despoja a una parte de la poblacion carcelaria de un derecho fundamental en

virtud del delito imputado en su contra y, por ende, lesiona intrinsecamente a todos los miembros de dicha
categoria de inculpados. En el caso concreto del sefior Sudrez Rosero esa norma ha sido aplicada y le ha
producido un perjuicio indebido. La Corte hace notar, ademas, que, a su juicio, esa norma per se viola el
articulo 2 de la Convencién Americana, independientemente de que haya sido aplicada en el presente caso. 99.
En conclusién, la Corte sefiala que la excepcidn contenida en el articulo 114 bis citado infringe el articulo 2 de
la Convencién por cuanto el Ecuador no ha tomado las medidas adecuadas de derecho interno que permitan
hacer efectivo el derecho contemplado en el articulo 7.5 de la Convencion”. (Corte IDH, 1997).
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humanidade, incluindo o Estatuto do Tribunal Penal de Nuremberg (1946) e as Convencoes
de Genebra (1949), da qual o Chile era parte desde 1950, que proibia o homicidio, em todas
as suas formas, de pessoas que nao tenham participado diretamente das hostilidades. Nesse
sentido, considerou que havia evidéncias para concluir que, em 1973, ano da morte de
Almonacid Arellano, o cometimento de crimes de lesa humanidade — incluindo o assassinato
num contexto de ataque generalizado ou sistematico contra setores da populacdo civil —
violava norma imperativa do direito internacional. Isso porque a proibi¢do de crimes de lesa
humanidade € uma norma jus cogens e a penalizacdo para esses crimes é obrigatoria conforme
o direito internacional geral. Por fim, concluiu pela impossibilidade de se anistiar crimes de
lesa humanidade (Corte IDH, paragrafos 97 a 100). Ao tratar especificamente do Decreto Lei

chileno 2.191, que anistiou crimes cometidos entre 1973 e 1978, a Corte IDH registrou que

123. A descrita obrigacdo legislativa do artigo 2 da Convengéo tem
também a finalidade de facilitar a fun¢do do Poder Judicial de tal forma que
0 aplicador da lei tenha uma opg¢do clara de como resolver um caso
particular. Sem embargo, quando o Legislativo falha em sua tarefa de
suprimir e/ou ndo adotar leis contrérias a Convencdo Americana, o Judicial
permanece vinculado ao dever de garantia de estabelecido no artigo 1.1 da
mesma e, consequentemente, deve abster-se de aplicar qualquer norma
contraria a ela. O cumprimento por parte de agentes ou funcionarios do
Estado de uma lei violadora da Convencdo produz responsabilidade
internacional do Estado, e € um principio bésico do direito da
responsabilidade internacional do Estado, reconhecido no Direito
Internacional dos Direitos Humanos, nos sentido de que todo Estado é
internacionalmente responsavel por atos ou omissfes de qualquer de seus
poderes ou 6rgdos em violagcdo dos direitos internacionalmente consagrados,
segundo o artigo 1.1 da Convencdo Americana.

124. A Corte é consciente que 0s juizes e tribunais internos estao
sujeitos ao império da lei e, por isso, estdo obrigados a aplicar as disposi¢cdes
vigentes no ordenamento juridico. Mas quando um Estado tenha ratificado
um tratado internacional como a Convengdo Americana, seus juizes, como
parte do aparato do Estado, também estdo submetidos a ela, o que lhes
obriga a velar porque os efeitos das disposi¢cdes da Convengdo ndo se veem
esgotadas pela aplicacdo de leis contrérias a seu objeto e fim, e que desde o
inicio carecem de efeitos juridicos. Em outras palavras, o Poder Judicial
deve exercer uma espécie de “controle de convencionalidade” entre as
normas juridicas internas que se aplicam nos casos concretos e a Convengao
Americana sobre Direitos Humanos. Nessa tarefa, o Poder Judicial deve ter
em conta ndo somente o tratado, mas também a interpretacdo que do mesmo
tem feito a Corte Interamericana, intérprete Ultima da Convencéo
Americana. (Corte IDH, 2006, paragrafos 123 e 124).

No caso Almonacid Arellano vs. Chile, a Corte Interamericana reafirmou e consolidou
a posicédo defendida desde 1997 sobre o controle de convencionalidade interno exercido pelo

Poder Judiciério.
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Como vimos, o controle de convencionalidade é uma expressdo antiga, criada a partir
de casos julgados pela Corte Interamericana de Direitos Humanos. Apenas recentemente a
doutrina brasileira e latino-americana vém se ocupando do tema.**

Os tribunais mexicanos sédo exemplos para todos os Estados partes da Convencdo
Americana sobre o exercicio interno do controle de convencionalidade. O Quarto Tribunal
Colegiado em matéria administrativa do México julgou um recurso em que se impugnou
decisdo na qual o Tribunal Federal de Justica Fiscal e Administrativa se julgou incompetente
para conhecer a causa, sobrestando o processo. A recorrente alegou que essa decisdo nao
cumpriu as formalidades essenciais do procedimento, por ndo analisar a matéria de fundo e
sobrestar 0 processo (MEXICO, 2010).

A partir de decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos — que néo
envolviam o México™® — o Tribunal Colegiado exerceu um controle de convencionalidade ao
interpretar a sentenca. Assinalou que, quando um Estado ratifica um tratado internacional,
como a Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH), seus juizes devem velar pelo
seu cumprimento, porque seu alcance ndo pode ser limitado por disposicBes internas
contrérias a seu objeto ou a sua finalidade. O controle de convencionalidade deve ser feito
entre as normas de direito interno e disposi¢cdes da CADH considerando ndo apenas seu texto,
mas também a interpretacdo da Corte IDH. Desse modo, a partir do direito a protecao judicial
(artigo 25 da Convencdo), bem como de acordo com a jurisprudéncia da Corte, o Tribunal
Colegiado determinou que os 6rgdos jurisdicionais devem suprimir praticas tendentes a
denegar ou limitar o acesso a justica. Isto é, devem evitar formalismos ou tecnicismos
desarrazoados que impecam 0 acesso a justica. Por consequéncia, o Tribunal concedeu o
recurso de amparo e decidiu que, para ndo violar a garantia do acesso a justica, o Tribunal
Federal deveria declinar do conhecimento do assunto em favor de uma autoridade
competente. (MEXICO, 2010).

Assim, o México tem efetuado um controle de convencionalidade interno de suas
normas, tendo como parametro ndo apenas o texto da Convencdo Americana de Direitos
Humanos como também as decisGes da Corte Interamericana. Esse exemplo foi seguido
tambem pela Argentina, Chile e Uruguai, quando declaram nulas suas leis de anistia com

fundamento em decisbes da Corte Interamericana. O Brasil também ja demonstrou observar

12 Em 2009, foi lancado no Brasil a primeira obra que tratava exclusivamente do tema, O controle jurisdicional
da convencionalidade das leis, de Valério de Oliveira Mazzuoli. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009.
113 Nessa sentenca, o Tribunal Colegiado se referiu a diversos julgados da Corte IDH, como os casos Lopez
Alvarez vs. Honduras, Balde6n Garcia vs. Peru, Ximenes Lopes vs. Brasil, e Claude Reyes vs. Chile. Ao se
referir ao controle de convencionalidade, o Tribunal Colegiado baseou-se nos casos Radilla Pacheco vs. México
e Almonacid Arellano vs. Chile.
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as determinacOes da Comisséo Interamericana e da Corte, nos casos Maria da Penha Maia
Fernandes, Ximenes Lopes, além dos casos da ilegalidade da priséo civil do depositario infiel

e da inexigibilidade de diploma de jornalista para o exercicio da profisséo.

3.4. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E DE CONVENCIONALIDADE

Para Peter Haberle, “se até agora se falava da ‘interpretagdo conforme a Constitui¢do’
das leis ordinarias, hoje nos encontramos ante o mandato da interpretacdo dos direitos
fundamentais conforme os direitos humanos”. (HABERLE, 2003, p. 185). Em outras
palavras, o jurista alemdo reconhece que o direito interno — inclusive a Constituicdo — deve
ser interpretado em conformidade com o direito internacional dos direitos humanos.

No ambito interno, o controle de convencionalidade se confunde com o de
constitucionalidade quando os preceitos internacionais de direitos humanos se possuem o
mesmo teor de normas constitucionais.

Para Vitor Bazén, a tarefa do controle de constitucionalidade dos tratados
internacionais passa antes pela presenca ou auséncia de disposi¢des expressas que determinem
0 modo de recepg¢do das normas convencionais e 0s principios consuetudinarios internacionais
no direito interno e que lugar eles ocupam entre as fontes de direito. Como fatores de analise
para o problema, sublinha a crescente interdependéncia entre os Estados, a impossibilidade de
isolamento frente aos fendmenos das globalizagdes e integracdo econdmica, a confiabilidade
diante de uma comunidade internacional e a solidificacdo da politica de cumprimento dos
compromissos internacionais que envolvam o Estado (BAZAN, 2002, p. 111-112).

A declaracdo de inconstitucionalidade de um tratado internacional pelo Estado
somente poderia declarar a sua inaplicabilidade, mas ndo sua nulidade, como ocorre com as
leis internas submetidas ao crivo das cortes constitucionais. 1sso porque a sangéo de nulidade
somente poderia se basear em clausulas de direito internacional, ndo podendo ser determinada
unilateralmente por uma das partes,"* ainda que a declaracdo de inaplicabilidade da norma
possa incorrer em responsabilidade internacional do Estado.

Nesse sentido, 0 Ministro Xavier de Albuguerque ressaltou em seu voto no RE 80.004

(STF, 2000) a primazia do direito internacional sobre o direito interno. “A norma

14 0 artigo 42.1 da Convengio de Viena de 1969 prevé que: “a validade de um tratado ou do consentimento de
um Estado em obrigar-se por um tratado s6 pode ser contestada mediante a aplicagdo da presente Convengéo”.
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internacional tem sua propria forma de revogacao, a denuncia, sé pode ser alterada por outra
norma de categoria igual ou superior, internacional ou supranacional, e jamais pela inferior,
interna ou nacional”. Desse modo, a Lei 427, de 1969, e seu decreto de regulamentacdo, como

® consotante a

leis ordinarias, ndo puderam se sobrepor & Convencdo de Genebra,'
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Bazan (2002) considera inconveniente o controle de constitucionalidade a posteriori
dos tratados internacionais integrados ao ordenamento juridico. Isso contribuiria para o
esvaziamento do conteudo axiolégico e juridico da exigéncia imposta a todos os Estados de
honrar seus compromissos internacionais baseada no respeito aos principios gerais de direito e
ao pacta sunt senvanda, a boa-fé e impossibilidade de alegar disposicdes internas para
justificar o ndo cumprimento dos acordos internacionais. Ao contrario, propiciaria o demérito
da seguranca juridica e da potencial responsabilidade internacional do Estado em questdo.
(BAZAN, 2002, p. 111-112).

Para o jurista argentino, eventuais dificuldades politicas, estratégicas ou juridicas que
gerem um instrumento internacional podem ser verificadas pelo Poder Executivo — auxiliado
pelo Legislativo —, a quem incumbe a atribui¢cdo de obrigar internacionalmente o Estado e
manifestar externamente essa vontade (BAZAN, 2002, p. 111-112).

Assim, deve-se atuar com prudéncia no procedimento de internalizacdo de tratados,
cuidando para que seus preceitos ndo violem clausula constitucional alguma, a fim de
preservar a supremacia constitucional. Num sistema de controle preventivo e posterior,
eventual possibilidade de lesdo a ditames constitucionais pode desqualificar o instrumento
internacional num exame prévio, o que confere maior credibilidade ao Estado no ambito
internacional (BAZAN, 2002, p.113).

3.4.1. Controle de constitucionalidade dos tratados internacionais na América Latina

15 Na ementa do RE 80.004, o Supremo Tribunal Federal consignou: “embora a Convencdo de Genebra que
previu uma Lei Uniforme sobre Letras de Cambio e Notas Promissérias tenha aplicabilidade no direito interno
brasileiro, ndo se sobrepde ela as leis do pais, disso decorrendo a constitucionalidade e consequente validade do
dec-lei n° 427/69, que institui o registro obrigatorio da nota promisséria em reparticdo fazendaria, sob pena de
nulidade do titulo”. George Galindo explica que nesse julgado, o tribunal considerou que se aplica o principio lex
posterior derrogat priori no conflito entre tratado e lei. Mas o voto do Ministro Xavier de Albuquerque, Unico a
defender um monismo incondicional, afirmou que a prevaléncia do tratado se baseava na jurisprudéncia firmada
pelo Tribunal, com fundamento no artigo 98 do Codigo Tributario Nacional. (GALINDO, 2002, p.175-178).
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Na Argentina, compete a Corte Suprema de Justicga e aos tribunais inferiores o controle
de constitucionalidade das leis.™*® A Colémbia confia & Corte Constitucional a guarda da
supremacia da Constituicdo, que decide definitivamente sobre a exequibilidade dos tratados

internacionais previamente. De acordo com o artigo 241 de sua Carta,'"’

qualquer cidad&o
poderd questionar a constitucionalidade dessas normas, e caso a Corte considere
inconstitucionais dispositivos de um tratado, o Presidente sé podera manifestar seu
consentimento se opor as devidas reservas. Ha, aqui, uma obrigatoriedade do controle
preventivo de constitucionalidade dos tratados pela Corte, que deve considerar o tratado
internacional em sua esfera material e formal a fim de preservar a seguranca juridica. Desse
modo, a declaracdo de inconstitucionalidade do tratado ou da lei aprovadora ndo permite a sua
ratificacdo pelo Presidente da RepUblica (BAZAN, 2002, p. 125).1®

A Constituicdo chilena de 1980 também atribui ao Tribunal Constitucional a
competéncia para exercer o controle de constitucionalidade prévio de tratados submetidos a
apreciacdo do Congresso.™® Assim, o0 mecanismo de fiscalizagdo estabelecido concentra-se no
controle preventivo de constitucionalidade dos tratados internacionais, que nao é obrigatério

para o Tribunal, mas facultado a provocacéo dos legitimados.

116 “Articulo 116.- Corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales inferiores de la Nacion, el conocimiento
y decisién de todas las causas que versen sobre puntos regidos por la Constitucion, y por las leyes de la Nacion,
con la reserva hecha em el inciso 12 del Articulo 75; y por los tratados con las naciones extranjeras; de las
causas concernientes a embajadores, ministros publicos y con las naciones extranjeras; de las causas
concernientes a embajadores, ministros publicos y cénsules extranjeros; de las causas de almirantazgo y
jurisdiccion maritima; de los asuntos en que la Nacién sea parte; de las causas que se susciten entre dos 0 mas
provincias; entre una provincia y los vecinos de otra; entre los vecinos de diferentes provincias; y entre una
provincia o sus vecinos, contra un Estado o ciudadano extranjero”. (ARGENTINA, 1994).

17 «ARTICULO 241. A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y supremacia de la
Constitucidn, en los estrictos y precisos términos de este articulo. Con tal fin, cumplira las siguientes funciones:
(...) 4. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra las leyes, tanto
por su contenido material como por vicios de procedimiento en su formacién. (...) 10. Decidir definitivamente
sobre la exequibilidad de los tratados internacionales y de las leyes que los aprueben. Con tal fin, el Gobierno
los remitira a la Corte, dentro de los seis dias siguientes a la sancion de la ley. Cualquier ciudadano podra
intervenir para defender o impugnar su constitucionalidad. Si la Corte los declara constitucionales, el Gobierno
podra efectuar el canje de notas; en caso contrario no seran ratificados. Cuando una o varias normas de un
tratado multilateral sean declaradas inexequibles por la Corte Constitucional, el Presidente de la Republica
s6lo podréa manifestar el consentimiento formulando la correspondiente reserva”. (COLOMBIA, 1991).

118 A Corte Constitucional colombiana também examina a constitucionalidade de tratados aperfeicoados. A Corte
firmou entendimento de que eventual declaracdo de inconstitucionalidade desses tratados j& aperfeicoados e em
vigor ndo constitui intromissdo na competéncia de juizes internacionais ja que ndo afeta o vinculo internacional
porque nessa esfera a sentenca nao tem validade juridica alguma — é apenas um aspecto fatico a ser considerado
para avaliar se a Coldmbia esta ou ndo cumprindo suas obrigacdes internacionais (BAZAN, 2002, p. 127).

19 «Articulo 82.-Son atribuciones del Tribunal Constitucional: (...) 2° Resolver sobre las cuestiones de
constitucionalidad de los auto acordados dictados por la Corte Suprema, las Cortes de Apelaciones y el
Tribunal Calificador de Elecciones; 3° Resolver las cuestiones sobre constitucionalidad que se susciten durante
la tramitacion de los proyectos de ley o de reforma constitucional y de los tratados sometidos a la aprobacion
del Congreso” (CHILE, 1980).
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No Chile, é permitido o controle de constitucionalidade difuso dos tratados
internacionais, mas apenas perante a Corte Suprema, no exercicio do controle incidental de
constitucionalidade das leis, que pode deixar de aplicar a norma no caso concreto. Por sua
vez, o Tribunal possui prerrogativas limitadas e somente pode atuar no controle preventivo,
isto €, antes da sancdo presidencial. Trata-se, assim, de um modelo politico sui generis, em
que o a Corte atua como filtro da atividade legislativa (BAZAN, 2002, p.127-128). Mas a
Carta chilena ndo dispGe acerca da prevaléncia dos direitos humanos sobre o ordenamento
interno — até mesmo porque ainda é a mesma Constituicdo vigente desde o governo Pinochet.
Prevé apenas que é dever dos 6rgios estatais respeitar e promover esses direitos.*?

A Corte Suprema de Justica uruguaia corresponde julgar quem ofenda os direitos
previstos na Constituicdo, o jus gentium e os tratados internacionais.**® A declaracéo de
inconstitucionalidade de uma lei e das disposicOes afetadas por ela pela Suprema Corte podera
ser solicitada por juizes, tribunais ou qualquer individuo que se considere lesionado em seu
interesse pessoal, direto e legitimo, pela via de a¢do — diretamente a Corte — ou pela via de
excecdo — por qualquer procedimento judicial.*??

A Constituicdo do Peru, apesar de dispor que os tratados celebrados pelo Estado
formam parte do direito nacional, credita a eles hierarquia infraconstitucional, embora todas
as normas relativas a direitos e liberdades devam ser interpretadas conforme a DUDH. A agéo
de inconstitucionalidade preserva a constituicdo em face de normas contrarias a ela que

tenham status de lei, como os tratados internacionais.*® Esgotada a jurisdicdo interna, quem

120 «Articulo 5°. La soberania reside esencialmente en la Nacion. Su ejercicio se realiza por el pueblo a través
del plebiscito y de elecciones periddicas y, también, por las autoridades que esta Constitucion establece. Ningun
sector del pueblo ni individuo alguno puede atribuirse su ejercicio. El ejercicio de la soberania reconoce como
limitacion el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los érganos
del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes” (CHILE, 1980).

121 O artigo 239 da Constituigdo uruguaia prevé: “Suprema Corte de Justicia corresponde: 1°) Juzgar a todos
los infractores de la Constitucién, sin excepcion alguna; sobre delitos contra Derecho de Gentes y causas de
Almirantazgo; en las cuestiones relativas a tratados, pactos y convenciones con otros Estados; conocer en las
causas de los diplomaticos acreditados en la Republica, en los casos previstos por el Derecho Internacional”.
(URUGUAY, 1967).

122“Articulo 258.- La declaracion de inconstitucionalidad de una ley y la inaplicabilidad de las disposiciones
afectadas por aquélla, podran solicitarse por todo aquel que se considere lesionado en su interés directo,
personal y legitimo: 1°) Por via de accion, que debera entablar ante la Suprema Corte de Justicia. 2°) Por via de
excepcion, que podra oponer en cualquier procedimiento judicial. EI Juez o Tribunal que entendiere en
cualquier procedimiento judicial, o el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, en su caso, también podra
solicitar de oficio la declaracion de inconstitucionalidad de una ley y su inaplicabilidad, antes de dictar
resolucion. En este caso y en el previsto por el numeral 2°), se suspenderan los procedimientos, elevandose las
actuaciones a la Suprema Corte de Justicia”. (URUGUAY, 1967).

123 Segundo o artigo 200.4 da Constitui¢do peruana, “la Accidn de Inconstitucionalidad, que procede contra las
normas que tienen rango de ley: leyes, decretos legislativos, decretos de urgencia, tratados, reglamentos del
Congreso, normas regionales de caracter general y ordenanzas municipales que contravengan la Constitucion
en la forma o en el fondo”. (PERU, 1993).
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se considere lesado em seus direitos e garantias constitucionais pode recorrer a tribunais ou
organismos internacionais constituidos segundo os tratados de que o Peru seja parte.*** No
Peru, cabe ao Tribunal Constitucional conhecer, em Unica instdncia, a acdo de
inconstitucionalidade.'®

Para Vitor Bazén, essas caracteristicas do sistema constitucional peruano tém grande
relevancia para prevenir a reiteracdo de eventos censuraveis da historia recente desse Estado,
como no ocorrido no governo Fujimori, dentre eles o desconhecimento de sentencas emitidas
contra o Peru pela Corte Interamericana; a declaracéo de inexecutoriedade por organismos de
justica internos; & devolucdo das demandas notificadas pelo organismo internacional; e ao
retiro, com efeitos imediatos, do Estado peruano da competéncia contenciosa da Corte
Interamericana, aprovado mediante a Resolucdo 27.152/1999 (BAZAN, 2002, p. 142-143).

Uma importante caracteristica da maioria dos ordenamentos latino-americanos
estudados é o controle de constitucionalidade prévio ou preventivo dos tratados
internacionais, que pode ser obrigatério, como na Colémbia ou Equador, ou facultativo, como
na Bolivia e no Chile. Esse tipo de controle é muito importante no processo de integracdo do
direito internacional aos internos, porque os tratados somente sdo ratificados apds a
verificacdo de sua constitucionalidade pela Corte Suprema do Estado, 0 que evita a
impugnacdo posterior das leis de aprovacdo e suas consequéncias negativas, analisadas no

primeiro capitulo.

3.4.2. Controle de constitucionalidade dos tratados no Brasil

O controle de constitucionalidade dos tratados — e porque ndo dizer também o de
convencionalidade — depende do modo de incorporacdo desses textos ao direito interno de
cada Estado. Deve haver normas claras a esse respeito — ao contrario do Chile e do Brasil —
para que ndo haja um labor jurisprudencial excessivo dos Tribunais Constitucionais, que

determinam, contramajoritariamente, o alcance dessas normas nos ordenamentos juridicos.

124 O artigo 205 da Constituigdo do Peru prevé: “Agotada la jurisdiccion interna, quien se considere lesionado
en los derechos que la Constitucion reconoce puede recurrir a los tribunales u organismos internacionales
constituidos segun tratados o convenios de los que el Peru es parte”. (PERU, 1993).

125 “Articulo 202. Corresponde al Tribunal Constitucional: 1. Conocer, en instancia Unica, la accion de
inconstitucionalidad”. (PERU, 1993).
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Vitor Bazéan (2002, p. 154) propde para 0s sistemas juridicos que ndo tratam do modo
de recepcdo dos tratados internacionais que confiram prioridade aos tratados e convencdes
internacionais e que, a0 menos, sejam respeitados pelas leis posteriores. Incentiva tais
sistemas a adotarem o controle de constitucionalidade preventivo e obrigatorio, permanecendo
0 controle repressivo para os tratados que ja se encontrem em vigor. Essas medidas
possibilitam a acomodacdo das normas internacionais nos ordenamentos internos sem
distdrbios institucionais e permitem prevenir contradi¢des, contribuindo para o fortalecimento
da imagem do Estado em questdo. O professor argentino defende, ainda, que tratados de
direitos humanos tenham forca de norma constitucional, ainda que ndo integrem o texto
formal da Carta — como atualmente é possivel no Brasil, a partir da EC 45/2004. Essas
medidas contribuem para a consolidacdo dos direitos humanos nos ordenamentos juridicos
internos e asseguram sua aplicagdo obrigatoria pelos 6rgéos judiciais.

Em sentido amplo, no ordenamento brasileiro, todas as normas internacionais relativas
a direitos humanos possuem hierarquia constitucional, conforme o paragrafo 2° do artigo 5° da
Constituicdo da Republica, o qual prevé que os direitos e garantias constitucionais nao
excluem outros decorrentes de tratados internacionais de que o Estado faga parte. Portanto,
todos esses tratados poderiam ser pardmetro do controle de convencionalidade, ou
constitucionalidade, a priori.

Entretanto, a Emenda Constitucional 45/2004 dispds que apenas os tratados de direitos
humanos internalizados pelo rito legislativo das emendas constitucionais teriam hierarquia
constitucional e poderiam ser parametro para esse controle.

Desse modo, caso o tratado tenha status constitucional, seu controle de
constitucionalidade se dara em relacdo as exigéncias formais e as clausulas pétreas, da mesma

forma que as emendas constitucionais.*?®

Mas quando essas normas tém hierarquia supralegal,
a solucdo é distinta porque a forca normativa e soberana da Constituicdo se impde sobre elas.
O controle de constitucionalidade no Brasil pode ser preventivo ou repressivo. Esse
pode ser feito pelo Supremo Tribunal Federal por meio das acgdes direta de
inconstitucionalidade (ADI) e declaratéria de constitucionalidade (ADC), bem como pela
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF), previstas no artigo 102 da

Constituicdo da Republica e nas Leis 9.868/1999 e 9.882/1999.*" Pode ser feito também pelo

126 «f admissivel a afericdo de constitucionalidade do chamado direito constitucional secundario, uma vez que,
segundo a doutrina e jurisprudéncia dominantes, a reforma constitucional deve observar ndo apenas as
exigéncias formais do art. 60, I, Il e 111, e 88 1°, 2° e 3°, da CF, como também as clausulas pétreas (art. 60, § 4°).
(BRANCO, COELHO e MENDES, 2008, p. 1.111).

127 «Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigdo, cabendo-Ihe:
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STF e por qualquer juiz ou 6rgdo especial dos Tribunais em sede de controle difuso, nos
moldes do sistema americano da judicial review (CLEVE, 2000, p. 64-66).*%

Como vimos no primeiro capitulo, os tratados de direito internacional devem se
submeter a um procedimento de internalizag&o que, em regra, se inicia com as negociacoes e
assinatura pelo Presidente da Republica e culmina com a promulgacéo do decreto presidencial
e sua publicacdo. E esse decreto que pode se submeter ao crivo do controle de
constitucionalidade, e ndo o tratado propriamente dito.

O Supremo Tribunal Federal, nos termos do art. 102, III, “b” da Constituigéo de 1988,
tem competéncia para julgar recurso extraordindrio quando a decisdo recorrida declara a
inconstitucionalidade de tratado ou lei.*® Desse modo, entendemos que o STF tem
competéncia para a apreciacdo do controle de constitucionalidade difuso dos tratados
internacionais em modo geral e daqueles que tenham hierarquia supralegal.

O controle de constitucionalidade preventivo pode ser exercido na via politica, pelas
ComissBes de Constituicdo e Justica no Congresso Nacional, ao se verificar a compatibilidade
de um projeto de lei (em sentido lato) com as disposi¢des constitucionais. Pode também ser
feito pelo Supremo Tribunal Federal, excepcionalmente, pela via do mandado de seguranca
impetrado por parlamentar, que tenha por objeto o direito liquido e certo de ndo votar projetos
de lei que considerem inconstitucionais ou que supostamente violem clausulas pétreas. Esse
controle por meio do mandado de seguranca € possivel apenas quando se tratar de

inconstitucionalidade formal, e ndo material.**°

| - processar e julgar, originariamente: a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal
ou estadual e a acéo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal; (...) 11 - julgar, mediante
recurso extraordinério, as causas decididas em Unica ou Ultima instdncia, quando a decisdo recorrida: a)
contrariar dispositivo desta Constitui¢do; b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal”. (BRASIL,
1988).

128 O artigo 97 da Constituigdo brasileira de 1988 dispde que “Somente pelo voto da maioria absoluta de seus
membros ou dos membros do respectivo drgdo especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de
lei ou ato normativo do Poder Publico”. (BRASIL, 1988).

