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falta de sua definicéo expressa como ultima insténcia juridica na Constituicao brasileira

Precarious effectiveness of the decisions of Inter-American Court of Human Rights in
relation to their lack of definition expressed or last instance in the brazilian legal

Constitution
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Resumo: Com a andlise da eficacia precéaria das decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos frente a
falta de sua definicdo expressa como Gltima instancia juridica na constitui¢do brasileira, por intermédio da consulta
e da coleta de dados de importantes obras e decisdes judiciais, procura-se identificar os problemas da falta de
efetividade das garantias expressas na Convencdo Americana da qual o Brasil faz parte, demonstrando, por
oportuno, a resisténcia do Supremo Tribunal Federal no reconhecimento da autoridade da Corte Convencional,
relegando-se, assim, a obrigagcdo assumida pelo pais & categoria de mero dever moral, sem natureza vinculativa
real. A modificagdo no texto constitucional, com a reanalise de tradicionais institutos como a soberania, a coisa
julgada, a separagdo dos poderes, entre outros, seria necessaria ha medida em que deixa expresso o vinculo
brasileiro as decisdes da Corte Interamericana de protecdo aos direitos humanos.
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Abstract: With the analysis of the effectiveness of the poor decisions of the Court of Human Rights against the
lack of a definition expressed as ultimately legal in the Brazilian constitution, through consultation and data
collection of important works and judicial decisions, seeks to identify problems of lack of effectiveness of the
express warranties in the American Convention to which Brazil is a party, demonstrating, for timely, the resistance
of the Supreme Court in recognition of the Court's authority Conventional, relegating it is therefore the obligation
assumed by the country to the category mere moral duty without actual binding. The change in the Constitution,
with the reanalysis of traditional institutions such as sovereignty, res judicata, the separation of powers, among
others, would be required to the extent that makes the bond expressed Brazilian decisions of the Inter-American
human rights protection.
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1 Introducéo

Em nosso hemisfério, o legado do exercicio do poder militar durante longos periodos
em paises como Brasil, Argentina, Chile e Uruguai, orientados sob a égide de um regime da lei
e da ordem a qualquer custo, além das tragicas experiéncias das duas grandes guerras, reforgou
a cobranga, tdo logo floresceu a democracia, por um sistema de protecdo dos direitos humanos

como parte de uma obrigagdo moral internacional.

Criada em 1948, a Organizacdo dos Estados Americanos — OEA editou um conjunto de
normas regionais de protecdo aos direitos humanos, chamado de Pacto de Sdo José da Costa
Rica ou Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, em 1969, tendo sido subscrito por
paises de todas as partes da América, com normas programaticas e mecanismaos constritivos pra

fazer valer suas disposicoes.

O diploma regional adotado pelo Brasil, conforme verificado no Decreto 678 de 1992,
amplia a possibilidade recursal em nosso sistema processual, uma vez que, a previsao do item
44 da mencionada Convengdo Americana, prescreve que qualquer um “pode apresentar a
Comissao peticdes que contenham denuncias ou queixas de violagcdo desta Convengdo por um
Estado-parte™?, que podem ser, em Gltimo caso, julgadas pelo 6rgo jurisdicional garantidor das

disposicdes convencionais, a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Importa frisar, que o Brasil se submeteu (pacta sunt servanda) sem reservas, ndo apenas
aos ditames da convenc&o, como também, através do Decreto Legislativo 89/98, & competéncia
contenciosa do 6rgéo jurisdicional regional supra,* encarregado, como se percebe, de julgar as

demandas provenientes das violagdes convencionais.

2 Artigo 44 - Qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou entidade ndo-governamental legalmente reconhecida em
um ou mais Estados-membros da Organizacdo, pode apresentar a Comissao peticdes que contenham dendncias ou
queixas de violacdo desta Convencao por um Estado-parte.

3 Artigo 1° - Obrigacéo 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 jurisdicao, sem discriminagdo alguma, por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido, opiniGes politicas ou de
qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posi¢cdo econémica, nascimento ou qualquer outra condicéo
social.

4 Artigo 68 - 1. Os Estados-partes na Convengdo comprometem-se a cumprir a decisdo da Corte em todo caso em
que forem partes.
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A propoésito disto, a Corte Interamericana foi proposicédo brasileira por ocasido da Nona
Conferéncia Internacional Americana, em 1948, na cidade de Bogota, na Colémbia
(PIOVESAN, 2000).

Corroborando o compromisso brasileiro frente a comunidade internacional, a
Constituicdo Federal de 1988, especificamente em seu art. 5°, 82°, estabelece que as normas
sobre direitos humanos que ingressam em nosso sistema, depois de assinadas e referendadas,

complementam as ja existentes no Direito posto.®

Em termos praticos, as decisbes do Supremo Tribunal Federal, tradicionalmente
consolidado como a dGltima instancia juridica do pais,® comportariam, em determinadas
circunstancias, remédio juridico que as contestassem, podendo, portanto, produzir
consequéncias contra o Estado brasileiro em face de violagdes de direitos humanos néo

refutadas pelo érgdo maximo de seu judiciario.

A Convencao de Viena, também adotada pelo Brasil, através do Decreto Legislativo
496/2009 e do Decreto 7.030/2009, arremata, portanto, a impossibilidade de um Estado Parte
arguir seu Direito interno para justificar o inadimplemento da obrigag&o assumida.

O principal reflexo desta medida de incorporacdo ao nosso sistema normativo posto,
inegavelmente, reflete imediata e profundamente em garantias pétreas da Republica brasileira,

exaltados e positivados expressamente pelo Poder Constituinte Originario.

Institutos tradicionais como a coisa julgada, a separacdo dos poderes, a seguranga
juridica, a unidade do ordenamento, a vedacédo da protecdo deficiente e a soberania tornam-se
os focos das discussdes. Nenhum deles, como unissono entre 0s juristas, sdo categorias

revestidas de carater absoluto.

E natural que, no exercicio de sua soberania, o Estado, através de seu 6rgao jurisdicional

maximo, tenha a Gltima palavra em matéria de resolucdo de conflito que envolva violagdes

5 Art. 5°. (...) 8 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicéo nédo excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.

® Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: (...)I11
- julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou Gltima instancia, quando a decisdo
recorrida: (...).



L RMD

Revista Eletronica do Mestrado em Direito da UFAL

ISSN: 2237-2261
Maceid¢/Al, v. 5, n. 1 (2014), p. 1-26, jan./jun. 2014

normativas, o que nos parece, foi deslocado para a Corte Interamericana, que, nos moldes
existentes, carece de efetividade, ou seja, de capacidade para servir de garantia real de respeito

as suas decisoes.

Nesse contexto, a falta de definicdo expressa da Corte Interamericana como ultima e
vinculativa instancia no julgamento de conflitos que interferem nos direitos humanos tornam,
no campo pratico, as normas de protecdo previstas na Convencdo Americana sobre direitos
humanos, em mandamentos de cunho mais moral do que juridico, fragilizando, assim, todo o

sistema convencional. E justamente sobre isso que discorreremos.

2 O atual cenario na comunidade juridica

Ha aqui, por oportuno, que se destacar certa “marginaliza¢do” da Conven¢do Americana
no meio académico e juridico em geral, inclusive 0s de nosso continente, uma vez que as
citacBes mais comuns de regramentos internacionais sobre direitos humanos em obras juridicas
e decisdes se referem aos organismos ligados diretamente a Organizacdo das Nac¢Oes Unidas —
ONU ou aos regramentos da Corte Europeia sobre direitos humanos, reconhecendo-se o seu

grau avancado de uniformizacao de procedimentos.

