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RESUMO

O presente artigo tem como principal objetivo a proposta de um novo
paradigma para a sociedade juridica contemporéanea: a utilizacdo vinculatéria e
contramajoritaria dos precedentes da Corte Interamericana de Direitos humanos
pelos tribunais domésticos dos Estados signatarios do Pacto de Sao José da Costa
Rica. Para isso, demonstrar-se-4, a necessidade do didlogo entre cortes para a efetiva
protecao de direitos humanos, visto que estes se emanciparam da ordem juridica
estatal no contexto da atual sociedade mundial multicéntrica. O enfoque principal
sera dado ao entrelacamento entre a ordem internacional e a ordem estatal brasileira,
no sentido de destacar a responsabilidade internacional dos tribunais nacionais, em
especial, do Supremo Tribunal Federal pela utilizagado e interpretacdo nao sé dos
tratados, mas também das decisdes e pareceres da jurisdi¢do internacional, ainda
que tais interpretacdes sejam contrariadas pela maioria. Assim, acredita-se que
adesdo do Estado ao sistema internacional de direitos humanos se dara de maneira
completa com a utilizacdo do dnus argumentativo resultante do dialogo aberto entre
o direito internacional e o direito nacional.
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INTRODUCAO

Através do presente trabalho busca-se delinear a respeito da utilizacao
dos precedentes da Corte Interamericana (doravante Corte IDH) como forma de
aplicacao contramajoritaria dos direitos humanos pelas cortes nacionais, em espacial,
pelos tribunais brasileiros.

E evidente que o tratamento dispensado pelo Estado a seus nacionais
relativo aos direitos mais elementares de seus cidadaos, antes matéria reservada ao
seu dominio exclusivo, tornou-se demasiadamente importante para a ordem juridica
internacional, de maneira a contribuir para o surgimento de diversos tribunais,
tratados globais e organismos internacionais de monitoramento.

Assim, as nacoes passaram a ter o dever de prestar contas de sua atuacao,
sobremaneira em matéria de direitos humanos, bem como de responder perante
Cortes Internacionais caso aqueles sejam violados, visto que sdo direitos que se
valem “para qualquer ordem juridica existente na sociedade mundial” (NEVES,
2009, p. 253).

Dentre tais tribunais, destaca-se a Corte IDH, com sede em Sao José
da Costa Rica, a qual faz parte do Sistema Interamericano de Direitos Humanos
(doravante SIDH), no cerne da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA).
Além da Corte, o sistema contempla mais um 6rgdo complementar: a Comissdo
Interamericana, instalada em Washington, cuja fungao refere-se a averiguacdo da
dentincia, a investigacdo e a conciliacdo entre as partes envolvidas, de forma a
aconselhar o Estado acusado a efetivar medidas reparadoras a pessoa que teve seu
direito violado. Por sua vez, o papel da Corte IDH consiste em, se ndo atendidas as
consideragdes da Comissao, o devido julgamento do processo, condenando, ou nao,
o Estado danoso.

A questdo é que, juntamente a Comissao de Direitos Humanos, a Corte
IDH tem por finalidade a interpretacdo das disposi¢cdes da Convengdo Americana
de Direitos Humanos (doravante CADH ou Pacto San José da Costa Rica), assim
como das disposic¢oes de tratados concernentes a protecao dos direitos humanos nos
Estados Americanos.

O desenvolvimento dos direitos humanos no plano regional interamericano
se deu com o objetivo fornecer protecdo aos individuos na falha ou omissao dos
Estados que integram a regido. Dessa forma, se possibilita o amplo acesso dos
ofendidos aos 6rgaos do SIDH apo6s o esgotamento de todos os recursos internos,
desde que o Estado tenha ratificado a Convengdo Americana de Direitos Humanos
e aceito a jurisdicdo da Corte.
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A consagracdo dos tratados internacionais de direitos humanos - em
especial o Pacto Sao José da Costa Rica - como fonte do direito interno e seu
conseqiiente tratamento constitucional torna a aplicacdo de tais instrumentos
obrigatoria. Assim, dos Estados é exigido a garantia dos direitos basicos a todos sob
sua jurisdicdo, quer nacional ou estrangeiro, mesmo contra a vontade das maiorias
e paixdes de momento (RAMOS, 2012, p. 76).

O Estado brasileiro ratificou a Convencao Americana no ano de 1992, mas
s6 em dezembro de 1998 é que reconheceu a jurisdicdo contenciosa da Corte, de
maneira a permitir que esta pudesse analisar dentncias individuais contra o Pais.
Assim, ao admitir o sistema, passou a se sujeitar as normas da Convengao, bem como
estar obrigado a zelar pela defesa dos direitos humanos e garantir o acesso a justica.

Contudo, pretende-se demonstrar através da presente pesquisa que para
se considerar a efetiva adesdo ao tratado internacional (Convencdo Americana) é
fundamental que também reconheca as recomendacdes e decisdes que advém dele,
mesmo que relacionadas a outros Estados.