129 para José Afonso da Silva, “¢ esse inciso III do art. 102 que d4 fundamento constitucional ao controle de
constitucionalidade pelo método difuso. Por ele se vé que qualquer juizo, em Unica ou Ultima instancia, pode
conhecer da matéria constitucional, mediante declaracdo de inconstitucionalidade de tratado ou lei federal ou
julgando vélida - quer dizer, constitucional — lei ou ato de governo local contestado em face da Constituicdo. (...)
Observe-se que ¢é na alinea ‘b’ do inciso III do art. 102 que se acha o fundamento de que os tratados
internacionais hdo de subordinar-se aos ditames constitucionais. Adotou-se o principio da primazia do direito
constitucional em relagdo ao Direito Internacional” (SILVA, 2005, p. 553).

130 «Ajnda sob a Constitui¢do de 1967/69, o Supremo Tribunal Federal, no MS 20.257, entendeu admissivel a
impetracdo do mandado de seguranca contra ato da Mesa da Camara ou do Senado Federal, asseverando-se que
guando 'a vedacdo constitucional se dirige ao proprio processamento da lei ou da emenda (..), a
inconstitucionalidade (...) ja existe antes de o projeto ou de a proposta se transformarem em lei ou em emenda
constitucional, porque o proprio processamento ja desrespeita, frontalmente, a Constituigdo”. (BRANCO,
COELHO e MENDES, 2008, p. 1.078).
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O controle preventivo ndo é predominante no sistema brasileiro, mas deve ser
priorizado, sobretudo no que tange ao controle de normas internacionais, porque a ratificacéo
de um tratado gera obrigac6es no plano internacional, ainda que sua vigéncia no plano interno
sO ocorra com a publicagdo do decreto do Poder Executivo. Assim, a declaragdo de
inconstitucionalidade posterior desse Decreto o torna nulo no ambito interno, mas a obrigagéo
em adimpli-lo persiste e somente cessa com a dentncia.*! Caso o rito da dendncia néo seja
observado, hd possibilidade de responsabilizacdo internacional pelo descumprimento do
tratado.’®* A fim de evitar declaracdes de inconstitucionalidade posteriores e de harmonizar os
direitos interno e internacional, é possivel o estabelecimento de reservas pelo Estado, desde
que respeitados o objeto e a finalidade do tratado.**

Observe-se que o art. 46.1, da Convencéo de Viena de 1969 afirma que nao se pode

alegar disposicgdes de direito interno para 0 ndo cumprimento de tratados internacionais:

Um Estado ndo pode invocar o fato de que seu consentimento em
obrigar-se por um tratado foi expresso em violacdo de uma disposi¢édo de seu
direito interno sobre competéncia para concluir tratados, a ndo ser que essa
violagdo fosse manifesta e dissesse respeito a uma norma de seu direito
interno de importancia fundamental.

Essa disposicéo limita o controle de constitucionalidade a posteriori dos tratados, que
somente pode ser realizado quando a afronta se referir a norma de importancia fundamental.
Claramente, a Convencdo de Viena prezou pelo respeito as normas de direito internacional e

pela primazia do controle de constitucionalidade prévio.

131 Celso Albuquerque de Mello aponta como causas que pdem fim ao tratado a sua execucdo integral; o
consentimento mutuo; o termo ou prazo final; condigdes resolutérias; rentncia do beneficiario; caducidade;
guerra; fato de terceiro; impossibilidade de execugdo, fisica ou juridica, e desde que ndo resulte de uma violagdo
sua ao tratado; a ruptura das relagdes diplomaticas e consulares; a inexecugdo do tratado por uma das partes; e, a
causa por exceléncia, que é a dendncia unilateral. (MELLO, 2004, p. 257-259).

132 «Estipula a Convengdo de Viena que a anulagdo sé pode ser invocada se a ‘violagio for manifesta’ e se a
norma do direito interno violada era de ‘importancia fundamental’. Considera ‘violagdo manifesta’ aquela que ¢é
‘objetivamente evidente a qualquer Estado’, levando-se em consideragdo a pratica normal e a boa fé. Esta
concepcdo é a que melhor atende as necessidades da vida internacional, uma vez que resguarda a seguranga das
relagBes internacionais e a0 mesmo tempo responde as maiores necessidades do direito interno dos Estados”.
(MELLO, 2004, p. 239).

133 A Convengdo de Viena define reserva do seguinte modo: “uma declaragdo unilateral, qualquer que seja sua
redacdo ou denominacdo, feita por um Estado ao assinar, ratificar, aceitar ou aprovar um tratado, ou a ele aderir,
com o objetivo de excluir ou modificar os efeitos juridicos de certas disposi¢Oes do tratado em sua aplicacéo a
esse Estado”. Para Celso de Albuquerque Mello, “As reservas, para serem validas, devem preencher uma
condicdo de forma e outra de fundo. A condicdo de forma é que ela deve ser apresentada por escrito pelo poder
competente dentro do Estado para o trato dos assuntos internacionais, isto é, pelo Poder Executivo. O Legislativo
ndo pode apresentar reservas no plano internacional. A condicdo de fundo é a aceitacéo da reserva pelos outros
contratantes”. (MELLO, 2004, p. 247).
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Acreditamos que a diferenca de um tratado aprovado sob o rito do pardgrafo 3° — como
a Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia — de um anterior a
Emenda Constitucional 45/2004, ndo aprovado sob esse rito — como a Convencdo Americana
de Direitos Humanos — é apenas formal, em virtude da aprovacdo da primeira por quérum
qualificado. Materialmente, ambos tratam da protecédo internacional dos direitos humanos e
vinculam o Estado no ambito internacional da mesma forma.** Desse modo, os tratados
internacionais de direitos humanos podem servir de parametro a ser observado por todo o
ordenamento infraconstitucional, inclusive para outros tratados internacionais ratificados pelo
Brasil. E ndo apenas. Como materialmente ampliam direitos e garantias fundamentais
expressos na Constituicdo, tratados de direitos humanos devem ser observados também nas

135 Mas, nesses casos, como nio se

reformas constitucionais, na qualidade de clausulas pétreas.
tratam de normas formalmente constitucionais, seu respeito deve ter amparo por meio da
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental e do controle difuso.

Por isso, concordamos com a ideia de que os tratados de direitos humanos ratificados
pelo Brasil podem até ndo possuir hierarquia constitucional — no sentido formal da EC
45/2004 —, mas se equiparam a preceitos fundamentais assegurados pela Constituicdo, no
aspecto material, e podem servir de parametro para o controle de convencionalidade interno.

Contudo, reconhecemos que esse posicionamento estd, no momento, superado, de
acordo com o entendimento do Supremo Tribunal Federal, que conferiu aos tratados de
direitos humanos em geral a hierarquia supralegal, afirmando que somente os tratados

submetidos ao quérum qualificado teriam status constitucional.

3.4.3. Controle de constitucionalidade de Convencgdes com status supralegal

Apdbs a consagracdo do entendimento de que Convencgbes de direitos humanos no

Brasil tem hierarquia supralegal quando ndo aprovados sob o rito do paragrao 3° do artigo 5°

134 Cancado Trindade defende que se devem buscar solucBes que facam interagir normas constitucionais e
normas internacionais de prote¢do tendo como parametro as hormas que confiram maior protecdo ao individuo e
ndo pelo conceito aprioristico de superioridade hierarquica. Desse modo, o direito internacional ndo seria
superior ao interno pela forma, mas pela substancia: se fornecer protecdo mais ampla (TRINDADE, 1996, p.
205-236). No mesmo sentido, Ingo Sarlet defende que os direitos materialmente fundamentais oriundos de
tratados internacionais pertencem a constituicdo material e possuem, portanto, status equivalente, denominando
esse fendbmeno de tese de equiparacdo (SARLET, 2001, p. 132).

135 0 paréagrafo 4° do artigo 60 da Constituicio de 1988 prevé que ndo sera objeto de deliberacéio nas Casas
congressuais a proposta de emenda tendente a abolir direitos e garantias fundamentais.
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da Constituicdo da Republica (BRASIL, 2009), como poderia se realizar o controle de
convencionalidade interno desses tratados?

Inicialmente, dado seu carater infraconstitucional, esses tratados poderdo servir tao
somente de parametro de afericdo da legalidade de outras normas pelo Superior Tribunal de
Justica, nos termos do art. 105, 111, da Constituicdo da Republica.**

Contudo, se considerarmos a relevancia dos direitos humanos para o direito
internacional e para o direito interno, e tendo em vista que os direitos e garantias previstos nas
convencgdes internacionais podem ser considerados clausulas pétreas, afigura-nos possivel o
controle de constitucionalidade — ou convencionalidade — pelo Supremo Tribunal Federal por
meio de arguicdo de descumprimento se 0s equipararmos a preceitos fundamentais.

Para Gilmar Mendes, esses preceitos fundamentais estdo enunciados — de forma
explicita — no texto constitucional, como os direitos e garantias individuais, as clausulas
pétreas, os fundamentos e principios da ordem constitucional, e os principios sensiveis.
Ensina que “¢ o estudo da ordem constitucional no seu contexto normativo € nas suas relagoes
de interdependéncia que permite identificar as disposicdes essenciais para a preservacdo dos
principios basilares dos preceitos fundamentais” (MENDES, 2007, p. 83).

No julgamento da ADPF 77 (DJ de 6/11/2007), o relator Ministro Menezes Direito,
em seu voto, procurou determinar o alcance da expressdo “preceitos fundamentais”. Para ele,
essa expressao pretendeu alcancar todos os direitos e garantias fundamentais, e também todos
os direitos vinculados ao exercicio das liberdades publicas e aos direitos sociais, relacionados
ao principio da dignidade humana. Esses preceitos seriam suscetiveis de abusos dos poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario.

Desse modo, verifica-se a importancia do Supremo Tribunal Federal na conformacéo
do significado de “preceito fundamental”, de acordo com a evolugdo valorativa do conceito,
que pode considerar os tratados internacionais de direitos humanos como preceitos
fundamentais e parametro para a arguicdo de descumprimento, efetuando, assim, o controle de
convencionalidade das demais normas infraconstitucionais federais, estaduais, municipais e,

até mesmo, anteriores a Constitui¢do vigente.

136 «Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica: (...) III - julgar, em recurso especial, as causas decididas,
em Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito
Federal e Territérios, quando a decisdo recorrida: a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia; b)
julgar valido ato de governo local contestado em face de lei federal; c) der a lei federal interpretagdo divergente
da que Ihe haja atribuido outro tribunal” (BRASIL, 1988).
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Assim, consideramos mitigada a competéncia do Superior Tribunal de Justica para

julgar recurso especial quando a decisdo recorrida contrariar tratado ou negar-lhe vigéncia,

consoante o disposto no artigo 105, III, ‘a’, da Constituigdo de 1988.1%

137 «O que dé caracteristica propria ao STJ sdo as atribui¢des de controle da inteireza positiva, da autoridade e da
uniformidade de interpretagdo da lei federal, consubstanciando-se, ai, jurisdicdo de tutela do principio da
incolumidade do direito objetivo (...). As letras ‘a’ e ‘c’ contém questdo federal que cabe ao STJ resolver,
reformando a deciséo se ela, de fato, contrariar tratado ou lei federal ou negar-lhes vigéncia — que, no fundo,
significa negar-lhes aplicacdo — , ou Ihe cabe dar a interpretacdo correta. Nesses casos estd o Tribunal no
exercicio do controle da inteireza positiva, da autoridade e da interpretagdo da lei federal” (SILVA, 2005, p.
570).
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4. O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE NO BRASIL

Apo6s analisarmos as relagbes entre os direitos internos e o direito internacional,
compreendermos o0 que é o controle de convencionalidade e como se o controle de
constitucionalidade dos tratados internacionais no Brasil e na América Latina, veremos agora
como ele se aplica ao Brasil e em que medida o Estado brasileiro efetiva internamente as
determinac6es dos 6rgdos do sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos.

Iniciaremos com o estudo da efetividade das sentencas da Corte Interamericana, em
razdo de seu caréater jurisdicional, que confere a elas a autoridade da coisa julgada no ambito
internacional. Depois, observaremos as iniciativas brasileiras que visam conferir efetividade
no ambito doméstico a essas decisbes que, por enquanto, se restringem a estabelecer
parametros pecuniarios para as indenizac6es determinadas pela Corte.

Na sequéncia, estudaremos 0s casos em que o Brasil promoveu uma ampla reforma
politico-legislativa pautada em recomendacdes e decisdes da Comissdo Interamericana e da
Corte, e outros em que o Supremo Tribunal Federal demonstrou sua abertura hermenéutica a
julgados da Corte Interamericana, reformando sua jurisprudéncia consolidada e assegurando a
devida protecéo a direitos e garantias previstos na Convencdo Americana.

Por fim, serd analisada a declaracdo de constitucionalidade da lei de anistia pela
Suprema Corte e repercussdo interna da decisdo da Corte Interamericana de Direitos

Humanos que declatou a nulidade da lei de anistia brasileira.

4.1. EFEITOS DAS SENTENCAS DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS

Como as sentencas da Corte Interamericana de Direitos Humanos séo implementadas no
Brasil? Essa pergunta € de extrema relevancia para a crescente inter-relacdo entre o direito
internacional dos direitos humanos e o direito interno brasileiro, sobretudo face as recentes
condenacdes que o Estado vem sofrendo pelos 6rgéos do sistema interamericano.

Diferentemente da regra em relagdo as sentencas estrangeiras, as decisdes de mérito da
Corte IDH ndo necessitam de homologacdo pelo Superior Tribunal de Justica (STJ).

Entretanto, ndo h& uma regulamentacdo legal sobre como essas sentencas deverdo ser



122

implementadas no ambito interno. Como ent&o proceder nos casos de condenagdes do Estado
brasileiro por tribunais internacionais?

A principio qualquer decisdo estrangeira é destituida de eficacia na jurisdicdo interna,
em razdo da prevaléncia prevalece do principio da independéncia das jurisdi¢cbes no ambito
internacional. A soberania dos Estados ficaria comprometida se fosse possivel a execucgdo de
decisbes estrangeiras sem um reconhecimento ou uma validacdo no ordenamento juridico do
pais que ird utilizar da forca executdria da sentenca (MACIEL, 2010, p. 765).

O artigo 15 da Lei de Introducéo ao Cédigo Civil (LICC)*® e o artigo 105, inciso L, “i”,
da Constituicdo da Republica™® preveem que ser4 executada no Brasil a sentenca proferida
por juiz competente, respeitado o devido processo legal, transitada em julgado, traduzida por
intérprete autorizado, e homologada pelo Superior Tribunal de Justica. O artigo 17 da LICC
dispde que essas sentencas nao terdo eficacia no Brasil quando ofenderem a soberania
nacional, a ordem publica e os bons costumes.**

Esse exame formal do cumprimento de requisitos processuais bdasicos para 0
cumprimento da sentenca estrangeira no pais chama-se processo de delibacdo. E nesse juizo
de delibacdo que se verifica a regularidade da sentenca estrangeira, quanto a forma, a
autenticidade e competéncia do 6érgdo prolator, bem como se 0 mérito da decisdo ndo ofende
0s principios do artigo 17 da LICC.

Mas nem toda sentenca estrangeira deve passar pelo processo de homologacdo — ou
delibagfo — para ser executada no Brasil. “E que tratado internacional pode estabelecer a
desnecessidade de andlise de requisitos processuais proprios de tal juizo”. (MACIEL, 2010, p.
768).

De acordo com a Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH), em seus artigos
67 e 68, as sentencas proferidas pela Corte Interamericana sao definitivas e inapelaveis. Os
Estados partes, ao aceitarem a jurisdi¢do contenciosa da Corte, comprometeram-se a cumprir
a decisdo sempre que forem partes, devendo executar a indenizacdo compensatdria “pelo

processo interno vigente para a execuc¢do de sentencas contra o Estado” (BRASIL, 1992).

138 «Art. 15. Sera executada no Brasil a sentenga proferida no estrangeiro, que reuna 0s seguintes requisitos: a)
haver sido proferida por juiz competente; b) terem sido os partes citadas ou haver-se legalmente verificado a
revelia; c) ter passado em julgado e estar revestida das formalidades necessérias para a execucdo no lugar em
que foi proferida; d) estar traduzida por intérprete autorizado; e) ter sido homologada pelo Supremo Tribunal
Federal. (Vide art.103, 1, i da Constitui¢do Federal)”. (BRASIL, 1942).

139 «Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica: I - processar e julgar, originariamente: (...) i) a
homologacgao de sentencas estrangeiras e a concessdo de exequatur as cartas rogatorias” (BRASIL, 1988).

M0 «Art. 17. As leis, atos e sentencas de outro pafs, bem como quaisquer declaracdes de vontade, nio terdo
eficacia no Brasil, quando ofenderem a soberania nacional, a ordem publica e os bons costumes”. (BRASIL,
1942).
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Assim, as sentengas da Corte Interamericana de Direitos Humanos ndo necessitam de
homologacdo no ordenamento juridico interno, porque ndo sdo oriundas de uma soberania
estrangeira, mas de uma jurisdicdo internacional ao qual o Brasil aderiu voluntariamente.
Essas sentencas se baseiam no direito internacional ja incorporado ao nosso ordenamento, ao
contrério das sentencas estrangeiras.

As sentencas estrangeiras “tém origem em um Estado cujo ordenamento juridico podera
apresentar particularidades e discrepancias em relagdo ao nosso” (COELHO, 2008, p. 90) e
necessitam de homologacdo do Superior Tribunal de Justica (STJ) para que tenham
repercussdo no Brasil. Ja as sentencas internacionais, como aquelas proferidas pela Corte
Interamericana, ndo tém origem em nenhum Estado e, portanto, ndo se subordinam a
nenhuma soberania. “Na verdade, essas decisdes sO sdo obrigatdrias para os Estados que
previamente acordaram (principio do pacta sunt servanda) em se submeter a jurisdi¢do do
tribunal internacional que as proferiu” (Ibid, p. 93).

A Convencao Americana de Direitos Humanos dispde, em seu artigo 25.2, ¢, sobre o
compromisso dos Estados partes de garantir o cumprimento, pelas autoridades competentes,
de toda decisdo da Corte Interamericana. O artigo 65 prevé que a Corte submeterd a
Assembleia-Geral da OEA, em cada periodo ordinario de sessdes, um relatério sobre suas
atividades no ano anterior, que indicara os casos em que um Estado ndo tenha dado
cumprimento a suas sentencas (BRASIL, 1992).

O novo regulamento da Corte Interamericana — que passou a viger a partir de janeiro de
2010 — dispde sobre a supervisdo de cumprimento de sentencas e outras decisfes do Tribunal,

em seu artigo 69, da seguinte forma:

1. A supervisdo das sentencas e das demais decisdes da Corte realizar-
se-4& mediante a apresentacdo de relatorios estatais e das correspondentes
observacBes a esses relatérios por parte das vitimas ou de seus
representantes. A Comissdo devera apresentar observagdes ao relatorio do
Estado e as observages das vitimas ou de seus representantes.

2. A Corte podera requerer a outras fontes de informacdo dados
relevantes sobre o caso que permitam apreciar o cumprimento. Para os
mesmos efeitos poderd também requerer as pericias e relatdrios que
considere oportunos.

3. Quando considere pertinente, o Tribunal podera convocar o Estado
e 0s representantes das vitimas a uma audiéncia para supervisar o
cumprimento de suas decisdes e nesta escutara o parecer da Comissao.

4. Uma vez que o Tribunal conte com a informacdo pertinente,
determinara o estado do cumprimento do decidido e emitira as resolucdes
gue estime pertinentes.

5. Essas disposicOes também se aplicam para casos ndo submetidos
pela Comissdo. (Corte IDH, 2009).
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As disposicBes contidas na Convencdo Americana e no regulamento da Corte
Interamericana ndo comportam mecanismos asseguradores da execucdo de suas sentencas,

sejam internos ou internacionais. A fim de preencher essa lacuna, Cancado Trindade defende

a criacdo de um mecanismo de supervisdo internacional das sentencas da Corte.**

Esse mecanismo de supervisdo de sentencas proposto pelo autor situar-se-ia no ambito
da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) e seria permanente, suprindo, desse modo,
essa lacuna do sistema interamericano — que, ao contrario do sistema de protecdo europeu,
ndo conta com um Comité de Ministros para essa finalidade (TRINDADE, 2003, p. 369).
Essa proposta ainda estd sendo discutida e ndo foi adotada no regulamento da Corte
Interamericana de 2009. Enquanto isso, permanece o vazio e a Corte IDH sobrecarrega-se
com a tarefa adicional de supervisdo da execugdo de suas sentencas no plano do direito
interno dos Estados.

Cancado Trindade sustenta que “o descumprimento de uma Sentenga da Corte faz com
que o Estado em questdo incorra em uma viola¢do adicional da Convengdo” (2003, p. 125).
No caso Eloisa Barrios y otros vs. Venezuela (Corte IDH, 2005), em seu voto concorrente, 0
juiz Cancado Trindade transpareceu esse entendimento em relagdo as Medidas Provisorias

proferidas pela Corte:

6. As Medidas Provisorias de Protecdo acarretam obrigacOes para 0s
Estados em questdo, que se distinguem das obrigagbes que emanam das
respectivas Sentencgas enquanto o mérito dos casos respectivos. Por exemplo,
no presente caso de Eloisa Barrios y Otros, as obrigacdes estabelecidas nos
pontos resolutivos ns. 9 e 10 da presente Resolucdo da Corte (dever de
investigacdo dos fatos e identificagcdo e sangdo dos responsaveis) séo deveres
gue incumbem ao Estado precisamente em consequéncia do descumprimento
das Medidas Provisdrias de Protecdo ordenadas pela Corte.

7. E antes desse descumprimento, existiam — e existem — obrigacGes
emanadas das Medidas Provisdrias de Protecdo per se. Sdo elas totalmente
distintas de obrigagdes que eventualmente se desprendam de uma Sentencia
de mérito (e, nesse caso, reparacdes) sobre o cas d'espéce. Isto significa que
as Medidas Provisorias de Protecdo constituem um instituto juridico dotado
de autonomia prdpria, tém efetivamente um regime juridico préprio, o que,
por sua vez, revela a alta relevancia da dimensdo preventiva da protecdo
internacional dos direitos humanos.

8. Tanto é assim que, sob a Convencdo Americana (artigo 63(2)), a
responsabilidade internacional de um Estado pode configurar-se pelo

141 E de se esperar que todos os Estados partes busquem equipar-se para assegurar a fiel execucio das Sentencas
da Corte Interamericana. (...) As vitimas de violagdes de direitos humanos, em cujo favor tenha a Corte
Interamericana declarado um direito — quanto ao mérito do caso, ou reparagdes lato sensu — ainda ndo tém inteira
e legalmente assegurada a execucdo das sentengas respectivas no &mbito do direito interno dos Estados
demandados. Cumpre remediar prontamente esta situacdo. (TRINDADE, 2003, p. 184).
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descumprimento de Medidas Provisérias de Protecdo ordenadas pela Corte,
sem que O caso respectivo se encontre, enquanto ao mérito, em
conhecimento da Corte (ainda mais da Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos). Isto reforca minha tese, que me permito avangar neste Voto
Concorrente, no sentido de que as Medidas Provisorias de Prote¢do, dotadas
gue sdo de autonomia, tém um regime juridico proprio, e seu
descumprimento gera a responsabilidade do Estado, tém consequéncias
juridicas, além de destacar a posicdo central da vitima (desse
descumprimento), sem prejuizo do exame e resolucdo do caso concreto em
seu mérito. (Corte IDH, 2005).

Esse entendimento pode ser perfeitamente aplicado as decisfes da Corte Interamericana
de carater contencioso. Isso porque o descumprimento dessas decisbes viola a obrigacdo
internacional secundaria de o Estado cumpri-las, que se distingue da obrigacdo priméria
relativa ao cumprimento da sentenga de mérito.

No plano interno, tem-se noticia de trés Estados partes na Convencdo Americana de
Direitos Humanos que adotaram mecanismos permanentes para a execucdo das sentencas
internacionais: o Peru, a Colémbia e a Costa Rica. A Costa Rica e a Corte Interamericana
firmaram um acordo, o qual estabeleceu que as resolu¢des da Corte, uma vez comunicadas as
autoridades administrativas ou judiciais, terdo a mesma forca executiva das sentencas ditadas
pelos tribunais estatais (GONZALEZ VVOLIO, 2005, p. 318).

A Coldmbia aprovou a Lei 288 por meio da qual se estabeleceram instrumentos para a
indenizacdo pelo prejuizo causado a vitimas de violagdes de direitos humanos, em virtude do
disposto pelos 6rgédos internacionais. Essa lei criou trdmites conciliatérios e incidentes de
liquidacdo do prejuizo e adotou mecanismo que exige uma decisdo prévia, escrita e expressa
do Comité de Direitos Humanos criado pelo Pacto dos Direitos Civis e Politicos ou da
Comissédo Interamericana de Direitos Humanos. Entretanto, a lei se limitou a dar eficécia as
resolucdes desses 6rgados internacionais, deixando de fora a Corte Interamericana (Idem).

A Constituicdo do Peru de 1993 estabeleceu que, uma vez esgotada a jurisdi¢do interna,
guem se considerar lesado em seu direito pode recorrer aos tribunais e organismos
internacionais constituidos segundo tratados ou convénio de que o Estado seja parte. O Peru
atribui ao 6rgéo judiciario maximo de seu ordenamento interno (a Corte Suprema de Justica) a
faculdade de dispor sobre a execugdo e o cumprimento das decisbes de 6rgdos de protecdo
internacional a que estiver submetido (modelo judicial); e a Colémbia, a um Comité de
Ministros coma mesma funcdo (modelo executivo) (COELHO, 2008, p. 15).

Diante dos empecilhos de ordem interna, a interpretacdo dos efeitos da sentenca

internacional e a sua exigibilidade devem ser feitas a partir dos principios que regem o direito
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internacional, visto que frente as obrigacGes internacionais ndo se pode arguir impedimentos
de ordem interna.

Como visto, a sentenca internacional ndo necessita de regulamentacdo domeéstica para
adquirir eficacia. Contudo, ante a resisténcia dos Estados em acatar as decisdes de O6rgaos
internacionais, a previsdo expressa, seja em nivel convencional, constitucional ou legal, pode

facilitar a exigibilidade dessas sentencas. Como bem observa Mlreille Delmas-Marty:

Os efeitos dos julgados da Corte se observa também, em longo
prazo, sobre a legislacdo e a jurisprudéncia nacionais. Efeito corretivo,
as vezes apoOs inumeras condenacgdes, até que o direito nacional
terminaré por ser modificado para evitar novos recursos; mas também,
efeito preventivo, por modificacdo espontanea da nacdo. (DELMAS-
MARTY, 2003, p. 31).

A falta de sanc¢des aos Estados violadores de direitos humanos € a principal causa da
ndo eficicia das decisdes internacionais — e do préprio direito internacional. Em razdo dessa
falta de mecanismos coercitivos, muitos Estados praticaram — e continuam praticando —
violagBes aos direitos previstos ndo s6 na Convengdo Americana, como em tantos outros
documentos internacionais, comprometendo, assim, a eficacia das sentencas da Corte IDH nos
Estados partes da Convencdo Americana.

A adesdo voluntaria do Estado brasileiro aos principais tratados de direitos humanos e o
respeito as obrigacfes contraidas internacionalmente é tarefa complexa, tendo em vista a
estrutura federal descentralizada e a multiplicidade de instituicdes envolvidas. Para o
aperfeicoamento da tutela interna desses direitos, é necessario que os entes federativos e suas
instituicbes se convencam da necessidade das instancias internacionais as quais o Estado
integra. Essa integracdo ocorre por meio da colaboracdo entre o governo brasileiro e os 6rgdos
componentes do sistema interamericano.

O Brasil colabora com a Comissao Interamericana de Direitos Humanos quando, por
exemplo, aceita as funcdes de monitoramento externo dos direitos humanos, com visitas
realizadas por seus membros, que elaboram relatérios periédicos sobre a situacdo desses
direitos aqui — se estdo ou ndo sendo respeitados e como isso ocorre. Outro exemplo séo as
“solucdes amistosas” em que a Comissdo Interamericana promove o didlogo do Estado com
as vitimas, comprometendo-se o Estado a cumprir as medidas propostas pela Comissao e pela
vitima, a fim de reparar os danos causados.

O Brasil promulgou a Convengdo Americana de Direitos Humanos por meio do Decreto
678/1992, e reconheceu a competéncia obrigatoria da Corte Interamericana por meio do
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Decreto Legislativo 89/ 1998. Mas, ao contrério do Peru e da Coldmbia, ndo tem uma norma
interna que regule a implementacao das decisfes da Corte.