Essa complementariedade (mecanismos internos e externos de protecdo), muito bem
vinda, por sinal, porque, como dissemos, tem a intencdo de tornar mais efetiva a protecdo dos
direitos humanos, ndo afastando, portanto, a possibilidade de conflitos entre os 6rgaos

jurisdicionais encarregados de operar esses mecanismos.

Diante do conflito, qual excluir/afastar/paralisar no caso concreto? A norma ou
competéncia interna ou a internacional ou regional? Adotariamos o principio do pro homine em

todos esses casos?

Sobre as normas, poderiamos argumentar com a ideia de “sopesamento” ou
“otimiza¢ao” principiologica de ALEXY (2011), tendo como parametro o pro homine, o que

até pode-se admitir, para a resolugdo de casos concretos, mas a definicdo clara de quem daré a
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ultima palavra nos casos, fazendo, definitivamente, transitar em julgado a deciséo ficaria em

aberto.

Esses problemas ganham relevo e importancia quando o mundo adere de forma
definitiva aos efeitos do capitalismo globalizado. A mola propulsora do desenvolvimento tdo
desejado por todos os paises é o acumulo de capital. Assim, em grande parte, o poder econémico
tem ditado as normas nas relagOes internacionais, o que nos faz questionar: o0 que nos garante
que esse poder ndo tenha forca suficiente para, de forma transversa, aderindo a um discurso
aparentemente humanitario, influenciar de modo que Ihes favorecam na confeccao das normas

que serdo adotadas pelos paises pactuantes?

Os bastidores que antecedem as deliberagcdes sobre tratados e convengdes ndo estéo
imunes aos acordos financeiros com paises endividados e governantes precisando implantar

politicas pablicas que melhorem sua situacdo perante o seu eleitorado.

O principal objetivo deste trabalho é aprofundar a discussdo que envolve todos aqueles
institutos ja mencionados, mas muito especialmente a soberania, diante de casos complexos que
podem ser regulados pela Convencdo Americana de Direitos Humanos, cujo 6rgéo jurisdicional
méaximo é a Corte Interamericana e ndo o 6rgdo maximo de jurisdi¢do interna dos Paises Partes,

no nosso caso 0 Supremo Tribunal Federal.

A intencdo, portanto, € trazer luz a discusséo sobre a convivéncia entre as estruturas dos
institutos nacionais ja indicados, pilares constitucionais, com o poder de vincula¢do das
decisbes da Corte Interamericana com a qual o Brasil se comprometeu. E de fundamental
importancia uma definicdo clara sobre o que fazer em caso de colisdes (de normas — internas e
externas — e instituicbes — Supremo Tribunal Federal e Corte Interamericana), sob pena de

deixarmos a deriva a protecdo dos direitos humanos.

O proprio Supremo Tribunal Federal parece resistir a forca normativa da Convengéo
Americana de Direitos Humanos, quando no julgamento paradigméatico do Recurso
Extraordinario n° 466.343, por 5 votos a 4, reconheceu que os tratados que versam sobre
direitos humanos, quando incorporados ao nosso sistema, detém apenas o valor de uma norma
supralegal, ou seja, acima dos demais dispositivos legais, mas abaixo de nossa Constitui¢éo,

guando néo passam pelo crivo do procedimento especial estabelecido pela EC/45 (STF, 2013).
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Nesse caso, como submeter-se integralmente (com um dos poderes maximos da
repUblica demonstrando certa resisténcia em determinados casos) as decisdes da Corte
Interamericana quando a baliza principal de nossa Suprema Corte interna néo tem sido a norma

regional de protecdo aos direitos humanos?

O mestre italiano FERRAJOLI (1999, p. 15) nos alerta para o fato de que hd uma “crise
do tradicional conceito de soberania (os Estados decidem cada vez menos seus destinos, que

frequentemente sdo ditados e guiados por 6rgdo internacionais)”.

GOMES e VIGO (2008, p. 23) fazem coro nesse sentido, destacando que “as decisoes
da justica brasileira, em matéria de direitos humanos, ja podem néo constituir a Gltima palavra

(que esté reservada, no nosso ambito, a Corte Interamericana de Direitos Humanos)”.

H& uma clara opcdo dos Estados que aderem e se submetem a esses organismos
jurisdicionais internacionais ou regionais a prevaléncia de uma das facetas da soberania. A
liberdade de acdo, portanto, nesses casos, tem prevalecido diante da autoridade juridica, mas

nossa Suprema Corte parece resistir como no caso que demonstraremos adiante.

O problema € que essa opg¢do do Estado, pela liberdade de acdo, acaba, na prética,
esvaziando a outra faceta, ou seja, a autoridade juridica, aquela que confere ao Estado a ultima
palavra no ambito da resolucédo de conflitos submetidos ao Direito, que é, assim, assumida pelo
organismo regional em matéria de direitos humanos, além de remeter a unidade de nossa

legislacdo a Convencao.

Nesse aspecto, tivemos um caso paradigmatico no Brasil com o julgamento do chamado
“Caso Araguaia”. O Supremo Tribunal Federal, em 29 de abril de 2010, por conta da ADPF
153, apresentada pela Ordem dos Advogados do Brasil, decidiu que os crimes praticados
naquela oportunidade estavam prescritos e abarcados pela Lei de Anistia de 1979, fato que a
Corte Interamericana negou, alegando a impossibilidade de uma auto-anistia e 0 desrespeito ao
Pacto de S&o José da Costa Rica em diversos artigos, determinando, assim, em controle de
convencionalidade, a apuragdo e punicdo dos responsaveis com base na imprescritibilidade de

crimes que trazem a tona graves violacGes aos direitos humanos (Lei no 6.683/1979).
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Até aqui, o governo do Brasil ndo cumpriu efetivamente a determinacdo da Corte, mas,
como forma de “satisfacdo”, instituiu mediante o advento da Lei n® 12.528, de 18 de novembro
de 2011, a Comissdo Nacional da Verdade para apurar e indicar os responsaveis pelos atos

contra os direitos humanos durante o periodo apontado acima.’

Por compromisso moral e legal assumido com a comunidade internacional, o Brasil
teria, nesse caso, que desrespeitar a decisdo de sua Corte Suprema interna, 6rgdo maximo do
judiciério brasileiro, e cumprir a decisdo da Corte Interamericana, uma vez que nao ha uma
simples recomendacdo, mas uma condenacdo impositiva. Mas como fazer isso se nossa

constituicdo prevé a Corte interna como 6rgao maximo de resolucdo de conflitos?

Desse modo, tanto a coisa julgada proveniente de um processo legitimo e que assegura
grau consideravel de certeza na relacdo juridica, quanto a soberania, no que tange a
independéncia no plano externo e a supremacia interna, ambas consideradas clausulas pétreas,
acabaram sendo afetadas profundamente pela adesédo do Brasil ao Pacto Regional. Seria isso

possivel em termos constitucionais?

E a triparticdo harmonica e independente dos Poderes da Republica? O entendimento
da unissona doutrina internacionalista € o de que os tratados (termo genérico para pactos e
convencgdes) entram em vigor no momento do deposito de sua adesdo na secretaria dos
organismos internacionais de protecdo aos direitos humanos, tal como se prevé na Convencao

(art. 76, item 2 da Convenco).®

As referenciadas normas passam a integrar o0 corpo normativo brasileiro, ainda que haja
discussdo sobre sua vigéncia, a partir desse suporte fatico (a publicacdo da assinatura
ratificadora), como pontua MELLO (2012, p. 117):

“Em razdo das peculiaridades de seu processo de criacdo, os tratados internacionais
passam a integrar o ordenamento juridico nacional (= existir como ato normativo)

7 Art. 1° E criada, no &mbito da Casa Civil da Presidéncia da Republica, a Comissdo Nacional da Verdade, com a
finalidade de examinar e esclarecer as graves violagdes de direitos humanos praticadas no periodo fixado no art.
8° do Ato das Disposicfes Constitucionais Transitdrias, a fim de efetivar o direito a memoria e a verdade
histérica e promover a reconciliagdo nacional.