Neste sentido, verifica-se a importancia tedrica e pratica deste estudo
por meio da construcdo jurisprudencial da Corte IDH, que tem formado um corpus
iuris interamericano de direitos humanos para os tribunais nacionais dos Estados
Americanos.

Deste modo, o estudo se aprofunda no didlogo entre jurisdi¢cdes, com
realce ao controle da convencionalidade, bem como na interpretacdo e no valor
jurisdicional dado ao aos precedentes interamericanos no campo doméstico, tema
de especial relevancia e complexidade para a cultura juridica contemporanea, de
maneira a refletir a emergéncia de um novo paradigma como responsabilidade
emergente do Estado brasileiro.

1 0 DIALOGO ENTRE CORTES INTERNACIONAIS E
CORTES DOMESTICAS E A FACETA CONTRAMAJORITARIA
DOS PRECEDENTES DA CORTE INTERAMERICANA

DE DIREITOS HUMANOS

Em razdo do progresso do Direito Internacional dos Direitos Humanos,
os poderes estatais passaram a ter de empreender maiores esfor¢os no sentido de
positivar em suas Constituigdes os direitos de origem jusinternacional, de maneira a
recepcionar e aplicar direitos fundamentais em sua jurisdicdo interna.

De uma maneira geral, pode-se falar que com a expansdo do Direito
Internacional e emancipacdo dos direitos humanos, as Constituicdes latino-
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americanas passaram a estabelecer clausulas em suas Constitui¢des pelas quais se
permite a integracdo entre a ordem constitucional e a ordem internacional.

Tratados, acordos e convengoes assinadas em ambito externo, sobretudo
em matérias envolvendo direitos humanos provocaram grandes mudancas na
positivagdo constitucional, passando a existir uma tendéncia de tratamento
privilegiado a fontes do direito internacional (SALDANHA; MELLO, 2014, p. 372).

O artigo 75, inciso 22, da Constitui¢do argentina dispde, por exemplo, que,
enquanto os tratados em geral tém hierarquia infra-constitucional, mas supra-legal,
os tratados de protegao dos direitos humanos tém hierarquia constitucional.

A Constituicdo doPerude1993 consagra que os direitos constitucionalmente
reconhecidos devem ser interpretados em conformidade com a Declaragao Universal
de Direitos Humanos e com os tratados de direitos humanos ratificados pelo pais.
Além disso, em 2005, o Tribunal Constitucional do Peru afirmou a hierarquia
constitucional dos tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos. Ja
na Colombia, a Constituicdo de 1997 confere, no artigo 93, hierarquia especial aos
tratados de direitos humanos.

Por sua vez, a Constituicao brasileira, em seu artigo 5°, §§ 2° e 3°, apresenta
a hierarquia dos tratados de direitos humanos ratificados pelo pais. Antes da
Emenda Constitucional n° 45, a qual acrescenta o §3° ao art. 5°, a Carta Magna
brasileira ja reconhecia os direitos e obriga¢des advindos de tratados internacionais
de que o Brasil fosse signatario. A inovacdo trazida pela EC/45 é a de que tratados
internacionais que versem sobre Direitos Humanos serdo equivalentes a emendas
constitucionais quando forem aprovados internamente de acordo com um
procedimento legislativo especifico (mais precisamente a aprovacdo em dois turnos,
de cada Casa do Congresso Nacional, por trés quintos dos votos dos respectivos
parlamentares). Os demais tratados e convengdes de direitos humanos de que o
Brasil é signatario, segundo decisao do STF (RE 466.343-1/SP e HC 87.585/TO)
possuirdo hierarquia privilegiada, possuindo apenas status de norma constitucional
(SALDANHA; MELLO, 2014, p. 374).

Nao obstante, além do perceptivel tratamento privilegiado as fontes do
direito internacional no ambiente doméstico dos Estados, vislumbra-se que o recurso
ao didlogo com outras cortes internacionais ou estrangeiras comeca a ocupar lugar
de destaque na mentalidade judicidria e ser um dos temas centrais na nova agenda
do constitucionalismo (NEVES, 2009, p. 132).

O cruzamento de referéncias entre as diferentes ordens juridicas, comjuizes
das mais diversas instdncias e origens, leva ao que se denomina de “diplomacia
judicial”. Com isso, os juizes ja ndo ficam somente adstritos a aplicagdo, nos casos

-
1209




1° Simpésio sobre Constitucionalismo, Democracia e Estado de Direito

concretos da palavra do legislador péatrio, fato que abre lacunas para o uso nao sé6
de argumentos provenientes de textos normativos internacionais, como também de
jurisprudéncia estrangeira (SALDANHA; MELLO, 2014, p. 376).