Em 2000, foi apresentado o Projeto de Lei 3.214, que tratava dos “efeitos juridicos das
decisdes da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos e da Corte Interamericana de
Direitos Humanos e d& outras providéncias” (BRASIL, 2000). A justificativa para a
apresentacdo desse projeto vai ao encontro do anseio de estreita interligacdo entre o direito

internacional dos direitos humanos e o direito interno:

... Apesar da ratificacdo, as decisdes dessas instancias ndo estdo sendo
respeitadas pelo Brasil. O Poder Executivo manifesta interesse em cumprir
com as decisbes da CIDH e da Corte Interamericana, que também € hoje
presidida por um brasileiro, Dr. Anténio Augusto Cangado Trindade, porém
alega a inexisténcia de legislacdo ordinaria nacional destinada a disciplinar a
matéria.

O intuito desse projeto de lei é sanar as lacunas juridicas entre a
jurisdicdo dos organismos estabelecidos na Convencdo Americana de
Direitos Humanos e a jurisdicdo nacional. Ndo é possivel admitir-se que,
mesmo depois da ratificacdo, o Brasil ndo implemente as recomendagdes e
decisBes dessas instdncias. Hoje existem dezenas de casos brasileiros que
estdo sendo apreciados pela CIDH e, em breve, certamente, existirdo outros
que serdo decididos no ambito da Corte Interamericana. Ressalta-se que
somente s&o apreciados no ambito dessas instancias internacionais 0s casos
extremamente graves de violagGes de direitos humanos que tenham ficado
impunes embora ja tramitados nas vias internas.

Através desse projeto de lei, queremos também permitir que a Unido
assuma a responsabilidade pelo pagamento das indeniza¢des quando assim
for decidido pelo organismo podendo, no entanto, intentar acdo regressiva
contra o Estado da Federagdo, pessoa juridica ou fisica que tenha sido
responsavel pelos danos causados a vitima. Desta forma, é um projeto que
aperfeicoa a vigéncia e eficicia juridica do sistema interamericano de
direitos humanos na jurisdic¢éo brasileira. (BRASIL, 2000).

A redacdo do Projeto de Lei 3.214/2000 era simples. Previa em seu artigo 1° que as
decisoes da CIDH e da Corte IDH produziriam “efeitos juridicos imediatos no ambito do
ordenamento interno brasileiro”. O artigo 2° dispunha que as decisdes de carater indenizatdrio
constituir-se-iam titulos executivos judiciais sujeitos a execucdo contra a Fazenda Publica. O
valor fixado na indenizacdo corresponderia aos parametros fixados por organismos
internacionais e o crédito teria natureza alimenticia. Por fim, o artigo 3° viabilizava ac¢des
regressivas da Unido “contra as pessoas fisicas ou juridicas, privadas ou publicas,
responsaveis direta ou indiretamente pelos atos ilicitos que ensejaram a decisdo de carater
indenizatério” (BRASIL, 2000).

A Comissdo de Relacdes Exteriores e Defesa Nacional da Camara dos Deputados

(CREDN) alterou algumas disposicGes do projeto, tendo em vista dificuldades enfrentadas
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para sua aprovagdo. Para a Comissdo, as decisOes da Corte devem ser consideradas,
formalmente, sentencas estrangeiras, ainda que produzidas por organizacdo internacional,
submetendo-se, portanto, a homologacéo interna. Assim consignou-se que caberia ao Poder
Executivo encaminhar a decisao para homologacédo pelo Poder Judiciario.

Rodrigo Meirelles Gaspar Coelho considera as alteracbes feitas pela CREDN
retrogradas e contrarias a interpretacdo sistematica da Convencdo Americana e do
ordenamento juridico nacional.**?

Concordamos com o posicionamento do autor, porque, ao aprovar a Convengéo
Americana de Direitos Humanos, o Estado brasileiro se comprometeu a ndo editar normas
posteriores que restringisse sua aplicacdo. Com efeito, se 0 PL 3.214/2000 fosse aprovado
com as alteracdes sugeridas pela CREDN, a lei interna contrariaria um compromisso
internacional assumido pelo Brasil anteriormente.

Apesar de essa tentativa de regulamentacdo interna ter sido frustrada, com o
arquivamento do PL 3.214/2000, encontra-se em tramitacdo o Projeto de Lei 4.667/2004, que
reproduz, em grande parte, o teor do projeto anterior.*®

Na justificativa do projeto, entendeu-se ser mais adequado que o texto contemplasse
todos 0s organismos internacionais, cuja competéncia é reconhecida pelo Estado brasileiro —
em vez de apenas a Comissao e a Corte Interamericana.

A Comissdo de Direitos Humanos e Minorias (CDHM) da Cémara dos Deputados
apresentou um substitutivo que alargou bastante a proposta inicial do projeto, conferindo
maior efetividade a essas decisdes no ambito interno (BRASIL, 2006).*** A Comissdo de

Relactes Exteriores e Defesa Nacional aprovou o substitutivo da CDHM.

2 Ao exigir a prévia homologacao pelo Supremo Tribunal Federal (STF), das sentencas proferidas pela Corte
Interamericana, o referido projeto de lei equiparou-as as sentengas estrangeiras (antigo art. 102, I, “h”, da
Constituicao), o que constitui equivoco quanto a sua natureza juridica. A homologacéo é formalidade necesséaria
para garantir a execucdo de sentengas estrangeiras no Estado, justamente porque sdo decisdes de outros Estados
fundamentadas em leis estranhas ao ordenamento juridico brasileiro, ndo integradas & nossa legislacdo. As
decisdes da Corte Interamericana sdo sentencas internacionais, e ndo estrangeiras... (COELHO, 2008, p. 101).

%3 Seu texto original dispunha: “Art. 1°. As decisdes dos Organismos Internacionais de Protegio aos Direitos
Humanos cuja competéncia foi reconhecida pelo Estado Brasileiro, produzem efeitos juridicos imediatos no
ambito do ordenamento interno brasileiro. Art. 2°. Quando as decisGes forem de carater indenizatorio, constituir-
se-80 em titulos executivos judiciais e estardo sujeitas a execucdo direta contra a Fazenda Publica Federal. § 1°.
O valor a ser fixado na indenizacao respeitard os parametros estabelecidos pelos organismos internacionais. § 2°.
O crédito terd, para todos os efeitos legais, natureza alimenticia. Art. 3°. Sera cabivel acdo regressiva da Unido
contra as pessoas fisicas ou juridicas, privadas ou publicas, responsaveis direta ou indiretamente pelos atos
ilicitos que ensejaram a decisdo de carater indenizatério”. (BRASIL, 2004).

144 Acrescentou ao artigo 1° a previsio de que a Unido adotara “todas as medidas necessarias ao integral
cumprimento das decisfes e recomendac@es internacionais, conferindo-lhes absoluta prioridade”. O artigo 2°
passou a prever que o0 pagamento das reparagdes econdmicas as vitimas deve ser feito pelo 6rgdo competente da
Unido “no prazo de sessenta dias a contar da notificagdo da decisdo ou recomendagdo do organismo
internacional de prote¢do dos direitos humanos”, e os recursos necessarios a esses pagamentos terdo rubrica
propria no Or¢amento Geral da Unido. O artigo 3° autorizava a Unido “a descontar do repasse ordinario das
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Entretanto, a Comissdo de Constituigdo e Justica e de Cidadania ofertou um novo
substitutivo, ndo impugnado, do qual resultou a redacéo final do projeto de lei, que tramita

hoje com o seguinte texto:

Art. 1° As decisdes dos Organismos Internacionais de Protecdo aos
Direitos Humanos cuja competéncia for reconhecida pelo Estado brasileiro
produzirdo efeitos juridicos imediatos no &mbito do respectivo ordenamento
interno.

Art. 2° Cabera ao ente federado responséavel pela viola¢do dos direitos
humanos o cumprimento da obrigacdo de reparacdo as vitimas dela.

Paragrafo Unico. Para evitar o descumprimento da obrigacdo de
cardter pecuniario, cabera & Unido proceder a reparacdo devida,
permanecendo a obrigagdo originéria do ente violador.

Art. 3° A Unido ajuizaré agdo regressiva contra as pessoas fisicas ou
juridicas, de direito publico ou privado, responsaveis direta ou indiretamente
pelos atos que ensejaram a decisdo de carater pecuniario.

Art. 4° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacdo. (BRASIL,
2007).

Embora consideremos a redacdo atual um retrocesso em relacdo ao substitutivo da
Comissao de Direitos Humanos e Minorias, a aprovacao do PL 4.667/2004 nos moldes atuais
continua representando um avanco do Estado brasileiro no sentido de conferir aplicabilidade
imediata as decisGes de organismos internacionais de protecdo dos direitos humanos, como a
Corte Interamericana.

O cumprimento das sentencas da Corte Interamericana é obrigacdo legal do Estado
brasileiro e implica o cumprimento de seus comandos, incluindo o pagamento das
indenizacOes pecuniarias de modo espontaneo pelo Estado. Cabe ao Estado prover a dotagdo
orcamentaria para tal fim, conforme a legislacéo vigente (RAMOS, 2008, p. 460).

André de Carvalho Ramos assinala que: “na auséncia do cumprimento sponte propria
do comando pecuniario da Corte, é perfeitamente cabivel o cumprimento forcado por meio da

tradicional acdo de execucdo contra o Estado” (Idem), prevista no artigo 68.2 da CADH.

Observo que, no caso brasileiro, a execucdo de quantia certa contra o
Estado é regida genericamente pelo artigol00 da Constituicdo Federal e
pelos artigos 730 e 731 do Cdédigo de Processo Civil. Admite-se tal execugao

receitas destinadas aos entes federativos os valores despendidos com o pagamento das reparagdes previstas nas
decisdes dos 6rgaos internacionais de prote¢do de direitos humanos” (BRASIL, 2006).

O artigo 4° do substitutivo criava um 6rgdo de acompanhamento e implementacdo das decisdes internacionais.
Os (ltimos artigos do substitutivo da CDHM preveem que 0s entes competentes pelo cumprimento das
obrigagBes determinadas pelas decisGes devem apresentar, no prazo de vinte dias, plano de cumprimento com
previsdo das agdes e identificagdo das autoridades responsaveis pela sua execugdo. As autoridades policiais,
judiciarias ou do Ministério Publico deverdo apresentar, no mesmo prazo, relatorio sobre a investigagdo ou
apuragdo em curso sobre a matéria (BRASIL, 2006).
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com base em titulo executivo judicial, que é a sentenca transitada em
julgado.

Assim, é certo que a Convencdo Americana de Direitos Humanos,
uma vez que plenamente reconhecida no Brasil a jurisdicdo da Corte,
introduz um novo tipo de sentenca judicial, apta a desencadear o processo de
execucdo contra a Fazenda Publica, a saber, a sentenca internacional da
Corte Interamericana de Direitos Humanos. (RAMOS, 2008, p. 460-461).

Desse modo, embora ndo haja uma lei interna que disponha sobre a execucdo das
sentencas da Corte Interamericana no Brasil, na auséncia do cumprimento voluntario da
decisdo internacional, a vitima e seus familiares podem se socorrer das vias judiciais internas,

tendo em vista o principio da protecdo da dignidade humana.

4.2. DE FORA PARA DENTRO: A IMPLEMENTACAO DAS DECISOES DA COMISSAO
E DA CORTE INTERAMERICANA NO BRASIL

Como visto, o Brasil ainda ndo dispde de uma normativa interna que discipline a
implementacdo das decisdes e recomendacbes dos organismos internacionais, como a
Comissdo e a Corte Interamericana de Direitos Humanos. A praxis atual tem se situado,
principalmente, no @mbito da atuacdo dos Poderes Legislativo e Executivo, por meio da
integracdo entre o Ministério da Justica e o Ministério das Relages Exteriores.

Até o momento, o Estado brasileiro ja teve cinco casos analisados pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Sdo eles: Ximenes Lopes vs. Brasil, Nogueira de
Carvalho y outros vs. Brasil, Escher y outros vs. Brasil, Garibaldi vs. Brasil, e Gomes Lund e
outros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil.

O primeiro a ser julgado foi o Ximenes Lopes vs. Brasil, em 4 de julho de 2006. A
Comissdo Interamericana apresentou demanda visando a declaracdo da responsabilidade do
Brasil pela violacdo dos direitos a vida e a integridade pessoal, além das garantias judiciais
contidas na Convencdo Americana, de Damido Ximenes Lopes. A vitima era portadora de
deficiéncia mental e vivia em condigdes desumanas e degradantes na Casa de Repouso

Guararapes, até sua morte naquele hospital, em que se submetia a tratamento psiquiétrico.'*®

145 «A suposta vitima foi internada em 1° de outubro de 1999 para receber tratamento psiquiatrico na Casa de
Repouso Guararapes, um centro de atendimento psiquiatrico privado, que operava no ambito do sistema publico
de saude do Brasil, chamado Sistema Unico de Saude (doravante denominado “Sistema Unico de Satide” ou
“SUS”), no Municipio de Sobral, Estado do Ceara. O senhor Damiéo Ximenes Lopes faleceu em 4 de outubro de
1999 na Casa de Repouso Guararapes, ap0s trés dias de internagdo!. (Corte IDH, 2006, paragrafo 2).
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Ao submeter o caso, a CIDH destacou a situacdo de vulnerabilidade em que se
encontram as pessoas portadoras de deficiéncia mental no Brasil e a obrigacdo estatal de
oferecer protecdo aos que se encontram sob o cuidado de centros de saude que integram o
Sistema Unico de Salde do Estado. A Comissdo solicitou que a Corte IDH ordenasse ao
Estado a adogo de determinadas medidas de reparagdo.'*

Ao longo do julgamento, o Estado brasileiro reconheceu os fatos relacionados com o
falecimento de Damido Ximenes Lopes e a falta de prevencao que permitiu que tal incidente
ocorresse, bem como a precariedade do sistema de assisténcia mental a que a vitima fora
submetida (Corte IDH, 206, paragrafo 122).

Quanto a violacdo das garantias judiciais, reafirmou que “todo Estado ¢
internacionalmente responsavel por atos ou omissdes de quaisquer de seus poderes ou Orgaos
em violagéo dos direitos internacionalmente consagrados, segundo o artigo 1.1 da Convencao
Americana” (Corte IDH, 2006, paragrafo 172).

A Corte Interamericana considerou que houve uma falha do Estado quanto a devida
diligéncia, ao ndo iniciar imediatamente a investigacdo dos fatos, o que impediu a coleta da
prova e a identificacdo de testemunhas. Os funcionérios estatais também ndo inspecionaram a
Casa de Repouso Guararapes ou procederam a uma reconstituicdo dos fatos para explicar as
circunstancias da morte da vitima. Embora o caso tenha sido encaminhado ao Poder Judiciario
brasileiro, a Corte assinalou a demora injustificada e desarrazoada dos tramites processuais
penais, “uma vez que, apds mais de seis anos, ou 75 meses de iniciado, ainda ndo se proferiu
sentenca de primeira instancia e ndo foram apresentadas razfes que possam justificar esta
demora” (Corte IDH, 206, parégrafo 203).

No que concerne as reparaces, a Corte Interamericana reiterou entendimento no

sentido de que

A reparagdo do dano ocasionado pela infragdo de uma obrigacdo
internacional requer, sempre que seja possivel, a plena restituicao (restitutio
in integrum), que consiste no restabelecimento da situacdo anterior a
violagdo. Caso isso ndo seja possivel, cabe ao Tribunal internacional
determinar uma série de medidas para que, além de garantir o respeito dos
direitos infringidos, sejam reparadas as consequéncias das infracGes e

146« na Casa de Repouso Guararapes existia um contexto de violéncia contra as pessoas ali internadas (...). Os

doentes se encontravam sujeitos a violéncia também quando seu estado de sadde se tornava critico, ja que a
contencdo fisica e o controle de pacientes que entravam em crise eram muitas vezes realizados com a ajuda de
outros pacientes. A violéncia, no entanto, ndo era o Unico obstaculo para a recuperagdo dos pacientes da Casa de
Repouso Guararapes, mas também as precarias condi¢es de manutengdo, conservagdo e higiene, bem como da
assisténcia médica, igualmente constituiam uma afronta a dignidade das pessoas ali internadas™. (Corte IDH,
2006, paragrafo 120).
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estabelecido o pagamento de uma indenizagdo como compensagdo pelos
danos ocasionados ou outras modalidades de satisfagdo. A obrigacdo de
reparar, que se regulamenta em todos os aspectos (alcance, natureza,
modalidades e determinacdo dos beneficiarios) pelo direito internacional,
ndo pode ser modificada ou descumprida pelo Estado obrigado, mediante a
invocacdo de disposicBes de seu direito interno. (Corte IDH, 2006, paragrafo
209).

A Corte IDH reconheceu as medidas adotadas pelo Estado brasileiro para melhorar as

147 . ao final,

condicBes nas instituicdes psiquiatricas do Sistema Unico de Sadde (SUS),
destacou que “a presente Sentenca constitui per se uma forma de reparagdo” (Corte IDH,
2006, paragrafo 251) e condenou o Estado a “garantir, em um prazo razoavel, que o processo
interno destinado a investigar e sancionar os responsaveis pelos fatos deste caso surta seus
devidos efeitos”;'*® “continuar a desenvolver um programa de formagdo e capacitacdo para o
pessoal médico, de psiquiatria e psicologia, de enfermagem e auxiliares de enfermagem e para
todas as pessoas vinculadas ao atendimento de satide mental”; e a pagar indeniza¢Oes aos
familiares da vitima.

E importante ressaltar aqui a modificacdo legislativa brasileira ocorrida apds a
dendncia dos fatos & Comissdo Interamericana de Direitos Humanos pela mée da vitima, em
22 de novembro de 1999: a aprovacgéo da Lei 10.216/2000, conhecida como “Lei de Reforma

Psiquiatrica”.**® A lei, além de enumerar os direitos dos portadores de transtorno mental,

147 . o - . . o
“.. foi constituida uma comissdo para investigar a responsabilidade da Casa de Repouso Guararapes em

relagdo com a morte do senhor Damido Ximenes Lopes; foi implementada a Rede de Atengdo Integral a Salde
Mental de Sobral; foi assinado no ano 2000 um convénio entre o Programa Salde na Familia e a Equipe de
Saude Mental do Municipio de Sobral; e foram criados uma Unidade de Internacéo Psiquiatrica no Hospital Dr.
Estevdo da Ponte do Municipio de Sobral; um Centro de Atengdo Psicossocial (CAPS) especializado no
tratamento de pessoas portadoras de psicose e neurose; um Centro de Atencdo Psicossocial (CAPS)
especializado no tratamento de pessoas dependentes de alcool e outras substancias psicotropicas; o Servigo
Residencial Terapéutico; e uma unidade ambulatorial de psiquiatria regionalizada no Centro de Especialidades
Meédicas e equipes do Programa Satde na Familia” (Corte IDH, 2006, paragrafo 243).

%8 Na supervisio de cumprimento de sentenca do Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, a Corte IDH ressaltou a
atuacdo integrada dos orgdos brasileiros no sentido de assegurar a justica no trAmite processual interno: “A
respeito da obrigacdo de garantir que o processo interno destinado a investigar e, de ser o caso, sancionar 0s
responsaveis pelos fatos deste caso surta seus devidos efeitos (paragrafo resolutivo sexto da Sentenca), o Estado
informou que, em 7 de outubro de 2009, membros da Advocacia Geral da Unido (AGU), do Ministério de
Relagbes Exteriores (MRE), do Ministério da Salde e da Secretaria Especial de Direitos Humanos da
Presidéncia da Republica (SEDH) empreenderam reunides com 0s representantes para tratar do cumprimento da
Sentenga. Em 7 de dezembro de 2009, os representantes da AGU e do MRE se reuniram com as autoridades do
Poder Judicial e do Ministério Publico do Estado do Cearé a cargo dos procedimentos judiciais relacionados com
0 presente caso, com o fim de dialogar sobre a necessidade de cumprimento da Sentenca. Por outra parte, 0
Brasil recordou que em 29 de junho de 2009 a Terceira Vara da Comarca de Sobral, Ceard, emitiu uma sentenca
condenatdria no marco da Acdo Penal No. 2000.0172.9186-1, relativa aos fatos deste caso”. (Corte IDH, 2010,
paragrafo 8).

149 A Corte Interamericana destacou também a importincia dos seguintes fatos: “a realizagio do seminario sobre
“Direito a Satide Mental — Regulamentagdo e aplicagdo da Lei n° 10.216”, em 23 de novembro de 2001; a
realizacdo da Terceira Conferéncia Nacional de Saide Mental em dezembro de 2001; a criagdo a partir de 2002
do Programa Nacional de Avaliacdo dos Servicos Hospitalares Psiquiatricos; a implementacdo em 2004 do
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afirmou, no artigo 3°, a responsabilidade do Estado com o desenvolvimento da politica de
salde mental e a promocdo de acOes de salde, que serdo prestadas em instituicdes que
oferecam assisténcia em salde aos portadores de transtornos mentais. Prevé que a internagédo
sO serd indicada quando os recursos extra-hospitalares se mostrarem insuficientes e buscara a
reinsercdo social do paciente e veda a internacdo de pacientes em instituicbes com
caracteristicas asilares, como a que Damido Ximenes Lopes foi submetido (BRASIL, 2000).

A Lei de Reforma Psiquiatrica demonstra a preocupacdo do Estado brasileiro em
tornar efetivos os direitos fundamentais das pessoas portadoras de transtornos mentais,
harmonizando o direito interno com o direito internacional dos direitos humanos.

Outro caso de obediéncia do Brasil em relado as medidas impostas pelos érgédos do
sistema interamericano de protecdo que merece destaque é o caso Maria da Penha Maia
Fernandes, analisado pela Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, em 4 de abril de
2001. Em 20 de agosto de 1998, a Comissdo Interamericana recebeu dendncia baseada na
ofensa a dispositivos da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos e ao artigo 12 da
Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher
(Convencdo de Belem do Pard ou CVM). A denlncia alegava a tolerancia do Estado brasileiro
para com a violéncia cometida por Marco Antnio Heredia Viveiros contra a sua entdo esposa
Maria da Penha Maia Fernandes, durante os anos de convivéncia matrimonial — que culminou
numa tentativa de homicidio e novas agressées em maio e junho de 1983.2° A vitima, em
decorréncia dessas agressdes, sofre de paraplegia irreversivel e outras enfermidades desde
esse ano.

Quanto ao esgotamento dos recursos internos no caso, a Comissao Interamericana
lembrou que, além de o Brasil ndo ter contestado a causa, “a justi¢a brasileira esteve mais de
15 anos sem proferir sentenca definitiva neste caso e de que 0 processo se encontra, desde
1997, a espera da decisdo do segundo recurso de apelacdo perante o Tribunal de Justica do

Estado do Ceard” (CIDH, 2001, paragrafo 32). A Comissdo considerou ainda que houve

Programa de Reestruturagio Hospitalar do Sistema Unico de Satide; a implementagio do “Programa de Volta
para Casa”; e a consolidagdo em 2004 do Férum de Coordenadores de Satide Mental” (Corte IDH, 2006,
parégrafo 243).

%0 Denuncia-se a tolerancia do Estado, por ndo haver efetivamente tomado por mais de 15 anos as medidas
necessarias para processar e punir o agressor, apesar das denuncias efetuadas. Denuncia-se a violagdo dos
artigos 1(1) (Obrigacdo de respeitar os direitos); 8 (Garantias judiciais); 24 (lgualdade perante a lei) e 25
(Protecéo judicial) da Convencdo Americana, em relacdo aos artigos Il e XVIII da Declaracdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem (doravante denominada “a Declaragdo”), bem como dos artigos 3, 4,a,b,c,d,e,f,g,
5 e 7 da Convencdo de Belém do Para. (CIDH, 2001).
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atraso injustificado na tramitacdo da denuncia, que pode acarretar a prescri¢cdo do delito e a

impunidade definitiva do perpetrador e a impossibilidade de ressarcimento da vitima.**

44, No caso em aprego, 0s tribunais brasileiros ndo chegaram a
proferir uma sentenca definitiva depois de 17 anos, e esse atraso vem se
aproximando da possivel impunidade definitiva por prescricdo, com a
consequente impossibilidade de ressarcimento que, de qualquer maneira,
seria tardia. A Comissé@o considera que as decisfes judiciais internas neste
caso apresentam uma ineficacia, negligéncia ou omissdo por parte das
autoridades judiciais brasileira e uma demora injustificada no julgamento de
um acusado, bem como pdem em risco definitivo a possibilidade de punir o
acusado e indenizar a vitima, pela possivel prescri¢do do delito. Demonstram
que o Estado ndo foi capaz de organizar sua estrutura para garantir esses
direitos. Tudo isso ¢ uma violacdo independente dos artigos 8 e 25 da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em relagdo com o artigo
1(1) da mesma, e dos artigos correspondentes da Declara¢éo. (CIDH, 2001).

No mérito, considerou que o Estado violou os direitos as garantias judiciais e a
protecdo judicial assegurados pelos artigos 8 e 25 da CADH, que tratam das garantias e

protecdo judicial, bem como no artigo 7 da Convencéo de Belém do Para.

55. A impunidade que gozou e ainda goza o agressor e ex-esposo da
Senhora Fernandes é contraria a obrigacdo internacional voluntariamente
assumida por parte do Estado de ratificar a Convengédo de Belém do Para. A
falta de julgamento e condenagdo do responsavel nessas circunstancias
constitui um ato de tolerancia, por parte do Estado, da violéncia que Maria
da Penha sofreu, e essa omissdo dos tribunais de justica brasileiros agrava as
consequéncias diretas das agressfes sofridas pela Senhora Maria da Penha
Maia Fernandes. Além disso, como foi demonstrado anteriormente, essa
tolerancia por parte dos érgaos do Estado ndo é exclusiva deste caso, mas

131 «“Transcorreram mais de 17 anos desde que foi iniciada a investigagdo pelas agressdes de que foi vitima a
Senhora Maria da Penha Maia Fernandes e, até esta data, segundo a informacdo recebida, continua aberto o
processo contra 0 acusado, ndo se chegou a sentenca definitiva, nem foram reparadas as consequéncias do delito
de tentativa de homicidio perpetrado em prejuizo da Senhora Fernandes. A Corte Interamericana de Direitos
Humanos disse que o prazo razodvel estabelecido no artigo 8(1) da Convencdo ndo é um conceito de simples
definicdo e referiu-se a decisdes da Corte Européia de Direitos Humanos para precisd-lo. Essas decisGes
estabelecem que devem ser avaliados 0s seguintes elementos para determinar a razoabilidade do prazo em que se
desenvolve o processo: a complexidade do assunto, a atividade processual do interessado e a conduta das
autoridades judiciais. (...) Nesse sentido, na determinag@o de em que consiste a expressao ‘num prazo razoavel’
deve-se levar em conta as particularidades de cada caso. In casu, a Comissdo levou em consideracdo tanto as
alegacdes dos peticionarios como o siléncio do Estado. A Comissdo conclui que desde a investigacao policial em
1984, havia no processo elementos probatérios claros e determinantes para concluir o julgamento e que a
atividade processual foi as vezes retardada por longos adiamentos das decisfes, pela aceitacdo de recursos
extemporaneos e por demoras injustificadas. Também considera que a vitima e peticionaria neste caso cumpriu
as exigéncias quanto a atividade processual perante os tribunais brasileiros, que vem sendo impulsionada pelo
Ministério Publico e pelos tribunais atuantes, com os quais a vitima acusadora sempre colaborou. Por esse
motivo, a Comissdo considera que nem as caracteristicas do fato e da condicdo pessoal dos implicados no
processo, nem o grau de complexidade da causa, nem a atividade processual da interessada constituem elementos
que sirvam de escusa para o retardamento injustificado da administracéo de justica neste caso. (...) Durante todo
0 processo de 17 anos, o acusado de duas tentativas de homicidio contra sua esposa, continuou — e continua — em
liberdade.” (CIDH, 2001, paragrafos 38, 39 e 41).
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uma pauta sistematica. Trata-se de uma tolerancia de todo o sistema, que néo
faz sendo perpetuar as raizes e fatores psicoldgicos, sociais e historicos que
mantém e alimentam a violéncia contra a mulher.

56. Dado que essa violagcdo contra Maria da Penha é parte de um
padréo geral de negligéncia e falta de efetividade do Estado para processar e
condenar 0s agressores, a Comissdo considera que ndo sé é violada a
obrigacdo de processar e condenar, como também a de prevenir essas
préticas degradantes. Essa falta de efetividade judicial geral e discriminatéria
cria 0 ambiente propicio a violéncia doméstica, ndo havendo evidéncia
socialmente percebida da vontade e efetividade do Estado como
representante da sociedade, para punir esses atos. (CIDH, 2001).