8 Art. 76. (...) 2. Tais emendas entrardo em vigor para os Estados que as ratificarem, na data em que houver sido
depositado o respectivo instrumento de ratificagéo, por dois tergos dos Estados-partes nesta Convencdo. Quanto
aos outros Estados-partes, entrardo em vigor na data em que eles depositarem os seus respectivos instrumentos
de ratificaco.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#adctart8
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somente apds a publicacdo de sua ratificacdo pela autoridade competente. Enquanto
ndo houver a ratificagdo o tratado é norma juridica in fiere.”.

Aqui, portanto, a possibilidade de o Presidente da Republica, mediante representacao
nas assembleias deliberativas, por ato Unico (assinatura de ratificacdo), fazer incidir, em nosso
territério, normas internacionais, legislando indiretamente, ao arrepio do crivo prévio do

Congresso Nacional, que, a posteriori, pode ndo convalidar o ato.

Some-se ainda ao fato de que, como dissemos, as normas internacionais sdo produzidas
por representantes dos executivos dos Estados-Membros, reunidos em assembleia, sem que haja
qualquer interferéncia significativa dos legislativos, que ja recebem os textos prontos e
ratificados (existentes em nosso ordenamento), nesse processo de producdo do direito
internacional plblico. E evidente o exercicio de uma funcdo pelo executivo que, em nosso

sistema, foi reservado ao legislativo legitimamente eleito para tal finalidade.

Interessante, ademais, neste aspecto, a atengdo que nos toma FLETCHER (2008, p.
141), discorrendo criticamente sobre o julgamento do caso “Erdomovic” pelo Tribunal

Internacional ad hoc para a ex Yugoslavia, in verbis:

“Nunca debemos olvidar que los tribunales estan integrados por personas sin grandes
aspiraciones vinculadas a las autoridades politicas apropriadas. Estas estructuras
tampoco tiene legitimidad democratica. Esto es especialmente visible em el &mbito
internacional. A menudo los miembros de las Naciones Unidas son lideres politicos
que se han autodesignado em tales cargos, o que han sido nombradas por gobiernos
dictatoriales. No hay ninguna razon evidente que haga que debamos dar a las
decisiones de los tribunales el mismo mérito que a las leyes dictadas por 6rganos
legislativos democréticamente elegidos. (Erdemovic Prosecutor v. Drazen
Erdemovic, case n® IT-96-22-A, 7/10/97)”.

E o que pode ser mais relevante nesta discussdo é que o 6rgao jurisdicional internacional
regional, do qual tratamos neste trabalho, em tese, teria poder, com base na Convencéo
Americana, para determinar efeito suspensivo, através de medidas cautelares, ao recurso
interposto, obstando o cumprimento da decisdo com transito em julgado interno (como é o caso
de prisdo proveniente de sentenca condenatdria com transito em julgado), caso admitamos a

validade dos dispositivos internacionais em sobreposicdo a Constituicio Federal.®

° Artigo 63. (...) 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 provisorias que considerar
pertinentes. Se se tratar de assuntos que ainda ndo estiverem submetidos ao seu conhecimento, podera atuar a
pedido da Comisséo.
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GOMES e VIGO (2008, p. 47), a respeito dessa “nova instancia” juridica brasileira

avaliam:

“em matéria de direitos humanos ja se pode falar no Brasil (finalmente) numa quinta
instancia (de Justica) , que é a Corte Interamericana de Direitos Humanos (sediada
em Sédo José da Costa Rica), que integra (ao lado da Comisséo Interamericana de
Direitos Humanos) nosso sistema (regional) interamericano de protecéo dos direitos
humanos. De muitas pode-se explicar a presen¢a dessa quinta insténcia na vida do
brasileiro. Mas talvez a mais contundente esteja no fato de a Corte estar comecando a
condenar o Brasil nas suas violagdes aos direitos humanos (o Caso Ximenes Lopes é
emblematico).

O que nos desperta o interesse inicialmente, e, certamente tem intrigado a ciéncia

juridica tradicional, €, nas precisas licdes do professor NEVES (2009, p. 83):

“a pretensdo dessas novas ordens juridicas de se afirmarem impreterivelmente, seja
como ordens juridicas que prescindem do Estado, seja como ordens juridicas que
prevalecem contra os Estados, pondo em xeque o proprio principio da soberania
estatal, viga mestra do direito internacional publico classico”.

Mais adequado, na concepcdo de NEVES (2009), seria a ideia de um
transconstitucionalismo construido com base em uma “conversagdao” ou um “entrelagamento”
constante entre os atores jurisdicionais diante de todo tipo de arcabougo normativo (formal ou

informal) sem que haja necessariamente uma valoracao hierarquica entre eles.

Os eventuais conflitos poderiam ser resolvidos, ou até evitados, indica o autor, com a
utilizacdo desse método e ndo simplesmente com a criacdo de normas erga omnis, vinculantes
aos paises-partes (NEVES, 2009).

NEVES (2009) traz-nos, pois, aquilo que seria o ideal, uma coopera¢do mutua entre as
nacdes sem narcisismos com vistas a aplicar normas inclusivas de protecdo do ser humano na
sociedade e de reduzir sua exclusdo dos sistemas estatais. Ocorre que, esse ainda ndo € o mundo
em que vivemos e talvez nunca o alcancemos dada multiplicidade de circunstancias (sociais,

econbmicas, histdricas, etc.) que parecem conspirar contrariamente.

O entusiasmo doutrinario é patente diante de um Direito que se encarrega de garantir a
amplitude, a integridade e a efetividade dos direitos humanos em um ambito globalizado, mas
pode acabar eshbarrando nas dificuldades das jurisdi¢es internas de superar 0s conceitos das

estruturas tradicionais que apontamaos no inicio.
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Uma postura vacilante quanto a efetividade das decisdes da Corte Interamericana pode

expor a perigo direitos e garantias fundamentais.

RONIGER e SZNAJDER (2004, p. 322) expbe com precisdo o problema do
descompasso entre a teoria (nesse caso, a previsao convencional) e a pratica, alertando que “¢
na fissura existente entre a teoria e a pratica que ocorrem violagdes de direitos humanos de um
novo tipo, enquanto persiste a falta de resolucdo do legado de violagOes dos direitos no

passado”.

Nosso foco deve ser o aprofundamento nessas questdes, procurando esclarecer se ndo
estaria o Brasil violando, por omissdo, seu compromisso ao nao adequar sua norma
constitucional a Convencao, esclarecendo no texto eventuais discordancias entre a Suprema
Corte interna e a Corte Interamericana. Estaria nossa Carta Magna “inconvencional” quando

prevé como sua Ultima instancia o STF?

Abriu-se de fato a possibilidade do 6rgao jurisdicional interamericano desconstituir uma
sentencga terminativa em territorio brasileiro, estabelecendo consequéncias ja afastadas pelo

Supremo Tribunal Federal?

Limites, portanto, é o que também pretendemos delinear nessa relacdo entre normas
internas e externas de protecdo aos direitos humanos com vistas a otimizar seus efeitos,

sobretudo no momento atual em que vivenciamos uma sociedade de riscos (BECK, 2010).