Como exemplo desse entrelacamento entre Cortes, cita-se o caso Lawrence
vs. Texas, julgado em 26 de marco de 2003 pelo Supremo Tribunal dos Estados
Unidos, que se diz a respeito de uma equipe policial de Houston que foi acionada
para conter tiroteios em um bairro residencial. Os policiais, entdo, adentraram em
uma residéncia particular e nela encontraram dois homens praticando relacdes
sexuais. Em conseqiiéncia, instauraram um processo sob a justificativa de que
estavam infringindo uma lei texana que proibia relacdes sexuais entre individuos do
mesmo sexo (ALLARD; GARAPON, 2006, p. 16). No entanto, o Supremo Tribunal
norte-americano entendeu que os homossexuais devem ter seus direitos protegidos,
incluindo-se nesta premissa o direito de se envolverem em conduta intima e
consensual, utilizando-se de precedentes da Corte Européia de Direitos Humanos.

Ja na vigéncia SIDH é possivel encontrar casos da “diplomacia judicial”.
No México, por exemplo, a reforma constitucional de 2011 em matéria de direitos
humanos vinculou todas as autoridades adotar o principio pro persona como regra
interpretativa de tratados internacionais e normas nacionais. Ou seja, deve-se
legitimar a norma que for mais favoravel a protecao da pessoa humana. Portanto,
atualmente a Constituicdo mexicana contém a cldusula interpretativa mais aberta
(URQUIAGA, 2013, s.p.). Assim, a Suprema Corte Mexicana ja ressaltou que a
jurisprudéncia do Sistema Interamericano é vinculante para os juizes mexicanos,
sempre que tal precedente favoreca em maior medida a pessoa.

Cita-se também as Cortes Constitucionais da Bolivia, Pert e Argentina,
que defenderam a aplicacdo ndo s6 das normas internacionais de Direitos Humanos,
mas também das jurisprudéncias do Sistema Intera SIDH mericano como fonte do
ordenamento juridico do Estado (PIOVESAN, 2012, p. 84). O Tribunal Constitucional
Peruano afirmou que as decisdes da Corte IDH sdo vinculantes para todo o poder
publico nacional, inclusive para os casos em que o Estado Peruano nao seja parte’.

Nesse mesmo interim, a Corte Suprema colombiana asseverou que os
direitos e deveres constitucionais devem ser interpretados em conformidade com os
tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Estado, a jurisprudéncia
da Corte e das instancias internacionais encarregadas de interpretar tratados. Na
Argentina, também se afirmou que a interpretacdo do Pacto San José da Costa Rica

3 Corte IDH. Caso Cabrera Garcia e Montiel Flores vs. México. Sentenga de excegdes preliminares, fundo,
reparagdes e custas. 24 nov. 2010.
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devera ser guiada pela jurisprudéncia da Corte IDH*.

Salienta-se que mesmo que os precedentes da Corte sejam contrarios
as posicdes da maioria absoluta do Estados, eles ainda devem prosperar, visto
que para que os sistemas de protecdo internacionais e regionais sejam realmente
efetivos, ndo basta tdo somente a criacdo de normas, é fundamental que haja
aplicacao destas pelos tribunais domésticos, a partir da interpretagdo ndo sé dos
tratados, mas também das decisdes e pareceres das cortes apatridas. Somente
assim que se dara a efetiva adesdao de um Estado ao Direito Internacional dos
Direitos Humanos. Fala-se, entdo que o que deve ocorrer, nesses casos, € aplicacao
contramajoritaria da jurisprudéncia do SIDH.

Diz-se contramajoritaria por motivos caracteristicos do proprio sistema.
Isso porque, como leciona Luiz Fladvio Gomes e Flavia Piovesan (2000, p. 71-72), de
acordo com o artigo 46.1 da Convengdo Americana’, para a propositura de demandas
perante a Comissdo Interamericana é necessario, o esgotamento de todos os recursos
internos do Estado demandado. Recursos internos devem ser entendidos, no &mbito
do sistema juridico internacional americano, como os recursos legais que sejam
acessiveis para individuos ou grupos.

No entanto, o fato de ser exigido tal esgotamento ja demonstra certa faceta
de ideal contramajoritario que insculpe a Corte IDH e suas decisdes visto que, na
maioria dos casos, esta é acionada por grupos vulneraveis, que ndo logram éxito nas
cortes domésticas. E este o posicionamento de André de Carvalho Ramos, em sua
obra Teoria Geral dos Direitos Humanos (2012, p. 76), ao fazer alusao ao judicidrio

brasileiro:

A propria exigéncia de esgotamento dos recursos internos
é fator que maximiza a faceta de protecao de minorias: em geral, a
cupula do Poder Judicidrio de um pais representa a maioria, como
se vé, simbolicamente, no ritual de aprovagao de todos os membros
dos Tribunais Superiores no Brasil gragas ao voto da maioria absoluta
do Senado Federal e apds indicacdo por parte do Presidente da
Republica, este também eleito pela maioria absoluta de votos
(em dois turnos, se necessario). No mais, os Poderes Legislativo e
Executivo também sdo formados, nos Estados Democréaticos como o
Brasil, a sombra do principio da prevaléncia da vontade da maioria.

* Op. cit.