Assim, a Comissdo Interamericana concluiu que a violagcdo doméstica contra Maria da
Penha segue um padréo discriminatério de tolerancia da violéncia doméstica contra mulheres
no Brasil, por ineficicia da acdo judicial, e recomendou ao Estado que procedesse a uma
investigacdo seéria, imparcial e exaustiva, para determinar a responsabilidade penal do autor
dos delitos e para determinar se ha outros fatos ou acGes de agentes estatais que tenham
impedido o processamento rapido e efetivo do responsavel. Sugeriu a reparacdo efetiva e
imediata da vitima e a adocdo de medidas, no ambito nacional, para eliminar essa tolerancia
do Estado ante a violéncia domestica contra mulheres (CIDH, 2001, paragrafo 61).

No Comunicado de Imprensa 30/06, a Comissao Interamericana comemorou a adogéo,
no Brasil, da Lei 11.340/2006, que compreende um conjunto de agdes estatais destinadas a
prevenir, investigar e sancionar a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. A Comissao
reconheceu a adocdo da lei — denominada Lei Maria da Penha — como um passo
importantissimo para o cumprimento das recomendacfes emitidas ao Estado brasileiro no
caso Maria da Penha Maia Fernandes e dos principios consagrados na “Conven¢ao do Belém
do Para” (CIDH, 2006).

Os casos Ximenes Lopes vs. Brasil e Maria da Penha Maia Fernandes demonstram
uma abertura do Estado brasileiro as recomendacdes e decisfes internacionais dos 6rgdos do
sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos. Nesses casos, 0 controle de
convencionalidade de atos dos Poderes Executivo e Judiciario de Estados da federacdo
brasileira tornou-se efetivo, no ambito doméstico, através da adocdo de leis federais que
visaram a assegurar os direitos humanos de portadores de transtornos mentais e de mulheres
vitimas de violéncia doméstica reconhecidos na Convencdo Americana e em outros
documentos internacionais. Por fim, vale destacar que ap0s a adocdo da Lei de Reforma
Psiquiatrica e da Lei Maria da Penha, verificou-se também uma mobilizacdo de diversos
orgdos publicos, no sentido de garantir o cumprimento dos direitos humanos tidos por

violados nessas decises.



136

43. O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

N&o apenas os Poderes Executivo e Legislativo brasileiros se atentam para o
cumprimento de recomendacdes e decisdes dos 6rgaos do sistema interamericano de protecao
dos direitos humanos, como vimos nos casos Ximenes Lopes e Maria da Penha. O Supremo
Tribunal Federal, 6érgdo méximo do Poder Judicirio, tem demonstrado uma crescente
preocupacdo em fundamentar suas decisbes de acordo com o entendimento da Corte
Interamericana, favorecendo o dialogo transconstitucional.

Destacaremos aqui duas importantes decisfes da Suprema Corte: a do caso da prisao
civil do depositario infiel — j& tratado no primeiro capitulo — e o caso da inexigibilidade do
diploma de jornalista para o exercicio da profissao.

Desde 1984, o Supremo Tribunal Federal havia consolidado entendimento no sentido
da constitucionalidade da prisdo civil do depositario infiel. A Stimula 619 previa: “a prisao do
depositario judicial pode ser decretada no proprio processo em que se constituiu o encargo,
independentemente da propositura de acdo de depodsito” (STF, 1984). Em 1988, a
Constituigdo brasileira dispds, em seu artigo 5°, inciso LXVIIL, que “ndo havera prisdo civil
por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacédo
alimenticia e a do depositario infiel”.

Em 23 de novembro de 1995, pela primeira vez, veio a tona a discussao acerca da
compatibilidade da prisdo civil com a Convencdo Americana de Direitos Humanos,*? no
julgamento do HC 72.131.%*® Na ocasido, manteve-se entendimento defendido até entdo, de

que os diplomas normativos de carater internacional adentram o ordenamento juridico interno

132 0 artigo 7.7 da CADH, ao tratar do direito a liberdade pessoal, dispde que “ndo haverd prisio civil por divida,
salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntério e inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do depositario
infiel” (CIDH, 1969).

153 “EMENTA: ‘Habeas corpus’. Alienagio fiduciria em garantia. Prisio civil do devedor como depositario
infiel. - Sendo o devedor, na alienacdo fiduciaria em garantia, depositario necessario por forca de disposi¢do
legal que ndo desfigura essa caracterizagdo, sua prisdo civil, em caso de infidelidade, se enquadra na ressalva
contida na parte final do artigo 5°, LXVII, da Constituicdo de 1988. - Nada interfere na questdo do depositario
infiel em matéria de alienacdo fiduciaria o disposto no paragrafo 7° do artigo 7° da Convencdo de San José da
Costa Rica. ‘Habeas corpus’ indeferido, cassada a liminar concedida” (STF, 2003).
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no patamar da legislacdo ordinaria. Portanto, a previsao de prisdo civil, por estar contida na
Constituicao, se sobreporia, internamente, ao Pacto de Sdo José.

Os principais argumentos da Suprema Corte, na ocasiao, foram assim resumidos: a) o
carater constitucional dos tratados internacionais de direitos humanos menosprezaria a
soberania brasileira; b) o carater legal de tais tratados possibilitaria o controle de
constitucionalidade destes; ¢) o ordenamento juridico brasileiro subordinaria o ordenamento
internacional, d) os tratados internacionais ndo poderiam compelir o Congresso Nacional a
legislar e ndo implicariam emendas constitucionais. Nota-se, assim, que a Suprema Corte
enxergava 0 ordenamento internacional sob uma perspectiva interna, subordinando as
Covnenc0es de direito internacional a forca normativa da Constituicdo brasileira.

A questdo foi novamente levada ao Supremo Tribunal Federal, no RE 206.482,
julgado em 27/5/1998 (STF, 2003),"** que aprimorou o posicionamento anterior,
acrescentando os seguintes fundamentos: a Carta Americana seria lei geral, ndo revogando as
leis especiais sobre prisdo civil por divida; o inciso LXVII do artigo 5° da Constituicéo
Federal imporia a existéncia de prisdo para o depositario infiel, e o paragrafo 2° desse
dispositivo, que prevé a apliagdo imediata dos tratados de direitos humanos, néo se aplicaria
aos tratados ratificados apds a Constituicdo de 1988, pois um tratado ndo poderia emendar a
Constituicao.

Todavia, mesmo apos a decisdo do Supremo, o debate acerca da compatibilidade entre
a prisdo civil do depositério infiel e a Convengdo Americana de Direitos Humanos
permaneceu latente na doutrina e na jurisprudéncia. Isso porque alguns julgados do STJ
adotaram a interpretacdo do Supremo Tribunal Federal e passaram a considerar a legalidade
da prisdo civil do depositario infiel, mas outros conservaram a tese da ilegalidade desta prisdo

civil apés o advento da Convencdo Americana (GALINDO, 2005).">°

15 “EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. DECRETO-LEI 911/69. DEPOSITARIO INFIEL. PRISAO
CIVIL. INCOMPATIBILIDADE COM A NOVA ORDEM CONSTITUCIONAL. INEXISTENCIA.
MINISTERIO PUBLICO. LEGITIMIDADE PARA RECORRER DA DECISAO QUE CONCEDE HABEAS-
CORPUS. 1. Habeas-corpus. Concessdo. Ministério Publico. Legitimidade para recorrer da decisdo. Precedente.
2. O Decreto-lei 911/69 foi recebido pela nova ordem constitucional e a equipara¢do do devedor fiduciante ao
depositario infiel ndo afronta a Carta da Republica, sendo legitima a prisdo civil daquele que descumpre, sem
justificativa, ordem judicial para entregar a coisa ou seu equivalente em dinheiro, nas hipéteses autorizadas por
lei. Recurso extraordinario conhecido e provido” (STF, 2003).

155 A divergéncia no STJ alcangou o préprio Supremo Tribunal Federal. O Ministro Celso de Mello, relator do
HC 81.319, julgado em 24/4/2002 (DJ 19/8/2005), continuou reiterando posi¢ao da Corte no sentido de que “a
prisdo civil do devedor fiduciante, nas condicbes em que prevista pelo DL n® 911/69, reveste-se de plena
legitimidade constitucional e ndo transgride o sistema de protecdo instituido pela Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica)”. E mais: “os tratados internacionais, necessariamente
subordinados a autoridade da Constituigdo da Republica, ndo podem legitimar interpretacdes que restrinjam a
eficacia juridica das normas constitucionais” (STF, 2005). Entretanto, no julgamento do RHC 79.785, em
29/3/2000 (DJ de 22/11/2002), o Ministro Sepulveda Pertence ja eshogava entendimento divergente, conferindo
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Por fim, no RE 466.343, julgado em 3/12/2008 (STF, 2009), e no HC 87.585, julgado
na mesma data (STF, 2009), o STF reviu a jurisprudéncia sobre o tema. Deacordo com a
maioria do Tribunal, a EC 45/2004 assegurou a hierarquia constitucional somente aos tratados
ou convencdes de direitos humanos ratificados pelo Congresso Nacional com quérum
qualificado. Contudo, asseverou que a prisao civil nesta hipdtese ndo se compatibiliza com os
valores assegurados pelo Estado Constitucional, que compartilha com as demais entidades
soberanas, em contextos internacionais e supranacionais, o dever de efetiva protecdo dos
direitos humanos (STF, 2009).

A ementa do RE 466.343 (STF, 2009) resumiu o entendimento da Suprema Corte da

seguinte forma:

EMENTA: PRISAO CIVIL. Depoésito. Depositario infiel. Alienagio
fiduciaria. Decretacdo da medida coercitiva. Inadmissibilidade absoluta.
Insubsisténcia da previsdo constitucional e das normas subalternas.
Interpretacdo do art. 5°, inc. LXVII e 8§ 1°, 2° e 3° da CF, a luz do art. 7°, §
7, da Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San Jose da
Costa Rica). Recurso improvido. Julgamento conjunto do RE n° 349.703 e
dos HCs n° 87.585 e n° 92.566. E ilicita a prisio civil de depositario infiel,
qualquer que seja a modalidade do depésito (STF, 2009).

Observa-se, nesse julgamento, que a Suprema Corte deixa de adotar um discurso
pautado exclusivamente na soberania e na supremacia da Constituicdo no ordenamento
interno. Ha uma sensivel mudanca interpretativa do STF, que passa a dialogar com a Corte
Interamericana de Direitos Humanos e — até mesmo — estabelcer uma hierarquia diferenciada
para os tratados internacionais de direitos humanos. Podemos afirmar que o giro hermenéutico
tomado pelo Tribunal a partir desse julgamento reflete sua inser¢do nos modelos de relagéo
horizontal entre os Estados e instituicbes internacionais, especialmente 0
transconstitucionalismo, que trabalha com a ideia de dialogo enre Cortes constitucionais e

Cortes internacionais.

relevancia supralegal aos tratados internacionais de direitos humanos, com fundamento no paragrafo 2° do artigo
5° da Carta Federal: “Certo, com o alinhar-me ao consenso em torno da estatura infraconstitucional, na ordem
positiva brasileira, dos tratados a ela incorporados, ndo assumo compromisso de logo — como creio ter deixado
expresso no voto proferido na ADIn-MC 1.480 — com o entendimento, até entdo majoritario — que, também em
relacdo as convencBes internacionais de protecdo dos direitos fundamentais — preserva a jurisprudéncia que a
todos equipara hierarquicamente as leis. Na ordem interna, direitos e garantias fundamentais o sdo, com grande
frequéncia, precisamente porque — alcados ao texto constitucional — se erigem em limitacGes positivas ou
negativas ao contetdo das leis futuras, assim como a recep¢do das anteriores a Constituigdo (...). Se assim &, a
primeira vista, pacificar as leis ordinarias os tratados a que alude o art. 5°, § 2°, da Constituicéo, seria esvaziar de
muito do seu sentido Util a inovacdo, que, malgrado os termos equivocos do seu enunciado, traduziu uma
abertura significativa ao movimento de internacionalizacéo dos direitos humanos” (STF, 2002).
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Pode-se afirmar também que o fato de o STF ter atribuido a CADH status supralegal
esvaziou o conteudo material da norma prevista no inciso LXVII do artigo 5° da Constituicdo
Federal,*® considerado norma de eficécia limitada.

No caso da prisao civil do depositario infiel, o Supremo Tribunal Federal efetuou
internamente o controle de convencionalidade da norma contréaria & Convencdo Americana de
Direitos Humanos. Isso porque no RE 511.961, julgado em 17/6/2009 (STF, 2009), o STF
entendeu que a exigéncia de diploma de curso superior para o exercicio da profissdo de
jornalista violaria as liberdades de profissdo, de expressdo e de informacdo. Na ementa, a
Corte consignou, expressamente, que seu entendimento ia ao encontro de recomendacdes da

Comissao e da Corte Interamericana:

JURISPRUDENCIA DA CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS. POSICAO DA ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS - OEA. A Corte Interamericana de Direitos Humanos
proferiu decisdo no dia 13 de novembro de 1985, declarando que a
obrigatoriedade do diploma universitario e da inscricdo em ordem
profissional para o exercicio da profissdo de jornalista viola o art. 13 da
Convencdo Americana de Direitos Humanos, que protege a liberdade de
expressao em sentido amplo (caso "La colegiacion obligatoria de
periodistas” - Opinido Consultiva OC-5/85, de 13 de novembro de 1985).
Também a Organizacdo dos Estados Americanos - OEA, por meio da
Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, entende que a exigéncia de
diploma universitario em jornalismo, como condicdo obrigatoria para o
exercicio dessa profissdo, viola o direito a liberdade de expressdo (Informe
Anual da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, 2009).

O Supremo Tribunal Federal remeteu parte dos fundamentos adotados na decisdo a
Opini&o Consultiva OC-5/85, de 13 de novembro de 1985, na qual a Corte Interamericana de
Direitos Humanos declarou que a obrigatoriedade do diploma universitario e da inscricdo em
ordem profissional para o exercicio do jornalismo viola o artigo 13 da CADH, ™’ que protege

a liberdade de expresséo:

136 «Art. 5° (...)LXVII - ndo havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento

voluntario e inescusavel de obrigagdo alimenticia e a do depositario infiel”. (BRASIL, 1988).

137 «Artigo 13. Liberdade de pensamento e de expressdo. 1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e
de expressdo. Esse direito compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informacdes e idéias de toda
natureza, sem consideracdo de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por
qualquer outro processo de sua escolha. 2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar
sujeito a censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente fixadas pela lei e ser
necessarias para assegurar: a. o respeito aos direitos ou a reputacdo das demais pessoas; ou b. a protecdo da
seguranga nacional, da ordem publica, ou da satde ou da moral publicas. 3. Nao se pode restringir o direito de
expressdo por vias ou meios indiretos, tais como o abuso de controles oficiais ou particulares de papel de
imprensa, de frequéncias radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na difusdo de informagao, nem
por quaisquer outros meios destinados a obstar a comunicacéo e a circulagdo de idéias e opinides. 4. A lei pode
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70. A liberdade de expressdo é uma pedra angular na existéncia de
uma sociedade democratica. E indispensavel para a formacio da opinido
plblica. E também conditio sine qua non para que os partidos politicos, os
sindicatos, as sociedades cientificas e culturais, e em geral, quem deseje
influir sobre a coletividade possam desenvolver-se plenamente. E, enfim,
condigéo para que a comunidade, na hora de exercer suas opcdes, esteja
suficientemente informada. Por fim, é possivel afirmar que uma sociedade
gue nao esteja bem informada nédo é plenamente livre.

71. Dentro desse contexto, o jornalismo é a manifestagcdo priméria e
principal da liberdade de expressdo do pensamento e, por essa razdo, ndo
pode conceber-se meramente como a prestacdo de um servigo ao publico
através da aplicacdo de alguns conhecimentos ou capacitacdo adquiridos
numa universidade ou por quem esteja inscrito num determinado conselho
profissional, como poderia suceder com outras profissbes, pois esta
vinculado com a liberdade de expressdo que € inerente a todo ser humano.

72. O argumento segundo o qual uma lei de filiagdo obrigatoria dos
jornalistas ndo difere da legislac&o similar, aplicavel a outras profissées, ndo
leva em conta o problema fundamental que se coloca a propésito da
compatibilidade entre essa lei e a Convencdo. O problema surge do fato de
gue o artigo 13 expressamente protege a liberdade de "buscar, receber e
difundir informacdes e ideias de toda indole... seja oralmente, por escrito ou
na forma impressa..." A profissdo de jornalista — o que fazem os jornalistas —
implica precisamente o buscar, receber e difundir informacdo. O exercicio
do jornalismo, portanto, requer que uma pessoa se envolva em atividades
que estdo definidas ou contidas na liberdade de expressdo garantida na
Convencéo. (Corte IDH, 1985).

Em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes registrou também que o Decreto 972/1969 —
o0 qual passou a exigir o diploma universitario para o exercicio do jornalismo — foi editado no
periodo do regime de excecdo instituido pelo Ato Institucional 5, de 1968. Por isso, para o
Ministro, “esta claro que a exigéncia de diploma de curso superior em jornalismo para o
exercicio da profissdo tinha uma finalidade de simples entendimento: afastar dos meios de
comunicacdo intelectuais, politicos e artistas que se opunham ao regime militar” (STF, 2009).
Acrescenta que “o referido ato normativo atende a outros valores que ndo estdo mais vigentes
em nosso Estado Democrético de Direito” e que hoje esse decreto “ndo passaria sob o crivo
do Congresso Nacional no contexto do atual Estado constitucional, em que sdo assegurados
direitos e garantias fundamentais a todos os cidadaos” (Idem).

Assim, no caso da inexigibilidade do diploma de jornalista para o exercicio da

profissdo, o Supremo Tribunal Federal demonstrou uma abertura hermenéutica de sua

submeter os espetaculos publicos a censura prévia, com o objetivo exclusivo de regular o acesso a eles, para
protegdo moral da infancia e da adolescéncia, sem prejuizo do disposto no inciso 2. 5. A lei deve proibir toda
propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia ao 6dio nacional, racial ou religioso que constitua
incitagdo a discriminagdo, a hostilidade, ao crime ou a violéncia” (CIDH, 1969).
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jurisprudéncia em relacdo ao direito internacional dos direitos humanos, contribuindo para a
harmonizacéo da pratica jurisdicional interna com a internacional.

Esses dois casos refletem essa abertura da Suprema Corte aos tratados de direitos
humanos e ao entendimento adotado pelos 6rgdos do sistema interamericano de protecéo.
Demonstram que o Brasil pode ser considerado um Estado constitucional cooperativo e
transconstitucional, na medida em que realiza um controle de convencionalidade interno, com
fundamento nos direitos fundamentais assegurados pela Constituigéo.

H&, portanto, forte esperanca de que, num futuro ndo tdo distante, essa abertura
proporcione também uma maior implementacdo de direitos socioecondmicos, tal como

proposto por Koskenniemi no “constitutionalism as a mindset”.

4.4. DECLARACAO DE NULIDADE DA LEI DE ANISTIA PELA CORTE
INTERAMERICANA E SUAS IMPLICACOES PARA O BRASIL

Apesar de nos casos da prisdo civil do depositario infiel e da inexigibilidade do
diploma de jornalista para o exercicio da profissdo o Supremo Tribunal Federal ter adotado
entendimento em consonancia com a Convencdo Americana de Direitos Humanos e com
recomendacdes e decisdes de seus principais Orgdos, a Corte nem sempre esta aberta ao
didlogo com o direito internacional, sobretudo quando a demanda perante 0s 0Orgaos
internacionais seja contra o Brasil.

E aqui evidencia-se a critica apontada ao transconstitucionalismo — e ao proprio direito
internacional: quando o Estado se fecha ao didlogo, ndo existem mecanismos coercitivos
suficientes na seara dos direitos humanos que obriguem os Estados a implementarem decisoes
de Cortes internacionais, tendo em vista que muitos ainda utilizam como escudo uma
concepcao tradicional de soberaria para se esquivarem da responsabilidade internacional por
violacdes a direitos humanos.

Na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 153, julgada em 29/4/2010
(STF, 2010), o Supremo Tribunal Federal afirmou a constitucionalidade da Lei 6.683/1979, a
“Lei de Anistia”, em contrariedade as decisdes proferidas pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos nos casos Barrios Altos vs. Peru, La Cantuta vs. Peru, Goibur( y otros vs.

Paraguay, Almonacid Arellano y otors vs. Chile, Gomes Lund vs. Brasil, e Gelman vs.
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Uruguay,™® que condenaram as leis de anistia latino-americanas as quais possibilitaram a
impunidade de violacGes de direitos humanos praticadas por agentes estatais durante o regime
militar.**°

Na transicdo para o regime democratico no Brasil e em diversos Estados latino-
americanos, 0s governos militares, antes de deixarem o poder, se encarregaram da etapa
historica de transicéo e tentaram camuflar as violagdes de direitos humanos ocorridas naquele
periodo com a adog¢do de instrumentos como a anistia e as clausulas de exclusdo da apreciacéo
judicial, as quais declaravam infensos ao controle jurisdicional os atos praticados com
fundamento nos atos institucionais e complementares (BARBOSA; PAIXAO, 2008).

A Lei 6.683/1979 concede anistia aos crimes politicos, aos conexos a esses € aos
crimes eleitorais, ndo se aplicando aos crimes de tortura e de desaparecimento forcado. O art.
8° do ADCT da Constituicdo vigente anistiou todos os perseguidos politicos, disposi¢do que
foi posteriormente seguida pela Lei 10.559/2002. Ocorre que, sob 0s auspicios de se preservar
a estabilidade institucional democrética, vem se tentando camuflar os crimes cometidos por
agentes publicos no regime de excecdo, associando-0s aos crimes politicos, e contribuindo
para sua impunidade.

As Leis 9.140/1995 e 10.559/2002 possibilitaram a indenizagéo a familiares de mortos
e desaparecidos no regime de excecdo e 0 ressarcimento dos gravames sofridos aqueles
considerados anistiados politicos pelo Governo Federal. A primeira lei reconheceu como
mortas as pessoas desaparecidas em razao da participacdo em atividades politicas entre 1961 e
1979, e a segunda, regulamentou o art. 8° do ADCT.

Apesar dos esforcos do governo no sentido de buscar a reparacdo por meio de
indenizacgdes, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) ingressou com a
ADPF 153 no Supremo Tribunal Federal questionando o carater ambivalente da anistia
brasileira, que a anistia brasileira é considerada bivalente ou de méao dupla: abrange os crimes
politicos praticados por cidaddos e as violacdes de direitos humanos perpetradas por

funcionarios do Estado contra seus cidaddos, considerados, a época, subversivos.

158 Os dois ultimos casos foram julgados apds a decisdo do STF, mas, como veremos adiante, reproduzem os
argumentos dos casos anteriores.

159 Claudia Perrone-Moisés assinala que “essas leis de anistia ttm como fungdo promover a reconciliagdo
nacional e garantir a segurancga interna em momentos traumaticos de transi¢do para a democracia. Necessarias
por razdes politicas, essas leis impedem que se julguem os inculpados por crimes como os de tortura,
desaparecimento forcado, sequestro e terrorismo de Estado, considerando que esses crimes foram cometidos em
periodos de excegdo e que, para garantir a seguranga nacional, ndo deveriam ser levados a julgamento”.
(PERRONE-MOISES, 2008, p. 30).
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4.4.1. A declaracdo de constitucionalidade da Lei de Anistia brasileira pelo Supremo
Tribunal Federal

Na ADPF 153, o Conselho Federal da OAB questionou a constitucionalidade da Lei
de Anistia brasileira, sustentando que crimes como a tortura e o desaparecimento forgado, ndo
se legitimam com a mera reparacao pecuniaria as vitimas, devendo o Estado investigar e punir
0s agentes estatais responsaveis pelas violacGes, além de possibilitar o acesso a verdade pelas
vitimas e familiares, publicizando os arquivos daquele periodo. Pleiteava que o Supremo
conferisse interpretacdo conforme a Constituicdo ao paragrafo 1° do artigo 1° da Lei
6.683/1979,'%° de modo a declarar que a anistia concedida aos crimes politicos, ou conexos a
eles, ndo se estenderia aos crimes praticados por agente publicos contra opositores politicos
entre 1961 e 1979.

Em 28 de abril de 2010, o STF, por maioria, julgou improcedente o pedido, fixando o
entendimento de que a Lei 6.683/1979 é compativel com a Constituicdo de 1988 e a anistia
por ela concedida foi ampla e geral, alcancando os crimes de qualquer natureza praticados
pelos agentes da repressao no periodo compreendido entre 1961 e 1979 (STF, 2010).

A Suprema Corte concluiu que a Lei de Anistia brasileira ndo ofende o artigo 5°,
caput, 111 e XXXIII, da Constituicdo da RepuUblica, que tratam da proibicdo de tortura e do

1,6 além

acesso a informacdes de orgaos publicos, de interesse particular, coletivo ou gera
dos principios democratico e republicano.*®?
Para a maioria dos Ministros da Suprema Corte, essa norma se caracteriza como lei-

medida, traduz o carater bilateral da anistia ampla e geral e deve ser interpretada de acordo

160 “Artigo 1° E concedida anistia a todos quantos, no periodo compreendido entre 02 de setembro de 1961 e 15
de agosto de 1979, cometeram crimes politicos ou conexo com estes, crimes eleitorais, aos que tiveram seus
direitos politicos suspensos e aos servidores da Administragdo Direta e Indireta, de fundagbes vinculadas ao
poder publico, aos Servidores dos Poderes Legislativo e Judiciario, aos Militares e aos dirigentes e
representantes sindicais, punidos com fundamento em Atos Institucionais e Complementares. § 1° - Consideram-
se conexos, para efeito deste artigo, os crimes de qualquer natureza relacionados com crimes politicos ou
praticados por motivagéo politica”. (BRASIL, 1979).

161 “Artigo 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Estado a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...) IIT - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante; (...) XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgdos publicos informagbes de seu interesse
particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade,
ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranga da sociedade e do Estado”. (BRASIL, 1988).

162 Artigo 1° da Constituigdo de 1988: “a Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos”. (BRASIL, 1988).
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com as circunstancias histéricas em que foi elaborada.'®® Assim, néo prospera a invocacéo ao
principio da dignidade da pessoa humana “para afirmar a invalidade da conexao criminal que
aproveitaria aos agentes politicos que praticaram crimes comuns contra opositores politicos,
presos ou nao, durante o regime militar” (STF, 2010). A expressdo “crimes conexos a crimes
politicos” confere um sentido em consonancia com o momento historico da elaboragdo da
lei.®* Dai porque a lei teria estendido a conexdo a crimes praticados por agentes do Estado
contra os que lutavam contra o regime de excecao (STF, 2010).

Além disso, para a maioria dos ministros do STF, como a Lei de Anistia é anterior &
Convencdo das Nagdes Unidas contra a tortura e outros tratamentos ou penas Ccruéis,
desumanos ou degradantes — em vigor desde 1987 — e a Lei 9.455/1997 — que define o crime
de tortura no Brasil — essas normas ndo alcancariam anistias consumadas antes da sua
vigéncia (STF, 2010).

Ademais, a Emenda Constitucional 26, de 1985, teria integrado a norma de 1979 a
ordem constitucional. Assim, o debate sobre a constitucionalidade da Lei de Anistia seria
inviavel porque o texto constitucional de 1985 prevaleceria sobre o infraconstitucional, de
modo que, integrada a norma, sua adequacdo a Constituicdo de 1988 resulta inquestionavel
(STF, 2010).