Sistemas coesos que preservem a soberania nacional, que respeitem a coisa julgada e a
seguranca juridica, que ndo deixem o Estado-Membro dependente demasiadamente de normas
estatuidas por tribunais que ndo gozam de legitimacdo direta perante a sociedade local, que
reforcem a confianca desta mesma sociedade nos seus proprios legisladores e no seu préprio
sistema normativo, € que, por fim, no sistema de “entrelacamento”, louvavel para dirimir
conflitos, privilegiem o arcabougo interno por expressarem a mais auténtica forma de

manifestacdo autbnoma da vontade popular em um regime democrético de direito.
Como afirmou BOBBIO (2004, p. 39-40):

“so sera possivel falar legitimamente de tutela internacional dos direitos do homem
quando uma jurisdi¢do internacional conseguir impor-se e superpor-se as jurisdicdes
nacionais, e quando se realizar a passagem da garantia dentro do Estado — que € ainda
a caracteristica predominante da atual fase — para a garantia contra o Estado”.

10



L RMD

Revista Eletronica do Mestrado em Direito da UFAL

ISSN: 2237-2261
Maceid¢/Al, v. 5, n. 1 (2014), p. 1-26, jan./jun. 2014

Investigar uma formula que faca com que as normas desses organismos trasnacionais
sejam admitidas com maior naturalidade pelas cortes internas, deve nortear o trabalho,
provavelmente com a proposta de que Cortes trasnacionais (como a Interamericana) sejam
compostas por juizes das supremas cortes dos estados-membros, por gozarem de legitimacéo
jurisdicional interna direta, e que a elaboracdo das normas passe por representantes dos
parlamentos locais, por gozarem de legitimacdo popular interna direta (os tratados submetidos
aos congressos dos estados-membros ndo sdo objeto de deliberacdo sobre o seu contetido, mas

apenas sobre sua aceita¢do ou ndo em nosso sistema).

3 Cortes nacionais (Constituigdes) versus Corte Interamericana (Convencdo Americana

de Direitos Humanos)

A evolucdo das sociedades, sob a perspectiva do aperfeicoamento das formas de
comunicacgdo, de contato, de troca rapida e constante de informac@es e produtos, e, sobretudo,
os “traumas” advindos das inimeras guerras e regimes totalitdrios implantados outrora em
diversos paises (tal como o nazismo na Alemanha, o comunismo na Russia e o fascismo na
Italia), gerou no inconsciente coletivo mundial a necessidade do estabelecimento de regras para
que todos, no gozo desses instrumentos da modernidade, observem limites que respeitem 0s

direitos humanos.

Além do conjunto de normas regionais de protecdo, chamado de Pacto de Sdo José da
Costa Rica ou Convencdo Americana de Direitos Humanos, o Brasil também faz parte do
sistema global, criado pela Organizacdo das Nagfes Unidas — ONU, conhecido por Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos de 1966.

O diploma regional reconhecido plenamente pelo Brasil, através do Decreto 678 de
1992, amplia, na pratica, a possibilidade recursal em nosso sistema processual, conforme

previsdo do item 44 da Convencéo, sendo vejamos:

“Artigo 44 - Qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou entidade ndo governamental
legalmente reconhecida em um ou mais Estados-Membros da Organizacdo, pode
apresentar & Comissdo peti¢des que contenham dendncias ou queixas de violagao
desta Convenc&o por um Estado-parte”.
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Além disso, as disposicdes dos artigos 1 e 68 da Convencéo, adotadas sem reservas pelo

Brasil, asseveram:

“Artigo 1 - Os Estados-Partes nesta Convencdo comprometem-se a respeitar 0s
direitos e liberdades nela reconhecidos...”.

(omissis)

“Artigo 68 - Os Estados-Partes ha Convengdo comprometem-se a cumprir a decisdo
da Corte em todo caso em que forem partes.”

A Unica ressalva brasileira, quanto ao contetdo integral da Convencéo, foi sobre a
previsao de visitas, inspecdo ou investigacao (itens 43 e 48, alinea “d”) em territorio nacional
sem autorizagéo, o que pode ser verificado no decreto presidencial citado alhures, cujos artigos

determinam:

Art. 1° A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa
Rica), celebrada em Séo José da Costa Rica, em 22 de novembro de 1969, apensa por
cbpia ao presente decreto, devera ser cumprida tdo inteiramente como nela se contém.

Art. 2° Ao depositar a carta de adesdo a esse ato internacional, em 25 de setembro de
1992, o Governo brasileiro fez a seguinte declaracdo interpretativa: "O Governo do
Brasil entende que os arts. 43 e 48, alinea d , ndo incluem o direito automatico de
visitas e inspecdes in loco da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, as quais
dependerdo da anuéncia expressa do Estado".

Com base na Convengdo de Viena de 1969, o Brasil, com esse decreto, ndo fez qualquer
reserva ao conteldo da Convengdo Americana, mas apenas externou uma interpretacdo prépria
qgue ndo possui forca vinculante no plano juridico. Ndo o exime, pois, de cumprir suas
obrigacBes perante 0s organismos internacionais e de respeitar a inteireza das normas por eles

criadas.

A proposito, a Convencao de Viena de 1969, também reconhecida e aprovada pelo
Brasil, através do Decreto Legislativo 496/2009 e do Decreto 7.030/2009, arremata a
impossibilidade de um Estado-Parte arguir seu Direito Interno para justificar o inadimplemento

de um tratado. E justamente aqui que o problema comega a se desenhar!

Por via de consequéncia, uma série de institutos se vé na necessidade de melhor
adequacdo a essa nova realidade. A coisa julgada, por exemplo, que, como consequéncia do
transito em julgado definitivo internamente, fica condicionada, no plano internacional, ao
transcurso dos seis meses previstos no artigo 46, alinea “b” da Convengdo, oportunidade em

que o sujeito poderéa recorrer a Corte Interamericana.
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O que dizer da soberania nacional? “Entregue”, na seara juridica, a mesma Corte

Interamericana.

Cumpre destacar, que o termo “soberania” que aqui utilizamos, comporta o poder estatal
de autodeterminar-se sem embaragos e de fazer valer suas “vontades” no ambito interno perante

a comunidade internacional.

N&o que tenhamos a soberania como uma garantia absoluta, de fato, ndo é, assim como
todas as outras também ndo sdo, vez que nossa prépria legislacdo infraconstitucional assim
dispde, como € o caso do Decreto-Lei 4.657/42 (Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro), que regula a incidéncia de normas alienigenas em nosso territorio (art. 8°), mas o
sistema regional adotado formalmente pelo Brasil traz flagrante esvaziamento ou flexibilizagdo
de suas normas internas, o0 que nos leva a indagar sobre a seguranca juridica, ja que a Gltima

palavra em matéria de direitos humanos devera ser da Corte Interamericana.

A Corte Interamericana, por sua vez, vai além e em seus julgados tem assentado o

seguinte:

“No que concerne a denominada “clausula federal” estabelecida no artigo 28 da
Convencdo Americana, em ocasides anteriores a Corte teve a oportunidade de referir-
se ao alcance das obrigacdes internacionais de direitos humanos dos Estados federais.
Recentemente, no Caso Escher e outros, o Tribunal aduziu que, em sua competéncia
contenciosa, tem estabelecido claramente que “segundo jurisprudéncia centenaria e
que ndo variou até agora, um Estado ndo pode alegar sua estrutura federal para deixar
de cumprir uma obrigagdo internacional” (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 1998).

Tem, portanto, como certo a Corte Interamericana, seu carater de instancia juridica
superior de todos 0s paises que aderiram a mesma, conforme o voto, “é responsabilidade da
Corte Interamericana, e ndo do Estado, determinar se o direito interno estatal, incluindo sua
Constituicdo, esta compativel com os direitos protegidos pela Convengdo Americana” (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2001).