*Para que uma peti¢do ou comunicacdo apresentada de acordo com os artigos 44 ou 45 seja admitida pela Comissdo

2
sera necessario: a. que hajam sido interpostos e esgotados os recursos da jurisdigdo interna, de acordo com os
principios de direito internacional geralmente reconhecidos [...]
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Dessa forma, é possivel afirmar que, de maneira indireta, o Direito
Internacional dos Direitos Humanos apresenta cardter essencialmente
contramajoritario. Assim, as minorias - grupos a margem da sociedade, mesmo
que numericamente superiores - é que demonstram maior necessidade de protecao
do sistema internacional, pelo fato de que muitas vezes nao alcancam sucesso nas
arenas internas politica e judicial. Ao passo que as maiorias, em geral, sdo bem-
sucedidas no processo politico e auferem a protecao pretendida, motivo pelo qual
ndo acionam a jurisdicdo internacional.

Ou seja, quem busca, na maior parte dos casos, a protecao pelo sistema
interamericano, sdo os grupos vulneraveis, os quais ndo apresentam influéncia
politica e visibilidade na sociedade. Nesse sentido continua Ramos (2012, p. 76):

Porém, fica aqui evidente a polémica envolvendo
a faceta contramajoritaria: eventualmente as decisdes locais
violadoras de direitos humanos foram aprovadas em plebiscitos,
por maiorias nos Parlamentos (eleitas democraticamente) ou ainda
por maiorias nas Supremas Cortes nacionais (que, por sua vez,
alegam proteger também direitos humanos). Com isso, nasce um
enorme desafio aos orgdos internacionais de direitos humanos:
produzir uma interpretagdo consistente e convincente das normas de
direitos humanos em uma realidade de intensa colisao de direitos e
ponderacao.

Vale ressaltar que o que se busca através do presente estudo, ndo é a andlise
do cumprimento (ou nao) das decisdes da Corte IDH, nem mesmo discutir sobre
a hierarquia normativa dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos, embora
sejam temas de grande relevancia; mas sim, afirmar imposicdo da jurisprudéncia
internacional nas jurisdi¢cdes nacionais, ou seja, um didlogo com forca vinculante
entre tribunal internacional e tribunal doméstico.

Essa abertura do direito interno ao internacional, no que tange ao sistema
interamericano e os Estados dele participantes, se da pelo que se chama de controle
de convencionalidade. Ou seja, além do controle de constitucionalidade, os juizes
nacionais também devem ficar adstritos ao de convencionalidade, o qual é realizado
pela aplicacdo dos preceitos normativos existentes em tratados e convencdes
internacionais ratificadas pelo Estado no plano da jurisdigao interna.

Dessa forma, a estrutura da tradicional e hermética da pirdmide de
Kelsen, concentrada na Constitui¢do como tinico elemento no topo do ordenamento
juridico passa a ser dar lugar a novas geometrias para a paisagem juridica, na qual
Constituicdo e tratados internacionais de Direitos Humanos ocupam os lugares de
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destaque (SALDANHA; MELLO, 2014, p. 375).
Trata-se de uma espécie de judicial review® das leis nacionais tendo como

base as obrigagdes internacionais assumidas pelo Estado. Assim, pode-se dizer que
tal controle é (GUERRA, 2013, p. 179):

Um novo dispositivo juridico fiscalizador de leis
infraconstitucionais que possibilita duplo controle de verticalidade,
isto é, as normas internas de um pais devem estar compativeis tanto
com a Constituicao (controle de constitucionalidade) quanto com os
tratados internacionais ratificados pelo pais onde vigora tais normas.

A propria Corte IDH ordenou que os Estados signatarios do Pacto Sem
José e que reconhecem a jurisdicdo da Corte, devem realizar em ambito interno o
supramencionado controle de convencionalidade. Assim, afirmou que os tribunais
nacionais devem contrapor sua normativa local com o Pacto Sao José da Costa Rica,
sustentou que a interpretacdo de tal instrumento deve ser feita a partir dos dizeres
da Corte IDH e de suas resolucdes. Assim exp0s:

A Corte é consciente de que os juizes e os tribunais
nacionais estdo sujeitos ao império das leis e, portanto, sdo obrigados
a aplicar as disposicdes vigentes em seu ordenamento juridico. No
entanto, quando um Estado ratifica um tratado internacional, como
a Convengdo Americana, seus juizes, como parte do aparelho do
Estado, também estdo submetidos a ele, o que os obriga a velar
que as disposi¢des da Convengdo ndo sdo sejam contrariadas pela
aplicacdo das leis contrarias ao seu objeto e finalidade, e que carecem
de efeitos juridicos. Em outras palavras, o Poder Judicidrio deve
exercer uma espécie de “controle de convencionalidade” entre as
disposigdes juridicas internas que se aplicam em casos especificos
e na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. Nesta tarefa,
o Judiciario deve ter em conta ndo apenas o tratado, mas também a
sua interpretacao feita pela propria Corte Interamericana, intérprete
final da Convencao Americana.”