O Ministro Ricardo Lewandowski inaugurou a divergéncia em relacdo ao voto do
relator, Ministro Eros Grau. Lewandowski lembrou, em seu voto, a determinacdo do Comité
de Direitos Humanos da ONU e o contetdo da Convencdo Americana de Direitos Humanos,
que preveem que os Estados partes, como o Brasil, ttm o dever de investigar, ajuizar agoes e
punir os responsaveis por violacdes a direitos nele protegidos. Nesse sentido, a Corte

Interamericana teria firmado entendimento no sentido de que o descumprimento dessa

163 “No caso das leis-medida interpreta-se, em conjunto com o seu texto, a realidade no e do momento histérico
no qual ela foi editada, ndo a realidade atual. E a realidade histérico-social da migragio da ditadura para a
democracia politica, da transicdo conciliada de 1979, que ha de ser ponderada para que possamos discernir o
significado da expressio crimes conexos na Lei n. 6.683. E da anistia de entfo que estamos a cogitar, ndo da
anistia tal e qual uns e outros hoje a concebem, sendo qual foi na época conquistada. Exatamente aquela na qual,
como afirma inicial, "se procurou” [sic] estender a anistia criminal de natureza politica aos agentes do Estado
encarregados da repressdo. A chamada Lei da anistia veicula uma decisdo politica assumida naquele momento -
0 momento da transi¢do conciliada de 1979. A Lei n. 6.683 é uma lei-medida, ndo uma regra para o futuro,
dotada de abstracdo e generalidade. Ha de ser interpretada a partir da realidade no momento em que foi
conquistada” (STF, 2010).

164 “A chamada Lei de anistia diz com uma conex&o Sui generis, propria a0 momento histérico da transigéo para
a democracia. Ignora, no contexto da Lei n. 6.683/79, o sentido ou os sentidos correntes, na doutrina, da
chamada conexdo criminal; refere o que "se procurou”, segundo a inicial, vale dizer, estender a anistia criminal
de natureza politica aos agentes do Estado encarregados da repressdo” (STF, 2010).
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obrigacéo configura violagdo a CADH e enseja a responsabilidade internacional do Estado em
face da ac&o ou omissdo de qualquer dos seus poderes ou 6rgéos.*®

Assim, o Ministro Lewandowski julgou procedente em parte o pedido da ADPF,
conferindo interpretacdo conforme ao artigo 1° da Lei 6.683/79, de modo a ndo se considerar
que 0s agentes estatais estdo automaticamente abrangidos pela Lei de Anistia, admitindo,
assim, a persecucdo penal contra eles, conforme juizo de preponderancia e atrocidade dos
meios (STF, 2010, p. 132).

“A humanidade nao ¢ o homem para se dar a virtude do perddo. (...) 0 perddo coletivo
¢ a falta de memoria e de vergonha. Convite masoquistico a reincidéncia” (STF, 2010, p.
146). Com tais palavras, o Ministro Carlos Britto iniciou seu voto, conferindo interpretacéo
conforme a Constituicdo para excluir qualquer interpretacdo da Lei de Anistia que estenda a
anistia aos crimes previstos no inciso XLIII do artigo 5° da Constituicio Federal. **°

O Ministro Celso de Mello, em voto também divergente, destacou 0s Varios
documentos internacionais preventivos contra tortura subscritos pelo Brasil: Convencdo
contra a tortura e outros tratamentos ou penas cruéis ou degradantes, a Convencao
Interamericana para prevenir e punir a tortura, e o Pacto de S&o Jose da Costa Rica — Decretos
40/1991, 98.386/1989 e 678/1992, respectivamente. Remeteu a deicsdes da Corte
Interamericana que tem proclamado a incompatibilidade com a Convengdo Americana de
Direitos Humanos de leis nacionais que tenham concedido anistia unicamente a agentes

estatais (autoanistia) com principios consagrados na Convencéo Americana:*®’

A razdo dos diversos precedentes firmados pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos apdia-se no reconhecimento de que o
Pacto de S8o José da Costa Rica ndo tolera o esquecimento penal de
violagdes de direitos fundamentais da pessoa humana nem legitima leis
nacionais que amparam e protegem criminosos que ultrajaram, de modo
sistematico, valores essenciais protegidos pela Convencdo Americana de
Direitos Humanos e que perpetraram, covardemente, a sombra do Poder e
nos pordes da ditadura a que serviram, 0s mais ominosos e crueis delitos,
como o homicidio, o sequestro, o desaparecimento forcado de vitimas, o

165 Aqui, o Ministro Lewandowski valeu-se das decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos nos
casos Goiburu e outros, Ximenes Lopes, Baldedn Garcia, Masacre de Pueblo Bello e Masacre de Mapiripan.
(STF, 2010).

166 “Artigo 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Estado a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...) XLIII - a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou
anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como
crimes hediondos, por eles respondendo 0s mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evitd-los, se omitirem”.
(BRASIL, 1988)

167 Aqui, o Ministro Celso de Mello valeu-se das decisfes proferidas contra o Peru, nos casos Barrios Altos
(2001) e Loyaza Tamayo (1998), e contra o Chile, no caso Almonacid Arellano (2006). (STF, 2010).
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estupro, a tortura e outros atentados as pessoas daqueles que se opuseram ao
regime de excecdo que vigoraram, em determinado momento histérico, em
inimeros Estados da America Latina (STF, 2010, p. 184).

Apesar da invocacdo a jurisprudéncia da Corte IDH, o Ministro Celso de Mello
entendeu que esses precedentes ndo se aplicavam a anistia brasileira em razdo de seu carater
bilateral, que estendeu seus efeitos tanto aos agentes estatais quanto aos opositores do regime
militar. Reiterou o argumento temporal do relator para justificar que a Convencdo da ONU
contra a tortura e a Lei 9.455/97 ndo retroagiriam para se aplicar aos crimes cometidos
naquele periodo. Por fim, repudiou a aplicacdo da Convencdo contra a imprescritibilidade dos
crimes de guerra e dos crimes contra a humanidade, porque essa norma nao foi subscrita pelo
Brasil.*®

A decisdo do Supremo na ADPF 153 foi duramente criticada no ambito internacional
pelo Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Direitos Humanos e pelo Comité contra a
Tortura da ONU, que alertaram para o fato de o Brasil estar seguindo um rumo diferente
daquele adotado pela Argentina e outros Estados latino-americanos em termos de

investigacBes contra os responsaveis por torturas nas ditaduras (JUS BRASIL, 2010).

4.4.2. O caso Gomes Lund e a jurisprudencia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos

Antes mesmo da decisdo tomada pelo Supremo Tribunal Federal na ADPF 153, o
Brasil ja respondia perante a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos no caso 11.552,
Julia Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia). O caso versava sobre a responsabilidade
do Estado brasileiro pela detencdo arbitraria, tortura e desaparecimento forcado de setenta
pessoas, entre membros do Partido Comunista do Brasil e camponeses, como resultado de
operacdes do Exército brasileiro empreendidas entre 1972 e 1975 com o objetivo de erradicar

a Guerrilha do Araguaia, no contexto da ditadura militar do Brasil (1964 — 1985).

168 Para o Ministro Celso de Mello, “somente lei interna (e ndo convengdo internacional, muito menos aquela
sequer subscrita pelo Brasil) pode qualificar-se, constitucionalmente, como a Unica fonte formal direta,
legitimadora da regulagdo normativa concernente a prescritibilidade ou a imprescritibilidade da pretenséo estatal
de punir, ressalvadas, por 6bvio, clausulas constiucionais em sentido diverso, como aquelas inscritas nos incisos
XLII e XLIV do artigo 5° de nossa Lei Fundamental” (STF, 2010, p. 192).
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A Comissdo Interamericana recebeu a peticdo contra o Brasil, em 7 de agosto de 1995,
apresentada por organizacdes nio governamentais,'®® em virtude da suposta violacdo dos
direitos a vida, a liberdade, a seguranca e integridade da pessoa, a protecdo contra prisao
arbitraria e a processo regular, contidos na Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem, e das garantias judiciais, liberdade de consciéncia e de religido, liberdade de
pensamento e de expressao, e protecdo judicial, contidos na Convencdo Americana de
Direitos Humanos, além do descumprimento da obrigacéo de respeitar os direitos e de adotar
disposic¢des de direito interno (CIDH, 2009, pardgrafo 15).

Em 31 de outubro de 2008, a Comissao Interamericana aprovou o Relatorio de Mérito
91/08, no qual concluiu que o Estado brasileiro deteve arbitrariamente, torturou e fez
desaparecer membros do PCdoB e camponeses. Além disso, a CIDH entendeu que, em
virtude da Lei 6.683/1979 (Lei de Anistia), o Estado nédo realizou nenhuma investigacao penal
para julgar e sancionar os responsaveis pelos desaparecimentos forcados e que 0S recursos
judiciais com vistas a obter informacéo sobre os fatos ndo foram efetivos para garantir aos
familiares dos desaparecidos 0 acesso a informacao sobre a Guerrilha do Araguaia, em virtude
de medidas legislativas e administrativas adotadas pelo Estado que restringiram 0 acesso a
informacdo. Desse modo, o desaparecimento forcado das vitimas, a impunidade dos seus
responsaveis, e a falta de acesso a justica, a verdade e a informacdo teriam afetado
negativamente a integridade pessoal dos familiares dos desaparecidos (CIDH, 2009, paragrafo
32)_170

Em 26 de marco de 2009, a Comisséao decidiu submeter o caso a Corte Interamericana,
solicitando a Corte que determinasse a responsabilidade internacional do Brasil pelo
descumprimento de suas obrigacGes internacionais contidas na CADH (CIDH, 2009,

paragrafos 2 e 3):

169 As organizagdes peticionarias foram: Centro pela Justica e o Direito Internacional (CEJIL) e Human Rights
Watch/Americas, as quais se uniram como copeticionarios o Grupo Tortura Nunca Mais do Rio de Janeiro, a
Comissdo de Familiares de Mortos e Desaparecidos Politicos do Instituto de Estudos da Violéncia do Estado, e a
senhora Angela Harkavy (CIDH, 2009, paragrafo 15).

170 “Sobre esse ponto, a Comissdo Interamericana ressalta que as dificuldades para chegar a verdade e os
obstaculos ao acesso aos documentos oficiais das Forcas Armadas sobre as operacdes militares empreendidas na
regido durante esse periodo, impossibilitam também a CIDH de desenvolver um relato detalhado e preciso do
ocorrido no contexto do presente caso. (...) Além do anterior, a CIDH enfatiza que, durante toda a tramitacdo
deste caso, 0 Estado nunca controverteu os fatos mencionados na peti¢do inicial, no que se refere as operacdes
militares na regido do Araguaia, e os resultantes desaparecimentos forgados e execugdes dos membros da
Guerrilna do Araguaia, apesar de ndo haver esclarecido com precisdo as circunstancias em que ocorreram.
Adicionalmente, desde a sua primeira manifestacdo no processo, em 26 de junho de 1996, o Estado reconheceu
sua responsabilidade pelos fatos relacionados com a detencdo arbitraria e ilegal, a tortura das vitimas, e seu
desaparecimento, nos termos gerais propostos na Lei 9.140, de 4 de dezembro de 1995 (CIDH, 2009, paragrafos
40 e 41).
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A Comissdo observa que 0 presente caso representa uma
oportunidade importante para consolidar a jurisprudéncia interamericana
sobre as leis de anistia em relacdo aos desaparecimentos forcados e a
execucdo extrajudicial, e a resultante obrigacdo dos Estados de fazer a
sociedade conhecer a verdade, e investigar, processar e sancionar as graves
violacBes de direitos humanos. Além disso, a CIDH considera relevante
ressaltar o valor histérico do presente caso, que € o Unico perante o Sistema
Interamericano referente a ditadura militar do Brasil, e que possibilita a
Corte afirmar a incompatibilidade da lei de anistia brasileira com a
Convencdo, no que se refere a graves violacdes de direitos humanos, assim
como a incompatibilidade das leis de sigilo de documentos com a
Convencdo Americana, a fim de reparar as vitimas e promover a
consolidacdo do estado democrético de direito no Brasil, garantindo o direito
a verdade de toda a sociedade brasileira sobre fatos tdo graves. (CIDH, 2009,
paréagrafo 5).

O Brasil contestou a demanda e interp0s trés excecdes preliminares: a) incompeténcia
temporal da Corte para examinar supostas violagcdes ocorridas antes do reconhecimento da sua
competéncia contenciosa do Tribunal, realizado “sob reserva de reciprocidade e para fatos
posteriores a 10 de dezembro de 1998”; b) a falta de esgotamento dos recursos internos, € c) a
falta de interesse processual da Comissdo e dos representantes. Posteriormente, durante a
audiéncia publica, o Estado acrescentou como excegdo preliminar a “regra da quarta
instancia” com relagdo ao julgamento da constitucionalidade da Lei de Anistia brasileira pelo
Supremo Tribunal Federal na ADPF 153.

A Corte Interamericana rebateu os argumentos brasileiros. Afirmou sua competéncia
temporal para conhecer das violagdes continuadas ou permanentes, mesmo quando iniciem
antes do reconhecimento da sua competéncia contenciosa, desde que se estendam além de 10
de dezembro de 1898, quando o Decreto Legislativo 89 reconheceu a competéncia da Corte
Interamericana, como ocorre nos crimes de desaparecimento for¢cado. Mas reconheceu sua
incompeténcia para conhecer das detencbes arbitrarias, atos de tortura e execucdes

extrajudiciais ocorridas antes dessa data.'”* A Corte rejeitou a preliminar de esgotamento dos

171 “O Brasil reconheceu a competéncia contenciosa da Corte Interamericana em 10 de dezembro de 1998 e, em
sua declaracéo, indicou que o Tribunal teria competéncia para os ‘fatos posteriores’ a esse reconhecimento. Com
base no anteriormente exposto e no principio de irretroatividade, a Corte ndo pode exercer sua competéncia
contenciosa para aplicar a Convencdo e declarar uma violagdo de suas normas quando os fatos alegados ou a
conduta do Estado, que pudesse implicar sua responsabilidade internacional, sejam anteriores a esse
reconhecimento da competéncia. Por esse motivo, fica excluida da competéncia do Tribunal a alegada execucao
extrajudicial da senhora Maria Llcia Petit da Silva, cujos restos mortais foram identificados em 1996, ou seja,
dois anos antes de o Brasil reconhecer a competéncia contenciosa da Corte, bem como qualquer outro fato
anterior a esse reconhecimento. (...) Ao contrario, em sua jurisprudéncia constante, este Tribunal estabeleceu que
os atos de carater continuo ou permanente perduram durante todo o tempo em que o fato continua, mantendo-se
sua falta de conformidade com a obrigag&o internacional. Em concordéancia com o exposto, a Corte recorda que o
carater continuo ou permanente do desaparecimento for¢ado de pessoas foi reconhecido de maneira reiterada
pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos, no qual o ato de desaparecimento e sua execugao se iniciam
com a privacdo da liberdade da pessoa e a subsequente falta de informacéao sobre seu destino, e permanecem até
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recursos internos porque essa objecé@o deveria ser apresentada na etapa de admissibilidade do
procedimento perante a Comissdo Interamericana, o que ndo foi feito (Corte IDH, 2010,
paragrafo 38).

Recusou também o argumento de que eventual decisdo sua se sobreporia a proferida
pelo STF na ADPF 153, funcionando como uma espécie de “quarta instancia” do Poder
Judiciario estatal. Para a Corte Interamericana, além de a arguicdo de descumprimento ndo ser
um recurso disponivel todos, em virtude do rol de legitimados para propor a acdo, o objeto da
ADPF 153 era reparar lesdo a norma fundamental através da adocdo de determinada
interpretacdo constitucional, e ndo reparar os familiares das vitimas, através do esclarecimento
dos fatos, da responsabilizacéo individual, e de publicidade de informacdes e do paradeiro das

vitimas desaparecidas (paragrafo 46).

A demanda apresentada pela Comissdo Interamericana ndo pretende
revisar a sentenca do Supremo Tribunal Federal, decisdo que nem sequer
havia sido emitida quando aquele érgdo apresentou sua demanda perante a
Corte Interamericana, mas que se estabeleca se o Estado violou determinadas
obrigacOes internacionais dispostas em diversos preceitos da Convengéo
Americana, em prejuizo das supostas vitimas, inclusive, inter alia, o direito
de ndo ser submetido a um desaparecimento forcado decorrente dos artigos
3, 4, 5 e 7 da Convencdo Americana, o direito a protecdo judicial e as
garantias judiciais relativos ao esclarecimento dos fatos e a determinagédo das
responsabilidades individuais por esses mesmos fatos, decorrentes dos
artigos 8 e 25 da Convencdo Americana. (...) No presente caso, ndo se
solicita a Corte Interamericana a realizacdo de um exame da Lei de Anistia
com relacdo a Constituicdo Nacional do Estado, questdo de direito interno
gue ndo lhe compete e que foi matéria do pronunciamento judicial na
Arguicdo de Descumprimento No. 153 (infra par. 136), mas que este
Tribunal realize um controle de convencionalidade, ou seja, a analise da
alegada incompatibilidade daquela lei com as obrigac¢des internacionais do
Brasil contidas na Convencdo Americana. Consequentemente, as alegacoes
referentes a essa excecdo sdo questbes relacionadas diretamente com o
mérito da controvérsia, que podem ser examinadas por este Tribunal a luz da
Convencdo Americana, sem contrariar a regra da quarta instancia. O
Tribunal, portanto, desestima esta excecdo preliminar. (Corte IDH, 2010,
paragrafos 48 e 49).

Ressalte-se que, como visto, para o direito internacional, uma decisdo da Corte
constitucional de um Estado € apenas um fato juridico e ndo produz efeitos na seada da
protecdo internacional dos direitos humanos. Assim, ndo procede a alegacdo de que a Corte

Interamericana funcionaria como uma quarta instancia processual. Até porque o objeto do

guando ndo se conhega o paradeiro da pessoa desaparecida e os fatos ndo tenham sido esclarecidos. A Corte,
portanto, é competente para analisar os alegados desaparecimentos forcados das supostas vitimas a partir do
reconhecimento de sua competéncia contenciosa efetuado pelo Brasil”(Corte IDH, 2010, paragrafos 16 e 17).
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Caso Gomes Lund ¢é o desaparecimento forcado de setenta pessoas no contexto da Guerrilha
do Araguaia, e ndo a decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADPF 153.

A Corte Interamericana considera o crime de desaparecimento forcado como
pluriofensivo, quanto aos direitos afetados, e continuado ou permanente.'’? O preambulo da
Declaragéo sobre a protecdo das pessoas contra os desaparecimentos forgados afirma que esse
crime ocorre quando pessoas sdo detidas, presas ou sequestradas contra sua vontade, ou
privadas por outros meios de sua liberdade, por agentes do governo, por grupos organizados
ou particulares, que agem em nome do governo, ou como Sseu apoio direto u indireto, e que se
recusam revelar o destino dessas pessoas, ou, até mesmo, a admitir que sdo privadas de
liberdade, subtraindo-as da protecédo da lei (ONU, 1992).

Na esfera internacional, configura uma grave violacdo de direitos humanos, dada a
particular relevancia das transgressfes que implica e a natureza dos direitos lesionados. “A
préatica de desaparecimentos forcados implica um crasso abandono dos principios essenciais
em que se fundamenta o Sistema Interamericano de Direitos Humanos e sua proibicédo
alcangou o carater de jus cogens” (Corte IDH, 2010, paragrafo 105).

Desse modo, a Corte IDH considerou o Brasil responsavel pelo desaparecimento
forcado de 62 pessoas na regido do Araguaia (Corte IDH, 2010, paragrafos 118 e 119).

Quanto a incompatibilidade das anistias relativas a graves violacdes de direitos
humanos com o direito internacional, a Corte Interamericana entende que elas sdo um dos
obstaculos alegados por alguns Estados para investigar e punir 0S responsaveis por essas
violagBes (Ibid, paragrafo 147). Por isso, considera que a forma na qual foi interpretada e
aplicada a Lei de Anistia aprovada pelo Brasil afetou esse dever internacional do Estado de
investigar e punir, violando o direito a protecdo judicial e descumprindo sua obrigacdo de

adequar o direito interno (lbid, paragrafo 172).}"®

172 A Corte IDH destaca também os seguintes elementos formadores do tipo penal internacional: a) a privagdo
da liberdade; b) a intervenco direta de agentes estatais ou sua aquiescéncia, e c) a negativa de reconhecer a
detencdo e revelar a sorte ou o paradeiro da pessoa implicada. Em ocasides anteriores, este Tribunal ja salientou
que, ademais, a jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos Humanos, as decisdes de diferentes instancias das
Nagdes Unidas, bem como de vérios tribunais constitucionais e outros altos tribunais nacionais dos Estados
americanos, coincidem com a caracterizagdo indicada. (Corte IDH, 2010, paréagrafo 104).

173 “A Corte considera necessario enfatizar que, a luz das obrigagdes gerais consagradas nos artigos 1.1 ¢ 2 da
Convencdo Americana, os Estados Parte tém o dever de adotar as providéncias de toda indole, para que ninguém
seja privado da protec¢do judicial e do exercicio do direito a um recurso simples e eficaz, nos termos dos artigos 8
e 25 da Convencdo. Em um caso como o presente, uma vez ratificada a Convengdo Americana, corresponde ao
Estado, em conformidade com o artigo 2 desse instrumento, adotar todas as medidas para deixar sem efeito as
disposicoes legais que poderiam contraria-lo, como sdo as que impedem a investigacdo de graves violagdes de
direitos humanos, uma vez que conduzem a falta de protecdo das vitimas e a perpetuacdo da impunidade, além
de impedir que as vitimas e seus familiares conhegam a verdade dos fatos”. (Corte IDH, 2010, paragrafo 173).
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Dada sua manifesta incompatibilidade com a Convencdo Americana,
as disposicOes da Lei de Anistia brasileira que impedem a investigacdo e
sancao de graves violacdes de direitos humanos carecem de efeitos juridicos.
Em consequéncia, ndo podem continuar a representar um obstaculo para a
investigacdo dos fatos do presente caso, nem para a identificacdo e punicdo
dos responsaveis, nem podem ter igual ou similar impacto sobre outros casos
de graves violacdes de direitos humanos consagrados na Convencgéao
Americana ocorridos no Brasil. (...)

Este Tribunal estabeleceu em sua jurisprudéncia que é consciente de
gue as autoridades internas estdo sujeitas ao império da lei e, por esse
motivo, estdo obrigadas a aplicar as disposi¢fes vigentes no ordenamento
juridico. No entanto, quando um Estado é Parte de um tratado internacional,
como a Convencdo Americana, todos os seus 6rgaos, inclusive seus juizes,
também estdo submetidos aquele, o que os obriga a zelar para que os efeitos
das disposicdes da Convencdo ndo se vejam enfraquecidos pela aplicagédo de
normas contrarias a seu objeto e finalidade, e que desde o inicio carecem de
efeitos juridicos. O Poder Judiciario, nesse sentido, estd internacionalmente
obrigado a exercer um “controle de convencionalidade” ex officio entre as
normas internas e a Convengdo Americana, evidentemente no marco de suas
respectivas  competéncias e das  regulamentagbes  processuais
correspondentes. Nessa tarefa, o Poder Judiciario deve levar em conta nédo
somente o tratado, mas também a interpretacdo que a ele conferiu a Corte
Interamericana, intérprete Gltima da Convencdo Americana. (...)

No presente caso, o Tribunal observa que ndo foi exercido o controle
de convencionalidade pelas autoridades jurisdicionais do Estado e que, pelo
contrario, a decisdo do Supremo Tribunal Federal confirmou a validade da
interpretacdo da Lei de Anistia, sem considerar as obriga¢@es internacionais
do Brasil derivadas do Direito Internacional, particularmente aquelas
estabelecidas nos artigos 8 e 25 da Convencdo Americana, em relacdo com
os artigos 1.1 e 2 do mesmo instrumento. (...) Como ja salientou esta Corte e
conforme dispbe o0 artigo 27 da Convencdo de Viena sobre o Direito dos
Tratados de 1969, os Estados ndo podem, por razbes de ordem interna,
descumprir obrigacBes internacionais. As obrigacGes convencionais dos
Estados Parte vinculam todos seus poderes e 6rgdos, os quais devem garantir
o cumprimento das disposi¢cdes convencionais e seus efeitos préoprios (effect
utile) no plano de seu direito interno (Corte IDH, 2010, paragrafos 174, 176
e 177).

O Juiz ad hoc Roberto de Figueiredo Caldas destacou ainda, em seu voto
fundamentado, que “mesmo as Constituigdes nacionais hdo de ser interpretadas ou, se
necessario, até emendadas para manter harmonia com a Convengdo e com a jurisprudéncia da
Corte Interamericana de Direitos Humanos”. Isso porque “os Estados comprometem-Se a
adotar medidas pala eliminar normas legais e préaticas de quaisquer espécies que signifiquem
violacdo a ela e, também ao contrério, comprometem-se a editar legislacdo e desenvolver
acoes que conduzam ao respeito mais amplo e efetivo da Convengao” (Corte IDH, 2010,
paragrafo 7).

Para a Corte IDH, ndo importa se a Lei de Anistia brasileira foi bivalente, nédo

configurando uma “autoanistia”, porque a incompatibilidade dessas leis com a Convengéo
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Americana nos casos de graves violagdes de direitos humanos deriva do aspecto material na
medida em que violam direitos consagrados nos artigos 8 e 25, além do dever de adotar
disposicdes internas, e ndo de uma questdo formal (Ibid, paragrafo 175).

Assim, ainda que a ADPF 153 néo tenha sido objeto do controle de convencionalidade
perantea Corte Interamericana, ela reflete um comportamento omissivo do Brasil quanto a
investigacdo, reparacdo e punicdo aos agentes violadores de direitos humanos. E nesse seara,
hd uma relativizacdo da soberania, razdo pela qual a coisa julgada na argiicdo de

descumprimento ndo impede que seja cumprida a decisdao da Corte IDH.

4.4.3. A jurisprudéncia da Corte Interamericana sobre a nulidade das Leis de anistia

A decisdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso Gomes Lund de
considerar a Lei de Anistia brasileira ndo foi inovadora nesse sistema de protecdo aos direitos
humanos.

A Corte Interamericana pronunciou-se sobre a incompatibilidade das anistias com a
Convencdo Americana em casos de graves violagdes dos direitos humanos relativos ao Peru
(casos Barrios Altos e La Cantuta), Chile (caso Almonacid Arellano e outros) e,
recentemente, Uruguai (caso Gelman). Dessa forma, no sistema interamericano de direitos
humanos, pode-se afirma que ha uma jurisprudéncia consolidada sobre a incompatibilidade
das leis de anistia com as obrigacdes convencionais dos Estados.'”*

O caso Barrios Altos foi o leading case da Corte Interamericana sobre a nulidade de
leis de anistias internas que acobertem violacdes de direitos e garantias assegurados pela
Convencdo Americana de Direitos Humanos. Em junho de 2000, a Comissdo Interamericana
submeteu a Corte demanda na qual visava a declaracdo de responsabilidade do Peru pelo
assassinato de quinze jovens e ferimento de outros decorrentes de mais de 111 tiros de
metralhadora disparados numa festa pelo “esquadrao de eliminagdo” do exército peruano, em

novembro de 1991 (Corte IDH, 2001, paragrafo 2).

174 Além das mencionadas decisdes, a Corte IDH lembrou também que a Comissdo Interamericana ja
corroborou o entendimento contrario as leis de anistia em face da Argentina (Relatério 28/92, Casos 10.147;
10.181; 10.240; 10.262; 10.309, e 10.311); Chile (Relatério 34/96, Casos 11.228; 11.229; 11.231, e 11.282., e
Relatério 36/96); El Salvador (Relatorio 1/99, Caso 10.480); Haiti (Relatério No. 8/00, Caso 11.378), Peru
(Relatorio No. 20/99, Caso 11.317, Relatorio No. 55/99, Casos 10.815; 10.905; 10.981; 10.995; 11.042 e 11.136;
Relatério No. 44/00, Caso 10.820; Relatério No. 47/00, Caso 10.908); e Uruguai (Relatorio No. 29/92. Casos
10.029, 10.036 e 10.145). (Corte IDH, 2010).
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No julgamento histérico de 14 de marco de 2001, a Corte IDH reconheceu a
responsabilidade internacional do Peru pela violacao ao direito a vida, a integridade pessoal, a
garantia e a protecdo judicial como consequéncia da promulgacdo e aplicacdo das leis de
anistia 26479 e 26492, bem como pelo descumprimento da obrigacdo de respeitar os direitos
da CADH e do dever de adotar as disposi¢Oes de direito interno decorrentes dessas leis (Ibid,

paragrafo 39):

Esta Corte Considera que sdo inadmissiveis as disposicGes de
anistia, as disposicdes de prescricdo e o estabelecimento de excludentes de
responsabilidade que pretendam impedir a investigacdo e sancdo dos
responsaveis das violagdes graves dos direitos humanos, tais como a tortura,
execucOes sumarias ou arbitrérias e desaparecimentos forgados, todos eles
prolbidos por contrariar direitos inderrogaveis reconhecidos pelo Direitos
Internacional dos Direitos Humanos. (...)