No caso Castillo Petruzzi e outros Vs. Peru, a Corte citou relatério da Comissao
Interamericana que reforcava a forca vinculante de suas decisdes, que dizia que “a supremacia
das obrigacOes internacionais sobre o direito interno constitui um dos pilares do direito
internacional, consagrado no artigo 27 da Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados de
1969” (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 1999).
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Ademais disso, recorde-se, a Convencédo de Viena em 1993 foi toda negociada sob a
coordenacdo do Brasil (ALVES, 2012).

A mesma conclusdo encontramos no caso Hermanos Gomez Paquiyauri vs. Peru, onde

a Corte alerta que:

“De conformidad con los principios generales del derecho internacional y tal como se
desprende del articulo 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
de 1969, las decisiones de los dérganos de proteccion internacional de derechos
humanos no pueden encontrar obstaculo alguno para su plena aplicacion en las reglas
0 institutos de derecho interno” (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2004).

Nesse mesmo sentido, CARVALHO (2007, p. 30) arremata:

“alegar obediéncia ao Direito Interno (por exemplo, o governo federal afirmar ndo
poder “invadir’ esfera de atribuicdo de outro estado federado) ndo é aceito como
excludente da responsabilidade internacional do Estado. Nos tratados internacionais
de direitos humanos, entdo, observa-se a regra pela qual um Estado-Parte ao aderir ao
tratado, deve ter ciéncia da impossibilidade de se escusar, com base em sua forma
interna de organizagdo, de pretensas violagdes de direitos humanos”.

Sob este mesmo aspecto, o Brasil ja foi condenado, por omissdo do Estado do Ceara,
como lembram os professores GOMES e MAZZUOLLI (2010, p. 203), no caso Maria da Penha
(Caso 12.051, de 16 de abril de 2001).

Contundente o que tem sustentado o érgdo jurisdicional interamericano, corroborado
pela doutrina internacional e que, ainda que encontre resisténcias em tribunais constitucionais

de alguns estados, surge como tendéncia entre as Cortes Internacionais.

Em alguns tribunais superiores de paises partes da Convencéo, tornou-se muito comum,
em suas decisdes, como frequentemente faz o da Costa Rica, a citacdo de pareceres e decistes

da Comissao e da Corte Interamericana.

No Brasil, na grande maioria dos casos, o STF tem como balizas fundamentais

norteadoras seus proprios precedentes, dificultando, de certa forma, um “didlogo” préximo com

0 sistema normativo internacional (GOMES e MAZZUOLLI, p. 335).

Segundo Anne-Marie Slaughter, citado pelo professor Marcelo Neves, as cortes
constitucionais “citam-Se reciprocamente ndo como precedente, mas como autoridade

persuasiva”, da qual ndo demostra com tanta frequéncia em seus julgados querer abrir mao o

14



L RMD

Revista Eletronica do Mestrado em Direito da UFAL

ISSN: 2237-2261
Maceid¢/Al, v. 5, n. 1 (2014), p. 1-26, jan./jun. 2014

STF, cujo “didlogo” com normas e Cortes internacionais tem se restringido a casos

emblematicos (como o das células tronco — ADI 3.510/DF, julgamento de 29/05/2008).

Na mesma esteira, s6 que de forma ainda mais acentuada, a Corte Suprema Americana,
que nédo aderiu a competéncia contenciosa da Corte Interamericana, tem se destacado por seu
“bairrismo” (NEVES, p. 119).

O tema ja foi enfrentado em tribunais superiores de outros paises do sistema
interamericano de protecdo aos direitos humanos, como € o caso da Argentina e da Bolivia,
como bem salienta em seus escolios os professores GOMES e MAZZUOLI (2010, p. 222):

“Discute-se se as sentencas da Corte Interamericana, frutos de sua competéncia
contenciosa, devem ter o efeito de conduzir a jurisprudéncia dos tribunais internos.
Ainda que existam varias ddvidas a esse respeito, o certo é que na Argentina, nos
casos Simén (2005) e Mazzeo (2007), ja se fez referéncia (v.g., foi esse o
entendimento do juiz BOGGIANO) a necessidade de se seguir a jurisprudéncia da
Corte estabelecida no caso Barrios Altos de 2001. Na Bolivia, por sua vez, o Tribunal
Constitucional tem considerado que a jurisprudéncia estabelecida pela Corte
Interamericana (em razdo da regra prevista no art. 62, 1, da Convencdo — V.
comentarios infra) “é de carater vinculante para os tribunais judiciais do Estado
boliviano [inclusive as opinides consultivas da Corte]; portanto, ao interpretar os
direitos fundamentais, ao resolver as diferentes agdes tutelares submetidas a seu
conhecimento, o Tribunal Constitucional vem aplicando a jurisprudéncia do érgdo
referido”.

H4&, dessa forma, os que defendem que os tratados sobre direitos humanos gozam de
status supraconstitucional. Além do ex-ministro do STF Xavier de Albuquerque, que, em voto
vencido (no RExt 80.004/SE — RTJ 83/813), sustentou o primado das normas internacionais
sobre normas internas, destacam-se Bidart Campos e Celso de Albuquerque, citados no voto do
Ministro Cezar Peluso no RE 466.343-1 de Sdo Paulo, quando de sua exposicao sobre as teorias

sobre a natureza juridica de tais tratados, sdo exemplos dessa linha de pensamento.

Estariamos diante de mais uma — e radical! — adaptacdo da conhecida piramide de Kelsen
(também desenvolvida por Aldolf Merkel), onde as normas internacionais sobre direitos
humanos repousariam acima de nossa Constituicdo? Teriamos uma nova classificacdo na
natureza juridica das normas provenientes dos tratados assinados pelo Brasil? O que

poderiamos denominar de “supremanormatividade”.

A propdsito, ndo percamos de vista que o célebre jurista austriaco acima, em sua Teoria

Pura do Direito, discorreu cuidadosamente sobre o tema. Para Kelsen, “o dominio material de
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validade de uma ordem juridica global, porém, é sempre ilimitado, na medida em que uma tal
ordem juridica, por sua propria esséncia, pode regular sob qualquer aspecto a conduta dos
individuos que lhe estdo subordinados” (KELSEN, p. 16).

Até mesmo por intermédio de um dos mais tradicionais métodos interpretativos, ou seja,
o silogismo, a conclusdo ndo poderia ser outra. Premissa Maior: € de inteira responsabilidade
da Corte Interamericana afirmar o que esta ou ndo no Direito Interno de acordo com os direitos
humanos consagrados na Convencdo. Premissa Menor: o Brasil é signatario da Convencéo
gue tem como 6rgao jurisdicional maximo a Corte Interamericana. Conclusao: as decisfes da
Corte gozam de “supremanormatividade” (acima da Constituicdo, como tem decidido a Corte

Interamericana).

Assim, um dos inimeros questionamentos que podemos (e devemos) fazer diante do
tema é, por exemplo, sobre o reconhecimento da constitucionalidade da Lei da Ficha Limpa no

Brasil.

O referido instrumento legal, validado em votacéo apertada no Supremo em 2012, traz
reflexos, de forma inequivoca, ao principio da presuncao de inocéncia (os debates no plenario
do Pretdrio gravitaram em torno disso), expressamente homenageado na Convencdo Americana

como garantia fundamental (art. 8).

No Regulamento da Corte Interamericana, aprovado em 2009 (em vigor desde janeiro
de 2010), em seu art. 72, ha, inclusive, previsdo de que o Estado-Parte da Convencao, como é
o0 caso do Brasil, pode solicitar parecer consultivo sobre a convencionalidade de suas normas

internas.