6 Mecanismo que permite aos juizes a fiscalizagdo da constitucionalidade das leis. caracteriza-se, assim, como um
mecanismo de corre¢do presente em determinado ordenamento juridico, consistindo em um sistema de verificagao
da conformidade de um ato em relagdo a Constituigao.

7 Tradugdo nossa: “La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley vy,
por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha
ratificado un tratado internacional como la Convencion Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado,
también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencion
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Frise-se que este julgamento da Corte (Caso Almonacid Arellano e
outros Vs. Chile) é considerado o caso que inaugura a doutrina do controle de
convencionalidade no Continente Americano (MAZZUOLI, 2011, p. 85.).

Sendo assim, os juizes e tribunais devem proceder ao exame de
compatibilidade das leis com a Convengdo Americana de Direitos Humanos,
levando em conta ndo somente o referido tratado, como também a interpretacdo da
propria Corte em relagao a este.

A Corte ainda dispds que o controle de convencionalidade deve ser
realizado de oficio pela magistratura local®, bem como por qualquer juiz no exercicio
de sua funcdo’, e que este controle abrange a atividade nao s6 as autoridades
judiciais, como também todas as outras publicas.

Este controle é realizado em dupla perspectiva: tendo a Corte IDH como
ponto de partida de um lado e tendo as cortes dos Estados membros do sistema
interamericano por outro lado. Na primeira, cabera a Corte IDH interpretar o Pacto
de San José da Costa Rica e se a legislacdo doméstica dos Estados demandados
encontra-se (in)compativel com a CADH e a jurisprudéncia precedente da Corte
IDH. Na Segunda opcdo, cabera aos juizes e tribunais dos estados membros do
SIDH averiguar se a legislagdo interna é compativel com os tratados de direitos
humanos ratificados e em vigor. Nesta tarefa, o Poder Judicidrio deve ter em conta
ndo somente o tratado, sendo também a interpretacdo que do mesmo tem feito a
Corte IDH, intérprete altima da Convengao (MAZZUOLI, 2011, p. 84).

Osjuizes da Corte IDH vém ressaltando de maneira reiterada a importancia
do juiz nacional agir como um juiz interamericano; isto porque sao estes juristas que
estabelecem parametros de didlogos entre o direito interno e o direito internacional
dos direitos humanos. Além disso, a construcao herméneutica de direitos humanos
no Ambito nacional é uma forma relevante de dirimir viola¢des de direitos humanos
e, evitar que demandas deste tipo cheguem até tribunais internacionais.

Neste momento fica evidente que se caminha para um redimensionamento

no se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos
juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de ‘control de convencionalidad’ entre las
normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que
del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tiltima de la Convencion Americana”. (Corte IDH. Caso
Almonacid Arellano e outros vs. Chile, sentenga de excegdes preliminares, fundo, reparagdes e custas, n. 154, Serie
C, 26 set. 2006. Paragrafo 124.

8 Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Peru. Sentenca de excegodes
preliminares, fundo, reparagdes e custas. Sentenca de 24 de novembro de 2006. Paragrafo 128.

? Corte IDH. Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Sentenga de exce¢des preliminares, fundo, reparagdes e
custas. Sentenga de 24 de novembro de 2010. Pardgrafo 225.
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das fontes do Direito Internacional dos Direitos Humanos, visto que a aplicacao das
decisdes proferidas em cerne interamericano ja ndo é mais realizada aplicada apenas
pelo préprio tribunal regional, mas também pelas cortes domésticas (CASTANEDA,
2012, p. 41). E como assevera Néstor Sagués (2010, s.p., tradugdo nossa):

E profundamente importante advertir que a Corte
Interamericana destaca que o material controlante ndo consiste
exclusivamente nas normas do Pacto, mas também na interpretagao
dada a essas regras pela propria Corte Interamericana [...]
apresentada seja por sentengas (parte resolutiva e fundamentos)
ou opinides consultivas [...] a interpretacdo formulada pela Corte
terd, na verdade, o mesmo valor que a letra do Pacto, inclusive sera
superior a redacao deste, porque como intérprete final do mesmo,
fixa o escopo de suas clausulas escritas™.

Dessa forma, os paises os quais assinaram o Pacto Sdo José da Costa Rica
e aceitaram a jurisdicdo da Corte IDH, devem se submeter a um corpo normativo
vinculante formado ndo somente pelas clausulas do tratado, mas também pelas
decisdes que os obrigam diretamente e consagram os direitos humanos imunes
a sua soberania (AMBOS, 2012, p. 121). Direitos estes que configuram um
ordenamento publico comum entre Estados-partes, o que também é chamado de
Constitucionalismo Regional pela doutrina. Porquanto, adota-se uma aplicabilidade
direta do direito internacional dos direitos humanos no direito interno.