As leis de autoanistia conduzem & indefesa das vitimas e a
perpetuacdo da impunidade pelo que s&o manifestamente incompativeis com
a letra e o espirito da Convencdo Americana. Esse tipo de leis impede a
identificacdo dos individuos responsaveis pelas violagbes de direitos
humanos e atrapalham a investigacdo e 0 acesso & justica e impede as
vitimas e a seus familiares conhecer a verdade e receber a reparacdo
correspondente. (...)

Como consequéncia da manifesta incompatibilidade entre as leis de
autoanistia e a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, as
mencionadas leis carecem de efeitos juridicos e ndo podem seguir
representando um obstaculo para a investigacdo dos fatos que constituem
este caso nem para a identificacdo e castigo dos responséveis, nem podem
ter impacto igual ou similar sobre outros casos de violagdo dos direitos
consagrados na Convencdo Americana ocorridos no Peru (Corte IDH, 2001,
parégrafos 41, 43 e 44) (tradugdo nossa).

A Corte Interamericana considerou que as Leis de anistia peruanas impediram que 0s
familiares das vitimas e as vitimas sobreviventes no presente caso fossem ouvidas em juizo,
violando, assim, o direito a protecdo judicial, além de ter impedido a investigacdo,
persecucao, captura e san¢do dos responsaveis pelos fatos ocorridos em Barrios Altos.

O Juiz Cancado Trindade, em seu voto concorrente nesse caso, destaca que essas
ponderacOes da Corte IDH constituem um salto qualitativo em sua jurisprudéncia, no sentido
de buscar superar um obstaculo que os 6rgdos internacionais de protecdo ndo conseguiram
transpor: a impunidade e a consequente erosdo da confianca da populagéo nas instituicdes
publicas (Corte IDH, 2001, paragrafo 4). Para ele, as leis de autoanistia sdo, em suma, uma
afronta inadmissivel ao direito a verdade e ao direito a justica — comecgando pelo proprio
acesso a justica — e sdo manifestamente incompativeis com as obrigacdes gerais dos Estados

partes na CADH de respeitar e garantir os direitos humanos protegidos por ela, assegurando
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seu livre e pleno exercicio, bem como adequar seu direito interno a normativa internacional de
protecdo. A legalidade das leis de autoanistia no plano interno, ao conduzir a impunidade e a
injustica, € incompativel com a normativa de protecdo do direito internacional dos direitos
humanos, acarretando violagdes de jure.

Na realidade, o que se passou a denominar leis de anistia, e particularmente a
modalidade perversa das chamadas leis de autoanistia, ainda que se considerem leis sob um
determinado ordenamento juridico interno, ndo o sdo no ambito do Direito Internacional dos
Direitos Humanos. (Corte IDH, 2001, paragrafo 6).*"

O caso Barrios Altos vs. Peru demonstra as fraquezas e dificuldades desse Estado em
lidar com violacdes de direitos humanos, especialmente as perpetradas ao logo da ditadura do
presidente Alberto Fujimori. Pouco antes de o caso ter sido julgado pela Corte Interamericana,
0 governo Fujimori depositou na Secretaria Geral da Organizagdo dos Estados Americanos
(OEA) uma declaracéo unilateral pela qual pretendeu retirar a declaracdo de reconhecimento
da clausula facultativa de submissdo a competéncia contenciosa da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, em 9 de julho de 1999. O pedido de retirada deveria produzir efeito
imediato e aplicar-se em todos os casos em que 0 Peru ndo tivesse contestado a demanda
perante a Corte (OSSA HENAO, 2005).}® Importante assinalar que o caso Barrios Altos foi
submetido a Corte IDH pela Comissdo Interamericana em 8 de junho de 2000 e, portanto,
estaria incluido nesse pedido de retirada.'”’

Com a derrubada do governo de Alberto Fujimori, em 31 de janeiro de 2001, o
governo do Peru retirou a declaracdo com a qual pretendia se desvincular da competéncia

contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

175 No original: “En realidad, lo que se pasé a denominar leyes de amnistia, y particularmente la modalidad
perversa de las llamadas leyes de autoamnistia, aunque se consideren leyes bajo un determinado ordenamiento
juridico interno, no lo son en el ambito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos™ (Corte IDH, 2001,
paragrafo 6).

176 Na época, se discutiu amplamente o tema e se avangaram duas teses relativas a possibilidade ou ndo da
retirada da aceitacdo da clausula de submisséo a Corte IDH e a quem corresponderia determinar a validade dessa
retirada. A tese que prevaleceu foi a de que a propria corte seria competente para conhecer o pedido. Assim, no
ambito de sua competéncia, declarou que o pedido era um ato unilateral contrério as disposi¢des da Convencéao
Americana e que implicaria a supressdo do exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos por ela, iria de
encontro a seu objeto e proposito enquanto tratado de direitos humanos, e privaria os beneficiarios da convencéo
da garantia adicional de protecdo desses direitos por meio da atuacdo de seu drgdo jurisdicional. (OSSA
HENAO, 2005, p. 332).

Y7 As reagbes ao pedido de retirada do Peru sustentavam que deixaria os cidaddos peruanos desprotegidos,
privando-os da possibilidade de recorrer a jurisdicao internacional para a defesa de seus direitos fundamentais,
num momento em que a situacdo geral dos direitos humanos naquele Estado continuava a se deteriorar. Mas
também surgiu a preocupacdo sobre o impacto negativo que um ato como esse poderia ter sobre o sistema
interamericano de protecdo como um todo (OSSA HENAO, 2005, p. 324).
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O caso Barrios Altos vs. Peru teve grande impacto na aplicagdo das sentencas da Corte
Interamericana de Direitos Humanos pelos tribunais internos, contribuindo para a diminuigédo

do fenbmeno da impunidade. Nessa demanda, a Corte Interamericana consignou:

A promulgagdo de uma lei manifestamente contréaria as obrigacdes
assumidas por um Estado parte na Convencdo constitui per se uma violacéo
desta e gera responsabilidade internacional do Estado. Consequentemente, a
Corte considera que, dada a natureza da viola¢do constituida pelas leis de
anistia n°. 26479 e n°. 26492, a decisdo da sentenca de mérito no caso
Barrios Altos tem efeitos gerais, e nesses termos, deve ser entendida a
demanda de interpretacdo formulada pela Comissdo. (Corte IDH, 2001,
paréagrafo 18) tradugo nossa).'’®

Lorena Gonzélez Volio (2005, p. 320-322) destaca que o caso Barrios Altos vs. Peru
foi utilizado pela Camara Federal argentina para declarar nula sua Lei de Anistia, 0 que
demonstra a importancia e o valor juridico que devem ter as decisdes da Corte Interamericana.
Os juizes da Camara reconheceram que as decisdes desse Orgao internacional, competente
para a interpretagéo e aplicagdo da Convencdo Americana de Direitos Humanos, devem ser
contempladas pelos tribunais argentinos em suas resolucdes.

Em 9 de novembro de 2001, a Camara Federal declarou inconstitucionais as leis do
ponto final e obediéncia devida. Os membros do tribunal de apelacdo determinaram que 0S
delitos denunciados constituiram crimes contra a humanidade e ndo poderiam ser anistiados.
A obrigacdo de julgar os delitos dessa gravidade se encontra no artigo 118 da Constituicdo
argentina e no direito das gentes, afirmou a Camara. Por outro lado, os tratados internacionais
ratificados pela Argentina e incorporados a Constituicdo obrigam a julgar e castigar as graves
violagOes aos direitos humanos. De acordo com a Resolugdo da Camara Federal, a ordem
internacional obriga a impor sancdes aos responsaveis por crimes de lesa humanidade. "

A segunda decisdo da Corte Interamericana contra as leis de anistia foi no caso
Goiburu y otros vs. Paraguay, de 22 de setembro de 2006. A demanda se refere a detencao

arbitréria e ilegal, a tortura e ao desaparecimento forcado de quatro homens, supostamente

178 No original: “La promulgacién de una ley manifiestamente contraria a las obligaciones asumidas por un
Estado parte en la Convencion constituye per se una violacion de ésta y genera responsabilidad internacional
del Estado. En consecuencia, la Corte considera que, dada la naturaleza de la violacién constituida por las
leyes de amnistia No. 26479 y No. 26492, lo resuelto en la sentencia de fondo en el caso Barrios Altos tiene
efectos generales, y en esos términos debe ser resuelto el interrogante formulado en la demanda de
interpretacion presentada por la Comision” (Corte IDH, 2001, paragrafo 18).

179 A Cémara citou alguns paragrafos do caso Barrios Altos vs. Peru, mas em particular assinalou que “es
inadmisible la impubidad de las conductas que afetan mas gravemente los principales bienes juridicos sujetos a
la tutela de ambas manifestaciones del Derecho Internacional. La tipificacion de esas conductas y el
procesamiento y sancion de sus autores constituye una obligacion de los Estado, que nopuede eludirse a través
de medidas tales como la amnistia...” (GONZALEZ VOLIO, 2005, p. 322).
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cometidos por agentes estatais, entre 1974 e 1977, bem como a impunidade parcial em que se
encontram esses fatos por ndo haver sido sancionado todos os responsaveis (Corte IDH, 206,
paragrafo 2)."®° As violaces perpetradas na demanda ocorreram no contexto da Operagdo

Condor, no cone sul latino americano. 8

O presente caso se reveste de uma particular transcendéncia
historica: os fatos ocorreram em um contexto de pratica sistemética de
detenc@es arbitrérias, torturas, execucles e desaparecimentos forcados pelas
forcas de seguranca e inteligéncia da ditadura de Alfredo Stroessner, no
marco da Operacdo Condor, cujas caracteristicas e dinamica foram
esbocadas nos fatos provados (...). E dizer, os graves fatos s&o marcados pelo
carater flagrante, massivo e sistematico a repressdo a que foi submetida a
populagéo a escala interestatal, pois as estruturas de seguranga estatais foram
coordenadamente desatadas contra as na¢des a nivel transfronteirico pelos
governos ditatoriais envolvidos. (Corte IDH, 2006, paragrafo 62). (traducédo
nossa).'®

A Corte IDH assinalou que o Paraguai ja havia reconhecido sua responsabilidade
internacional, tanto no ambito interamericano quanto no domestico, atraves de atos de seus
poderes Legislativo e Judiciario (Corte IDH, 2006, paragrafos 68 a 71).

Claudia Perrone-Moisés destaca a adocao da Constituicdo paraguaia de 1992 como um
marco decisivo para a afirmacdo dos direitos humanos no Estado. Outros avancos foram a
adesdo do Estado, em 1992, aos Pactos de Direitos Humanos da ONU e o reconhecimento, em

1993, da jurisdi¢do contenciosa da Corte Interamericana (2008, p. 41). O Poder Legislativo

180 Segundo a demanda, Agustin Goibur(d Giménez era um médico paraguaio, filiado ao Partido Colorado, e
fundador de um grupo politico opositor a Stroessner Matiauda. Em 9 de fevereiro de 1977, o Dr. Goibur( foi
detido arbitrariamente na Argentina por agentes estatais paraguaios ou por pessoas que atuavam sob sua
aquiescéncia, levado ao Departamento de Investigacdo da Policia em Assuncdo, onde o mantiveram
incomunicavel, foi torturado, e, posteriormente desaparecido. “La desaparicién del doctor Goibur( ha sido
considerada como una ‘accion coordinada entre las fuerzas de seguridad paraguaya y argentina’ que formo
parte de la ‘Operacion Condor™. As demais vitimas foram presas ao cruzar a fronteira entre Paraguai e
Argentina, acusadas de pertencer a um grupo terrorista que preparava um atentado contra a vida de Stroessener,
supostamente liderado pelo Dr. Goiburd. (Corte IDH, 2006, paragrafo 2).

181 A respeito das desapari¢tes forgada ocorridas sob a Operagdo Condor, as forgas armadas e policiais do cone
sul, unidas em sua ‘“cruzada anticomunista”, efetuavam deten¢des extrajudiciais de cidaddos de outros,
submetendo os detentos a torturas fisicas, sendo interrogados pela policia de sua mesma nacionalidade,,
remetendo-os clandestinamente aos carceres de seu Estado de origem e os “desapareciam” diretamente (corte
IDH, 2006, paréagrafo 62.12).

182 “Nas décadas de setenta e oitenta se deram varias modalidades de desaparecimentos no Paraguai: a) as
vitimas eram detidas por pessoas vestidas de civis e ndo se voltava a vé-las; b) as pessoas eram arrastadas
abertamente, e logo eram retiradas das prisdes e penitenciarias e desapareciam todos os registros oficiais das
autoridades que efetuaram as prisfes. Os questionamentos sobre seu paradeiro se caracterizavam pelo siléncio, a
surpresa ou a negativa oficial de que as vitimas tivessem sido alguma vez detidas; e c) cidaddos paraguaio
desapareceram na Argentina durante a ditadura militar que teve nesse Estado. Em alguns casos, se tratava de
paraguaios que se exilaram na Argentina. Em outros, as vitimas paraguaias foram expulsas de seu Estado pelas
autoridades paraguaias e logo desapareceram enquanto estavam na Argentina”. (Corte IDH, 2006, paragrafo
61.13).
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promulgou a Lei 838/1996 para indenizar as vitimas de violagfes de direitos humanos por
questdes politicas ou ideoldgicas ocorridas durante a ditadura; e a Lei 2225/2003, que criou a
Comissdo da Verdade e Justica para investigar que constituem ou constituiram violagdes aos
direitos humanos cometidas por agentes estatais, desde maio de 1954 até a promulgacdo da
lei, e recomendar a adogdo de medidas para evitar a repeticdo dessas violagbes e para
“consolidar um estado democratico e social de direito com plena vigéncia dos direitos
humanos e para fomentar uma cultura de paz, de solidariedade e de concordancia entre
paraguaios”.*** No mesmo sentido, a Corte reconhece que o Estado se absteve de editar leis de
anistia e que reconheceu em sua propria Constituicdo de 1992 a ndo aplicabilidade da
prescricdo aos crimes de lesa humanidade (Ibid, paragrafo 68).

No caso Almonacid Arellano y otros, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
apreciou, em 26 de setembro de 2006, a responsabilidade internacional do Chile pela falta de
investigacao e sancao dos responsaveis pela execucao extrajudicial de Almonacid Arellano, a
partir da aplicacdo do Decreto Lei 2.191, Lei de Anistia, adotado em 1978 no Chile, bem
como a suposta falta de reparacdo adequada em favor de seus familiares.

Ela estabeleceu que o crime praticado contra Almonacid se caracteriza como de lesa
humanidade, ndo podendo ser anistiado (Corte IDH, 2006, paragrafo 115). Quanto a

invalidade do Decreto de Anistia chileno, a Corte IDH afirmou:

Leis de anistia com as caracteristicas descritas (...) conduzem a
indefesa das vitimas e & perpetuagdo da impunidade dos crimes de lesa
humanidade, pelo que sdo manifestamente incompativeis com a letra e 0
espirito da Convencdo Americana e, indubitavelmente, afetam os direitos
consagrados nela. Elas constituem per se uma violagdo e geram
responsabilidade internacional do Estado. Por consequéncia, dada sua
natureza, o Decreto Lei n°.2.191 carece de efeitos juridicos e ndo pode seguir
representando um obstaculo para a investigacdo dos fatos que constituem
nesse caso, nem para a identificagdo e o castigo dos responsaveis, nem pode
ter impacto igual ou similar sobre outros casos de violagdo dos direitos
consagrados na Convengdo Americana acontecidos no Chile. (Corte IDH,
2006, paragrafo 119). (tradugdo nossa).

Para a Corte IDH, o fato de o Estado ter mantido vigente o Decreto Lei n. 2.191 por
mais de dezesseis anos depois da ratificacdo da Convencdo Americana, em 21 de agosto de
1990, demonstra a inobservancia das obrigaces consagradas naquela, independente de que a

183 “Em 1992, no ambito de uma agdo de habeas data, foi descoberto pelas autoridades judiciais, em um centro
policial nos arredores de Assuncdo, um arquivo secreto da ditadura do presidente Stroessner. Os documentos,
confiscados por um juiz penal, conttm abundante informacdo acerca das violagcBes de direitos humanos
cometidas durante o periodo”. (PERRONE-MOISES, 2008, p. 41).
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norma esteja ou ndo sendo aplicada pelo Poder Judicial chileno. Isso porque o Chile tem a
obrigacdo de suprimir toda norma violadora da Convencao e porque o critério dos tribunais
internas pode mudar, decidindo-se aplicar novamente uma disposi¢do que para o ordenamento
interno continua vigente. Portanto, a Corte entendeu que o Estado ndo cumpriu 0s deveres
impostos pelo artigo 2 da Convengdo Americana por manter formalmente dentro de seu
ordenamento uma lei contraria a seu espirito (Corte IDH, 2006, paragrafos 121 e 122).

A Corte Interamericana entendeu que 0s juizes e tribunais e internos estdo sujeitos ao
império da lei, e, por isso, estdo obrigados a aplicar disposi¢fes vigentes no ordenamento
juridico. Mas quando um Estado ratifica um tratado internacional, como a Convencéo
Americana, seus juizes também estdo submetidos a ela, o que lhes obriga a velar por suas
disposi¢des, deixando de aplicar as normas que sejam contrarias a suas finalidades. “Em
outras palavras, o Poder Judicial deve exercer um ‘controle de convencionalidade' das normas
internas que se aplicam em casos concretos ¢ a Convengdo Americana”, tendo em conta ndo
apenas o tratado, mas a interpretacdo da propria Corte (Ibid, paragrafo 124).1%*

No caso Gelman vs. Uruguay, julgado em 4 de fevereiro de 2011, a Corte
Interamericana, mais uma vez, reiterou seu posicionamento contrario as leis de anistia. O caso
versa sobre o desaparecimento forgado de Maria Claudia Gelman desde o final de 1976,
guando foi detida em Buenos Aires, Argentina, em estado avancado de gravidez. Presume-se
que ela foi trasladada ao Uruguai, onde teve sua filha, que foi entregue a uma familia
uruguaia, atos que a Comissdo Interamericana indica terem sido praticados por agentes
estatais argentinos e uruguaios na Operacdo Condor, sem que até 0 momento se conheca 0
paradeiro da mae e as circunstancias de seu desaparecimento. A Comissdo alegou também a
supressdo da identidade da filha, Maria Macarena, e a denegacao de justica, impunidade e, em
geral, o sofrimento causado ao pai e aos familiares como consequéncia da falta de
investigacdo dos fatos e sancdo dos responsaveis, em virtude da Lei 15.848 ou Lei de

Caducidade da Pretensdo Punitiva do Estado do Uruguai.'®®

184 Em seu voto apartado no caso Almonacid Arellano y outros, o Juiz Cangado Trindade enfatizou que “As
autoanistias ndo sdo verdadeiras leis, porquanto desprovidas do necessario carater genérico destas, da ideia de
Direito que as inspira (essencial inclusive para a seguranga juridica), e da sua busca do bem comum”. Para ele,
“tudo o que pretendem € subtrair da justica determinados fatos, encobrir violagdes graves de direitos, e assegurar
a impunidade de alguns. N&o satisfazem os requisitos minimos requisitos de leis, ao contrario, sdo aberracfes
antijuridicas” (Ibid, paragrafo 7). Diz ainda que as leis de autoanistia sdo “a propria negagdo do Direito” porque
violam abertamente principios gerais de direito, como 0 acesso a justica, a igualdade ante a lei, o direito ao juiz
natural, entre outros. “Na medida em que impedem a realizagdo da justiga por crimes de tamanha gravidade, as
autoanistias sdo violadoras do jus cogens” (Ibid, paragrafo 10).

185 A Corte destaca que a jurisprudéncia argentina assinalou varias vezes que no periodo do autodenominado
Processo de Reorganizagdo Nacional se subtraiam menores da esfera de custddia de seus pais e que essa préatica
constituia um fato politico publico e notério. As mulheres gravidas detidas eram mantidas vivas até que os filhos
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A Corte Interamericana considerou o Uruguai responsavel por haver violado, desde o
nascimento de Maria Macarena Gelman e até 0 momento em que se recuperou sua verdadeira
e legitima identidade, o direito ao reconhecimento da personalidade juridica, a vida e
liberdade pessoal, a familia, a0 nome, aos direitos da crianca e a nacionalidade reconhecidos
na CADH, na Convencdo Interamericana sobre Desaparecimento For¢ado, aléem da violacdo
ao direito a integridade e a familia de Juan Gelman, pai de Maria Macarena (lbid, paragrafos
137 e 138).

Quanto a Lei de Caducidade, que teve sua constitucionalidade reconhecida em 1988
pela Suprema Corte de Justica uruguaia,'®® a Corte Interamericana assinalou sua manifesta
incompatibilidade da lei com a Convencdo Americana, por impedir a investigacdo e a san¢édo
de graves violagdes de direitos humanos. Assim, essa norma carece de efeitos juridicos e,
consequentemente, ndo pode seguir representando um obstaculo as investigacdes dos fatos do
presente caso e a identificacdo e o castigo dos responsaveis (Corte IDH, 2011, paragrafo 232).

O fato de que a Lei de Caducidade tenha sido aprovada em um
regime democrético e ainda ratificada ou respaldada pela cidadania em duas
ocasides ndo lhe concede, automaticamente nem por si s, legitimidade ante
o Direito Internacional. A participacdo da cidadania sobre a lei, utilizando os
procedimentos de exercicio direto da democracia — recurso de referendum
(paragrafo 2° do artigo 79 da Constituicdo do Uruguai) — em 1989- e
plebiscito (letra A do artigo 331 da Constituicdo do Uruguai) sobre um
projeto de reforma constitucional pelo que se haviam declarados nulos os
artigos 1 a 4 da Lei — em 25 de outubro de 2009, se deve considerar entéo,
como um gato atribuido ao Estado e gerador, portanto, da sua
responsabilidade internacional. (...) A mera existéncia de um regime
democréatico ndo garante, per se, permanente respeito ao Direito
Internacional dos Direitos Humanos, o qual tem sido assim considerado
inclusive pela propria Carta Democréatica Interamericana. A legitimacéao
democratica de determinados fatos ou atos em uma sociedade esta limitada
pelas normas e obrigagdes internacionais de prote¢do dos direitos humanos
reconhecidos em tratados como a Convencdo Americana, de modo que a
existéncia de um verdadeiro regime democratico esta determinada pelas suas
caracteristicas tanto formais como substanciais, pelo que, particularmente
em casos de graves violacOes de direitos humanos, constitui um limite
inegociavel da regra da maioria, é dizer, na esfera do “suscetivel de ser

nascessem e, logo apds, estes eram entregues a familiares de militares ou policiais e seus pais executados ou
desaparecidos (Corte IDH, 2011, parégrafo 61).

186“Entre 1995 e 1996, ressurge com grande forg¢a na opinido publica a necessidade de atender aos reclamos das
familias das vitimas [da ditadura]. Nos anos de 1996 e 1997, a discussdo se reinstala definitivamente no Estado.
Sédo realizadas marchas populares: 'verdade, meméria e nunca mais' € ‘queremos a verdade: onde, quando, como
e porque’. O judiciario, tendo em vista as normas interamericanas, ¢ chamado a opinar acerca da questdo da
caducidade da pretensdo punitiva. No plano administrativo, os parentes das vitimas ingressaram com 'recursos de
peticdo’ (...) para que o Poder Executivo investigue os 'desaparecimentos' (essa possibilidade ja havia sido
prevista na propria Lei de Caducidade), com base na Resolugdo 29/92 da Comissdo Interamericana e de acordo
com o que fora definido no informe acerca do Uruguai, do Grupo de Trabalho sobre Desaparecimentos for¢ados
ou involuntarios da ONU, apresentado a2 Comissdo de Direitos Humanos” (PERRONE-MOISES, 2008, p. 45).
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decidido” por parte da maioria nas instancias democraticas, nas quais
também deve primar um “controle de convencionalidade” (...), que é funcéo
e tarefa de qualquer autoridade publica e ndo s6 do Poder Judicial. Nesse
sentido, a Suprema Corte de Justica exerceu, no caso Caso Nibia
Sabalsagaray Curutchet, um adequado controle de convencionalidade da Lei
de Caducidade, ao estabelecer, inter alia, que “o limite da decisdo da maioria
reside, essencialmente, em duas coisas: a tutela dos direitos fundamentais (0s
primeiros, entre todos, sdo o direito & vida e a liberdade pessoal, e ndo ha
vontade da maioria, nem interesse geral nem bem comum ou publico em
beneficio dos quais possam ser sacrificados) e a sujeicdo dos poderes
publicos a lei”. (Corte IDH, 2011, paragrafos 238 e 239).

Ainda que a Suprema Corte de Justica uruguaia ja tenha reconhecido a
inaplicabilidade da Lei de Caducidade, e a lei ndo seja mais um obstaculo na atualidade, as
investigacOes sobre o presente foram prejudicadas pela aplicacdo da lei e ja ultrapassaram o
limite da razoabilidade da duracdo dos procedimentos. Assim, apesar do reconhecimento da
caréncia de efeitos juridicos da lei em casos de graves violagdes aos direitos humanos, o
Estado ndo cumpriu sua obrigacdo de adequar o direito interno a Convencdo Americana de
Direitos Humanos e a Convencdo Interamericana sobre Desaparecimentos Forcados de
Pessoas (Corte IDH, 2011, parégrafos 241 a 246).

4.4.4. Os esforcos brasileiros em prol da afirmacéo do direito a verdade e a memoria

A decisdo da Corte Interamericana, ao julgar invalida a Lei de Anistia brasileira é

consentanea com o principio da prevaléncia dos direitos humanos.'®’

Entretanto,
reconhecemos a dificuldade de implementacéo integral da decisdo no caso Gomes Lund pelo
Poder Judiciario, em razao da aplicacdo do principio da coisa julgada na ADPF 153. Mas a
responsabilidade pela revisdo da Lei de Anistia ndo é apenas do Judiciario. Cabe também aos
poderes Legislativo e Executivo se mobilizarem no sentido de editar uma nova lei que
revogue ou reconfigure a Lei 6.683/1979, e todos 0s atos normativos relacionados a ela, por
respeito & decisdo da Corte Interamericana, & Convengdo Americana de Direitos Humanos e
aos principios gerais de direito internacional.

Somente com a edicdo dessa nova norma, sera possivel a investigacdo dos fatos com a

determinacdo do paradeiro das vitimas, o julgamento justo e, se for o caso, a sangdo dos

187 “Artigo 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacBes internacionais pelos seguintes
principios: (...) Il - prevaléncia dos direitos humanos”. (BRASIL, 1988).
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responsaveis. Cabe, principalmente, ao Poder Executivo proporcionar assisténcia médica e
psicolégica aos familiares das vitimas, reconhecer publicamente a responsabilidade
internacional do Estado brasileiro quanto aos desaparecimentos forcados ocorridos na
Guerrilha do Araguaia e instituir o dia dos desaparecidos politicos no Brasil. Ele também deve
fornecer os meios e as condigdes para proporcionar a educacdo em direitos humanos nas
Forcas Armadas, com garantia de ndo repeticdo e possibilitar o acesso, a sistematizacéo e a
publicacdo de documentos em poder do Estado relativos ao periodo do regime de excecéo;
bem como criar uma Comisséo da Verdade; e indenizar os danos materiais e imateriais aos
familiares das vitimas que ainda ndo foram recompensados, ou que nao foram recompensados
satisfatoriamente. Ao Legislativo compete a discussdo quanto a tipificacdo do delito de
desaparecimento forcado no Brasil.

Nesse sentido, em 18 de novembro de 2011, foi sancionada a Lei 12.528, que “cria a
Comissdo Nacional da Verdade, no ambito da Casa Civil da Presidéncia da Republica”, com a
finalidade de esclarecer as graves violacfes de direitos humanos praticadas no periodo fixado
no art. 8° do ADCT, “a fim de efetivar o direito 8 memdria e a verdade historica e promover a
reconciliagdo nacional”. (BRASIL, 2011).

O artigo 3° da Lei 12.528/2011 prevé como seus objetivos esclarecer os fatos e as
circunstancias dos casos de graves violagfes de direitos humanos, como os casos de torturas,
mortes, desaparecimentos forcados, ocultacdo de cadaveres e sua autoria — ainda que
ocorridos no exterior —; identificar e tornar publicos as estruturas, os locais, as instituicdes e
as circunstancias relacionados a essas préaticas; recomendar a adocdo de medidas e politicas
publicas para prevenir essas violacdes, assegurando sua ndo repeticdo e promovendo a efetiva
reconciliacdo nacional; promover a reconstrucdo da historia desses casos de graves violagdes,
bem como colaborar para a prestacdo de assisténcia as vitimas (BRASIL, 2011).