E se a Corte Interamericana, uma vez provocada, empregasse interpretacao diversa da
que o STF empregou? E se a Corte entendesse ter ocorrido violagdo da presuncao de inocéncia
com o advento da Lei em nosso ordenamento, tendo proibido pessoas sem condenacao
definitiva, portanto iguais a todas as outras que sequer foram processadas um dia, de concorrer

a um cargo eletivo?

Nada impede, portanto, que a Corte Interamericana considere nesse caso, que houve

uma violacao do chamado “efeito cliquet”, ou seja, que houve regressao por normas internas de
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matéria sobre direitos humanos, limitando-se a presuncdo de inocéncia como direito e garantia
fundamental do ser humano. Estariamos diante de uma “quebra positiva” de direitos

humanos?1°

Enquanto principio reitor de um Estado Democratico de Direito, como 0 nosso, a
presuncédo de inocéncia, ao inves de sofrer maximizacéo, pelo fato de ser direito fundamental,
acabou, assim pensamos, sofrendo uma minimizagdo, ou excessiva relativizagdo. A proibicao
do regresso de direitos e garantias fundamentais € tema pacifico na comunidade juridica

internacional.

Em que pese a forca dos argumentos favoraveis a validade da “ficha limpa”, vitoriosos
no STF, deve-se atentar para o fato de que a relativizacdo da presungédo de inocéncia, residente
na categoria dos bens pétreos mais importantes em um Estado Democratico de Direito, assim
como a vida e a liberdade, tidos como inalienaveis, indisponiveis, inegociaveis, pode nao ser
bastante para “massagear o ego social”, que sempre recorre a essas relativizacdes em momentos

de tensao.

Outras garantias fundamentais, como as ja acima citadas, podem ser, por forca desse
precedente, relativizadas com a mesma finalidade. VVeja-se, por oportuno, a crescente demanda

da sociedade leiga por pena de morte no Brasil.

Consideremos ainda que, provocada por uma associagéo ribeirinha das margens do Sao
Francisco, a Corte Interamericana entenda que as obras da transposic¢ao do rio deve gerar grave
violacdo aos direitos fundamentais das pessoas ali historicamente residentes, influindo em
aspectos culturais e sociais, conflitando assim, com um eventual “carimbo” de
constitucionalidade conferido pelo STF ao empreendimento. E se a Corte reconhecer que, nesse
caso, maximiza-se a autonomia da vontade da administracdo, em detrimento de direitos

fundamentais? De quem sera a ultima palavra? A que 6rgéo caberia esta fungdo?

Imaginemos ainda, insisto, que a Corte Interamericana de Direitos Humanos, uma vez

provocada, declare violagéo aos seus dispositivos (artigos 7° e 9°) a vigéncia da lei 11.900/09,

10 Expressao atribuida a J.J. Canotilho na aula sobre “O sistema acusatorio” apresentada no dia 05/03/13, das
18:30hs as 22h30minhs, pelo professor Geraldo Prado, no Curso de Pds-Graduagdo Lato Sensu TeleVirtual em
Ciéncia Penais — Universidade Anhanguera-Uniderp/REDE LFG.
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que estabelece a possibilidade de interrogatorio por videoconferéncia, em aparente afronta a
garantia de presenca fisica do réu perante o magistrado. Partamos aqui, do pressuposto de que
0 STF, que ainda ndo se pronunciou sobre a lei, a declare constitucional.

A certeza (de forma e contelido — “como?” ¢ “o que?”) na defini¢do dos papéis de cada
orgdo jurisdicional se reveste de importancia vital numa sociedade regida pelo Estado
Democratico de Direito. As irrepreensiveis licbes de BOBBIO (2010, p. 27), quando de sua
critica a teoria da instituicdo, sdo muito pertinentes ao problema apresentado e nos mostra a

postura mais adequada para a protecdo das garantias fundamentais:

“em um ordenamento juridico, sdo necessarias trés condi¢des: 1) que se definam os
fins a que a instituicdo devera tender; 2) que se estabelecam os “meios”, ou pelo menos
0S meios principais, que se consideram apropriados para atingir esses fins; 3) que se
atribuam as fungdes especificas de cada um dos componentes do grupo para que,
através dos meios previstos, colaborem para a obteng¢éo do fim”.

Na Alemanha, vinculada ao Tribunal Europeu de Direitos Humanos (analogo a Corte
Interamericana), por exemplo, o Tribunal Constitucional Federal (a Suprema Corte alema)
decidiu, no caso Caroline de Mdnaco Il, de 15 de dezembro de 1999, que prevaleceria, naquelas
circunstancias (divulgacao de fotos), a liberdade de imprensa, em detrimento da protecdo da

intimidade de pessoas proeminentes.

Ocorre que, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos, em 24 de junho de 2004, decidiu
0 contrario, ou seja, que deveria prevalecer, naquele caso, a intimidade da autora. Sedimentou-
se, internamente, com isso, que as decisdes da Corte Internacional ndo tém o cond&o de vincular
a Corte Suprema do Estado (NEVES, p. 138-139).

O fato é que o Brasil vem se submetendo, até aqui, as decisfes da Corte Interamericana

de Direitos Humanos.

Apesar da escassa utilizacdo no dia-a-dia forense das normas internacionais
incorporadas pelo Brasil em seu ordenamento, alguns julgados podem ser verificados no 6rgéao
jurisdicional que trazem o Brasil como parte, onde podemos observar, inclusive, a determinagéo
de medidas urgentes até entdo atendidas, como foi, por exemplo, quando a Corte Interamericana
determinou medidas provisorias em 25 de novembro de 2009, no caso da rebelido na
penitenciaria de Urso Branco, em Rondonia.
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Né&o seria o0 caso de mudanca do texto constitucional? Adaptando-o a previsdo de uma
Corte Internacional, cujas decisdes tém forca juridica reconhecida pelo Brasil e natureza de

supremanormatividade.

A proposito disso, o art. 2 do Pacto de S&o José da Costa Rica prevé a necessidade de
adequacao da legislacdo interna as suas normas. Sobre isso os professores GOMES e
MAZZUOLLI (2010, p. 28) sustentam:

“Mas caso o direito interno do Estado ndo reconheca os direitos e liberdades
consagrados pela Convencdo ou 0s reconhega em menor grau, passa a ser também
um dever seu (do Estado) adaptar sua legislacdo interna (inclusive expurgando do
sistema de direito interno a norma incompativel) as disposi¢des convencionais mais
benéficas, sob pena de responsabilidade internacional do Estado por violacdo de
direitos humanos”. (grifei)

Por ocasido da censura a exibi¢do do filme “A wltima tentacdo de Cristo”, de 1988, de
Martin Scorcese, no Chile, sob a égide da ditadura de Augusto Pinochet, com base em um
dispositivo constitucional, a Corte Interamericana determinou em 2001, que o Estado-Parte

fizesse modificacdo em sua Carta Magna para permitir a veiculacdo da obra.

O Congresso chileno, em 09 de dezembro de 2002, aprovou uma legislacdo que se

adequava as recomendac6es da Corte, sendo o filme exibido poucas semanas depois.

Interessante notar ainda, que em seu art. 28 a Convencdo obriga os Estados partes a
operarem essa modificacdo, podendo inclusive, invadir competéncia dos estados federados para

garantir a implementacdo das normas pactuadas.

A violagdo aos direitos e garantias fundamentais por estados federados, muito comum
em penitenciarias, pode tornar parte demandada na Corte Interamericana ndo o estado federado,

mas o Brasil, Unico com personalidade juridica internacional.