Isto constitui ndo s6 uma novidade para o direito internacional e os
sistemas juridicos interamericanos, mas também uma possibilidade de impacto
direto sobre a reducdo da soberania do Estado. Isto é, em consequéncia, tudo isso
importa, inexoravelmente, em uma sensivel reducdo das faculdades dos juizes
nacionais em matéria de controle de constitucionalidade e interpretagao dos direitos
personalissimos.

Recorda-se, nesse ponto, que ao mesmo tempo que se reduz a soberania
estatal, aplica-se um direito contramajoritdrio, como ja explanado anteriormente,
razdo pela qual os Estados ainda se mostram resistentes a esta mudanca. Esta
concepcao foi abarcada pela Corte no caso Gelman vs. Uruguay. Observa-se:

1 Tradugéio nossa: “es profundamente importante advertir que la Corte Interamericana destaca que el material
controlante no consiste exclusivamente en las normas del Pacto, sino también en la interpretacion dada a esas reglas
por la Corte Interamericana [...]Jvertidas en sentencias (parte resolutiva y fundamentos), o en opiniones consultivas
[...]la interpretacion formulada por la Corte Interamericana va a tener de hecho el mismo valor que la letra del Pacto,
e incluso sera superior a la redaccion de este, porque como intérprete final del mismo fija la superficie y el alcance
de sus clausulas escritas”.
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O controle de convencionalidade comporta a opinido de
que as decisdes da Comissao tém aplicagdo direta aos paises sob sua
jurisdicdo e também as considera como parametro daquilo que néo é
“suscetivel de ser decidido” por conta das maiorias."

Nao obstante, justifica-se a vinculagdo juridica direta das decisdes
interamericanas aos paises que reconheceram sua jurisdicdo por trés razoes: a) pelo
principio da boa-fé que deve reger o cumprimento das obrigacdes internacionais,
principio este que implica reconhecer a autoridade das decisdes dos 6rgaos de
vigilancia dispostos nos mesmos instrumentos ratificados pelos Estados; b) pelo
principio denominado estoppel”?, a partir do momento que o Estado Parte afirma
“que reconhece como obrigatoéria, ipso facto a jurisdicdo da Corte em todas as
questdes relativas a interpretacdo ou aplicacdo da presente Convencao” (artigo 62,
paragrafo 1° da CADH) e; c¢) pelo dever de as autoridades nacionais impedir que o
Estado incorra em responsabilidade internacional por violacao das suas obrigacdes
internacionais, o que significa dizer que o Controle de Convencionalidade que
atualmente exige a Corte IDH é a consequéncia de um sistema de protecao dos
direitos humanos (BASCUNAN, 2015, s.p.).

De tal forma, verifica-se que a SIDH tem enfraquecido os requicios dos
sistemas ditatorias na América Latina e, promovido a democracia de direitos
humanos nos Estados Americanos. Visto que, na medida que se compensa déficits
internos dos Estados, as decisdes da Corte IDH estabelecem padrdes nacionais e
internacionais de protecdo aos direitos humanos.”

Em virtude disto, formou-se uma espécie de corpus iuris interamericano
para os tribunais nacionais. Logo, surge o papel contramajoritario do Judicidrio
para garantir o reconhecimento e tutela desses direitos dentro do pais. Embora
todas autoridades devem legitimar normas internacionais ja inseridas no Estado,

" Tradugdo nossa: El control de convencionalidad comporta sostener que las decisiones de la CIDH tienen aplicacién
directa en los paises sometidos a su jurisdiccion y las situa ademas como parametro de aquello que no es “susceptible
de ser decidido” por parte de las mayorias (Corte IDH, Caso Gelman Vs. Uruguay. Fundo e Reparagdes. Sentenca de
24 de fevereiro de 2011, Serie C No. 221, Paragrafo 239).

2.0 estoppel é um principio geral de direito que prevé a impossibilidade de que uma pessoa tome atitude contraria
a comportamento assumido anteriormente. O principio do estoppel da fundamento a obrigatoriedade dos atos
unilaterais. Com efeito, se um Estado assume unilateralmente um compromisso, este se torna obrigatorio e deve ser
cumprido de boa fé.

B A jurisprudéncia da Corte tem estabelecido novos tipos penais a serem adotados pelos Estados, como
‘desaparecimento forcado’ (ja indicado na Convengdo Interamericana sobre Desaparecimento Forcado Pessoas de
1944) e novos métodos processuais; como a ‘audiéncia de custddia’ para evitar tortura de presos.
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em ultima instancia, o juiz é quem detém o poder de decisdao em mados." Por isso,
0 juiz nacional torna-se o principal ator de interpretacdo e aplicagdo de uma fonte
internacional de direitos humanos.

Com isso, evidencia-se que o Direito Internacional dos Direitos Humanos,
por sua propria natureza, tem a necessidade de uma adequada recepcao nacional
por parte dos 6rgdos dos Estados que desempenham fungoes legislativas, executivas
e judicidrias, o que reflete a emergéncia da construcdo de novos paradigmas no
direito contemporaneo.