Os artigos 4°, 5° 8° 10 e 11 da norma preveem ainda que qualquer cidaddo que
demonstre interesse em esclarecer situacdo de fato revelada ou declarada pela Comissdo tera a
prerrogativa de solicitar ou prestar informacdes para fins de estabelecimento da verdade e que
os servidores publicos e militares tém o dever de colaborar com Comissdao Nacional da
Verdade. As atividades da Comissdo ndo tem carater jurisdicional ou persecutorio e serdo
publicas, exceto quando o sigilo seja relevante para o alcance de seus objetivos ou para
resguardar a intimidade, honra ou imagem de pessoas. A Comissdo podera firmar parcerias
com instituicGes de ensino superior ou organismos internacionais para o desenvolvimento de

suas atividades, e terd 2 anso para concluir seus trabalhos, apresentando relatério de suas
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atividades, os fatos examinados, as conclusdes e recomendacdes. A Presidéncia da Republica
dara o suporte necessario ao desenvolvimento de suas atividades (BRASIL, 2011).

Nesse sentido, o Plano Nacional de Direitos Humanos (PNDH 3), criado pelo Decreto
7037/2009 — atualizado pelo Decreto 7.177/2010 — tem como um de seus eixos orientadores 0
direito & memoria e a verdade. Para a Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da

Republica:

A investigacdo do passado é fundamental para a construcdo da
cidadania. Estudar o passado, resgatar sua verdade e trazer a tona seus
acontecimentos, caracterizam forma de transmissdo de experiéncia histérica
que é essencial para a constituicdo da memdria individual e coletiva.

O Brasil ainda processa com dificuldades o resgate da memdria e da
verdade sobre 0 que ocorreu com as vitimas atingidas pela represséo politica
durante o regime de 1964. A impossibilidade de acesso a todas as
informacdes oficiais impede que familiares de mortos e desaparecidos
possam conhecer os fatos relacionados aos crimes praticados e ndo permite a
sociedade elaborar seus préprios conceitos sobre aquele periodo.

A histéria que ndo é transmitida de geracdo a geracdo torna-se
esquecida e silenciada. O siléncio e o esquecimento das barbéries geram
graves lacunas na experiéncia coletiva de construcdo da identidade nacional.
Resgatando a memdria e a verdade, o Estado adquire consciéncia superior
sobre sua propria identidade, a democracia se fortalece. As tentacdes
totalitarias sdo neutralizadas e crescem as possibilidades de erradicagdo
definitiva de alguns resquicios daquele periodo sombrio, como a tortura, por
exemplo, ainda persistente no cotidiano brasileiro. (BRASIL, 2010, p. 170).

Para o PNDH, a Lei 9.140/1995, que reconheceu a responsabilidade do Estado
brasileiro pela morte de opositores ao regime de 1964, foi o primeiro passo significativo na
luta pelo direito & verdade e & meméria.'®® A criagdo da Comissdo de Anistia do Ministério da

Justica, em agosto de 2001,*°

proporcionou maior visibilidade a causa. Em dezembro de
2005, o Governo Federal determinou que os arquivos da Agéncia Brasileira de Inteligéncia
(ABIN) fossem entregues ao Arquivo Nacional, onde passaram a ser organizados e
digitalizados. Em agosto de 2007, foi langado o livro-relatorio “Direito a Memoria e a
Verdade”, registrando os 11 anos de trabalho daquela Comissdo e resumindo a histéria das

vitimas da ditadura no Brasil (BRASIL, 2010, p. 171).*%°

188 “Essa Lei instituiu Comissao Especial com poderes para deferir pedidos de indenizagdo das familias de uma
lista inicial de 136 pessoas e julgar outros casos apresentados para seu exame. No art. 4°, inciso Il, a Lei conferiu
a Comissdo Especial também a incumbéncia de envidar esforcos para a localizagdo dos corpos de pessoas
desaparecidas no caso de existéncia de indicios quanto ao local em que possam estar depositados”. (BRASIL,
2010, p. 170).

189 A Comissdo de Anistia foi criada pela Medida Provisoria 2151-3, convertida na Lei 10.559, de 13 de
novembro de 2002. Essa norma regulamentou o Art. 8° do ADCT.

190 “A Comissdo de Anistia ja realizou 700 sessdes de julgamento e promoveu, desde 2008, 30 caravanas,
possibilitando a participacdo da sociedade nas discussdes, e contribuindo para a divulgacdo do tema no Estado.
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Para a Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica, as violagGes
sistematicas aos direitos humanos cometidas pelo Estado brasileiro durante o regime de
excecdo sdo desconhecidas pela maioria da populagéo, especialmente os jovens.'®! Por isso,
propds no PNDH - 3 uma série de agdes programaticas a fim de promover a apuracdo e o
esclarecimento publico dessas violag@es, a fim de efetivar o direito a memodria e a verdade
historica e promover a reconciliacdo nacional.

A busca do Estado pela verdade tem como consequéncia uma maior aproximagado com
as familias vitimizadas visto que estas por diversas vezes sdo chamadas a prestar depoimentos
em Orgdos judiciais, legislativos ou executivos, como o Ministério da Justica, no Brasil, e as
comissdes de verdade e investigacdo, em diversos Estados da América Latina, ou até mesmo
em organizac6es ndo governamentais de protecdo aos direitos humanos.

Essa aproximagdo ocorre também num patamar internacional, entre as familias das
vitimas e a Comissdo ou a Corte Interamericana de Direitos Humanos, visto que geralmente
sdo elas que recorrem a Comissao e, na maioria das vezes, as principais testemunhas.

Ha ainda outro viés social do direito a verdade, o qual se refere ao sofrimento das
familias no caso de pessoas desaparecidas. No caso Bamaca Velasquez, a Corte
Interamericana assinalou que o desaparecimento forcado de pessoas ocasiona um profundo
impacto psicolégico em seus familiares, pois ao ndo saber o que aconteceu com elas, se veem
impedidos de iniciar o luto para enfrentar sua morte e poder seguir adiante com suas vidas.
Nesse tipo de situagBes, a dor ndo se perde com o transcurso do tempo e qualquer minima
coisa que recorde o desaparecido é motivo para descarregar novamente todo o sofrimento
prévio (Corte IDH, 2002). Ao negar a familia o direito de enterrar seus mortos, nega-se-lhe a

prépria condi¢do humana.**

Até 1° de novembro de 2009, ja haviam sido apreciados pos essa Comissdo mais de 52 mil pedidos de concessdo
de anistia, dos quais quase 35 mil foram deferidos e cerca de 17 mil, indeferidos. Outros 12 mil pedidos
aguardavam julgamento, sendo possivel, ainda, a apresentacdo de novas solicitagdes. Em julho de 2009, em Belo
Horizonte, o Ministro de Estado da Justica realizou audiéncia publica de apresentacdo do projeto Memorial da
Anistia Politica do Brasil, envolvendo a remodelagdo e construgdo de um novo edificio junto ao antigo
“Coleginho” da Universidade Federal de Minas Gerais (UFMGQG), onde estara disponivel para pesquisas todo o
acervo da Comissdo de Anistia” (BRASIL, 2010, p. 171).

191 A Secretaria de Direitos Humanos estima que “pelo menos 50 mil pessoas foram presas somente nos
primeiros meses de 1964; cerca de 20 mil brasileiros foram submetidos a torturas e cerca de quatrocentos
cidaddos foram mortos ou estdo desaparecidos. Ocorreram milhares de prisdes politicas ndo registradas, 130
banimentos, 4.862 cassacdes de mandatos politicos, uma cifra incalculavel de exilios e refugiados politicos”
(BRASIL, 2010, p. 173).

192 «A entrega dos restos mortais constitui um ato de reparacio e justica em si mesmo”, afirmou a Corte IDH no
caso Neira y otros contra Peru, quando reconheceu pela primeira vez a obrigacdo de o Estado de fazer todos os
esforcos possiveis para localizar e identificar os restos das vitimas e entrega-los as familias. O direito a verdade
€ um meio para se alcangar a justica, consubstanciado, principalmente, pelo acesso a informacdo. Pode ser
considerado também o fim Gltimo do processo penal, como o interesse publico reclamado para a solugdo dos
casos sem litigio. Seus objetivos vinculam-se estreitamente aos do direito penal internacional, quais sejam: o
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A CIDH tem reiterado em suas sentencas o dever dos Estados de investigar os fatos
ocorridos objetos de violacdes a direitos humanos, de identificar os responsaveis e puni-los,
ainda que se trate de 6rgaos ou pessoas vinculadas, direta ou indiretamente, com o aparato
estatal. Da mesma forma, tem indicado que eles devem abster-se de recorrer a instrumentos
como a anistia, a prescricao e o estabelecimento de excludentes de responsabilidade penal.

Nos periodos posteriores aos conflitos armados ou tens@es internas, o direito a verdade
tem sido invocado para ajudar as sociedades a compreender as causas subjacentes aos confli-
tos ou as violagOes generalizadas dos direitos humanos. Assim, esse direito pode ser identifi-
cado também como um meio de preservagdo real da memoria de um povo, contada ndo so-
mente por dados fornecidos pelo governo, mas pelos relatos daqueles que vivenciaram o outro
lado da histdria, dos que foram perseguidos e torturados pelos regimes militares™.

Nesse sentido, no Brasil, a Lei 12.527, de 18 de novembro de 2011, que se destina a
assegurar o direito fundamental de acesso a informacdo, em conformidade com os principios
basicos da administracdo publica e com as seguintes diretrizes: observancia da publicidade
como preceito geral e do sigilo como excecdo; fomento ao desenvolvimento da cultura de
transparéncia na administracdo publica (art. 3°). O art. 5° dsipde sobre o “dever do Estado [de]
garantir o direito de acesso a informacdo, que sera franqueada, mediante procedimentos
objetivos e ageis, de forma transparente, clara e em linguagem de facil compreensao”. O
artigo 21 prevé que “ndo poderd ser negado acesso a informagao necessaria a tutela judicial ou
administrativa de direitos fundamentais” e que “as informacgdes ou documentos que versem
sobre condutas que impliquem violagdo dos direitos humanos praticada por agentes publicos
ou a mando de autoridades publicas ndo poderédo ser objeto de restri¢cdo de acesso” (BRASIL,
2011).

A lei ainda estabelece algumas condutas ilicitas que ensejam responsabilidade do
agente publico ou militar, em seu artigo 32, tais como recusar-se a fornecer informacéo,
retardar deliberadamente o seu fornecimento ou fornecé-la intencionalmente de forma

incorreta, incompleta ou imprecisa; utilizar indevidamente, bem como subtrair, destruir,

restabelecimento e manutencéo da paz, porque, ao expor a verdade, as sociedades podem prevenir novos delitos
contra a humanidade; a facilitacdo dos processos de reconciliacdo, visto que o conhecimento da verdade é
fundamental para colaborar na reconciliagdo das familias e sociedades vitimizadas; a contribuicdo para a
erradicacdo da impunidade, porque a identificacdo dos responsaveis por violagdes sdo punidos; e a reconstrucao
das historias nacionais, na medida em que os Estados sdo obrigados a dialogarem com sua propria histéria
(NAQVI).

193 Theodor Adorno se vale de uma metafora muito curiosa para expressar o papel da memoria sob a visédo do
oprimido: o olhar para o passado do oprimido deve parecer-se com a visdo dos condenados na Idade Média que
eram crucificados de cabeca para baixo, tal como a superficie da Terra se apresenta a essas vitimas em suas
infinitas horas de agonia. (MATE, 1999, p. 111).
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inutilizar, alterar ou ocultar, total ou parcialmente, informagdo que se encontre sob sua guarda
ou a que tenha acesso em razdo do exercicio de funcdo publica; impor sigilo a informacéo
para obter proveito pessoal ou de terceiro, ou para fins de ocultacdo de ato ilegal cometido por
si ou por outrem; e destruir ou subtrair, por qualquer meio, documentos concernentes a
possiveis violagBes de direitos humanos por parte de agentes do Estado (BRASIL, 2011).
Desse modo, o Brasil vem cumprindo, em parte, a decisdo da Corte Interamericana de

Direitos Humanos, por meio da atuacéo conjuta dos Poderes Legislativo e Executivo.

4.4.5. O Supremo Tribunal Federal na contram&o do controle de convencionalidade das
Leis de anistia

A relacdo entre normas internas e o direito internacional dos direitos humanos traz em
si a questdo da prevaléncia ou ndo deste porque, embora os Estados estejam sujeitos aos
tratados de direitos humanos por eles ratificados, sua posicdo perante o direito interno
dependera de cada caso. Isso porque cada Estado tem liberdade para estabelecer suas proprias
normas no que se refere a responsabilidade individual pelos crimes cometidos que
caracterizem violagdes aos direitos humanos.

As leis de anistia, editadas ap6s um periodo de conflito interno decorrente de regimes
autoritarios, vem sendo objeto de uma discussdo especifica que procuramos tratar ao longo
deste capitulo. Estado como o Brasil (Leis 6.683/1979), a Argentina (Lei 23.492/1986 ou Lei
do Ponto Final, e Lei 23.521/1987, ou Lei da Obediéncia Devida), o Uruguai (Lei
15.848/1986) e o Chile (Decreto-Lei 2.191/1978) inserem-se nesse contexto e ja tiveram suas
normas contestadas nos 6rgdos do sistema interamericano.**

O fato é que ndo ha uma proibicdo para se editar leis de anistia no direito
internacional, mas também ndo existe um dever para os Estados e tribunais internacional de
aceitar e reconhecer os efeitos dessas leis. Entretanto, os Estados tem o dever de investigar e
punir os crimes contra a humanidade (PERRONE-MOISES, 2008, p. 34-35).

A Corte Interamerinaca de Direitos Humanos ressaltou nos casos Gomes Lund e

Gelman que diversos Estados latino-americanos incorporaram seu entendimento quanto a

194 Como vimos, todos esses Estados tiveram suas normas contestadas na Corte Interamericana, a excegdo da
Argentina que, como vimos, atuou por vontade propria, anulando suas leis de anistia antes que algum caso
chegasse a Corte, embora algumas demandas tenham sido peticionadas perante a Comisséo Interamericana de
Direitos Humanos.
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declaracdo de nulidade das leis de anistia por violagOes a direitos e garantias previstos na
Convencdo Americana de Direitos Humanos, meio de decisdes proferidas pelos seus 6rgdos
maximos de justica, em observancia a boa-fé no cumprimento das obrigacdes internacionais.
A Corte Suprema de Justiga da Argentina declarou sem efeitos as leis de anistia que
constituiam neste Estado um obstaculo para a investigacéao, julgamento e eventual condenacao

por violacOes dos direitos humanos, com os seguintes fundamentos:

Na medida em que [as anistias] se orientam ao “esquecimento” de
graves violacBes dos direitos humanos, elas se opbem as disposicGes da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos e do Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos e s&o, portanto, constitucionalmente intoleraveis.

A transposic¢do das conclusdes da Corte Interamericana em “Barrios
Altos” para o caso argentino ¢ imperativa, se ¢ que as decisdes do Tribunal
internacional mencionado héo de ser interpretadas de boa-fé como diretrizes
jurisprudenciais. Por certo, seria possivel encontrar diversos argumentos
para distinguir [0 caso argentino do Caso Barrios Altos], mas essas
distingdes seriam puramente anedaticas.

... toda a regulamentacdo de direito interno que, invocando razdes de
“pacificagdo”, disponha a concessdo de qualquer forma de anistia que deixe
impunes violagBes graves dos direitos humanos, cometidas pelo regime que
a disposicdo beneficia, é contréaria a claras e obrigatorias disposi¢fes do
Direito Internacional, e deve ser efetivamente suprimida.

[A] fim de dar cumprimento aos tratados internacionais em matéria
de direitos humanos, a supressdo das leis de [anistia] é impostergavel, e
deverd ocorrer de maneira que ndo possa delas decorrer obstaculo normativo
algum para o julgamento de fatos, como 0s que constituem o objeto da
presente causa. Isto significa que os beneficiarios dessas leis ndo podem
invocar nem a proibicdo de retroatividade da lei penal mais grave, nem a
coisa julgada. [A] sujei¢do do Estado argentino & jurisdi¢do interamericana
impede que o principio de “irretroatividade” da lei penal seja invocado para
descumprir os deveres assumidos, em matéria de persecucdo de violacGes
graves dos direitos humanos. (Corte Suprema de Justica da Nagdo Argentina,
2005, nota 223, considerandos 26, 24, 26 e 31).

Na mesma linha, a Corte Suprema de Justica do Chile, no caso Lecaros Carrasco,
invalidou a aplicacdo da anistia chilena prevista no Decreto-Lei 2.191/1978, nos seguintes

termos:

[A] lei de anistia proferida pela autoridade de facto que assumiu o
“Comando Supremo da Nag¢do”, (...) ha de ser interpretad[a] num sentido
conforme as convengdes protetoras dos direitos fundamentais do individuo e
punitivas dos graves atentados contra ele cometidos, durante a vigéncia
desse corpo legal.

[A] referida proibicdo de autoexoneragdo ndo alude unicamente a
situages Obvias, nas quais os detentores do poder valeram-se da situacdo
vantajosa em que Se encontravam para consagrar extingdes de
responsabilidade, como ocorre com as anistias autoconcedidas, mas implica
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também uma suspensdo da vigéncia de instituicGes preexistentes, como [...] a
prescricdo da agdo penal, concebidas para funcionar numa situacéo de paz
social a que estavam chamadas a servir, mas ndo em situagdes de violagdo de
todas as instituicdes sobre as quais o Estado se erigia, e em beneficio
precisamente dos que provocaram essa ruptura. (Corte Suprema de Justica
do Chile, 2010, supra nota 232, considerandos 2 e 3).

O Tribunal Constitucional do Peru também ja precisou o alcance interno da invalidade

das leis de anistia por violagOes ao direito internacional:

[O] Tribunal Constitucional considera que a obrigacdo do Estado de
investigar os fatos e sancionar os responsaveis pela violagcdo dos direitos
humanos declarados na Sentenga da Corte Interamericana de Direitos
Humanos ndo somente compreende a nulidade daqueles processos a que
houvessem sido aplicadas as leis de anistia [...], ap6s ter-se declarado que
essas leis ndo tém efeitos juridicos, mas também toda prética destinada a
impedir a investigagdo e punicdo pela violagcdo dos direitos a vida e a
integridade pessoal. (Tribunal Constitucional do Peru, 2005, supra nota 236,
paréagrafo 63).

A aprovagdo de leis de anistia constitui uma competéncia juridico-
constitucional do Congresso da Republica, de modo que as resolucdes
judiciais expedidas, em aplicacdo de leis de anistia constitucionalmente
legitimas, ddo lugar a configuracdo da coisa julgada constitucional. O
controle das leis de anistia, no entanto, parte da presuncdo de que o
legislador penal quis agir dentro do marco da Constituicdo e do respeito aos
direitos fundamentais. (Tribunal Constitucional do Peru, 2005, supra nota
238, paragrafo 52)

N&o opera [essa presungdo] quando se comprova que, mediante o
exercicio da competéncia de promulgar leis de anistia, o legislador penal
pretendeu encobrir a pratica de crimes contra a humanidade. Tampouco
quando o exercicio dessa competéncia foi utilizada para “garantir” a
impunidade por graves violagdes de direitos humanos.

No mérito, o Tribunal considera que as leis de anistia [em questdo]
sdo nulas e carecem, ab initio, de efeitos juridicos. Portanto, também sédo
nulas as resolugdes judiciais expedidas com o propdsito de garantir a
impunidade da violacdo de direitos humanos cometida por [agentes estatais].
(Tribunal Constitucional do Peru, 2005, supra nota 238, paragrafos 53 e 60).

No mesmo sentido, pronunciou-se recentemente a Suprema Corte de Justica do
Uruguai, a respeito da Lei de Anistia daquele Estado, ou Lei de Caducidade da Pretenséo
Punitiva do Estado nesse Estado:'*

195 A Corte Constitucional da Colémbia também ja considerou as obrigac¢des internacionais em casos de graves
violagdes de direitos humanos e o dever de evitar a aplicacdo de disposi¢des internas de anistia: “Figuras como
as leis de ponto final, que impedem o acesso a justiga, as anistias em branco para qualquer delito, as autoanistias
(ou seja, os beneficios penais que os detentores legitimos ou ilegitimos do poder concedem a si mesmos e aos
gue foram ctmplices dos delitos cometidos), ou qualquer outra modalidade que tenha como propésito impedir as
vitimas um recurso judicial efetivo para fazer valer seus direitos, foram consideradas violadoras do dever
internacional dos Estados de prover recursos judiciais para a protecdo dos direitos humanos”. (Corte
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A regulamentacdo atual dos direitos humanos ndo se baseia na
posicdo soberana dos Estados, mas na pessoa enquanto titular, por sua tal
condicdo, dos direitos essenciais que ndo podem ser desconhecidos, com
base no exercicio do poder constituinte, nem originario, nem derivado.

Em tal marco, [a lei de anistia] em exame afetou os direitos de
numerosas pessoas (concretamente, as vitimas, familiares ou prejudicados
pelas violacdes de direitos humanos mencionadas), que viram frustrado seu
direito a um recurso, a uma investigagdo judicial imparcial e exaustiva, que
esclareca os fatos, determine seus responsaveis e imponha as sangoes penais
correspondentes; a tal ponto que as consequéncias juridicas da lei a respeito
do direito as garantias judiciais sdo incompativeis com a Convencgdo
Americana sobre Direitos Humanos.

Em sintese, a ilegitimidade de uma lei de anistia promulgada em
beneficio de funcionarios militares e policiais, que cometeram [graves
violagdes de direitos humanos], gozando de impunidade durante regimes de
facto, foi declarada por Orgdos jurisdicionais, tanto da comunidade
internacional como dos Estados que passaram por processos similares ao
vivido pelo Uruguai na mesma época. Tais pronunciamentos, pela
semelhanca com a questdo analisada e pela relevancia que tiveram, ndo
poderiam ser deixados de lado no exame de constitucionalidade da Lei [No.]
15.848 e foram levados em conta pela Corporacgdo para proferir a presente
sentenca. (Suprema Corte de Justica do Uruguai, 2009, supra nota 242,
Considerando 111.8, paragrafos 6, 11 e 15).

Para Claudia Perrone-Moisés, a reconstru¢cdo da memdria do passado deve ocorrer
apesar das leis de anistia, porque essa pode impedir o exercicio e violar outros direitos
humanos, como o direito a verdade e & memoria.

Ao aderir a diplomas internacionais — como a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, a Convengdo Americana de Direitos Humanos — e ao instituir na Constitui¢do de
1988 um Estado democratico de direito que tem como um de seus fundamentos o respeito a
dignidade da pessoa humana, o Brasil, além de alargar a protecdo a todos os individuos sob
sua jurisdicdo, “obteve também pra si a garantia da imparcialidade e ndo seletividade que so
0s mecanismos coletivos de apuracdo da responsabilidade internacional do Estado podem
fornecer” (RAMOS, 2004, p.142).

Na citada Opinido Consultiva 14/94, a Corte Interamericana decidiu que a
promulgacdo de uma lei manifestamente contraria as obrigacdes internacionais assumidas
com a ratificagdo da Convencdo Americana constitui uma violacdo desta e enseja a
responsabilidade estatal. Assim, o descumprimento de uma sentenca definitiva da Corte IDH,

como no caso Gomes Lund com fundamento na coisa julgada na ADPF 153, gera a

Constitucional da Colémbia, Revisdo da Lei 742 de 5 de junho de 2002, Expediente No. LAT-223, Sentenga C-
578/02, de 30 de julho de 2002, secéo 4.3.2.1.7).
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responsabilizacdo internacional do Estado brasileiro pela violagdo da obrigacdo de cumprir de
boa-fé seus compromissos internacionais, como as sentencas da Corte.

Na esfera da protecdo dos direitos humanos, a relagdo entre direito interno e
internacional rege-se pelo principio da primazia da norma mais favoravel ao individuo, e
resulta na impossibilidade de se invocar norma internacional para reduzir direitos ja

garantidos em outros tratados ou mesmo na legislagdo interna.'*®

No presente dominio de protecdo, ndo mais ha pretensdo de primazia
do direito internacional ou do direito interno, como ocorria na polémica
classica e superada entre monistas e dualistas. No presente contexto, a
primazia é da norma mais favoravel as vitimas, que melhor as proteja, seja
ela norma de direito internacional ou de direito interno. (CANCADO
TRINDADE, 2003, vol. 1, p. 434).

E isso o que ocorre com o principio da primazia da norma mais favoravel. “E o
préprio direito internacional, por meio de clausulas previstas em tratados internacionais, que
possibilita a aplicagdo de norma interna, desde que mais favoravel ao individuo” (RAMOS,
2004, p. 147).

Desse modo, é o direito internacional que deve determinar o que prevalece no conflito
da norma internacional com a norma ou decisao interna, conforme o principio da primazia da
norma mais favoravel.”” A Constituicdo brasileira, ao incentivar a adesdo do Estado a
tribunais internacionais de direitos humanos e ao reconhecer a jurisdicao obrigatoria da Corte
Interamericana, impde ao Estado o dever de respeitar 0s compromissos assumidos nessa seara
e cumprir as decisdes da Corte.

Aqui nos filiamos as criticas tecidas por André Ramos, no sentido de que sdo
necessarias reformas para aumentar a efetividade das decisdes da Corte, seja por meio de
estipulacdo de sancGes aos Estados violadores de direitos humanos, seja através da execucdo
perante os Tribunais internos, que seria perfeitamente aplicavel ao Brasil, haja vista o
principio da prevaléncia dos direitos humanos, previsto no artigo 4°, 1l, da Constituicdo da
Republica.

196 O artigo 29.b da Convencéo Americana de Direitos Humanos disp8e sobre o principio da primazia da norma
mais favoravel da seguinte forma: “Nenhuma disposi¢do da presente Convengdo pode ser interpretada no sentido
de: (...) limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser reconhecidos em virtude de
leis de qualquer dos Estados partes ou em virtude de Convengdes em que seja parte um dos referidos Estados”.
(Corte IDH, 1969).

197 Em determinadas situacoes, é dificil saber a quem a norma é mais favoravel. Isso ocorre, por exemplo,
guando dois direitos pertencentes a individuos distintos entram em colisdo — como ocorre nos conflitos entre
direito a intimidade e liberdade de imprensa. Aqui, o principio da primazia da norma mais favoravel ao individuo
tem pouca ou nenhuma aplicagao, devendo-se aplicar o principio da ponderacéo de interesses (RAMOS, 2004, p.
149-151).
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Diante da relevancia do direito internacional dos direitos humanos para a agenda das
relacBes internacionais, ndo é mais possivel permitir que a falta de mecanismos sancionatérios
permita a perpetracao de suas violagoes.

A deciséo da Corte Interamericana, no caso Lund, ao reconhecer a nulidade da lei
brasileira de anistia, ndo invalida o julgamento do Supremo Tribunal Federal na ADPF 153
porque ndo ha hierarquia entre os tribunais nacionais e internacionais. Aliada ao fato de a
deciséo ja ter transitado em julgado, o tribunal ndo pode rever de oficio suas decisdes. Por
1SS0, a via legislativa seria a mais adequada para se revisar a Lei de Anistia, em conformidade
com a deciséo do érgdo internacional.

O controle jurisdicional de constitucionalidade de uma norma restringe a atuacdo do
legislador que ndo pode reeditar leis julgadas inconstitucionais pelo Supremo Tribunal
Federal.'®® Ocorre que, na ADPF, reconheceu-se a constitucionalidade da Lei de Anistia, néo
havendo Gbice para que o Poder Legislativo revise a lei.

N&o ha justica sem o respeito a memdria, sem o reconhecimento e a reparacdo pelas
violacdes a direitos humanos, e sem o compromisso do Estado de prevencdo e nao repeticdo
das ofensas praticadas por seus agentes. E é por meio dessa justica de cunho historico que
podemos fortalecer entre nos as bases de uma democracia verdadeira, que nada mais € sendo o
reino da transparéncia e da visibilidade (BOBBIO, 2002, p. 107) em relacdo aos
acontecimentos presentes e passados.