Ademais disso, ndo percamos de vista a nova mentalidade difundida internacionalmente

entre paises que se propdem a adotar e a respeitar os direitos humanos prescritos em tratados.

A ideia de um Estado Constitucional Internacionalista ou Transnacional de Direito,

segundo interessante observacdo do professor Luiz Flavio Gomes, nasce como uma evolucao
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das fases legalista e constitucionalista do Estado e nos estaria colocando numa nova era, uma

era, diriamos, de “novos direitos”.'*

E nessa “onda” de transnacionalidade e humanismo juridico, ousamos concluir: o
respeito as normas de organismos internacionais (mais benéficas ao ser humano), e, por
consequéncia, ao 0rgdo maximo encarregado de interpreta-las e aplica-las, nesse caso, a Corte

Interamericana, impde-se ao Estado brasileiro.

Tese que se corrobora com a edi¢do da Sumula Vinculante n°. 25 do STF, que acaba
com a prisdo civil do depositario infiel. O que fez a Suprema Corte brasileira sendo reconhecer
gue, mesmo havendo previsdo constitucional (art. 5°, LXVII), a prisdo seria inviavel por

obediéncia as normas internacionais.

O “malabarismo” juridico para que ndo se reconhecesse expressamente essa supremacia
do Direito Internacional ao Direito Interno desaguou na classificagdo de “supralegalidade”,
mantendo-se no apice da piramide kelseniana nossa Constituicéo e, por via de consequéncia, 0
STF como a ultima ratio, servindo-se 0 mesmo, de ponto de partida (e, portanto, limite) para a
garantia da unidade de nosso ordenamento.

Mas podem surgir problemas nessa reconstrucdo hierarquico-normativa, que ganha
forca entre os internacionalistas, sobretudo diante do fato de normas internacionais, que ja
existem ou podem vir a existir, que diminuem garantias fundamentais encartadas como
clausulas pétreas no direito brasileiro. E 0 caso da garantia da vedacdo de pena de caréter
perpétuo (art. 5°, XLVII, b).

O Tribunal Penal Internacional, ao qual s submete o Brasil, prevé como uma de suas
penas a privacdo perpétua. Nesses casos, poderiamos nos deparar com a seguinte situacao: o
Brasil aderiu ao Tribunal Penal Internacional, que prevé, por sua vez, prisao perpétua. Tendo
entrado em nosso ordenamento com status constitucional ou supraconstitucional, essa horma

conflita com proibicdo pétrea de nossa Constituicdo. Se aplicarmos a regra de que as

11 GOMES, Luiz Flavio. MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Comentarios a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos, Luiz Flavio Gomes e Valerio de Oliveira Mazzuoli, 3° ed., 2010, colegdo ciéncias criminais, editora
Revista dos Tribunais, pag. 76.
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disposicdes novas, recém-incorporadas ao nosso sistema, afastam as velhas ou que norma

hierarquicamente superior invalidade inferior, valera a priséo perpétual

Outro exemplo desse tipo de incompatibilidade entre norma internacional e norma
interna mais benéfica pode-se abstrair do artigo 7° da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos e do artigo 5° inciso LXVII, da Constituicdo Federal. Na norma do sistema
interamericano temos a franca possibilidade de prisao civil por inadimplemento de divida de
natureza alimentar, sem previsao de exce¢des nesses casos, j& na norma interna temos a mesma
previsdo, mas com possibilidades de exce¢des, como a involuntariedade e escusabilidade da

obrigacdo (situacao de miserabilidade, desemprego, etc.).

Como compatibilizar isso? Parece-nos l6gico, em respeito ao principio do pro homine e
da proibicao do regresso de garantias, que especificamente nessas situagdes, prevalece a norma
de direito interno em detrimento da norma internacional. E se surgirem outras nao tao simples

de resolver?

Como ja frisamos, nossa Constituicdo estabelece como ultima instancia juridica o
Supremo Tribunal Federal, mas com a adesdo ao Pacto, o Brasil acabou ampliando a
possibilidade de recurso, sendo assim, com base em dispositivos sobre direitos humanos,

ampliou-se uma garantia que estava limitada num ambito menor (interno).

Valendo, portanto, a regra da ampliacdo de garantias, tal como se propde nessa nova
“onda” de transnacionalismo juridico-humanista, e quanto a isso ndo nos opomos, é correto
imaginar que os processos com origem no STF, formalmente nossa ultima instancia, nos casos
de foro por prerrogativa de funcdo, cujos julgamentos tenham sido condenatoérios, deve, a
Suprema Corte, para mandar cumprir sua decisdo, aguardar o prazo de recurso a Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos (Art. 46, b, da Convencéao), uma vez que a Convencao

garante o duplo grau de jurisdicéo.

Antes que surja 0 argumento sobre a validade imediata das decis6es da Comisséo e da
Corte Interamericana, alerta ainda, providencialmente, o professor internacionalista
MAZZUOLI (2009, p. 819-822), que as decisdes da Corte Interamericana ndo precisam passar

pelo tramite de homologacéo determinado pelo art. 105, I, alinea i, da Constitui¢do brasileira.
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Ou seja, as sentencas da Corte nao se enquadram como ‘“‘estrangeiras”, pois fazem parte de

6rgéo jurisdicional vinculado ao Brasil.

Destarte, as indagacdes e as construcdes tedricas que fizemos a respeito do tema ao
longo deste trabalho, apesar de considerarmos a complementariedade na maioria dos casos,
traz-nos uma sensacdo de tensdo permanente entre as normas constitucionais internas e as
normas internacionais sobre direitos humanos, assim como entre as decisfes da Suprema Corte

interna e a Suprema Corte Interamericana.

O jurista alemdo Gunther Teubner, citado pelo professor NEVES (2009, p. 109), chega
a sustentar certa “emancipa¢do do direito em relacdo ao Estado nacional com o surgimento de
ordens juridicas plurais que se desenvolvem mediante acoplamentos estruturais com 0s

respectivos sistemas mundiais autdnomos”.

Dessa forma, se afastarmos a norma ou competéncia interna em homenagem a norma e
competéncia regional ou internacional abre-se a discussdo, em nosso sentir, sobre a
relativizacdo excessiva ou o consideravel esvaziamento dos principios, garantias e direitos
fundamentais encartados em nossa Constituicdo. Estariamos, assim, diante de uma soberania
condicionada, uma soberania por conveniéncia frente as normas de organismos internacionais

ou regionais.

Por fim, nossos principais questionamentos sobre o tema procuram esclarecer os
seguintes pontos: N&o estaria o Brasil violando, por omisséo, 0 Pacto ao ndo adequar sua norma
constitucional a Convenc¢do? Haveria o fenbmeno de ampliacdo de uma garantia (de recorrer a
instancias superiores), estabelecido instancia superior ao STF? Estaria nossa Carta Magna
“inconvencional” quando prevé como sua ultima instdncia o STF? Nao estaria a norma
supralegal, assim definida pela maioria dos ministros do STF, com prevaléncia sobre a Carta
Magna? Abriu-se a possibilidade de um Orgéo Jurisdicional Interamericano desconstituir uma

sentenca terminativa em territdrio brasileiro?

Além das implicacbes que ja indicamos, é de se destacar que 0S organismos
internacionais ou regionais trazem a baila ainda a responsabilizacdo penal da pessoa juridica

(Estado) e o “castigo” societario ou coletivo, preceitos basilares do Direito Penal moderno,
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conquistados a duras penas, abarcados (por que néo?!) pelo efeito cliquet, por serem mais

benéficas ao homem (pro homine).