2 A UTILIZACAO DOS PRECEDENTES DA
CORTE INTERAMERICANA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Apesar da notdria importancia da inclusdo de textos de Direito
Internacional nas razdes de decidir das sentengas nacionais, o Brasil, até hoje, pouco
realiza o supramencionado controle de convencionalidade. Assim, embora a Carta
Magna apresente avancos significativos na protecao dos direitos fundamentais,
inclusive com a inspiragao de textos internacionais protetivos dos direitos humanos,
a postura da Corte suprema brasileira ainda é privatista, provinciana e de heranca
jurisprudencial dos tempos ditatoriais (SALDANHA; MELLO, 2014, p. 385).

O Recurso Extraordindrio 466.343 estabeleceu regime privilegiado
aos tratados internacionais de direitos humanos em ambito doméstico
(infraconstitucional, porém supralegal), e a possibilidade de realizacdo do controle
de convencionalidade. Ja os HC 95.967, HC 94.702; HC 88.240, determinaram a
proibicdo da prisao civil do depositario infiel (Simula Vinculante n°25), em razao
da supralegalidade daqueles tratados. Contudo, a postura geral do STF demonstra
baixa repercussao de referéncias a jurisprudéncia da Corte IDH. Afinal, j& que nem
todos os tratados internacionais sobre direitos humanos tém carater de emenda
constitucional, pouco se costuma realizar interpretagdes internas conforme os
tratados e convengdes internacionais e pouco se conhece sobre estes. Nesse interim,
destaca-se a observacao de George Marmelstein (2008, p. 205-206):

' Por este motivo, a CIDH tem incentivado a educa¢do dos direitos humanos no dmbito juridico. Em acordo
inédito, o Ministro Ricardo Lewandowski firmou coopera¢do com a Comissdo IDH para promover a capacitacio de
juizes e funciondrios de tribunais brasileiros com educa¢do em direitos humanos com base nos padroes do SIDH.
In: ZAMPIER, Deborah. “CNJ e CIDH firmam acordo inédito de cooperagdo em direitos humanos”. Conselho
Nacional de Justi¢a. 20 de Outubro de 2015. Disponivel em: http://cnj.jus.br/noticias/cnj/80723-cnj-e-cidh-firmam-
acordo-inedito-de-cooperacao-em-direitos-humanos Acesso em: 21/10/2015
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Z

Na verdade, se é certo que os tratados de direitos
humanos sdao pouco manejados na pratica, isso se deve
principalmente ao fato de os operadores do direito ndo conhecerem
seu contetido. No ensino académico, os tratados internacionais de
direitos humanos sao relegados a um segundo plano. Sao poucos
os advogados e juizes que invocam os tratados internacionais para
fundamentar determinado ponto de vista, a ndo ser o tao citado
caso da prisao civil do depositario infiel, onde o Pacto de San José
da Costa Rica é sempre mencionado, por prestigiar a liberdade de
modo mais abrangente do que a constitui¢do. Certamente, se os
juristas passassem a conhecer mais o conteido dos tratados, em
vez de ficarem discutindo apenas a sua forca normativa, ou entao
conhecessem mais a fundo a jurisprudéncia da Cortes Internacionais,
certamente os direitos humanos poderiam se transformar em uma
ferramenta argumentativa importante.

O STF nada mais é do que o reflexo dessa cultura afastada das novas
gramaticas trazidas pela mundializagdo do direito, de maneira a permanecer
isolado na ordem juridica local. Prova disso é que se encontram presentes apenas
35 acordaos e 136 decisdes monocréticas que incluem o termo Corte Interamericana
no sitio eletrénico do STFY. Percebe-se assim, a mencdo a Corte IDH ser infima e
de breves citagdes ou meras exemplificagdes para uma decisdo que ja foi tomada
com base unicamente em parametros internos. Ou seja, primeiro a corte doméstica
decide, para depois procurar embasamento internacional para citar.

Como exemplo de decisdes que utilizaram precedentes interamericanos,
destacam-sea ADPF 132 e ADI 4277, ambas de 2011 a respeito da unido homoafetivae
seu reconhecimento juridico, onde hd mengao ao reconhecimento da Corte IDH para
legitimar a decisdo final da Suprema Corte brasileira que reconheceu juridicamente
as unides entre casais do mesmo sexo.

Ressalta-se também o acérdao RE 511961 /SP de 2009, pelo qual o Supremo
reconheceu a nao exigibilidade de diploma universitario do curso de Jornalismo
em razao da Opinido Consultiva 05/1985, formulada pela Costa Rica, a qual a
determinou-se que a obrigatoriedade do diploma universitario para o exercicio da
profissao de jornalista viola o art. 13 do Pacto de San José da Costa Rica, da liberdade
de expressao em sentido amplo.

Insta salientar que os precedentes da Corte IDH criam, sobretudo, 6nus
argumentativos para o Supremo Tribunal Federal ndo s6 pelos precedentes que

15 Pesquisa em 16 nov. 2015.
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envolvem o Estado brasileiro. Assim, uma “decisao incorreta ndo é aquela que se
desvia das decisdes de tribunais supranacionais, mas aquelas que, quando o fazem,
nao enfrentam o 6nus argumentativo que sua superacao impoe” (SILVA, 2010, p. 109).