A busca de reconciliagdo com os fatos histéricos em nosso Estado vai ao encontro da
idéia de justica anamnética, preconizada por Reyes Mate (2003) e por Joham Baptist Metz
(1999), a qual visa uma ressignificacdo da justica que valorize o passado, especialmente no
gue tange a negacdes de direitos humanos. A real compreensdo do passado € essencial para a
construcdo de solidas bases democraticas e somente é possivel com o acesso a informacGes
verdadeiras e ndo arbitrariedade do uso publico da histéria (METZ, 1999, p. 76-77).

A negacdo a essas informacOes e a possibilidade de responsabilizacdo dos agentes
violadores de direitos humanos implica, necessariamente, numa negacao do préprio passado.
Desse modo, a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) tem decidido
reiteradamente que toda pessoa, incluindo os familiares e a propria comunidade, vitimas de
graves violagbes dos direitos humanos, tem o direito a conhecer a verdade sobre as

circunstancias e fatos relativos a tais violéncias.

198 Do mesmo modo, a declaragdo de inconstitucionalidade de uma norma limita o proprio STF e os demais
tribunais, e implica na obrigacdo de por fim aos processos judiciais em curso que versem sobre o tema.
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Reyes Mate afirma que ndo somos paraquedistas caindo das nuvens num mundo com
problemas; somos herdeiros de um passado. E é o senso de responsabilidade que liga o pre-
sente ao passado (2003, p. 111). Somente poderemos evitar novas violacbes aos direitos
humanos pelo conhecimento verdadeiro de nosso passado e pelo reconhecimento da
responsabilidade do Estado brasileiro por atos cometidos por seus agentes.

Os esforcos louvaveis do governo brasileiro atraves da Lei 12.528/2011, que cria a
Comissédo da Verdade, e do Plano Nacional de Direito Humanos sao um primeiro passo rumo
a uma justica de cunho historico que reconcilie fatos do passado na busca da constru¢do do
presente. Mas é preciso ainda avancarmos muito para que a Lei de Anistia brasileira seja
revista nos moldes indicados pela Corte Interamericana e adotados por paises latino-
americanos, como Argentina, Chile e Uruguai.

Com as Leis 12.527/2011 e 12.528/2011 e o Plano Nacional de Direitos Humanos, o
Brasil j& vem cumprindo, em parte, suas obriga¢@es internacionais, nos termos da sentenca da
Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso Gomes Lund.

Mas a revisdo da Lei de Anistia é uma importante forma de reparacao as vitimas, aos
familiares e a sociedade, pois cristaliza o reconhecimento da responsabilidade do Estado
brasileiro pelas violacGes de direitos humanos ocorridas no regime de excecdo e reforga o
carater preventivo em relado a essas atrocidades.

Essa revisdo, nos termos da sentenca da Corte IDH, permitiria uma efetiva
investigacdo e a publicidade dos crimes cometidos a época, como ja determinado pela Lei
12.528/2011. Ja a sancdo penal seria inviabilizada para os crimes de estupro, tortura e
homicidios praticados em razdo do prazo prescricional maxim brasileiro — que é de vinte anos
— e da data do reconhecimento da jurisdicdo contenciosa da Corte pelo Brasil (1998). Assim, a
responsabilizacdo penal somente seria possivel em relacdo ao crime de desaparecimento
forcado, em razdo de seu carater continuado.

N&o héa revanchismo na proposta de revisao nesses termos, porque, na verdade, muitos
dos responsaveis por essas violacdes de direitos humanos ja se encontram em idade avancada
ou ja faleceram, o que, na pratica, termina por inviabilizar a sancao.

A revisdo da Lei de Anistia reforcaria, sim, o reconhcimento da responsabilidade
internacional do Estado e a disposicdo do Brasil em prevenir as condutas ofensivas aos
direitos humanos, principalmente por parte dos agentes estatais, contribuindo para a

reconciliacdo do Estado brasileiro com sua propria historia.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

No inicio deste trabalho nos perguntamos se era possivel que a Lei de Anistia
brasileira fosse declarada nula a partir da Convencdo Americana de Direitos Humanos.
Finalmente, podemos afirmar que sim, porque permitem a violacdo de direitos e garantias
previstos na Convengdo Americana de Direitos Humanos, muitas vezes refletidos na
Constituicao Federal brasileira.

Os direitos internos dos Estados se relacionam com o direito internacional
constantemente e cada vez mais se torna imperativa a interdependéncia entre eles, evitando-se
os conflitos armados, em prol do equilibrio internacional e da manutengdo da paz. Os direitos
humanos destacam-se, nesse contexto, como tentativa de assegurar o equilibrio e a paz,
assegurando o respeito pelos Estados as condi¢des minimas de sobrevivéncia dos individuos e
de convivéncia na sociedade mundial, prevenindo violagdes, permitindo reparaces e
educando para que violagdes a direitos e garantias essenciais ndo se repitam.

Para o direito internacional dos direitos humanos, ndo importa como suas fontes de
direito — principios, tratados, decisdes e costumes — adentram 0s ordenamentos juridicos dos
Estados, porque a partir do momento em que um Estado ratifica um tratado de direitos
humanos, ou aceita um costume relacionado a esses direitos, por vontade prdpria, ele se
obriga a respeita-lo de boa-fé. Além disso, no dominio dos direitos humanos, prevalece o
principio in dubio pro homine, isto €, da norma mais favoravel as vitimas, seja ela norma de
direito internacional ou de direito interno.

No ambito internacional, ndo h& qualquer regulamentacdo sobre como os Estados
devem internalizar os tratados e normas costumeiras, tampouco ha hierarquia entre suas fontes
de direito. Em virtude da soberania, cada Estado esta apto a decidir como se dara a
internalizacdo das normas e a implementacdo das obrigacdes internacionais com as quais se
comprometeu. Entretanto, essa autonomia do Estado encontra limite no artigo 27 da
Convencéo de Viena, que dispde que os Estados ndo poderdo invocar disposi¢Oes de direito
interno para escusar-se do cumprimento de um tratado. Em outras palavras, as normas
domésticas devem ser editadas em conformidade com as normas internacionais reconhecidas
pelo Estado.

No Brasil, apés a Emenda Constitucional 45/2004, os tratados internacionais de

direitos humanos podem se submeter a um quérum qualificado dentro desse procedimento
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solene, que lhes confere a mesma hierarquia das emendas constitucionais. Em regra, os
tratados internacionais tém status de lei ordinaria, no Brasil. Mas ap6s a EC 45/2004 e o
julgamento pelo Supremo Tribunal Federal da inconstitucionalidade da prisdo civil do
depositério infiel, os tratados internacionais de direitos humanos passaram a ter hierarquia
constitucional ou supralegal, na medida em que se submetam ou ndo ao procedimento
diferenciado.

O direito constitucional e o direito internacional devem atuar em harmonia para uma
efetiva protecdo dos direitos humanos. N&o é mais possivel, no mundo das globalizacGes, que
eles atuem separadamente. O reconhecimento dos direitos humanos e sua protecdo formam a
esséncia das constituicbes democréaticas, a0 mesmo tempo em que a paz € 0 pressuposto
necessario para a protecdo efetiva desses direitos em cada Estado e no sistema internacional.
E através dessa triade — direitos humanos, democracia e paz — que o controle de
convencionalidade atua como forma de harmonizacdo da esfera interna com a internacional.

No plano horizontal, o direito internacional permeia relacdes entre Estados. E 0 meio
politico-juridico em que as nagdes interagem entre si em pé de igualdade — formal — e entre
organizag0es internacionais. Aqui, ganha importancia o direito constitucional frente ao direito
internacional.

Trés teorias se destacam na atualidade para explicar as relacfes interestatais no ambito
internacional. A teoria do Estado constitucional cooperativo parte da premissa de que as
constituicdes democraticas sdo um elemento cultural com fundamento na dignidade humana.
Os Estados constitucionais atuais ndo existem mais para si, mas constituem uma comunidade
internacional aberta. Por isso, para conservar a credibilidade perante seus cidaddos, devem
representar no ambito externo os mesmos valores que consideram internamente como
elementos de sua identidade. A criagdo de sistemas internacionais para manutencdo da paz
conduz & evolucéo do direito internacional rumo a um direito cooperativo material, na medida
em que essa cooperacao pode aproximar os direitos internos do direito internacional.

Essa tese vai ao encontro da teoria da interconstitucionalidade, que estuda as relacdes
de concorréncia, convergéncia, justaposicdo e conflito de véarias constituicbes no mesmo
espaco politico internacional. O interconstitucionalismo € uma forma de interorganizagéo
politica e social que postula a articulacdo entre constituicdes, a afirmacdo de poderes
constituintes com fontes e legitimidades diversas e uma compreensdo aberta das constituigdes
a diversos ordenamentos juridicos.

Essas teorias podem ser aplicadas ao Brasil porque nossa Constituicdo € aberta ao

direito internacional, dispondo sobre a cooperacdo no artigo 4° que, ao enumerar 0S
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principios que regem o Estado em suas relacfes internacionais, incentiva a integracdo
regional.**°

Partindo da premissa de que os problemas de direitos humanos e de delimitacdo do
poder sdo relevantes para ordens juridicas distintas, a teoria transconstitucionalista prop&e
uma relacdo transversal permanente entre ordens juridicas em torno de problemas comuns. No
transconstitucionalismo, as cortes constitucionais citam-se reciprocamente, nao como
precedentes, mas como autoridades persuasivas, e, num processo de aprendizado reciproco,
vinculam-se as decisdes umas das outras. Assim, as constituicdes ndo se vinculam apenas ao
Estado, mas a ordens juridicas diversas, exigindo o entrelacamento entre elas para a solugdo
de problemas que se colocam para andalise das cortes constitucionais e de tribunais
internacionais. Essa ideia se assemelha ao controle de convencionalidade porque para que
uma violacdo de direitos humanos praticada por um Estado — ou individuo — chegue a Corte
Interamericana, € necessario, em regra, 0 esgotamento dos recursos internos, que obriga a
analise do problema previamente no ambito interno. Além disso, o Brasil, ao ratificar a
Convencdo Americana, se obrigou a observar de boa-fé suas disposi¢cGes, bem como as
decisdes da Corte IDH.

O controle de convencionalidade, portanto, estd situado nos planos vertical e
horizontal porque depende do modo como as normas internacionais de direitos humanos séo
incorporadas ao ordenamento juridico interno e se realiza na observancia das decisfes da
Corte Interamericana de Direitos Humanos pelo Estado brasileiro.

A crescente atribuigdo de institutos de direito constitucional ao internacional — e vice-
versa —, em virtude da confluéncia entre direitos fundamentais e direitos humanos da ensejo a
dois fenbmenos distintos e interligados: o da constitucionalizacdo do direito internacional e o
da internacionalizagdo do direito constitucional. A constitucionalizacdo de principios
internacionais, especialmente os relativos a direitos humanos, é um importante fator na
fiscalizacdo das normas internacionais pelos oOrgdos internos de controle de
constitucionalidade e, consequentemente, de convencionalidade. Ja a internacionalizacdo do
direito constitucional permite a fertilizacdo cruzada, em que Cortes de diversos Estados e

tribunais internacionais citam-se uns aos outros, e se utilizam de textos constitucionais e

199 «Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes principios:
I - independéncia nacional; Il - prevaléncia dos direitos humanos; Il - autodeterminagdo dos povos; IV - ndo-
intervencdo; V - igualdade entre os Estados; VI - defesa da paz; VIl - solucdo pacifica dos conflitos; VIII -
repudio ao terrorismo e ao racismo; IX - cooperagdo entre 0s povos para 0 progresso da humanidade; X -
concessdo de asilo politico. Paragrafo Gnico. A Republica Federativa do Brasil buscaré a integracdo econdmica,
politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a formagdo de uma comunidade latino-
americana de nagdes” (BRASIL, 1988).
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internacionais diversos como fundamento de suas decisdes. Isso pode ser verificado quando o
Supremo Tribunal Federal valeu-se de precedentes da Corte Interamericana de Direitos
Humanos para fundamentar sua decisdo no caso da ilegalidade da priséo civil do depositario
infiel e da inexigibilidade do diploma de jornalista para o exercicio da profissdo. Ou quando
a Corte Interamericana utilizou decis6es das Cortes Supremas da Argentina, do Uruguai e do
Chile para corroborar a declaracdo de inconstitucionalidade da Lei de Anistia brasileira.

O constitucionalismo global € um reflexo da atribuicdo de institutos constitucionais,
uma resposta do direito internacional frente & sua fragmentagdo por meio de uma
sistematizacdo de seus diversos subsistemas que possibilite sua efetivacdo pelos Estados.
Entretanto, o constitucionalismo global tradicional deve ser abandonado, juntamente com a
ideia de uma constituicdo global, porque parte de valores pré-politicos e da concepcéo
universal dos direitos humanos vinculada apenas aos direitos de primeira geragdo — garantias
e liberdades individuais.

Uma alternativa pode ser o constitucionalismo global orgéanico, que inclui na viséo
tradicional o respeito aos particularismos na concepcéao da dignidade humana. Outra proposta
é o constitucionalismo como mentalidade (constitutionalism as a mindset), que rejeita a ideia
de um constitucionalismo como um projeto institucional. Esse constitucionalismo pode ser
compreendido como um programa de regeneracdo politica e moral a partir da critica ao foco
universalizador dos direitos humanos, que permite a publicidade e a condenacdo da extrema
desigualdade econémica e social no mundo atual. Essa nova mentalidade pode ser utilizada
para demonstrar que o sofrimento causado por uma violagdo aos direitos humanos —
considerados ndo apenas como direitos de primeira geracdo, mas também direitos
socioecondémicos — ndo € apenas individual, mas coletivo, e atinge toda a humanidade.

Nesse contexto das relaces horizontais entre os Estados no direito internacional, da
internacionalizacdo do direito constitucional e do constitucionalismo global, a soberania
estatal tradicionalmente concebida relativiza-se ante a hegemonia dos direitos humanos no
direito internacional. Isso porque, no moderno conceito de soberania, o Estado se encontra,
direta ou indiretamente, subordinado a ordem juridica internacional. Desse modo, os Estados
permitem que o0s sistemas internacionais de protecdo dos direitos humanos ajam como
mecanismos suplementares, quando eles proprios sejam omissos ou falhos na protecdo desses
direitos. Assim, quando o Brasil ratificou a Convencdo Americana de Direitos Humanos,
aceitou o monitoramento internacional quanto aos direitos ali assegurados, obrigando-se a
efetiva-los em nosso territorio e a cumprir de boa-fé as recomendacdes e decisdes dos 0rgaos

do sistema interamericano.
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O Brasil subordina-se internacionalmente aos sistemas universal e interamericano de
protecdo, ambos complementares um ao outro, e subsidiarios a atuacdo dos Estados. Esses
sistemas de protecdo desenvolveram normas para garantias dos direitos humanos, para a
responsabilizacdo dos Estados pelas violagGes cometidas e para a reparacdo dos danos
materiais e imateriais causados. Essa responsabilidade baseia-se na ideia de que se um Estado
reivindica o cumprimento das normas que o beneficiam, deve, por seu turno, cumprir as
obrigacGes que lhe sdo impostas, sejam ou ndo interessantes a ele. A responsabilidade
internacional é a reagdo juridica do direito internacional face ao descumprimento das
obrigagdes internacionais assumidas pelos Estados.

A responsabilidade no sistema universal é pautada pelos Draft Articles da Comissédo
de Direito Internacional da ONU, de acordo com os quais a tentativa de resolucdo pacifica dos
conflitos deve ocorrer obrigatoriamente antes das contramedidas, o que obriga os Estados a,
primeiro, requererem a reparacgdo, e depois — se esta ndo for possivel ou satisfatéria —, devem
tentar resolver o problema pacificamente, através de negociacdes, de conciliacdo, arbitragem,
para somente entdo adotarem-se contramedidas pelos érgdos internacionais.

Jé& a responsabilidade internacional no sistema interamericano — foco deste trabalho —
tem fundamento na Convengdo Americana de Direitos Humanos e nas recomendacdes e
decisbes de seus oOrgdos. Dessa forma, caso o Brasil descumpra 0S compromissos
internacionais, assumidos com a ratificacdo da Convencdo e a aceitacdo da jurisdicdo
contenciosa da Corte Interamericana, e viole direitos humanos, podera responder perante a
Comissdo Interamericana e a Corte, devendo cumprir as decisdes emitidas por elas e reparar
0s eventuais danos causados as vitimas.

Tanto o sistema universal como o interamericano reconhecem que a conduta de
instituicdes publicas no exercicio de suas fungdes é atribuida ao Estado, ainda que sejam
autdbnomas e independentes do governo. Ao Poder Executivo incumbe tomar todas as medidas
(administrativas e outras) a seu alcance para dar fiel cumprimento as obrigacdes
convencionais; ao Legislativo, adotar as medidas cabiveis para harmonizar o direito interno
com o direito internacional dos direitos humanos, conferindo-lhes eficacia no ambito
domeéstico. Ao Poder Judiciario cabe aplicar efetivamente as normas de tais tratados no plano
do direito interno, e assegurar que sejam respeitadas em consonancia com as decisdes dos
Orgdos do sistema interamericano.

Mas o Estado € Unico para fins da responsabilidade internacional e deve responder

também por cada ente federado. Desse modo, até mesmo as condutas que excedam as



178

competéncias de seus entes, 0rgdos e agentes devem ser atribuidas ao Estado no &mbito
internacional, independente da posicao interna desses 0rgaos ou instituicdes.

O controle de convencionalidade, que verifica a compatibilidade das normas e atos
internos com tratados de direitos humanos, esté intrinsecamente vinculado a responsabilidade
internacional do Estado. Nos casos em que a atuacdo dos tribunais internos envolve a
aplicacdo do direito internacional dos direitos humanos, como ocorre com as Leis de anistia,
assume importancia crucial a autonomia do Judiciario, a sua independéncia de qualquer tipo
de influéncia executiva. A responsabilidade internacional do Estado ocorre aqui porque seus
6rgdos internos ndo sdo os intérpretes finais de suas obrigacdes internacionais em matéria de
direitos humanos. No sistema interamericano, a Corte Interamericana de direitos humanos € a
intérprete final desses direitos e exerce sua funcao jurisdicional sobre o Brasil desde 1998.
Desde entdo, ndo é mais possivel permitir violagGes dos direitos protegidos pela Convengéo
Americana em nosso territorio ou postergar reformas legislativas e institucionais para
promover e garantir os direitos ali assegurados, sob pena de responsabilizacdo internacional.

A Corte atua de modo subsidiario ao Poder Judiciario estatal. O controle de
convencionalidade pode ser feito de modo unilateral pelo Brasil por meio do controle de
constitucionalidade — concentrado ou difuso —, quando os direitos assegurados pela
Convencdo Americana coincidirem com aqueles dispostos na Constituicdo Federal. Assim, a
Corte Interamericana responsabiliza o Estado apenas quando a decisdo do Judiciario for
contraria a Convencdo Americana ou ndo proteger suficientemente os direitos e garantias ali
previstos, como ocorreu no caso da Guerrilha do Araguaia.

As decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos ndo necessitam de
homologacdo no ordenamento juridico interno porque se baseiam no direito internacional ja
incorporado ao ordenamento, ao contrario das sentencas estrangeiras, em razdo do
reconhecimento prévio da jurisdicdo obrigatoria internacional e, consequentemente, da
aplicacdo do principio do pacta sunt servanda. A Convencdo Americana dispde que 0s
Estados partes tém o compromisso de garantir o cumprimento, pelas autoridades competentes,
de toda decisdo da Corte Interamericana. A Convengdo de Viena de 1969 afirma
expressamente que as normas internas ndo podem ser alegadas como motivo de impedimento
para o cumprimento dos acordos internacionais. Assim, as sentencas da Corte Interamericana
fazem coisa julgada nesse @mbito e os Estados devem interpreta-las como fontes do direito
internacional, em razdo da necessidade social de uma solugdo da controvérsia jurisdicional e

de seguranca juridica na esfera dos direitos humanos.
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O Brasil ndo tem uma norma interna que regule a implementacdo das decisbes da
Corte. Apesar de a primeira tentativa ter sido frustrada, encontra-se em tramitacdo o PL
4.667/2004, que dispde sobre os efeitos juridicos das decisdes dos organismos internacionais
de protecdo aos direitos humanos. Enquanto esse projeto ndo € aprovado, a implementacao
das recomendacBes e decisbes dos Orgdos do sistema interamericano tem se situado,
principalmente, no ambito da atuacdo dos Poderes Legislativo e Executivo, por meio da
integracdo entre o Ministério da Justica e o Ministério das Relacdes Exteriores.

Em duas ocasides, o Brasil demonstrou, de forma exemplar, a observancia interna
quanto as recomendacOes e decisbes do sistema interamericano. A partir da dendncia do
Estado no caso Ximenes Lopes vs. Brasil, houve uma modificacdo legislativa com a aprovacao
da Lei 10.216/2000, conhecida como “Lei de Reforma Psiquiatrica”, e uma intensa
mobilizacdo social através da realizacdo de seminarios, conferéncias e politicas publicas
voltadas para a reestruturacio do Sistema Unico de Salide. O caso Maria da Penha Maia
Fernandes, analisado pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, proporcionou,
além da reparacdo da vitima, a adocdo da Lei 11.340/2006, que compreende um conjunto de
acOes estatais destinadas a prevenir, investigar e sancionar a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher. Em ambos os casos, 0 controle de convencionalidade de atos dos Poderes
Executivo e Judicidrio de Estados da federacdo brasileira tornou-se efetivo, no ambito
doméstico, através da adocao de leis federais que visaram a assegurar os direitos humanos de
portadores de transtornos mentais e de mulheres vitimas de violéncia doméstica reconhecidos
na Convencdo Americana e em outros documentos internacionais.

O Supremo Tribunal Federal também tem demonstrado sua observancia em relacao
aos precedentes da Corte Interamericana de Direitos Humanos. No caso da prisdo civil do
depositério infiel, reviu toda sua tradicao jurisprudencial sobre o tema sobre a hierarquia dos
tratados internacionais de direitos humanos no Brasil para afirmar a incompatibilidade desse
tipo de prisdo com a Conven¢do Americana de Direitos Humanos e, conseguentemente, com o
ordenamento supralegal doméstico. No caso da inexigibilidade do diploma de jornalista para
0 exercicio da profissdo, o tribunal declarou expressamente que “a obrigatoriedade do
diploma universitario e da inscricdo em ordem profissional para o exercicio da profissdo de
jornalista viola o art. 13 da Convencdo Americana de Direitos Humanos, que protege a
liberdade de expressdo em sentido amplo”. Essas decisGes mostram a aberta hermenéutica do
6rgdo maximo do Judiciario brasileiro em relacdo ao direito internacional dos direitos
humanos e contribuem para sua efetivagdo no ambito interno em harmonia com a

jurisprudéncia do sistema interamericano.
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Entretanto, nem sempre o STF est4 aberto ao diadlogo com o direito internacional,
sobretudo quando a demanda perante os 6rgdos internacionais seja contraria ao Brasil. Na
ADPF 153, o Supremo Tribunal declarou a constitucionalidade da Lei 6.683/1979, a “Lei de
Anistia”, em contrariedade as decisdes proferidas pela Corte Interamericana nos casos Barrios
Altos vs. Peru, La Cantuta vs. Peru, Almonacid Arellano y otors vs. Chile, Gomes Lund vs.
Brasil, e Gelman vs. Uruguay, que condenaram as leis de anistia latino-americanas que
possibilitaram a impunidade de violacdes de direitos humanos praticadas por agentes estatais
durante o regime militar.

Antes da ADPF 153, o Brasil ja respondia perante a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos no caso Julia Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia), que versava
sobre a responsabilidade do Estado brasileiro pela detencdo arbitraria, tortura e
desaparecimento forcado de setenta pessoas como resultado de operacfes do exército com o
objetivo de erradicar a Guerrilha do Araguaia, entre 1972 e 1975.

No julgamento da Corte Interamericana, esta decidiu que as Leis de anistia sdo um
obstaculo alegado pelos Estados para investigar e punir 0s responsaveis por violacGes de
direitos humanos cometidas no regime de excegéo. Por isso, considera que a forma na qual foi
interpretada e aplicada a Lei de Anistia aprovada pelo Brasil afetou o dever internacional do
Estado de investigar e punir, violando o direito a protecdo judicial e descumprindo sua
obrigacdo de adequar o direito interno a Convencdo Americana. Para a Corte, até mesmo as
constituicbes nacionais hdo de ser interpretadas ou emendadas para manter harmonia com a
Convencdo e com a jurisprudéncia da Corte Interamericana. Isso porque os Estados, ao se
comprometerem a adotar medidas para eliminar legislacdo e praticas que signifiquem violagédo
a Convencdo, comprometeram-se também a editar normas e desenvolver a¢es que conduzam
ao respeito mais amplo e efetivo da Convengdo Americana de Direitos Humanos. Nao
importa se a Lei de Anistia brasileira foi bivalente, se ndo configurou uma ‘“autoanistia”,
porque sua incompatibilidade com a Convencdo nos casos de graves violacdes de direitos
humanos deriva do aspecto material na medida em que viola direitos consagrados na
Convencao, além do dever de adotar disposic¢des internas.

A Corte Interamericana determinou ao Brasil, como forma de reparacdo, a obrigacao
de investigar os fatos, julgar e, se for o caso, punir os responsaveis; além de determinar o
paradeiro das vitimas; proporcionar assisténcia médica e psicoldgica aos familiares; publicar a
sentenca; realizar um ato publico de reconhecimento de responsabilidade internacional do
Estado brasileiro; proporcionar educacdo em direitos humanos nas Forcas Armadas; inserir na

legislacdo penal a tipificagdo do delito de desaparecimento forgado; possibilitar o acesso, a
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sistematizacdo e a publicacdo de documentos em poder do Estado relativos ao periodo do
regime de excecdo; criar uma Comissdo da Verdade; além de indenizar os danos materiais e
imateriais aos familiares das vitimas que ainda ndo foram recompensadas, ou que nao foram
recompensadas satisfatoriamente.

O Brasil j& vem cumprindo, em parte, as determinaces da Corte Interamericana no
caso Gomes Lund, com a promulgacdo das Leis 12.527/2011 e 12.528/2011, que criam a
Comissdo Nacional da Verdade e promovem uma maior publicidade dos documentos
publicos, principalmente aqueles relacionados a violagBes de direitos humanos, a fim de
efetivar o direito & memoria e a verdade historica e promover a reconciliagdo nacional. No
mesmo sentido, o Plano Nacional de Direitos Humanos (PNDH 3), criado pelo Decreto
7037/2009 — atualizado pelo Decreto 7.177/2010 — contém uma série de agdes programaticas,
a fim de promover a apuracdo e o esclarecimento publico dessas violagdes, para efetivar o
direito & memoria e a verdade historica e promover a reconciliagdo nacional.

A responsabilidade pela revisdo da Lei de Anistia ndo é apenas do Judiciario. Cabe
também aos Poderes Legislativo e Executivo se mobilizarem no sentido de editar uma nova
lei que revogue ou reconfigure a Lei 6.683/1979, e todos os atos normativos relacionados a
ela, por respeito a decisdo da Corte Interamericana, & Convengdo Americana de Direitos
Humanos e aos principios gerais de direito internacional. Somente com a edi¢cdo dessa nova
norma sera possivel a investigacdo dos fatos, com a determinacgédo do paradeiro das vitimas, o
julgamento justo e, se for o caso, a san¢ao dos responsaveis.

Mas deve-se reconhecer que o Supremo Tribunal Federal atuou na contraméo do
controle de convencionalidade, ao declarar a constitucionalidade da Lei de Anistia brasileira,
contrariamente as decisfes da Corte Interamericana e a outras decisdes de Cortes Supremas
latino-americanas. Isso demonstra um retrocesso hermenéutico e um fechamento do Brasil ao
didlogo entre cortes supremas e internacionais, contrario até mesmo a ordem constitucional
patria, que preza pela prevaléncia dos direitos humanos.

O tema do trabalho exp6s algumas das vulnerabilidades do Brasil no ambito da relacao
entre o direito internacional e o direito interno, especialmente no tocante a violagdes de
direitos humanos, que podem comprometer sua capacidade de cumprimento de tratados
internacionais. A dissertacdo trouxe reflexdes para a vivéncia de uma democracia que valoriza
os direitos humanos. Espera-se, assim ter contribuido para a prevencao e a nao repeticdo das

violagGes cometidas no regime de excecao.
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