Nessa esteira, o delito praticado por uma pessoa qualquer e que afetasse gravemente os
direitos humanos, recairia sobre todas as outras (representadas pelo Estado, como o Unico com
personalidade juridica para figurar na Corte Interamericana) com a responsabilizacdo do Estado
brasileiro, ja que o dever (penal e civel) de indenizar, de reparar, de restaurar a situacéo
provocada pela violagao teria que ser suportado pelos contribuintes, com o pagamento de multas

pelos cofres publicos, adotados os parametros da Convencdo Americana.

No mundo globalizado em que vivemos, ¢ inegavel o reconhecimento de uma “troca”
constante de informagdes e uma sintonia (cultural e politica) cada vez mais préxima entre 0s
povos. Nesse contexto, 0s organismos internacionais tém ajudado na construcdo de uma
sociedade consciente de suas responsabilidades perante a protecdo dos direitos humanos, mas
devem existir limites ou pelo menos um sistema de frenagem que garanta a valorizacdo das

normas internas.

Uma garantia efetiva dos fundamentos basilares do Estado brasileiro, dos direitos
encartados em nossa Constituicdo, s6 serd possivel, em nosso sentir, com a adoc¢ao de um rigido
sistema que dificulte sua modificacdo ou limita¢do ndo sé por atuacdo legislativa interna, como

também pela atuacéo desses organismos internacionais.

Sobre efetividade, é importante assinalar a licdo de BARROSO (2010, p. 328):

“Efetividade significa a realizacdo do Direito, a atuagdo pratica da norma, fazendo
prevalecer no mundo dos fatos os valores e interesses por ela tutelados. Simboliza a
efetividade, portanto, a aproximagéo, tdo intima quanto possivel, entre o dever ser
normativo e o ser da realidade social O intérprete constitucional deve ter compromisso
com a efetividade da Constituicdo: entre interpretacGes alternativas e plausiveis,
devera prestigiar aquela que permita a atuacdo da vontade constitucional, evitando, no
limite do possivel, solugdes que se refugiem no argumento da ndo autoaplicabilidade
da norma ou na ocorréncia de omisséo do legislador.”

Limites, portanto, ou sistemas que preservem a soberania nacional, que respeitem a
coisa julgada e a seguranca juridica, que ndo deixem o Estado-Membro dependente
demasiadamente de normas estatuidas por tribunais que ndo gozam de legitimagédo direta
perante a sociedade local, que reforcem a confianga desta mesma sociedade nos seus proprios

legisladores e no seu préprio sistema normativo, e que, por fim, no sistema de “entrelacamento”
que, p ¢
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ou “conversacdo”, louvavel para dirimir conflitos, privilegiem o arcabougo interno por
expressarem a mais auténtica forma de manifestagdo autdbnoma da vontade popular em um

regime democratico de direito como 0 nosso.

Concluséao

Como ficou patente, é preciso reestruturarmos o sistema que hoje opera 0s
organismos internacionais, isso se quisermos dar maior efetividade a protecdo aos direitos
humanos. E lapidar a licio de BOBBIO (2004, p.37), que, apesar de longa, imprescindivel para

termos a nocdo da relagdo dos organismos internacionais e os estados hoje, sendo vejamos:

“Para retomar uma velha distingdo, empregada outrora para descrever as relagoes entre Estado e
Igreja, poder-se-ia dizer — com o grau de aproximacéao que é inevitavel nas distingdes muito nitidas
— que 0s organismos internacionais possuem, em relagdo aos Estados que os compdem, uma vis
directiva e ndo coactiva. Ora, quando falamos de prote¢do juridica e queremos distingui-la de outras
formas de controle social, pensamos na protecdo que tem o cidaddo (quando a tem no interior do
Estado, ou seja, numa protecdo que é fundada na vis directiva e da vis coactiva quanto a eficécia, é
um problema complexo, que ndo pode ser abordado aqui. Limito-me & seguinte observagdo: para
que a vis directiva alcance seu proprio fim, sdo necessarias, em geral, uma ou outra destas duas
condicBes, melhor sendo quando as duas ocorrem em conjunto: a) 0 que a exerce deve ter muita
autoridade, ou seja, deve incutir, se ndo temor reverencial, pelo menos respeito; b) aquele sobre o
qual ela se exerce deve ser muito razoavel, ou seja, deve ter uma disposi¢do genérica a considerar
como validos ndo s6 os argumentos da forca, mas também os da razdo. Ainda que toda generalizacdo
seja indébita e as rela¢fes entre os Estados e 0s organismos internacionais possam ser de natureza
muito diversa, é preciso admitir que existem casos nos quais faltam uma ou outra das duas condigdes,
quando ndo faltam ambas. E é precisamente nesses casos que se pode verificar mais facilmente a
situacdo de insuficiente, e até mesmo de inexistente, protecdo dos direitos do homem, situacéo que
deveria ser remediada pela comunidade internacional.”

Assim, tal como se encontra nosso ordenamento constitucional, as decisfes da
Corte Interamericana carecem de efetividade naquilo a que se propdem, ou seja, a protecdo

concreta aos direitos do homem. De que forma resolvermos, portanto?

Como afirma BOBBIO (2010, p. 83):

“no campo do direito pablico, o ideal a que o Estado tende é o Estado democratico. E o que é o
Estado democrético sendo o Estado fundado no principio da autonomia, ou seja, no principio de que
as leis, que devem ser cumpridas pelos cidadaos, devem ser feitas pelos proprios cidadaos?”.

Ainda a respeito dessa seguranca juridica, por oportuno, nunca é demais lembrar o

escolio de Kelsen em sua Teoria Pura do Direito, que nos alertava incisivamente, com sua
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piramide, da necessidade de uma hierarquizagdo entre as normas. Para o mestre positivista,“o
fundamento de validade de uma norma ndo pode, tal como a investigacdo da causa de um
determinado efeito, perder-se no intermindvel. Tem de terminar numa norma que se pressupde

como a ultima e a mais elevada”.

O que propomos? Que seja remodelada a estrutura internacional ou regional de
protecdo aos direitos humanos, respeitando-se, para além da seguranca juridica interna, 0s
demais principios, direitos e garantias de nossa Carta Magna. Que as cortes desses organismos,
caso as admitamos como ultima ratio, sejam compostas por juizes das supremas cortes dos
estados-membros, por gozarem de legitimacao jurisdicional interna direta, e que a elaboracao
das normas passe por representantes dos parlamentos locais, por gozarem de legitimacao
popular interna direta (os tratados submetidos aos congressos dos estados-membros néo séo
objeto de deliberacdo sobre o seu conteido, mas apenas sobre sua aceitacdo ou ndo em nosso

sistema).

Caso contrario, S0 nos resta uma alternativa, a de somente permitirmos a incidéncia
de normas desses organismos, depois de incorporadas formalmente ao texto constitucional,
sendo a Constituicdo o vértice da unidade do ordenamento, passando pelo processo formal pelo

qual todas as leis passam no pais.

Nesse contexto, 0s organismos internacionais ou regionais sobre direitos humanos
funcionariam como meras cortes propositivas, orientativas, sugestivas de como deveria agir o
Estado para continuar como integrante do sistema efetivo de protecdo. Exerceria, portanto, a
Corte Interamericana, influéncia e ndo poder sobre o ordenamento brasileiro (BOBBIO, p.
2004).

Mas se a opgao for pela supremacia das decisdes da Corte Interamericana, ndo resta
alternativa sendo alterar nossa Constituicdo para que isso fique claro, dando, assim, maior

efetividade as suas decisdes e a protecdo dos Direitos Humanos, portanto.
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