Fala-se em 6nus argumentativo pelo fato dos tribunais nacionais terem a
liberdade de expor razdes para afastar os precedentes mencionados. Afinal, deve-se
reconhecer peculiaridades historicas, sociais e culturais de cada um dos Estados que
fazem parte do SIDH. Contudo, nem mesmo para afastar os dizeres da Corte IDH,
como se viu, ele vem sendo utilizado, mas sim, ignorado.

Dessa forma, a reduzida utilizacdo de jurisprudéncia interamericana
pela Suprema Corte brasileira, demonstra que o didlogo vertical entre jurisdi¢des
ndo é fomentado pelos ministros, fiéis quase que unicamente as jurisprudéncias
nacionais, e herdeiros de uma tradicdo construida a sombra de um regime
autoritario e repressor.

Um exemplo disso é a famigerada questao da lei de anistia brasileira e a
ADPF 153, que discorre sobre a vigéncia e validade no ordenamento juridico interno
da Lei de Anistia brasileira. Neste julgado ha clara afronta a ideologia da Corte IDH
bem como as decisdes dos paises latino-americanos vizinhos.

Em 24 de novembro de 2010, no caso Gomes Lund e outros versus Brasil,
a Corte IDH entendeu que a decisdao proferida pelo Supremo Tribunal Federal na
Argtiicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 153, em 29 de
abril de 2010 -- que manteve a interpretagdo de que a lei de anistia de 1979 teria
assegurado anistia ampla, geral e irrestrita, alcancando tanto as vitimas como os
algozes -- afeta o dever internacional do Estado de investigar e punir graves violacoes
a direitos humanos, afrontando, ainda, o dever de harmonizar a ordem interna a luz
dos parametros da Convencdo Americana. Dessa forma, o STF deixou de realizar o
devido controle de convenciolanidade.

Percebe-se, assim, que se mostra extremamente necessario nos dias de
hoje realizar uma capacitacdo dos magistrados sobre a aplicacdo dos instrumentos
internacionais de protecdo aos direitos humanos e principalmente sobre o didlogo
entre cortes, seja ele vertical ou horizontal, a fim de que se alcance um enriquecimento
mutuo e intercaAmbio de experiéncias, argumentos, conceitos de outras jurisdigdes,
sobretudo no que tange a Corte IDH e os paises latino-americanos. Afinal, “apegar-
se a um olhar nacional do direito - que pode esconder um olhar nacionalista - é algo
sem sentido” (BURGORGUE-LARSEN, 2008, p. 262), visto que ndo é mais possivel a
evolucao do direito doméstico, sem se atentar ao internacional.
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CONSIDERACOES FINAIS

O futuro do sistema internacional de protecdo aos direitos do homem
estd condicionado aos mecanismos nacionais de implementacdo das decisdes
internacionais em ambito interno, mesmo contra a vontade das maiorias e paixdes
de momento. Nada adianta a criacao de diversos tratados se estes ndo sao atribuidos
de maneira pratica nos tribunais domésticos através do didlogo entre cortes e o
consequente controle de convencionalidade.

Nesse viés, ndo s6 a legislacdo deve ser elemento de interpretacdo
dos juizes, mas também os precedentes e decisdes de outras cortes nacionais e
internacionais em casos semelhantes. Contudo, através da andlise de algumas
decisdes paradigmaéticas do Supremo Tribunal Federal nota-se uma postura silente
da cultura juridica brasileira pela omissdo e negagao tacita do Direito Internacional.

E necessario que se abandone os resquicios dos sistemas ditatoriais na
América Latina para que haja a efetivacdo no direito internacional dos direitos
humanos em cerne doméstico e aprimoramento mutuo dos sistemas regionais e
globais. Para isso, faz-se fundamental a imposigdo de mecanismos de implementacdo
das decisdes internacionais, seja assegurando-lhes eficacia direta e imediata no plano
interno, seja reforcando a capacidade fiscalizadora e sancionatéria dos sistemas
regionais (PIOVESAN, 2012, p. 27).

Diante do cenario contemporaneo de possibilidade de empréstimos
constitucionais e intercambio de experiéncias, argumentos, conceitos e principios
vocacionados a protecdo dos direitos humanos, torna-se responsabilidade do Estado
promover sua abertura jurisdicional aos parametros protetivos minimos fixados pela
ordem global e regional mediante a incorporacdo de principios, jurisprudéncia e
standards protetivos internacionais, como fator a avancar na imposicao do controle
da convencionalidade e do didlogo entre jurisdicoes.

Assim, através desses pressupostos, permiti-se-ra um amadurecimento
juridico-cultural doméstico em relacdo aos direitos humanos e sua prdxis, de maneira
a refletir o efetivo entrelacamento entre a ordem internacional e a ordem estatal
brasileira.
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